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VI Pleno Jurisdiccional en Materia Penal:
Materia de lavado de activos

Joaquin Missiego del Solar

Bienvenidos a la Universidad de Lima. Esta noche nos acompafan
Maria del Carmen Garcia Cantizano, Luis Lamas Puccio y Marcial
Paucar Chappa. Marcial Paucar es fiscal titular de la Fiscalia Provincial
de Lima y le agradecemos que esté presente para conversar con noso-
tros sobre el acuerdo plenario relacionado con el lavado de activos.

A Garcia Cantizano la conocemos por ser profesora de esta casa de
estudios y ser muy apreciada y respetada por sus alumnos. Le reitera-
mos nuestro agradecimiento por su buena disposicion a la participacion
en este evento y en los demads que se organicen.

También es un gusto y un honor contar con Luis Lamas Puccio, quien
es un reconocido abogado. Es la primera vez que nos encontramos en
persona, aunque he leido su obra y como abogado penalista le tengo
admiracion. Reitero que es un honor que nos pueda acompanar esta
noche.

Vamos a iniciar el debate sobre el acuerdo plenario relacionado con el
delito de lavado de activos. En noviembre del 2010 hubo una audiencia
publica (que derivo finalmente en dicho acuerdo plenario) en donde
participd Garcia Cantizano, quien seguramente nos va a comentar parte
de los puntos que fueron materia de su exposicion. Los temas que tratd
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el acuerdo plenario, grosso modo, guardan relacion con el bien juridico
afectado por este delito, con el momento de consumacion de este, el
aspecto subjetivo, la identificacion de los delitos previos, con los 6rganos
de fiscalizacion o control, como la Unidad de Inteligencia Financiera
(UIF). El acuerdo plenario, finalmente, trata de aclarar puntos para una
mejor decision en lo que se refiere a las resoluciones que pudieran surgir
como consecuencia de la investigacion y juzgamiento de estos delitos.

Invito, en primer lugar, a Marcial Paucar Chappa para que nos dé sus
apreciaciones en relacion con el acuerdo plenario materia de discusion
esta noche.

Marcial Paucar Chappa

Buenas noches con todos. Debido a mi experiencia, tanto en la Fiscalia
como en la Corte Suprema —donde tuve el honor de trabajar al lado de
mi maestro, Victor Prado Saldarriaga—, conozco este acuerdo plenario.
Pero deseo iniciar mi exposicion explicando que para poder entender el
delito de lavado de activos en la Ley 27765 es fundamental revelar el
panorama y contexto en el que se desenvuelve el lavado de activos
como fendmeno que forma parte de la criminalidad organizada.

Debo recordarles que esto tuvo su punto de inicio hacia 1988, con la
Convencion de Viena, donde se materializaron seis politicas-ejes para
poder desarrollar una correcta y adecuada normativa interna en cada
pais. Esas politicas son importantes porque, en primer lugar, se parte de
establecer la criminalizacion auténoma de dicho delito, que antes no
existia; en segundo lugar, se impulsé la prevencion y control con apoyo
de la intermediacion financiera, que es otro punto muy transcendental;
en tercer lugar, se crea un espacio tinico internacional para perseguir e
investigar el delito mediante mecanismos legales de cooperacién judi-
cial internacional, esto es, ya no van a existir barreras ni fronteras para
tener competencia en la investigacion del delito, ya no va a importar si
los autores se encuentran en Italia, el dinero se ubico en Espafia y el
resto de la organizacion criminal se encuentra en Perti; en cuarto lugar,
se establece la flexibilizacion del secreto bancario para tener mas accesi-
bilidad, y de forma mads directa hacia la base de datos protegida por
aquel, lo que es importante para las investigaciones; en quinto lugar, se
busca la eficacia para los procedimientos de incautacion y decomiso del
dinero y bienes de las organizaciones criminales; y, por tltimo, pero no
menos importante, se va a regular la inversion de la carga de la prueba
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en relacion con la prueba indiciaria, la cual es ampliamente desarrollada
en el acuerdo plenario.

Dicho esto, quiero agregar que dentro de este sistema internacional
de prevencion y control vamos a incluir las cuarenta recomendaciones
del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), el Codigo Basilea,
la Declaracion de Principios del Comité Latinoamericano para la
Prevencion y Control del Lavado de Activos (Felaban), asi como, en el
ambito de la represion, la Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional o Convencion de Palermo, del
2000, y la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, del
2003. Aunado a ello se encuentran las politicas con base en el control
penal y la cooperacion judicial internacional para efectos de repatria-
cion de dinero, congelamiento de cuentas, procedimientos de extradi-
ciones y cumplimiento de sentencias extranjeras. Todo esto brinda un
panorama global e internacional que sirvi6 de eje matriz para la elabo-
racion de la Ley 27765, que tuvo como precedentes los articulos 296-A'y
296-B del Cddigo Penal, desde 1991.

Ahora bien, también debo afiadir que el acuerdo plenario abarca
varios problemas, entre ellos el que corresponde al bien juridico protegido,
por lo que, para comprender los alcances del bien juridico afectado por
el delito de lavado de activos, hay que entender que todo el fenémeno
tiene tres etapas: la colocacion, la intercalacion y la integracion, siendo
este el camino que recorre todo el hecho delictivo para los efectos de la
recapitalizacion criminal; se van a afectar en cada etapa bienes juridicos
diferentes, y por esta razén se habla de una naturaleza pluriofensiva.
Por otro lado, preocupa que haya autores que sostengan que el lavado
de activos no afecta el sistema econdmico, pues la opinién mayoritaria
de los especialistas en la materia concuerda en que, si bien en los paises
denominados paraisos financieros —donde se da el delito de lavado de
activos — existe una galopante economia, también se ha demostrado
que en algunos paises europeos donde tiene presencia el lavado de acti-
vos, se ha generado la llamada “enfermedad holandesa”, que consiste
en una elevada inflacion que va de la mano con una marcada recesion
econdmica, lo cual aflige al sistema financiero global. Partiendo de esta
reflexion, sostengo que pensar que el delito de lavado de activos afecta
un solo bien juridico traeria como cola la confusién entre los delitos de
receptacion, encubrimiento real y lavado de activos, regulado en el arti-
culo segundo de la Ley 27765, por lo que reafirmo que en el delito de
lavado de activos se tutelan varios bienes juridicos, como el correcto
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funcionamiento del sistema financiero y econdmico, las politicas de
prevencion y control, asi como la efectividad de la justicia en la perse-
cucion de dicho delito.

Pasemos ahora a ver lo referido al momento de la consumacion. Segtin
el acuerdo plenario, es importante identificarlo para dos efectos: el pri-
mero, para determinar el grado o nivel de participacion de los agentes
en el delito; por ejemplo, el articulo primero abarca los actos de conver-
sion y transferencia, que son delitos de ejecucién instantdnea, mientras
que el articulo segundo regula los actos de ocultamiento y tenencia, que
son delitos de naturaleza permanente. En los delitos de ejecucion ins-
tantanea, si el agente participa durante la consumacién con dominio del
hecho, sera autor, pero si actiia luego de la consumacién, no cabria
hablar de una participacion posconsumativa o de complicidad de un
delito de lavado de activos, sino de un delito de encubrimiento; en cam-
bio, en los delitos de naturaleza permanente, los agentes que participen
en el transcurso de la permanencia del acto delictivo siempre van a ser
coautores o participes, segun corresponda. El segundo efecto para el
cual es importante el momento de consumacion se relaciona con los
plazos de prescripcion y el del inicio del computo: en los delitos instan-
taneos, el plazo se comienza a computar desde el momento de la consu-
macion, en tanto que en los delitos permanentes se empieza a hacerlo
luego de que cesa la permanencia.

En relacion con el tipo subjetivo, es importante recordar que en el
texto original de la Ley de Lavado de Activos se abarcaba el elemento
de tenencia interna trascendente, el cual acompanaba al dolo, pero con
la modificatoria del Decreto Legislativo 986, en el afio 2007, aquel se ha
convertido en el resultado. La pregunta es: jese cambio estuvo bien? En
mi opinidn, eso significd un retroceso fatal para la actividad probatoria
de la investigacion. Ahora, el agente tiene que realizar los actos de con-
version, transferencia, ocultamiento y tenencia de dinero, bienes, efectos
o ganancias de origen ilicito, y, como resultado, dificultar el conocimien-
to del origen ilicito, su incautacion o decomiso.

Muy debatible en su momento fue el asunto del delito precedente.
Debo precisar que el dolo también va a comprender el conocimiento del
origen ilicito, pero no de un delito fuente especifico; precisamente, en
eso la mayoria de los operadores se confunden, pues el agente no nece-
sita conocer quiénes han participado del delito precedente, cual es el
delito fuente que se ha cometido o la modalidad en la que se ha interve-
nido: solo basta, segin el acuerdo plenario, tener certidumbre de la
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existencia de una infraccion grave referida al origen ilicito, afirmacion
que reposa en el principio de autonomia del delito de lavado de activos.

Otro punto importante que desarrolld el acuerdo plenario es el de los
negocios estindar o conductas neutrales, pues existen profesiones que se
vinculan de manera indirecta al delito de lavado de activos; por ejem-
plo, la profesiéon de abogado. Me permito definir que las conductas
neutrales parten del concepto del rol, que, segtin Jacobs, va a ayudar a
facilitar contactos sociales anonimos, delimitar competencias y garanti-
zar al titular la no punibilidad por conocimientos especiales. Si el agen-
te se conduce dentro del ambito de su rol, sus actividades se califican
como conductas neutras, aunque opino que en relacion con el delito de
lavado de activos van a constituirse como atipicas: si el abogado realiza
la defensa de una persona investigada por dicho delito y cobra sus
honorarios, su conducta no sera delito de lavado de activos, por ser
neutra; pero si brinda asesoria para constituir empresas offshore que
lavaran dinero, obviamente, incurrira en dicho delito.

En cuanto a la identificacion de los delitos precedentes, hay confusio-
nes en torno al articulo sexto de la Ley 27765, que consigna once delitos
que pueden ser el origen del producto ilicito para el delito de lavado de
activos; sin embargo, debo precisar que dicho dispositivo es solo refe-
rencial, no constituye un catalogo abierto, ni mucho menos, y no me
cansaré de repetir que no se complementa con los articulos 1y 2 de la
citada ley como si fuera una norma penal en blanco. Hecha esta preci-
sion, interesa sefalar que los conocidos delitos fuente pueden ser: trafi-
co ilicito de drogas, terrorismo, delitos contra la administracion publica,
defraudacion tributaria, delitos aduaneros, trata de personas, trafico de
migrantes, proxenetismo, secuestro, extorsion, delitos contra el patri-
monio en su forma agravada, con excepcion del articulo 194 del Coédigo
Penal, referente a la receptacion.

No debemos olvidar que el delito de lavado de activos tiene una
naturaleza y estructura mucho mas compleja y se relaciona directamen-
te con la criminalidad organizada y la financiacion del terrorismo, dado
que se trata de una criminalidad no convencional que presta sus servi-
cios a las empresas criminales para asegurar la recapitulacion de su
producto criminal.

Respecto al informe de la UIF, si bien no constituye un requisito de
procedibilidad para el ejercicio de la accién penal por parte del
Ministerio Publico —como si lo establece, por ejemplo, el Decreto
Legislativo 813, referente a los delitos tributarios—, cabe destacar que,
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a diferencia de otros informes periciales —como los de la Contraloria
General de la Republica—, debe ser de caracter reservado, y lo que solo
se puede utilizar en el proceso son sus anexos, con autorizacion previa
de la UIF. Esto quiere decir que para la incorporacion de sus anexos
como prueba, el informe de la UIF debe ser sometido al contradictorio.

Un punto adicional, pero no menos algido, es el referido a la prueba
indiciaria. La sexta politica desarrollada por la Convencién de Viena es
la inversion de la carga de la prueba a través de la prueba indiciaria.
Pero, cabe preguntarse: ;se trata de una acusacion directa, sin pruebas,
antojadiza o sin sustento? La respuesta es un rotundo no, pues, por
ejemplo, a partir de una operacion sospechosa reportada por un agente
de cumplimiento de uno de los sujetos obligados, luego canalizada a la
UIF, que cruza informacion con bases de datos tanto gubernamentales
como privadas —como, por ejemplo, del grupo Egmont, al cual perte-
necemos desde el 2006—, se va a elaborar un informe de inteligencia a
fin de contrastar informacion nacional con entidades financieras extran-
jeras y que va a abarcar un compendio de anexos, lo cual genera la carga
de la prueba. Lo que establece el acuerdo plenario es que la prueba
indiciaria va a ser importante y va a rescatar los indicios de: flujo exce-
sivo de dinero, la no justificacion del movimiento de dinero, el incre-
mento irrazonable de patrimonio, el desconocimiento de beneficiario
final, la conexion con personas o delitos vinculados al crimen organiza-
do; y que todo ello va a constituir y abarcar la prueba indiciaria.

Considero que esos son los puntos mas trascendentales y neuralgicos
que ha tratado el acuerdo plenario, dilucidando un poco el complejisi-
mo tema del lavado de activos. Muchas gracias.

Maria del Carmen Garcia Cantizano

Buenas noches, y gracias por la invitacion. Para mi es un gusto y un
placer poder compartir mesa con Joaquin Missiego, comparero y coor-
dinador del curso de Derecho Penal en esta casa de estudios; Luis
Lamas Puccio, maestro penalista de larga data, y Marcial Paucar, quien
nos ha hecho un resumen bastante interesante del acuerdo plenario. Yo
quiza voy a ser especialmente critica, sefior fiscal, pues si bien participé
en el acuerdo representando a una institucion que aportd soluciones a
las preguntas a las que se pretendia dar respuesta alli, creo que el acuer-
do plenario fue muy limitado en su planteamiento. Esperaba algo mas,
teniendo en cuenta, sobre todo, el listado de preguntas que se nos acer-
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cd y que presuntamente deberian haber sido respondidas en €l

Obviamente, soy critica porque parto de un punto inicial que, en
definitiva, no fue asumido en el acuerdo plenario. No obstante, voy a
explicar la causa de mi posicion.

Entiendo que hay dos situaciones que debemos diferenciar: por un
lado, el fendmeno, y por otro, el delito de lavado de activos. En realidad,
todo el tema de la lucha en materia de delito de lavado de activos surge
hace pocos afos en el &mbito internacional. Para ser sinceros, esta clase
de practicas comienza en EE.UU. durante los afios veinte, cuando los
gansteres que se dedicaban a vender y comercializar ilicitamente alco-
hol, al no poder justificar la gran cantidad de dinero que obtenian
mediante esos negocios ilicitos —lo que impedia poder rentabilizarlo—,
procedieron a contratar y a financiar las lavanderias que se venian ins-
talando por la colonia china, aprovechando asi la gran inmigracion
asiatica que se produjo en esa época. Los gansteres financiaban esta
clase de negocio —de ahi el término— en tanto que “lavaban” el dinero
ilicito, dandole una apariencia de licitud, lo que les permitia disfrutarlo
sin ningin problema. Era necesario realizar esta clase de actividades a
fin de rentabilizar la conducta delictiva. Al respecto, se debe tener en
cuenta que la finalidad de determinadas clases de delitos, especialmen-
te aquellos que guardan relacion directa con lo econdmico, es poder
capitalizar los beneficios econémicos generados con estas conductas; de
ahi que entiendo que el lavado de activos surge inicialmente como un
mecanismo util para asegurar, a esa clase de delincuencia, la posibilidad
de emplear los beneficios ilicitamente obtenidos, en el ambito del trafico
juridico ordinario. ;Por qué es importante esto? Porque, en cierta medi-
da, esa idea de dar apariencia de legalidad a lo que tiene un origen ili-
cito es lo que caracteriza el fenomeno del lavado de activos, y para
combatirlo se dan convenios, tratados y se fundan organizaciones inter-
nacionales en la medida en que el fenémeno del lavado de activos se ha
vuelto incontrolable para los Estados, si se tiene en cuenta la enorme
cantidad de capital de origen delictivo que circula sin control alguno.
De ahi que sea necesario articular un mecanismo o sistema —obviamen-
te, a un nivel globalizado— que permita definir aquellas medidas que
garanticen la eficacia de ese control y aseguren que todo el movimiento
de capitales, tanto dentro como fuera de los Estados, sea de origen licito
en tanto que solo lo que es licito puede ser objeto de proteccion juridica.

Analicemos ahora el delito de lavado de activos, porque, a la vista de
cdmo se presenta este fenomeno, es evidente que —como lo ha sefialado
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Marcial Paucar— a través de €l se afectan multitud de bienes juridicos.
Se habla de la afectacion de la libre competencia, pues utilizar dinero
que procede de una actividad ilicita —que no paga tributos— resulta un
mecanismo muy eficaz para competir con quienes ofrecen el mismo
producto, pero cuyo precio ha de ser superior debido a las cargas tribu-
tarias y de otra clase que pesan en torno a su produccion, lo que permi-
te ofrecerlo mas barato a quienes disfrutan de medios de financiacién
liberados de dichas cargas.

Pero también se habla de afectacion del sistema financiero; mediante
el lavado de activos se llena el trafico juridico de dinero por el que no se
ha tributado y respecto del cual, por lo tanto, no hay control por parte
del Estado. Asimismo, se perjudica la administracion de justicia, pues
gracias a este tipo de conductas la actividad ilicita generadora de dichas
ganancias no puede ser identificada; de ahi que se dificulta la labor des-
empefiada por la Administracion de Justicia en lo que corresponde a la
identificacion de los responsables de tales actividades, fuente de benefi-
cios ilegales.

Podriamos seguir hablando largo y tendido sobre qué otros bienes
juridicos resultarian afectados. En este sentido, el acuerdo plenario tenia
como objetivo especifico de andlisis el delito de lavado de activos —y no
lo que hemos venido calificando como el fenémeno de lavado de acti-
vos—, descrito en la Ley 27765. Se afirma que se trata de un delito plu-
riofensivo, en tanto que —cito textualmente— “Los actos de colocacion
y de intercalacion —asi se les denomina bdasicamente a las conductas
descritas en el primer articulo de la ley— comprometen la estabilidad,
transparencia y legitimidad del sistema econdémico financiero. En cam-
bio, los actos de ocultamiento y tenencia —que serian las conductas
descritas en el segundo articulo— afectan la eficacia del sistema de jus-
ticia penal frente al crimen organizado”.

Es decir, cada una de las conductas que en la ley se definen como
delito de lavado de activos afectaria bienes juridicos distintos, lo que me
parece que no es el espiritu de la ley. Seria como afirmar que el delito de
homicidio protege una cosa y el delito de asesinato protege otra, cuando
en el fondo —y mas alla de la diferente conducta— el objeto de protec-
cion es el mismo. No obstante, en el acuerdo plenario se indica:
“Simultdneamente, en todas esas etapas se estaria protegiendo el régi-
men internacional y nacional de prevencion de lavado de activos, que
es lo que resulta vulnerado en todas sus politicas y estrategias funda-
mentales”.
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Es decir, nosotros incorporamos a nuestro sistema juridico —siguien-
do el planteamiento sefialado— una ley en donde se tipifica el delito de
lavado de activos para proteger las normas y las medidas que en el
ambito nivel nacional e internacional prevén el fenomeno de lavado de
activos; es decir —y usando el simil anterior—, habria que tipificar el
delito de homicidio porque hay que asegurar que la norma que prohibe
matar sea eficaz, lo que es decir mucho y es no decir nada, dado que no
se sabe al final qué es lo que se protegeria. Con tal enfoque, es claro que
dicha afirmacion implica decir mucho, pero concretar muy poco. Por
eso, para entender mi planteamiento en torno a este tema, me centraré
en lo que ha de ser objeto de interpretacion, esto es, el texto legal, donde
se distinguen dos conductas que tienen un elemento comun, el que se
concreta en el resultado que se quiere lograr a partir de la comision del
delito de lavado de activos: dificultar la persecucion del delito previo,
generador de las ganancias ilegales. Al respecto, el legislador expresa
que estas conductas se cometen “para dificultar o impedir que puedan
ser objeto de incautacion o decomiso los efectos de un delito previamen-
te cometido”; esto quiere decir que seguimos hablando del delito de
lavado de activos como aquella conducta que, en el fondo, sirve para
evitar la persecucion de un delito cometido previamente. Con semejan-
te tipificacion, entendemos que el lavado de activos esta siendo inter-
pretado como una figura delictiva que gira en torno a la eficacia de la
Administracién de Justicia en la lucha contra la criminalidad.

En cuanto al momento de consumacion, considero muy interesante
que en el acuerdo plenario se defina al delito de lavado de activos como
un delito de resultado, lo que es importante porque este llegara a per-
feccionarse cuando el sujeto llegue realmente a impedir que se pueda
descubrir el delito que origina beneficios ilicitos. Luego, si asi se define
el resultado, con ello se viene a destacar ain mas el hecho de que, por
ejemplo, el sujeto que lleva un maletin con doble fondo, donde esconde
dinero, esta impidiendo en cierta manera que lo obtenido gracias a la
venta de drogas de donde proviene dicho capital sea un instrumento
bastante ttil para investigar el delito de trafico ilicito de drogas previa-
mente cometido. En el acuerdo plenario se afirma que para consumar el
delito de lavado de activos es necesario acreditar el resultado tipico
consistente en dificultar la identificacion del origen ilicito de esos fon-
dosy evitar que sean objeto de incautacion por parte de la Administracion
de Justicia, quien podria decomisarlos como parte del proceso de inves-
tigacion del delito fuente, en tanto instrumentos utiles para identificar
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el delito que los generd y a sus responsables. Esto viene a ratificar que
el legislador estaba pensando esta figura desde el punto de vista de la
labor desplegada por la Administracion de Justicia.

También lamentamos que en el acuerdo plenario se haya perdido
una gran oportunidad para ofrecer criterios validos que permitan dife-
renciar tres figuras que consideramos claves y que generan serios pro-
blemas de interpretacion en la practica. Primero, con relacion al delito
de receptacion, en el articulo 6 de la Ley Penal de Lavado de Activos,
luego de hacerse referencia a diversas figuras delictivas que pueden
configurarse en delitos fuente, se da acogida a una expresion que el
acuerdo plenario realmente no ha sabido explicar, en tanto que, segun
lo alli senalado, el delito de lavado de activos no seria aplicable cuando
haya receptacion (articulo 194 del Codigo Penal). Por ejemplo, si se roba
un vehiculo y se le entrega a otra persona para que lo guarde y lo pinte
y asi no se pueda identificar el vehiculo robado, no queda claro si se
estaria cometiendo receptacion o lavado de activos, cuestion que consi-
dero de suma importancia en la practica. El acuerdo plenario no ha
sabido aclarar esta cuestion, pues si bien en €l se menciona que el ele-
mento que ayudaria a realizar la distincion entre ambas figuras seria la
exigencia de un animo de lucro en el delito de receptacion, ello no guar-
da relacion alguna con la descripcién legal que de dicha conducta se
hace en el articulo 194 del Codigo Penal, donde no se exige ningtin
animo de lucro, siendo suficiente con que se entregue a otra persona un
bien procedente de un delito anterior, con conocimiento de dicha cir-
cunstancia, para que se configure el delito de receptacion.

Por ultimo, tampoco se dice nada respecto a la diferencia que pudie-
ra existir entre el delito de lavado de activos y el de encubrimiento real
(articulo 405 del Cddigo Penal), lo que es interesante si tenemos en
cuenta que la conducta del encubrimiento real, consistente en ocultar
los efectos del delito, ;no estaria también contenida en el articulo 2 de la
Ley Penal de Lavado de Activos cuando se sanciona a quien oculta los
bienes o beneficios que proceden de un delito precedente para dificultar
la identificacion de su origen ilicito, su incautacion o decomiso? Yo creo
que es lo mismo. Por ese motivo, vuelvo a afirmar que el fendmeno del
lavado de activos es una cosa, pero el delito de lavado de activos en
nuestro sistema juridico goza de ciertos matices que determinan que la
legislacion peruana no haya sabido reflejar tipicamente lo que supone
dicho fendmeno. Desde este punto de vista, el acuerdo plenario se ha
limitado a describir mas el fenémeno que el texto legal, desperdiciando
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una oportunidad para ofrecer criterios claros de interpretacion de la
norma que sirvan para aplicarla a nuestra realidad y lograr asi una
mayor eficacia de la ley en lo que a la prevencion de esta clase de con-
ductas se refiere. Gracias por su atencion.

Luis Lamas Puccio

Muchas gracias. Saludos a Marcial Paucar, a Maria del Carmen Garcia
Cantizano y a la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima por la
deferencia de convocarme a participar en este conversatorio con perso-
nas bastante versadas, de diferentes perspectivas, sobre este acucioso y
cambiante fenémeno del delito de lavado de activos.

El delito de lavado de activos tiene diferentes connotaciones y distin-
tas razones que lo motivan; y conforme a la sociedad en que se plasme,
tiene diferentes efectos. En paises que atraviesan por crisis econdmicas,
el dinero proveniente del narcotrafico tiene mucha relevancia e impor-
tancia en el manejo de la economia. El lavado de activos es un tema
interesante, dado que en estos tultimos afios ha habido una transforma-
cion respecto a las decisiones del Estado. Este problema, hace treinta o
cuarenta afios atras, no tenia la importancia y resonancia actual, pues
era aceptado y comun que muchos paises ofrecieran cualquier tipo de
garantia en cuanto a la reserva de dinero relacionada con su proceden-
cia. Se trata de un asunto vinculado a los llamados paraisos fiscales o
financieros, y considero que el acuerdo plenario debié haber ampliado
este aspecto fundamental cuando contamos con esta vision globalizada
de lo que es el proceso de lavado de activos. Hay una transformacion
tecnologica muy importante y existe un desfase en materia de jurisdic-
cién nacional o supranacional que dificulta gravemente la fiscalizacion
y el control de dichas actividades. Ha habido una iniciativa interesante
a fin de crear una entidad supranacional que en alguna medida pudiera
unificar los criterios e informacion que maneja la UIF; pero el problema
surge cuando esta informacion, proporcionada o intercambiada, puede
ser utilizada en un proceso de un determinado pais. Hay un momento
significativo y una evolucion muy interesante de la legislacion adminis-
trativa, para poder prevenir y controlar actividades de esta naturaleza.

En los altimos tiempos, en el Perti se han promulgado leyes de dis-
posiciones en el marco de funcionamiento de la UIF, pero no podemos
dejar de reconocer que a pesar de lo interesante que ha sido la labor
administrativa y, sobre todo, la legislacion penal, las evidencias muchas
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veces desdicen los contenidos y paradigmas de estas normas, lo que
tiene que ver con el contenido politico en cuanto a las decisiones de los
Estados para poder atacar problemas de esta naturaleza, mas alla de los
discursos rimbombantes y la constante aprobacion de marcos interna-
cionales para luchar contra la corrupcién, el crimen organizado o el
lavado de activos. En ese contexto, volviendo a aspectos practicos, me
parece importante todo lo que se refiere al tema de los denominados
terceros de buena fe.

En el acuerdo plenario se hace referencia a los comportamientos ati-
picos en economias en las que resulta muy dificil determinar o conocer
a ciencia cierta los origenes de las fuentes que permiten las actividades
de lavado de activos. Y considero a los terceros de buena fe, pues en
procesos de esta naturaleza, respecto a personas que se ven involucra-
das por haber actuado de buena fe, es muy dificil demostrar si su parti-
cipacion fue dolosa o culposa, en economias en donde, constantemente,
el lavado de activos suscita investigaciones de todo tipo.

Me parece también interesante el asunto relacionado con los nego-
cios estandar. Para nosotros, los abogados, resulta una iniciativa que
debe ser analizada en forma adecuada, pues hay paises en donde ya
existen normas que involucran a los abogados en las actividades vincu-
ladas al lavado de activos, e incluso que no estan tan vinculadas a su
labor directa o indirecta, y entonces recurren a otras figuras, como la
conspiracién, utilizada en EE.UU., y a veces es muy dificil poder sepa-
rar margenes de responsabilidad, sobre todo, penal o funcional, en
cuanto a la asesoria que un abogado puede brindar a una determinada
actividad de caracter empresarial, y al final de cuentas termina involu-
crado mediante la figura de la conspiracion por el delito de lavado de
activos. También es cierto que hay diversos grados de participacion de
los abogados en este proceso; por ejemplo, no es lo mismo un abogado
que brinda una asesoria bastante acuciosa para los efectos de poder
crear una empresa y ser fachada a fin de poder legitimar activos, que la
defensoria de un abogado ante un caso de lavado de activos, porque hay
colisién con el derecho a la privacidad. En cuanto un abogado no esté
obligado a dar una informacion debido al secreto profesional, queda en
una posicion muy dificil, pues incluso en la legislacion administrativa
estd establecido que el abogado, a espaldas de su cliente, debe informar
a la UITF si tiene sospecha fundada de que este paga sus honorarios con
dinero proveniente de una practica ilicita. En los hechos, es muy dificil
poder establecer un marco de separacion.

lus et Praxis n.° 43, 2012 / ISSN 1027-8168



Encuentros académicos 299

Otro aspecto que es importante resaltar es el problema de la prueba
del delito de lavado de activos, pues se establecen parametros relacio-
nados con el incremento inusual del patrimonio ejecutado, y esto se
puede esclarecer a través de la legislacion en materia tributaria. Puede
tratarse de una incompatibilidad o desfase que uno informa en la decla-
racion jurada y, por otro lado, el cruce de informacion por parte de la
Sunat, en el sentido de que hay incompatibilidad entre lo que uno decla-
ra como rentas de cuarta categoria y una adquisicion de determinados
bienes patrimoniales. Sin embargo, no estoy seguro a ciencia cierta de si
ese tipo de informacion es capitalizado en una investigacion sobre lava-
do de activos y que, en efecto, puede haber colision con el levantamien-
to de la reserva tributaria, pero aqui hay una fuente importante que
puede coadyuvar en forma sustancial para poder consolidar o cruzar
informacion respecto al incremento patrimonial que no tiene justifica-
cion.

Evidentemente, hay que informar cuando se da un manejo de canti-
dades sustanciales de dinero. Recuerdo que hace muchos afios, en una
conferencia, se decia que los que lavaban dinero tenian tres problemas
que enfrentar: primero, donde colocar el dinero lavado; segundo, como
protegerlo; y tercero, de qué forma gastarlo sin suscitar ningun tipo de
sospecha. Estos parametros estan inicialmente relacionados. Hay legis-
laciéon administrativa en nuestro pais, a raiz de la creacion de la UIF, que
incluso ha criminalizado el traslado de dinero cuando sobrepasa deter-
minados montos, y hay interconexion de caracter internacional porque,
desde hace muchos afos, distintos paises obligan a los extranjeros que
ingresan a su territorio a declarar el monto de dinero que llevan en efec-
tivo o bajo determinadas modalidades, la que también es importante
con respecto a la actividad de lavado de dinero como medio de prueba
relacionado con el tema del transporte. La otra situacion es la notable
insuficiencia de negocios licitos que justifiquen el incremento patrimo-
nial en nuestros paises. Esto es bastante notorio entre personas que
aparentan o demuestran ciertas ganancias de caracter patrimonial y no
cuentan con modalidades para poder justificar la suficiencia de ese
dinero, lo cual tiene relacion de caracter bancario o financiero. En el
aspecto de la razonabilidad en cuanto a la explicacion, hay una fuente
informativa que deberia ser desarrollada de forma mas sustancial en
este acuerdo, porque la prueba es uno de los aspectos mas relevantes e
importantes respecto al objetivo que persigue este pleno jurisdiccional
para no solo orientar a los 6rganos de administracion de justicia, sino
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también para poder concretar hechos que se puedan materializar en
sentencias condenatorias para actividades de lavado de dinero. No sé si
estadisticamente se conoce a ciencia cierta cuantos procesos por lavado
de dinero existen después de que estas disposiciones se han iniciado y
se han dado sentencias condenatorias, o cual ha sido la magnitud de los
bienes incautados, por ejemplo, en el caso de Fernandez Cevallos, que
marco una pauta importante y no podemos dejar de reconocer la razén
de cdmo se desbarato la organizacion de Cevallos, pues no se debi6 a
acciones del gobierno del Perti, sino a acciones que se tomaron en el
extranjero.

El levantamiento del secreto bancario no esta detallado en el acuerdo
plenario en forma acuciosa, a pesar de que también es importante en el
sistema bancario dar informacién e incluso hay un delito de abuso de
autoridad cuando el funcionario no apto para solicitarla lo hace.

Vuelvo a resaltar que considero que este acuerdo plenario marca una
iniciativa, pero, en todo caso, requiere de algunas reformulaciones. Con
esto concluyo.

Debate

Marcial Paucar Chappa

Creo que el debate se ha abierto y no me queda mas que defender mi
posicion. Se dice que “para entender el problema, primero se debe cono-
cer de la madre de la criatura”. Por ese motivo, discutir tanto sobre el
fendmeno como sobre el delito de lavado de activos es vital; bajo esos
alcances, hacer mencién de los indicios es hacer mencion de las senales
de alerta establecidas en las cuarenta recomendaciones del GAFI. Esto
es importante, pues brinda al operador —sea abogado, fiscal o juez—
un mejor entendimiento del fendmeno, y porque ha sido estructurado
en una ley extrapenal donde existen varios bienes juridicos de por
medio protegidos; por ejemplo, el articulo 6, que se refiere al elemento
subjetivo del dolo eventual, en el cual se asume el riesgo del peligro y,
en efecto, la norma establece: “conocia o podia presumir”; no obstante
ello, resulta imperioso realizar una modificacion con la terminologia
“debia conocer”, técnica legislativa ya usada en el articulo 194, que
regula el delito de receptacion. En lo que respecta al material probatorio
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y las investigaciones por lavado de activos, las estadisticas revelan que
en el afo 2010 existieron 2.194 reportes de operaciones sospechosas,
pero que al pasar a la UIF terminaron solo en 186 informes de inteligen-
cia; y, por ultimo, al pasar a la Fiscalia muchos se archivan, pues el
citado informe no estd suscrito como un informe de contraloria, debido
a que no se les permite a los funcionarios de UIF dar la cara.

En lo referido a la naturaleza del delito, en mayo de este afio (2011)
se ha elaborado el Plan Nacional de Lucha contra Lavado de Activos y
Financiacion del Terrorismo, en el que se detectaron muchas deficien-
cias y vulnerabilidades ligadas a la corrupcion. Pero hay que destacar
que, en materia probatoria, la UIF se encuentra sobrecargada en este
momento, pues no solo tiene que hacer el andlisis de operaciones sospe-
chosas emitidas por los agentes de cumplimiento, sino que tiene que
absolver solicitudes de otras unidades de inteligencia financiera y no se
da abasto. Ademas, como lo mencion6é Lamas Puccio, la UIF no tiene
acceso directo a la informacion protegida por el secreto bancario y por
tal motivo se dificulta la recopilacion del material probatorio, y el plazo
de investigacion muchas veces supera el plazo razonable.

A fin de absolver lo sostenido por Garcia Cantizano, debo hacer hin-
capié en que hablar del lavado de activos es referirse a la criminalidad
organizada. Por tal motivo, se ven en riesgo muchas cosas y no es sim-
plemente referirse al sujeto con saco y corbata que va a lavar dinero y
que tiene conocimientos especiales y una reputacion financiera muy
buena. Es precisamente el autor del delito precedente el que va a disfru-
tar ese dinero; es decir, el narcotraficante, que recapitaliza la empresa
criminal. Por ello es que hay que investigar el lavado de activos auténo-
mamente, sacandose de la cabeza la idea de probar o buscar infructuo-
samente el bendito delito precedente. Reconozco que existe dificultad
de utilizar los anexos del informe de inteligencia de la UIF, pues antes
se debe autorizar su uso. Asimismo, hay una falta de profesionales espe-
cializados, y para ello las instituciones deben contar con un staff de
peritos. Este delito es muy complejo, pues no se trata inicamente de
delitos de cuello blanco, dado que se ven involucrados, en gran medida,
narcotraficantes, terroristas, y no solo ellos, sino todas las organizacio-
nes criminales que tratan de recapitalizar su dinero y hay, incluso, fun-
cionarios que van a ser los que apanan esta situacion. Mientras no
sepamos suplir esas falencias, esto seguira siendo un gran problema en
las investigaciones y procesos judiciales.
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Maria del Carmen Garcia Cantizano

En el fondo, doctor Paucar, usted me esta dando la razdn: ubicando el
dinero de procedencia ilicita puede llegarse al delito que genera dicha
ganancia, y eso es lo que al final se quiere combatir cuando se alude al
lavado de activos procedente del narcotrafico o del terrorismo. A las
ganancias procedentes de semejantes actividades hay que darles una
apariencia de licitud y para ello se acude a actos de lavado de activos
que, en la practica, no son mas que una faceta mas dentro de la comple-
ja estructura que se presenta dentro de una organizacion criminal, que
es cumplida por el abogado, el agente de bolsa o el contador.

El problema en la lucha contra esta clase de delincuencia se pone de
manifiesto en la investigacion, pues deben articularse mecanismos que
permitan identificar, dentro de la estructura sumamente compleja de
una organizacion criminal, aquellas parcelas que se dedican al lavado
de las ganancias que se generan en el seno de la misma organizacion.

Desde el punto de vista del delito fuente, a los efectos de configurar
el delito de lavado de activos este puede ser cualquiera, como la estafa
o el robo; lo tnico que interesa es que a través de ese delito se generen
ganancias, las cuales son posteriormente objeto de ocultamiento, de
transformacion o de transferencia, de tal manera que con ello sea muy
dificil identificar su origen ilicito. Que el articulo 6 de la Ley Penal de
Lavado de Activos haga referencia a una serie de figuras delictivas que
tienen en comun ser fuente de obtencién de ganancias ilicitas es signifi-
cativo; pero el punto problematico que resalto es la mencion del delito
de receptacion como una excepcion a esa regla. Por ejemplo, si un fun-
cionario se apodera de dinero gracias a la comision de un delito de
peculado y se lo da a su esposa, quien guarda el dinero sabiendo de
donde proviene, la conyuge seria una receptadora, pues en su conducta
no se satisfacen todos los elementos exigidos para poder calificarla
como de lavado de activos, en tanto esta ausente que ello busque difi-
cultar el origen ilicito del dinero guardado, caracteristico del lavado de
activos.

En relacion con el delito fuente, en el acuerdo plenario se sehala que
no es necesario identificar plenamente dicha figura; en este punto, estoy
de acuerdo en parte, en tanto que si sera indispensable identificar el
origen ilicito de las ganancias, si bien no resulta necesario establecer las
circunstancias precisas y concretas en las que se cometio el delito fuente.
El problema estd, no obstante, en que hay un grupo de circunstancias
agravantes que solo se aplican en el &mbito del delito de lavado de acti-
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vos cuando el delito fuente es una clase determinada de delito, lo que,
evidentemente, exige que este sea debidamente identificado, pues, de lo
contrario, estas agravantes serian inaplicables; y si ya de por si es dificil
identificar el delito de lavado de activos, sera mas complejo atn llegar
a identificar, ademas, el delito fuente.

Luis Lamas Puccio

Encuentro una contradiccion, pues por un lado se refiere al conocimien-
to del origen ilicito y se hace referencia a una lista de delitos, pero por
otro se menciona, conforme a ley, que no es necesario que las activida-
des ilicitas se encuentren sometidas a investigacion, a proceso judicial o
hayan sido objeto de sentencia condenatoria. Si es asi, ;cémo, por un
lado, te sometes a una relacion de delitos fuente y, por otro, dices que
no es necesario? Si se indica que no es necesario que estas actividades
sean objeto de investigacion, ;como uno puede saber que se trata de
estos delitos? Queda a criterio el sospechar del delito, pero un sujeto
individual, ;qué autoridad tiene para tener una sospecha sobre la acti-
vidad ilicita?

Joaquin Missiego del Solar

Si me permite interrumpir: cuando el doctor se refiere a investigacion y
proceso, eso lo interpreto como que al referirse a la investigacion inicial
alude a la investigacion preliminar y el proceso; segtin el Cédigo de
Procedimientos Penales, desde que se dicta el auto apertorio de instruc-
cion. Lo que se le solicita al ciudadano es que conozca este hecho antes
que la autoridad, lo cual refuerza la tesis de la necesidad de un dolo
directo.

Maria del Carmen Garcia Cantizano

Lo que da origen, en la préctica, a una investigacion por lavado de acti-
vos es la sospecha de que el dinero que un determinado sujeto esta
manejando o gastando no se justifica, teniendo en cuenta su fuente
conocida de ingresos o su nivel de vida. Frente a este planteamiento,
recuerdo que César San Martin me objet6 que ello habia de entenderse
a nivel de investigacion. Por tal motivo, considero que en la actualidad
no existe una sola condena por el delito de lavado de activos sin que su
responsable no haya sido vinculado a un determinado delito fuente.
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Luis Lamas Puccio

Pero la idea del legislador no fue en ese sentido, sino en el de evitar la
duplicidad sobre hechos procesados por delitos y luego por lavado de
activos. Por ese motivo, surgia la dicotomia: ;como puedes procesarme
por lavado de activos si ni siquiera se ha demostrado un delito fuente?
Por eso, mientras uno no terminara un proceso previo no se podl'a
denunciar el delito de lavado de activos, y ahi surgia la contradiccion e
incluso la posibilidad de que el sujeto fuera procesado dos veces por el
mismo delito.

Marcial Paucar Chappa

Me sigue preocupando la incomprension del tema. Daré un ejemplo. En
los delitos contra la administracion de justicia, el delito de encubrimien-
to personal, por ejemplo, en el caso de Vladimiro Montesinos, cuando
este se fugo al extranjero habia una discusion doctrinal respecto al deli-
to por el que se pidio su captura, pues algunos consideraban que por lo
menos debia tener una investigacion abierta, pero esto no es asi. El
delito de encubrimiento personal no necesita de investigacion previa y
esa es la finalidad politico-criminal de la ley. Del mismo modo, se debe
entender que no importa si el delito precedente tiene una investigacion
o no; lo que importa es la autonomia del delito de lavado de activos.

Maria del Carmen Garcia Cantizano

Eso es con respecto a la investigacion. No se puede condenar por delito
de lavado de activos si no se tiene a ciencia cierta probado que el capital
que presuntamente se esta ocultando tiene un origen ilicito, por lo que,
de nuevo, se refuerza la necesidad de determinar el delito fuente.

Luis Lamas Puccio

O, por lo menos, ;cémo sospecho que se realiza lavado de activos?, pues
no podemos afirmar la existencia del delito.

Marcial Paucar Chappa

El delito de lavado de activos no solo se refiere a una persona que ocul-
ta o retiene dinero o bienes, sino también que realiza transferencias, y
ella sabe muy bien del origen ilicito o, por lo menos, tiene conocimiento
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probable de una infraccion general. Por ejemplo, recibe diez millones de
dolares, los lava haciendo inversiones en la bolsa, pierde dinero porque
no tiene animo de lucro y devuelve solo ocho millones de doélares. Es
evidente que se sabe que ese capital puede tener un origen ilicito.

Maria del Carmen Garcia Cantizano

Entonces, ;como queda el dolo eventual? Usted me esta dando la razon:
no es posible el dolo eventual, a pesar de que eso es lo que se dice en el
acuerdo plenario.

Marcial Paucar Chappa

El dolo eventual esta dirigido al conocimiento del origen ilicito del dine-
ro. El dolo puede ser directo o eventual.

Maria del Carmen Garcia Cantizano
Eso quiere decir que es dolo directo.

Marcial Paucar Chappa

Hay que leer la norma. La ley dice que va a ser dolo directo cuando
utilizamos el verbo conocer, pero en el dolo eventual se utiliza podia cono-
cer, y no habria problema en la norma si hubiéramos usado la férmula
debia.

Joaquin Missiego del Solar

Les agradecemos mucho su presencia y la calidad de sus exposiciones.
A nombre de la revista us et Praxis, de la Facultad de Derecho, agradez-
co su invitacidn como moderador, en especial de un tema penal que nos
apasiona a todos. Pido un aplauso para los ponentes. Muchas gracias.
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