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El miedo al fracaso es la razén por la cual muchos
investigadores se contentan con corroborar los
conceptos y dogmas dominantes de su época.
Por el contrario, cualquier intuicion original debe
ser sometida a la prueba de la experiencia
siempre que esto sea posible. Un analisis
riguroso, basado en los conocimientos de que
disponemos, puede hacernos rechazar dicha
intuicién. Y son precisamente las acciones con
pocas probabilidades de éxito las que,
generalmente, son el punto de partida de los
progresos que cuestionan los conceptos

dominantes.

Joliot, 2004, pag. 26.
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RESUMEN
El lavado de activos constituye una peculiar practica criminal que genero la
preocupacion internacional por frenar su crecimiento a nivel global. Su
reconocimiento como fendmeno delictivo trasnacional dio lugar a la celebracion de
importantes acuerdos suscritos por diversos Estados, entre ellos el Peru. Sin
embargo, la incorporacion de tales medidas en nuestro ordenamiento juridico penal
ha generado efectos desfavorables. Una clara muestra se desprende del vigente
D. Leg. n.°® 1106, denominado “Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el
Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen
organizado”, que fue modificado el 26 de noviembre de 2016 por el D. Leg. n.® 1249.
Esta decision legislativa trajo como consecuencia la desnaturalizacion de los fines
de politica criminolégica adoptados por el Estado peruano: la lucha eficaz contra el
lavado de activos. El panorama descrito ha motivado que el objeto central de la
investigacion consista en analizar la eficacia del modelo técnico-juridico que el
legislador utilizé para someter a modificacion el citado D. Leg. n.° 1106. Con tal
proposito, se emplearon fuentes bibliograficas de data reciente, conformadas por
doctrina, legislacién y jurisprudencia. Como resultado de la investigacion se llego a
la conclusion principal que, la actual redaccion del tipo legal de lavado de activos
en su modalidad de ocultamiento y tenencia (art. 2) no constituye una modalidad
de lavado de activos pues, para su configuracion, solo se requiere identificar el
origen ilicito del bien y demostrar que quien finalmente dispuso del mismo conocio
dicho origen, desnaturalizandose asi el elemento de tendencia interna trascedente

propio del lavado de activos.

Palabras clave: Lavado de activos, actos de ocultamiento y tenencia, bienes de

origen ilicito, receptacion, receptacion sustitutiva.
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ABSTRACT
Recognition as a transnational criminal phenomenon of money laundering led to the
signing of important agreements signed by the United Nations and the States
parties, including Peru. However, the regulation and treatment of various measures
in our criminal legal system has generated unfavorable effects. A clear sample
emerges from the current D. Leg. No. 1106, called “Legislative Decree for the
Effective Fight against Money Laundering and other crimes related to illegal mining
and organized crime”, which was modified on November 26, 2016, by Leg. No.
1249. This legislative decision resulted in the denaturing of the criminal policy goals
adopted by the State, such as: the effective fight against money laundering. The
described panorama has motivated that the central object of the investigation
consists in analyzing the technical-legal model that the legislator used to submit the
aforementioned Leg. No. 1106. For this purpose, recent bibliographic sources were
used, made up of doctrine, legislation and jurisprudence. As a result of the
investigation, the main conclusion was reached that, the current wording of the legal
type of money laundering in its concealment and possession modality (art. 2) does
not constitute a modality of money laundering since, for its configuration, only It is
necessary to identify the illicit origin of the good and demonstrate that whoever
finally disposed of it knew said origin, thus denaturing the element of internal

transcendent tendency typical of money laundering.

Keywords: Money laundering, acts of concealment and possession, goods of illicit

origin, reception, substitute reception.



INTRODUCCION
El lavado de activos busca la proteccion del mercado legal a pesar de destruirlo. El
aumento incontrolable de esta peculiar practica criminal a nivel mundial motivo la
celebracion de acuerdos internacionales para frenar el crecimiento de la
delincuencia organizada fortalecida por el ingreso de ingentes sumas de dinero y
bienes de procedencia delictiva al sistema econdmico y financiero. Las obligaciones
a partir de tales instrumentos fueron adoptadas progresivamente por diversos
estados como el Peru que, a nivel legislativo, concluyo6 con la dacion del D. Leg. n.°
1106, denominado “Decreto Legislativo de Lucha eficaz contra el lavado de activos
y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado”, norma vigente,
aunque modificada en algunos preceptos por el D. Leg. n.° 1249. Sin embargo, se
ha podido advertir que las politicas adoptadas han resultado poco eficaces para
investigar, procesar y sancionar el lavado de activos. Segun la Informacion
Estadistica de la Unidad de Inteligencia Financiera de la SBS (enero, 2021), se
tiene que, de enero de 2012 a junio de 2018, se registraron 109 sentencias, de las
cuales solo 75 concluyeron con condena. Estas cifras podrian obedecer a
cualquiera de estas razones: i) que, el lavado de activos se comete con mayor
incidencia en otros paises a diferencia del Peru; ii) la existencia de una efectiva
politica de prevencion adoptada por el Estado; o, iii) que, la politica criminoldgica
adoptada carece de eficacia para sancionar aquellas conductas orientadas a evitar

la identificacién de la procedencia ilicita de activos.

En este estado de cosas, en el presente trabajo se llevé a cabo un analisis del
lavado de activos, a fin de determinar si su modificacién a partir de la publicacién
del D. Leg. n.° 1249, constituyé o no una decision desfavorable a la necesidad de

politica criminologica de luchar eficazmente contra esta actividad criminal. El



panorama antes descrito ha motivado que el objetivo central de la investigacion
consista en analizar la eficacia del modelo técnico-juridico que el legislador utilizé
para someter a modificacion el citado D. Leg. n.° 1106, y dilucidar la existencia de
una identidad de tipos penales que, en la practica, afectaria no solo el principio de
legalidad penal, sino también garantias del debido proceso como la tutela judicial
efectiva y el derecho de defensa. Con tal propodsito, se emplearon fuentes
bibliograficas de data reciente, conformadas por doctrina, legislacion vy

jurisprudencia.

La elaboracion de este trabajo encuentra justificacion en la necesidad de aclarar
tedricamente la identidad entre los actos de ocultamiento y tenencia del lavado de
activos y el delito de receptacion en cuanto a sus verbos rectores. Como resultado
de este trabajo se llegé a la conclusién principal que, la politica criminolégica
inicialmente adoptada por el Estado peruano se ha visto perjudicada con la
modificacion del art. 2 del D. Leg. n.° 1106, correspondiente a los actos de
ocultamiento y tenencia de bienes, dinero o ganancias de procedencia ilicita,

generando con ello una identidad de tipos penales.

Respecto a la estructura de la tesis, en el Capitulo | correspondiente al Marco
Teodrico, se desarrollaron los antecedentes de la investigacion, las bases tedricas,
conformadas por las posiciones técnicas mas importantes en la doctrina penal
sobre la materia; y, la definicion de términos basicos, como glosario de los

conceptos principales involucrados en la investigacion.

En el capitulo Il se desarrollaron las Hipotesis general y especificas que
constituyeron afirmaciones de naturaleza juridica, y que fueron sometidas a

examen en el transito de determinar su validez.
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El capitulo Il estuvo compuesto por la Metodologia de la Investigacion. Al respecto,
la tesis tuvo un enfoque cualitativo basico y disefo descriptivo tedrico. EI método
de investigacién fue deductivo pues se partieron de los principios basicos del
derecho penal y la teoria del delito para elaborar reglas especificas que den

solucion a la problematica surgida.

En el Capitulo IV se expuso El lavado de activos como fenémeno transnacional, a
fin de poder identificar el origen y evolucidon del tratamiento antilavado, y las

medidas y recomendaciones adoptadas por el Peru en dicha materia.

En el Capitulo V se estudia el tratamiento legislativo que a nivel interno se le dio al
lavado de activos por medio de la creacion y modificacion de normas penales, en

aras de estar en sintonia con las exigencias internacionales.

En el Capitulo VI se desarrolla la problematica surgida precisamente a partir de la
modificacion del D. Leg. n.° 1106, de manera especifica: la coexistencia de normas
penales de lavado de activos en la modalidad de ocultamiento y tenencia, y el delito
de receptacién tipo base y sus circunstancias agravantes con ocasion de la

modificacion efectada al mencionado decreto.

Como apartado de cierre, se exponen las conclusiones y las recomendaciones
orientadas a modificar el art. 2 del D. Leg. n.° 1106. A modo de complemento, se
anadié el esquema evolutivo de la legislacion del lavado de activos hasta la

actualidad.

Xii



CAPIiTULOI

MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de la investigacion

1.1.1. Antecedentes nacionales

En la tesis titulada “Los efectos del ne bis in idem en los supuestos de ocultamiento
y tenencia de los autores y participes del delito previo del lavado de activos”, se
sostuvo que el surgimiento del delito de lavado de activos se dio para llenar vacios
de punibilidad dejados por la receptacion sustitutiva en la lucha contra la
criminalidad organizada, pero que pudo solucionarse con la ampliacion tipica de
este ultimo delito, asi como de otros relacionados a la actividad bancaria y tributaria.
Esta consideracién se refuerza con el argumento de que el lavado de activos no
contiene un injusto penal propio en si mismo, advirtiéndose con ello una deficiencia
de técnica juridica que envuelve la adopcidn de este delito en la legislacion penal

peruana (Carpio, 2019).

Esta opinion no esta aislada del parecer de un sector de la doctrina que identifica
al lavado de activos como una receptacion impropia (Mufioz, 1993), 0 una
receptacion especifica (Diez, 1994), por lo que cobra peso la tesis de que ciertas
modalidades del lavado del lavado de activos cuenten con una naturaleza

receptora.

Respecto a este ultimo delito, se sefald en la tesis titulada "La falta de educacién
juridica y su incidencia en la comision del delito de receptacion en el distrito de
Calleria en el ano 2017" que, tanto a nivel jurisprudencial como doctrinal, la

receptacion se clasifica en receptacion en cadena y receptacion sustitutiva, segun



el objeto material del delito es el mismo del delito antecedente (u otro cambiado por
el del delito antecedente) (Cassana e Inchaustegui, 2018). Ademas, se configura la
receptacion en cadena cuando el bien receptado es el mismo que fue objeto del
delito primigenio; “en tanto que la segunda clase se configura cuando el bien
receptado es aquel adquirido o sustituido por el bien objeto del delito primigenio o

antecedente”. (Cassana e Inchaustegui, 2018, pag. 35).

No obstante, respecto a la receptacion sustitutiva, se sostuvo que esta modalidad
no tiene cabida en nuestro ordenamiento pues si el agente comete actos de
ocultamiento o tenencia, sera autor de lavado de activos previsto en el art. 2 de la
Ley n.° 27765 y, en consecuencia, sera merecedor de una pena mas drastica que
la simple receptacion, ya que su actuar estara guiado no solo por el dolo, sino por

la finalidad de ocultar el origen ilicito del bien (Cassana e Inchaustegui, 2018).

Conviene resaltar que la referida Ley n.° 27765 en el cual se soporta este analisis
se encuentra actualmente derogada por el D. Leg. n.° 1106, y que la Corte Suprema
fundamentd su decision en la misma linea a través del Recurso de Nulidad n.° 2607-
2004, pronunciamiento que recibié criticas, tras asumirse que la “receptacion

sustitutiva” no es una figura tipica en el Peru. (Meini, 2005).

Respecto a la tipificacién de la receptacion, se ha podido advertir que en la tesis
titulada “Fundamentos juridicos para la proteccién penal del patrimonio a través del
delito de receptacion, cuando el bien tenga procedencia de una infraccion a la ley
penal”’, se concluye que el tipo penal de receptacion, tal como se encuentra
redactado en el art. 194 CP, no garantiza una efectiva proteccién al patrimonio
debido al caracter delictivo que se le otorga a la procedencia del bien, pues “debe

considerarse que, si el bien proviniera de una infraccion a la ley penal, esto no



impediria que el receptador lesione al patrimonio, lo cual constituye un vacio legal
al momento de imputar este delito”, impidiendo sancionar al agente que adquiere el
bien proveniente de esta circunstancia. (Abanto, 2016). Es asi que se recalca que
las funciones preventiva y protectora deben encontrarse incorporadas
subjetivamente en la tipificacion de cada norma, en este caso, de la receptacion.

(Abanto, 2016).

En la tesis titulada “El delito previo en el delito de lavado de activos”, se llevé a cabo
un estudio de la estructura tipica del lavado de activos, efectuando una comparativa
con otros tipos penales recogidos por el Codigo Penal peruano como los de
receptacion y encubrimiento (Huayllani, 2016). En esta investigacion se sostiene
que existe un concepto del “delito previo” contenido en la redaccion de los tipos de
receptacion y encubrimiento. El elemento comun en estas figuras delictivas es el
delito previo, por lo que se advierte que “estos delitos comparten este presupuesto
comun: la previa comision de un delito del que proviene el objeto material sobre el
que recaera la conducta tipica respectiva. De modo que tienen como presupuesto
un hecho delictivo previo”. (Huayllani, 2016, pag. 39). Para aclarar aun mas lo
expuesto, concluye que “como ocurre en otros delitos, como la receptacion y
encubrimiento, el delito de blanqueo de bienes necesita como presupuesto especial
la comisién de un hecho delictivo previo, porque es en este que va a tener origen

el objeto material sobre el que recae la conducta tipica” (Huayllani, 2016, pag. 41).

De otro lado, se ha podido advertir, acompanando lo dicho en la investigacion
anterior, que la tipificacion del blanqueo se debid al insuficiente alcance de la
receptacion, ademas de que este ultimo delito “contempla necesariamente un

beneficio el receptador, no obstante, tal componente no es lo esencial en el



blanqueo, en el que prima la ayuda al que necesita colocar en el mercado honesto

lo que tiene origen delictivo”. (Rodriguez, 2011, pag. 58).

Asi también, no es acertado sostener que esta modalidad delictiva se tipificé a partir
de la Ley n.° 27765, bajo el argumento de que el objeto material del lavado de
activos es el dinero, bienes, ganancias o efectos, en tanto que el del delito de
receptacion solo sea el bien (Meini, 2005). Dicha afirmacién implicaria asumir que
las ganancias y efectos no son bienes, y que el bien ilicitamente obtenido en la
receptacion sustitutiva se adquiere con dinero ilicito. Bajo esa légica, cuando (C)
compra un automoévil a (V), que a su vez fue comprado con dinero proveniente de
un rescate pagado por un secuestro, se tendria que decir que el automovil no es un
bien, sino un efecto o ganancia, en tanto si fuese un bien pareciera que deberia ser

incluido en el delito de receptacion. (Meini, 2005).

Asimismo, con relacion a la tipificacion de la receptacion sustitutiva, se sostiene que
esta modalidad se encuentra regulado en el art. 194 CP, pues los efectos obtenidos
de una actividad, y las ganancias, entendidas como dinero u otro valor proveniente
de una actividad, constituyen “bienes” (Meini, 2005). Por ello, se considera que “en
esta modalidad de receptacion, tanto el objeto que se sustituye cuanto el bien

sustituido son bienes”. (Meini, 2005, pag. 15).

1.1.2. Antecedentes internacionales

En la tesis titulada “El delito de blanqueo de capitales: problemas en torno a la
imprudencia y la receptacion”, se advierte un estudio comparativo entre estos tipos
penales. Asi, entre las conclusiones arribadas se asume que no existe problema en

afirmar que se da una coincidencia o identidad conceptual entre lo que debe
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entenderse por “bienes” (blanqueo de capitales) y por “efectos” (receptacion) en la
legislacion penal espafiola. De este modo, segun esta interpretacion, cabria tanto
la receptacién como el blanqueo sustitutivo, con lo que, a efectos practicos, el
contenido normativo del término efectos queda absorbido por el contenido

normativo del término “bienes”. (Calderén, 2017).

Lo importante es resaltar que, en este concepto juridico-penal de efectos de un
delito, no se distingue si son los efectos inmediatos o mediatos del ilicito. Por lo que
estan incluidos tanto los producta sceleris, es decir, aquellos objetos que son
producidos por el delito, como el fructus sceleris, es decir las ganancias generadas
por el delito (cuando los instrumentos del delito integren la ganancia del delito,
también aquellos seran considerados efectos, pero no en su calidad de
instrumentos sino precisamente en su calidad de ganancia). De este modo, aunque
conceptualmente el concepto juridico de bienes sea un concepto mas abarcativo,
desde la perspectiva juridico-penal, que es la que al caso interesa, queda reducido

al concepto de efectos. (Calderén, 2017).

En definitiva, aunque el concepto de “bienes” sea de mayor envergadura, y aunque
sea correcta la afirmacion de que estos contienen dentro de si a los efectos como
concepto, desde la perspectiva juridico-penal, también es correcto afirmar que los
“bienes” aludidos en el tipo penal del art. 301 CP son los efectos del delito previo,
por lo que la posible, y en algunos casos mentada diferenciacion, no existe respecto

del art. 298 CP. (Calderdn, 2017).

En la tesis titulada “El tipo base del delito de lavado de activos en el Peru (arts. 1,
2y 3 del Decreto Legislativo n.° 1106) [Apuntes desde el derecho penal espaniol]”,

se advirtié que el injusto que entrafa el delito de lavado de activos no solo es un



acto de ocultamiento de bienes de origen delictivo, sino la realizacion de conductas
orientadas a dar apariencia de legitimidad a aquello que no lo es, a fin de insertarlos
en el mercado legal (Mendoza, 2017). Respecto a la comparativa con el delito de
receptacion considera que cuando se sostiene que el lavado de activos es una
conducta similar a la receptacion, no se justifican los motivos por las que la
impunidad de la autorreceptacion no se extiende también al lavado de activos,

punible tanto en el Perd como en Espafia (Mendoza, 2017).

En la tesis titulada “la receptacién como delito pluriofensivo”, se realiza un estudio
de la estructura tipica del delito de receptacion en la legislacion penal de Chile. A
partir de este ordenamiento juridico, el objeto material del delito de receptacidén son
las especies provenientes de los delitos de hurto, robo, apropiacion indebida,
receptacion o abigeato. Luego, el legislador al usar el vocablo “especies” estaria
aludiendo a los frutos o géneros y no al dinero, segun la acepcion indicada por el
Diccionario de la lengua espafola. Esto tiene importancia respecto de la hipotesis
de “receptacion sustitutiva”, entendida como la receptacion de bienes adquiridos
con el dinero sustraido. Atendiendo a la exigencia relativa a “especies” que no
podrian incluir al dinero, en dicha legislacion, se sefala, “no puede prosperar una

hipotesis de receptacion sustitutiva”. (Toledo, 2015, pag. 48).

En la tesis titulada “Blanqueo de capitales y principio de lesividad”, se aborda la
problematica del bien juridico tutelado en el delito de blanqueo en contraposicion
con el de receptacion en la legislacion penal espafola. De dicha investigacion se
desprende que la inexactitud que ha permeado el blanqueo de capitales hasta la
actualidad, en lo que son los intereses protegidos, en gran parte se debe a la frase

de legislador espaiol de la época, que en la Exposicion de Motivos consideré que



por medio del lavado de activos se buscaba la intervencion del derecho penal en

los actos del trafico ilicito de drogas (De Cevallos, 2013).

Es cierto que la doctrina ha superado esta postura y ha hecho énfasis en el estudio
del bien juridico que sustenta la tipificacion del blanqueo de capitales, abriendo un
debate inconcluso que supera los veinte afios, pero también es cierto que la
generalidad de las causas penales sobre blanqueo, conocidas por los tribunales,
tienen como antecedente el trafico de estupefacientes; y que el Tribunal Supremo
se ha pronunciado sobre la evolucion legislativa del ilicito, en el sentido de
considerar que tanto el trafico de drogas como una pluralidad de conductas pueden

considerarse como delito previo (De Cevallos, 2013).

En la tesis titulada “El bien juridico protegido por el delito de blanqueo de dinero (El
caso colombiano 1982-2002)", se desarrollaron diversos capitulos tales como el
origen y evolucion del blanqueo de dinero, la incorporacion y tratamiento de este
delito en la legislacion espanola y colombiana, y el contenido del bien juridico
protegido por el delito de blanqueo. Sobre este apartado se concluy6 que, dada la
naturaleza juridica compleja del delito de blanqueo y los multiples intereses que
puede afectar, tiene un caracter pluriofensivo, pues las fases que comprende el
proceso de blanquear dinero que va desde un encubrimiento del delito antecedente

hasta la incorporacion del dinero ilicito al sistema econémico (Arias, 2014).

Dada la estructura tipica de los preceptos que aparecen en los respectivos codigos
penales, el interés tutelado no seria sino la administracién de justicia, pero si se
tiene en cuenta la finalidad del delito -que es la incorporacién del dinero obtenido

de las actividades ilicitas en el flujo econdémico, financiero y legal-, el bien juridico



seria el sistema econdmico, especificamente la licitud del trafico de bienes en el

mercado legal (Arias, 2014).

Ademas, debido al caracter pluriofensivo del delito de blanqueo, al igual que
protege la licitud de los bienes en el trafico econdmico y la administracion de justicia,
por la naturaleza juridica de las conductas del tipo de blanqueo en los cédigos
penales colombiano y espafol, podria eventualmente proteger el sistema
democratico y la seguridad interior en paises que afronten un contexto complejo y

en el que persista una debilidad gubernamental (Arias, 2014).

Finalmente, en la tesis doctoral titulada “Normativa internacional sobre blanqueo de
dinero y su recepcién en el ordenamiento penal espanol”’, se desprenden distintas
ideas, entre ellas, que la Convencidon de Viena de 1988 “marca un hito en la
perspectiva internacional del blanqueo, pues su trascendencia obedece a que, por
primera vez, se establece en el marco interestatal una formulacién obligatoria de
un tipo contra el blanqueo, con todas las caracteristicas relevantes” (Abel, 2001,
pag. 447). No obstante, sus disposiciones relativas al blanqueo “revelan numerosos
defectos” (Abel, 2001, pag. 101), por cuanto “se trata de generosas normas penales
de compleja formulacion y detestable técnica juridica” (Abel, 2001, pag. 101). A esta
cuestiéon atribuye directa responsabilidad a la influencia ejercida por la legislacion
estadounidense, “ya que el articulo 3.1 adolece de un casuismo excesivo fruto de
la clasica técnica ejemplificativa con la que los paises anglosajones construyen sus

sistemas normativos” (Abel, 2001, pag. 101).

En cuanto a la correcta denominacién de lo que se denomina por la doctrina y
jurisprudencia como “lavado de activos”, haciendo referencia al objeto material del

delito, se considera que la correcta locucion es “blanqueo de dinero” y no asi



“‘blanqueo de capitales” o “lavado de dinero”, ya que “presenta una ventaja de no
ser antitético hibrido de imprecision y exactitud, pues no supone un contraste entre
el laxismo técnico juridico que entrafia el primer término y la precisidon que se
pretende con el segundo” (Abel, 2001, pag. 31). Por ello es corresponde “acoger
entre los términos figurados aquel de mayor difusién en nuestro pais (‘blanqueo’)
para unirlo a la voz menos antitética y mas extendida para designar el objeto
material (‘dinero’), y asi hablaremos simplemente de ‘blanqueo de dinero” (Abel,

2001, pag. 33).

1.2. Bases tedricas
1.2.1. El bien juridico protegido en el lavado de activos
1.2.1.1. Teoria del desvanecimiento del bien juridico: El lavado de activos como

una expresion de los delitos contra el prevalimiento del derecho penal

Una posicion critica sobre la existencia del delito econdmico bajo estudio se orienta
a considerar que la incorporacién del lavado de dinero por exigencias
internacionales, confirma la tesis de la existencia de un ablandamiento del concepto
de bien juridico. Un ejemplo recae en la modalidad de ocultamiento, cuyo bien
juridico protegido se sostiene ser la administracion de justicia; en tanto que la
modalidad de tenencia se menciona también, como minimo, a este mismo bien.

(Schroeder, 2017).

En efecto, se hace mencion al “circuito economico y financiero legal” y finalmente
a la seguridad interna; no obstante, el contenido de los bienes juridicos “orden

publico”, “administracion de justicia®, entre otros, “se presenta como una solucion

simplista, pues “los tipos penales fundamentados en la proteccion de dichos valores

9



sirven solo para asegurar y reforzar la eficacia de otros tipos penales” (Schroeder,
2017, pag. 20). A partir de este criterio, entonces, se les denomina como delitos

contra el prevalimiento del derecho penal (Schroeder, 2017).

El que estas normas penales unicamente refuercen y flanqueen a otras, se deduce
ya del hecho de que ellas se remiten, normalmente, a otros delitos. Por ello, se solia
denominarlas antiguamente, con frecuencia, “delitos de remisién”. La consecuencia
es que estos tipos penales no poseen un bien juridico propio, sino que estos son
aquellos protegidos por otros tipos del ordenamiento juridico penal (Schroeder,

2017, Feijoo, 2011).

El tipo penal de lavado de dinero vendria a ser la confirmacion de esta concepcion.
Aquel se vincula a otros hechos punibles, a saber, a todos los delitos graves y a
determinados delitos menos graves. Al penar la ocultacion o la obtencién, custodia
o utilizacion se pretende dificultar al autor del delito previo la libre utilizacién de los
activos obtenidos a través de él, y asi eliminar el incentivo de su practica. En ese
sentido, se ha sostiene que con su tipificacion se pretende evitar la lesion del bien
juridico efectuada por el propio delito previo, al amenazar con una pena al que
pretenda ayudar a su autor después que este ultimo haya practicado tal conducta

delictiva previa.

Asi, en el lavado de activos y en el resto de delitos contra el prevalimiento del
derecho penal, no se hacen presentes la colaboracion en un hecho concreto y
tampoco concurre el correspondiente dolo de participacién. Pero ello no significa
que se deba reconocer un bien juridico autbnomo. Los bienes juridicos protegidos
son todos aquellos contenidos en los demas tipos penales (Schroeder, 2017). En

esta linea, resultaria correcto sostener que, de acuerdo con la concepcién de los
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delitos contra el prevalimiento del derecho penal, el autor no necesita conocer el
bien juridico que lesiona. Pero ello no representa una violacion del principio de
culpabilidad (Yacobucci, 2003; Lascurain, 2017). El concepto de bien juridico es
una abstraccion cientifica, que no constituye un elemento del tipo penal, y que
podria ser comprendida por el autor en una valoraciéon simple que se efectue

(Schroeder, 2017).

Por otro lado, se sostiene que constituiria un mero formalismo concebir el bien
juridico de una forma tan amplia como “el orden juridico” u otros conceptos
semejantes, con la exclusiva finalidad de compatibilizar el bien juridico y el dolo, de

tal manera que este ultimo estuviese presente en todos los casos.

1.2.1.2. Teoria de la multiplicidad de bienes juridicos

La investigacion y busqueda del fundamento para accionar el ejercicio del poder
punitivo del Estado frente a esta clase de comportamientos criminales constituye el
objeto planteado para lograr una interpretacion teleoldgica de toda la estructura

tipica del lavado de activos.

La lucha contra la criminalidad se identifica con la persecucion y represion de los
delitos previos practicados, evidentemente delitos con una gran capacidad de
generar ingresos, sSin que se evidencie una real preocupacion por las
consecuencias de la circulacién en la economia de las ganancias del delito. Por
ello, asumir que el lavado de activos lesiona solo un bien juridico ocasionaria su
confusién con los delitos de receptacién y encubrimiento real. A partir de esta
posicidn, en el lavado de activos se tutelan varios bienes juridicos en sus
respectivas etapas: la colocacion, la intercalacidon y la integracion. Uno de estos

bienes juridicos tutelados son el correcto funcionamiento del sistema financiero y
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econémico, las politicas de prevencién y control, asi como la efectividad de la

justicia en la persecucién de dicho delito (Paucar, 2012).

1.2.1.2.1. Objeciones a la amplia proteccion de bienes juridicos

Una primera cuestion a tomar en cuenta es el argumento eminentemente
economico en contra de la represion penal del lavado de activos por considerar que
este tipo de actividades no resulta ofensivo para el sistema econémico al ser el
sistema financiero un instrumento neutro cuyo funcionamiento no se ve afectado
por el origen de los activos. Sin embargo, la posicion hegemonica en la doctrina
nacional se orienta por justificar su criminalizacion a partir de considerar que estas
solo podrian ser admitidas en el supuesto de que la economia esté disefiada para

vivir de fondos ilegales. (Garcia, 2015).

Es plausible asumir que el lavado de activos carece de un bien juridico propio por
proteger el mismo bien juridico del delito previo (Cfr. Schroeder, 2017), no obstante,
dicha interpretacion alcanza solo a delitos como la receptacion, pues el lavado de
activos centra su injusto en una afectacién al mercado a través de la incorporacion
de bienes maculados en el trafico econémico. De ello se advierte que su represion
obedece al aseguramiento de la propia estabilidad del mercado econdémico y

financiero. (Garcia Cavero, 2015).

Por su parte, se considera como bien juridico protegido a la Administracion de
Justicia en lo concerniente a la investigacion procesal del delito previo; no obstante,
el ensombrecimiento del origen ilicito de los activos apunta a poder darles una
apariencia de legitimidad en el trafico de bienes, por lo que no se trata de ocultar

los activos del delito, sino del origen ilicito de dichos activos. (Garcia, 2015).
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También se recoge la posicidon de considerar a la Seguridad Interna como bien
juridico, sin embargo, esta situacion no puede dejar de lado el tenor de la regulacion
interna del delito de lavado de activos, donde la configuracion de los tipos penales
tiene un catalogo abierto de los delitos previos que no se circunscriben a los

cometidos por una organizacion criminal. (Garcia, 2015).

Un sector mucho mas amplio se decanta por considerar al orden socio-econémico.
Pese a ser muy amplio, esta concepcion ha estado en la cabeza del legislador
quien, al aprobar la ley pena contra el lavado de activos sefaldé que este delito
perjudica el trafico comercial al contaminarlo con bienes de origen ilicito. Por ello,
se apoya la tesis de que la criminalizacidén del lavado de activos se sustenta ante la
creacion ficticia de condiciones para disfrutar tranquilamente de los beneficios
procedentes de una actividad delictiva. Por ello es que resulta conveniente sostener
que el bien juridico protegido del delito de lavado debe encontrase en las
estructuras del sistema econdmico que exige un trafico de los bienes por medio de

operaciones reales licitas. (Garcia, 2015).

1.2.2. Consideraciones terminoldgicas

1.2.2.1. Denominaciones del objeto material

Se discute hasta la actualidad la naturaleza del objeto material sobre el que recaen
todas las modalidades de lavado de activos. Se han utilizado términos como
“activos”, “bienes”, “dinero”, “capitales”, a nivel nacional e internacional. En el Peru,
no obstante, existe consenso a nivel legislativo, doctrinal y jurisprudencial en asumir

la expresion “activos” para representar todos los términos enunciados. Incluso se

mantiene en el Proyecto de Ley de nuevo Cdodigo Penal, de mayo de 2016.
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Por su parte, en Espania, la doctrina mayoritaria entiende que los actos de lavado
recaen sobre “capitales” (Romero, 2002, Lamarca, 2011, Seoane, 2017). Esa
denominacion ha sido también adoptada por la legislacion espaiola al dejar de lado
la expresion “conducta afin a la receptacion” para adoptar la expresion “blanqueo
de capitales” (Mendoza, 2016). Dicha reforma ha sido aceptada positivamente por
un sector de la doctrina interna (cfr. Caparrés, 2018, Martinez Bujan, 2019), aunque

también cuestionada (cfr. Abel, 2019).

Respecto a la denominacién “bienes”, esta abarca a inmuebles y muebles
corporales e incorporales, asi como a derechos o valores (Del Carpio, 1997). Este
concepto guarda sintonia con la denominacion utilizada en la Convencién de 1988
(cfr. art. 1 lit. g.). Dicho término también fue empleado en el art. 301 del texto
punitivo espanol. Sin embargo, se ha sostenido que estos actos, al recaer sobre el
“dinero”, debié haber tener la denominacion de “lavado de dinero” como expresion
mas adecuada a asumirse en la reforma criminal espanola del 2010, ya que

constituye el vocablo menos “antitético”. (Abel, 2019).

Esta interpretacion, no obstante, “resulta demasiado restrictiva” (Martinez Bujan,
2011, pag. 477), pues las conductas se realizan sobre otros tantos objetos que
pueden incluirse en la denominacién “activos” o “bienes” (Callegari, 2009), como

asi ha sido entendido también por el legislador peruano.

Adicionalmente, se ha sostenido que el objeto material recae sobre el “dinero”, de
modo tal que deberia asumirse la denominacion “blanqueo de dinero” -mas que de
“capitales’, la cual seria la mas adecuada y debié haberse empleado en la reforma
del 2010 del Cdodigo Penal espanol, dado que constituiria el vocablo “menos

antitético” (Abel, 2001). Sin embargo, esta posicion “resulta demasiado restrictiva”
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(Martinez Bujan, 2011, pag. 477), pues las actividades del lavado se realizan
también sobre titulos valores, metales preciosos, obras de arte o culturales, bienes
muebles e inmuebles, entre otros objetos que pueden contenerse en los “activos”

o “bienes” (Callegari, 2009, pag. 65).

En suma, todos estos conceptos resultan equivalentes al término “capitales”, por lo
que su empleo indistinto no genera inconvenientes, pues de acuerdo con el
Diccionario de la lengua espanola, los “activos” son los “bienes y derechos con valor
monetario”; a los bienes como “patrimonios, hacienda y caudales”; y, al “capital”

como “hacienda, caudal y patrimonio”. (Mendoza, 2017).

1.2.2.2. Conceptualizacion del lavado de activos

1.2.2.2.1. De naturaleza socioldgica

La doctrina al momento de ocuparse de este tipo penal hace notar que las
referencias al mismo y su concreto tratamiento no se realizan en relacion a un
fendbmeno nuevo. Esto es asi en la medida en que se puede evidenciar que en
todos los estadios de la evolucion del hecho criminal los sujetos activos de los
delitos han hecho uso de las ganancias obtenidas mediante las actividades ilicitas.

(Aliaga, 2000).

Era pues necesario su ocultamiento por cuanto sospechaban que el descubrimiento
de estos rendimientos por parte de las autoridades los llevaria, en principio, a ser
delatados y, en segunda instancia, a la perdida y menoscabo de los mismos. Lo
que, en definitiva, desde una perspectiva criminoldgica (etiologica) constituye la
razén y motivacion de la actividad delincuencial: la obtencion de algun rédito, renta,

beneficio, ganancia, provecho o lucro por via ajena al derecho. (Aliaga, 2000).
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Desde una perspectiva sociolégica es importante ubicar este delito como una
actividad -preponderantemente negativa- que permiten caracterizar los tiempos en
los que vivimos. En este sentido, la estructura de la sociedad y la globalizacion
como fenédmeno econdmico en el que se desarrollan todas las actividades, han
producido también este tipo de actividades delictivas, o si se prefiere, han dotado
de unas circunstancias que hacen posible su aparecimiento (Sozzo, 2016). La
finalidad de este apartado no se corresponde con encontrar cuales son las razones
por las que a partir de la segunda mitad del siglo pasado este sector del mundo del
delito y componente, a su vez, de la realidad social y econdomica fue modificandose

hasta adquirir los caracteres actuales. (Aliaga, 2000).

Directamente se partira de la idea que explica que las acciones y planes de los
organos supra y los distintos Estados, orientadas a reprimir este tipo de conductas,
surgieron a raiz del fendmeno social y econdmico denominado trafico ilicito de
drogas (Fernandez, 1989). Cabe resaltar que esta actividad no era inicialmente un
ilicito porque no se conocia de la misma ni de sus repercusiones, y Sus
impresionantes consecuencias en la estructura de la sociedad y en la economia.
Consecuencias que se verifican a través de la acumulacion de capitales de origen
ilicito en cantidad suficiente como para influir en las variables econdmicas de un

pais. (Aliaga, 2000).

1.2.2.2.2. De naturaleza criminolégica

Desde la perspectiva criminologica, el lavado de activos constituye un proceso
(Caparros, 2018, Garcia, 2015). En ese sentido, se percibe al lavado de activos

como un proceso continuo y dinamico cuyo desarrollo se produce en diversas
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etapas secuenciales, lo que significa que no se trata de un hecho aislado, sino de
un conjunto de actuaciones y fases sucesivas destinadas a la obtenciéon de un
determinado objetivo (Prado, 2018). El lavado de activos, no constituye un hecho
puntual en el que instantaneamente se logra dotar de apariencia de legalidad al
origen de los bienes producidos por el delito, antes bien, se trata de un conjunto de

actos coordinados dirigidos a la obtencién de tal finalidad (Blanco, 2018).

Por ello, se trata entonces de un proceso destinado a ocultar la procedencia de
ingresos ilicitos o su destino, simulando con ello su verdadera naturaleza. La
cadena de lavado tiene como objeto la generacion de beneficios patrimoniales
producto del denominado “delito fuente”. Este proceso inserto en el trafico juridico
economico requiere llevar a cabo una serie de complejas operaciones para no
correr el riesgo de una inmovilizacion, incautacion o decomiso. Es decir, a través
de dicho proceso se dota de una apariencia de legitimidad a los activos de
procedencia maculada. La infiltracidn de los actos ilicitamente obtenidos al mercado
legal “distancian aun mas al bien de su ilicita procedencia” (Aranguez, 2000, pag.

33).

Por ello es que se sostiene que el lavado de activos es un “proceso de disimulacion”
(Caparros, 2018, pag. 31). En la medida en que se caracteriza por esconder,
ocultar, disfrazar o impedir que se conozca una condicidon particular que singulariza
a los activos producidos por el delito: su origen criminal (Blanco, 2018). Asi, el
proceso de lavado esta encaminado a “disimular el verdadero origen de los bienes

para impedir que se los vincule con los delitos precedentes” (Barral, 2003, pag. 38).

El lavado de activos como proceso de lavado es también asumida por el legislador

espanol, al adoptar el elemento subjetivo del injusto “para ocultar o encubrir su
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origen ilicito” en el art. 301.1 y el art. 301.2 CP referido al acto de ocultamiento y
encubrimiento del dicho origen (Blanco, 2018). Del mismo modo lo ha reconocido
nuestro legislador al incorporar el elemento de tendencia interna trascendente: “con
la finalidad de evitar la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso” (cfr.

D. Leg. n.°. 1106, arts. 1y 3).

En esta misma sintonia, los Estados que cumplieron la obligacion de adaptar la
legislacion penal interna como consecuencia de los compromisos internacionales,
no reprimen el solo acto de adquirir, transferir, convertir, ocultar, poseer o
transportar los activos ilicitamente obtenidos, sino que todos estos actos se
cometan con la finalidad de ocultar la identificacidon del origen delictivo. (Mendoza,
2017). Asumir lo contrario, permitiria llevar a la confusion de subsumir estos
supuestos a una conducta delictiva distinta y en general, generar una mala practica
como es interpretar libérrimamente una ley penal (Ortiz de Urbina, 2012, Garcia,

2006) lo que ocasiona inminente la vulneracion de garantias (Corcoy, 2012).

Entonces, el lavado de activos representa una progresiva disimulacion de activos
ilicitos, de manera tal que el enmascaramiento orientado a dar una apariencia de
licitud a los activos mal habidos constituye la caracteristica esencial de esta
actividad criminal, al extremo que es considerado como un criterio determinante en
la conceptualizacion del lavado de activos, no solo del fendmeno, sino también del

delito mismo.

No obstante, también se ha sostenido que este elemento caracteristico no es
suficiente para definir al lavado de activos y diferenciarlo con otros tipos penales
como la receptacioén y el encubrimiento (Mendoza, 2017, Orsi, 2007, Aranguez,

2000), ya que es imprescindible hacer referencia al ingreso de los activos de origen
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ilicito en el trafico econémico regular, atendiendo a que el bien juridico protegido
tiene naturaleza socioecondémica, el cual otorgara el fundamento material al injusto
tipico del lavado (Mendoza, 2017). En sintesis, “lo que se trata es que los actos de
origen delictivo pierdan tal cualidad, a fin de poderlos incorporar en el trafico

economico” (Aranguez, 2000, pag. 36).

1.2.2.2.3. De naturaleza juridico-penal

El legislador peruano ha considerado como conductas tipicas una serie de actos
independientes entre si, como son: conversion (etapa de colocacioén), transferencia
(etapa de intercalacién), ocultamiento y tenencia (etapa de integracion). Bajo esa
l6gica, desde un sentido dogmatico el legislador ha decidido dotar de autonomia
tipica a cada acto orientado al proceso de lavado de activos (cfr. Acuerdo Plenario
7-2011/CJ-116, del 6 de diciembre de 2011, fj. 8). Sera necesario, entonces, que,
para agotar la tipicidad objetiva, debe cometerse al menos una de las acciones
dirigidas a dotar de apariencia de legitimidad a los bienes de procedencia ilicita,
aun cuando esta conducta por si misma sea suficiente para complementar el

circuito de reintegracion de tales activos al trafico economico regular.

Los Estados que cumplieron los deberes dimanados de los compromisos
internacionales, han empleado la técnica legislativa de tipificacion del lavado de
activos como de delito de peligro abstracto, lo que se verifica con la incorporacion
de elementos subjetivos del tipo y la no exigencia de resultados del peligro en sus
redacciones legales. Esta técnica ha sido particularmente apoyada por la doctrina

nacional (Prado, 2018, Garcia, 2015, entre otros en el analisis del D. Leg. n.° 1106,
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asi como en la anterior Ley n.° 27765) y, en igual sentido, ha sido admitida también

por la doctrina penal espanola (cfr. Gémez, 2006).

En lineas generales, se puede considerar que la legislacién penal en materia de
lavado de activos gira en torno a tres formas basicas, las cuales se desprenden del
D. Leg. n.° 1106, denominado, “Decreto Legislativo de Lucha eficaz contra el lavado
de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal”’. De su redaccion se
desprende que el articulo 1 sanciona a quien “convierte o transfiere dinero, bienes,
efectos o ganancias” (actos de conversion y transferencia). El articulo 2 castiga al
que “adquiere, utiliza, guarda, administra, custodia, recibe, oculta 0 mantiene en su
poder dinero, bienes, efectos o ganancias” (actos de ocultamiento y tenencia).
Mientras que el articulo 3 reprime al que “transporta o traslada consigo o por
cualquier medio, dentro del territorio nacional dinero en efectivo o instrumentos
financieros negociables emitidos al portados (...); 0, hace ingresar o salir del pais
consigo o por cualquier medio tales bienes” (actos de transporte y desplazamiento).
En segundo lugar, sobre el sujeto activo del tipo base, el tercer parrafo del articulo
10, dispone que “también podra ser considerado autor del delito (...) quien ejecuto
o participd en las actividades criminales generadoras del dinero, bienes, efectos o

ganancias” (sujeto activo autoblanqueador).

En tercer lugar, respecto al origen ilicito de los activos, en el segundo parrafo del

articulo 10 se senala que este:

(...) corresponde a actividades criminales como los delitos de mineria
ilegal, el trafico ilicito de drogas, el terrorismo, el financiamiento del
terrorismo, los delitos contra la administracion publica, el secuestro, el

proxenetismo, la trata de personas, el trafico ilicito de armas, trafico
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ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la extorsion, el robo, los
delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar
ganancias ilegales, con excepcion de los actos contemplados en el

articulo 194 del Cédigo Penal.

A nivel de tipicidad subjetiva, el D. Leg. n.° 1106 prevé las modalidades dolosas
con la redaccion: “cuyo origen ilicito conoce o debia presumir’ presente en los
articulos 1, 2 y 3. Asimismo, se encuentra incorporado, como elemento subjetivo
del tipo o de tendencia interna trascendente, a la “finalidad de evitar la identificacion
de su origen, su incautacion o decomiso”, igualmente presente en los tres primeros
articulos hasta noviembre del afio 2016. En efecto, en lo que respecta al articulo 2,
este elemento subjetivo fue suprimido mediante la reforma dispuesta por el D. Leg.
n.° 1249, aunque la prueba de dicha finalidad si corresponde ser exigible en los

procesos iniciados durante la vigencia de su texto anterior. (Roy, 2018).

1.3.  Definicién de términos basicos
= Actos de ocultamiento
Estos actos recaen sobre bienes de procedencia delictiva, y deben ser lo
suficientemente idoneos como para ocultar su verdadero origen, evitar su
incautacién o decomiso. Corresponde a la tercera del proceso del lavado de

activos. (Garcia, 2007).

= Bienes
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Estan representados por todo activo material, inmaterial, mueble o inmueble,
asi como instrumentos juridicos con independencia de su forma (Art. 3.3 de

la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo).

Efectos
Son producidos por la accién delictiva. Se distingue de las ganancias que

son utilidades obtenidos indirectamente por el delito. (Mendoza, 2016).

Ganancias
En el lavado de activos, “son los beneficios econdémicos obtenidos
indirectamente del trafico por la transformacion de los efectos inicialmente

conseguidos”. (Diez, 1994, pag. 838).

Lavado de activos

Es el proceso criminal por el cual se busca introducir recursos como dinero,
bienes, efectos o ganancias provenientes de actividades ilicitas a la
estructura econdmica, con la finalidad de darles apariencia de legalidad.

(Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, Portal web).

Receptacion
Es un delito que mantiene una estrecha conexion con un hecho
delictivo previo, por cuanto la receptacion presupone la existencia de
un delito anteriormente cometido, sobre el que la conducta
receptadora puede superponerse. Sin la existencia de este delito, no

es posible la receptacion, no por dependencia de ningun tipo, sino en
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virtud de la misma definicién de la conducta de receptacioén, entendida
como la lesion de un bien juridico ya lesionado. (Bramont-Arias y

Garcia, 2015, pag. 345).
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CAPIiTULOII

HIPOTESIS

2.1. Formulacion de hipétesis

2.1.1. Hipétesis principal

La modificacion del art. 2 del D. Leg. n.° 1106 eliminé el elemento de tendencia
interna trascendente del lavado de activos, lo que trajo como consecuencia la
inmediata desnaturalizacion de los actos de ocultamiento y tenencia de bienes de

procedencia ilicita, para convertirse en una figura de receptacion.

2.2. Hipétesis especificas

2.2.1. Primera hipétesis especifica
Ante la coexistencia de tipos penales de idéntica redaccidon en los que se puede
subsumir un mismo supuesto de hecho, corresponde optar por el que resulta mas

beneficioso para el imputado, en aplicacion del principio de favorabilidad.

2.2.2. Segunda hipétesis especifica

Debe modificarse el art. 2 del D Leg. n.° 1106, si se quiere sancionar los actos de
ocultamiento y tenencia de bienes con la finalidad de ocultar la procedencia ilicita
del bien, a la luz de la legislacion en materia de lavado de activos y con las penas

que esta preve.
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CAPIiTULO 1l

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

2.1. Tipo de investigacion

El presente estudio tiene un enfoque metodoldgico cualitativo, basico, y disefo
descriptivo tedrico, pues se analizaron las estructuras tipicas de los delitos de
lavado de activos y receptacion, los principios del derecho penal y procesal penal
pertinentes, las soluciones que se han planteado en la doctrina nacional y
extranjera para resolver el conflicto de interpretacion y aplicaciéon de las
modalidades tipicas mencionadas. Para ello no se recurri6 a procedimientos

experimentales, por lo que en el trabajo no se incluyeron variables.

2.2. Niveles de investigacion

Exploratorio: La aproximacion a la problematica del lavado de activos se

realizd por medio de la doctrina nacional y extranjera, asi como de la

jurisprudencia.

= Descriptivo: Se describieron y analizaron los aspectos mas resaltantes de la
problematica objeto de estudio.

= Explicativo: Se determin6 el origen del problema a través del estudio
comparativo de los actos de ocultamiento y tenencia como elementos tipicos
comunes entre el lavado de activos y la receptacion.

= Correlacional: Se explicé el nivel de vinculacién entre conceptos como, actos

de ocultamiento y tenencia, origen ilicito, lavado de activos, receptacion,

receptacion en cadena, receptacion sustitutiva, entre otros.
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2.3. Método de investigacion

El método fue deductivo, ya que, de los principios basicos del derecho penal y la
teoria del delito, se elaboraron reglas especificas para dar solucion a la
problematica surgida entre los delitos de lavado de activos y receptacion, las
mismas que se emplearan para fundamentar la adecuacién de una conducta

especifica al tipo penal correspondiente.

2.4. Diseino de investigacion

= No experimental: No se manipularon variables por tratarse de una
investigacion teorica.

= Prospectivo: A partir de reglas generales de delimitacion tipica se realizaron
proyecciones que permitan dar solucion a los casos de identidad de normas

penales aplicables a un mismo supuesto de hecho.

2.5. Técnica de recoleccion de datos

La técnica empleada fue el analisis de documentos legislativos que regulan el delito
de lavado de activos y el delito de receptacion a nivel nacional e internacional, y los

pasos para la recoleccion de datos fueron:

a) Seleccidén de documentos normativos validos y confiables.
b) Obtencion de reglas de tratamiento de los delitos objeto de estudio.

c) Registro y orden de las reglas de tratamiento obtenidas.

2.6. Aspectos éticos

La tesis se desarrolld respetando la propiedad intelectual. La informacion obtenida
fue acompanada de las fuentes bibliograficas consultadas, conforme a las
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directrices de investigacion exigidas por la Facultad de Derecho de la Universidad
de San Martin de Porres, compuesta por la Guia para la Elaboracion de Citas y
Referencias y de Consejos utiles para elaborar y estructurar textos cientificos al

estilo de la ultima edicion de A.P.A., publicada por el Instituto de Investigacion.
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CAPIiTULO IV

EL FENOMENO TRANSNACIONAL DEL LAVADO DE ACTIVOS

A inicios del siglo XX, las mafias norteamericanas conformadas por los gangsters
Giacomo Colosimo “Diamond Jim”, Giuseppe Masseria "Joe The Boss", Donato
Torrio “The Fox”, Al Capone “Al Scarface Capone”, Francesco loele “Frankie Yale”,
Salvatore Lucania “Lucky Luciano”, Majer Suchowlinski o Meyer Lansky
“‘Mastermind of the Mob”, entre otros, lograron acumular grandes fortunas
provenientes del trafico de bebidas alcohdlicas, la prostitucion, el proxenetismo, el
juego ilegal y el chantaje, actividades que a pesar de ser objeto de persecucion por
las autoridades, permanecieron casi en la impunidad debido a que el pago en
monedas generaba dificultades para poder distinguir su real procedencia. A su vez,
el progreso de las investigaciones policiales obligd a las mafias ocultar el producto
de su actividad ilicita a través de la creacion de una red de lavanderias, rubro en el
que invertian todos los réditos obtenidos, siendo esa la manera en que las
ganancias maculadas se combinaban, de forma mas efectiva, con las ganancias

legitimamente obtenidas de un mercado legal.

Podria considerarse que similar practica se llevo a cabo en una época mas antigua
como es la Edad Media, periodo en el que existidé una suerte de “lavado de dinero”,
cuyo fin, sin embargo, no era “blanquear” las ganancias obtenidas de negocios
ilegales, sino solo de esconder los recursos generados por medio de la usura, que

fuera declarada delito en el siglo XIV por orden del Papa Clemente V.

Sin embargo, la sola practica de introducir dinero sucio al sistema econémico no
fue perseguida por el gobierno de los Estados Unidos ni por ningun otro hasta que

las mismas autoridades norteamericanas lograron comprobar la existencia de
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dinero que circulaba en el mercado y que provenia de ganancias obtenidas del
narcotrafico colombiano. En efecto, en el afo 1982, la expresion “money
laundering” fue empleada por primera vez en un caso que tuvo lugar en los Estados
Unidos, “que implicaba el comiso de dinero supuestamente blanqueado procedente
de cocaina colombiana” (Blanco, 2015, pag. 98). No obstante, la locucién “lavado
de dinero” o “money laundering” no es técnica, sino que procede la “jerga mas
genuina del hampa” (Blanco, 2015, pag. 98, confrontando con Bajo, 1995, pag. 63).
Tiempo después, “la Organizacién Internacional de Policia Criminal (INTERPOL)
creo el grupo especializado denominado Fondos Procedentes de Actividades
Criminales (FOAPAC), el mismo que elaboré la Enciclopedia Financiera"
(Rodriguez, 2005, pag. 38). No obstante, hasta dicho tiempo, el interés de

criminalizar el lavado de activos era todavia secundario por las Naciones Unidas.

Es menester precisar que los siguientes encuentros que se llevaron a cabo entre
los afios 1983 y 1984 se limitaron a proponer acciones de fiscalizacion y decomiso.
Inclusive, con el surgimiento de la iniciativa de creacion de una nueva Convencion
para la represion del trafico ilicito de drogas en el afio 1984, la Comision de
Estupefacientes hace de publico conocimiento el primer Proyecto de Convencién
contra el Narcotrafico, que no considera entre sus conductas sancionables el lavado

de activos. (cfr. art. 3 del Proyecto).

Es a partir del afio 1986 con la presentacion de un nuevo Proyecto de Convencién
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, que la ONU
propone criminalizar el lavado. Con ello, recién se considera a esta actividad
criminal como una conducta que posibilitaria un mejor control del narcotrafico. A
partir de ello que el “Plan Amplio y Multidisciplinario de Actividades Futuras en

Materia de Fiscalizacion del Uso Indebido en Materia de Drogas”, aprobado en 1987
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por las Naciones Unidas, estime como finalidad la adecuacion de las normas
penales para una mayor eficacia, y proponga la necesidad de considerar como
conducta delictiva: “La adquisicion, posesion temporal, transferencia o blanqueo del
producto o los instrumentos derivados del trafico ilicito utilizados en ese trafico”.
Este plan estratégico expuso un abanico de medidas destinadas a prevenir y

detectar los actos de lavado de dinero.

Gran parte de estas sugerencias fueron asimiladas en el primer instrumento
internacional tendiente a la represién global del lavado de dinero, esto es, la
Convencidn de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas, celebrada en Viena entre los meses de noviembre y

diciembre de 1988.

La expresion juridica internacional que concentra la atencion politica en la
criminalidad organizada transnacional, es ante todo la Convencién de Viena de
1988, la cual fue limitada al campo del comercio de droga, y con la cual fue creado
un instrumento internacional que pretendia consolidar el derecho penal sustantivo,
relativo a los estupefacientes, y la homologacién de normas que sancionan el
lavado de activos. Esta Convencién se propuso, ademas, incrementar la
cooperacion judicial internacional y definir los puntos especificos de las medidas
relativas a la investigacion, como, por ejemplo, las que tienen que ver con el

desmantelamiento de redes en el transporte de estupefacientes.

La Convencién de Viena de 1988 consagra al lavado de dinero, como un delito
independiente y asimilable a través de sus formas de realizacion a una “variedad
singular de receptacion” (Diez, 1989, pag. 18), caracterizandose ademas este

cuerpo por un gran casuismo, de influencia anglosajona, lo que ha dificultado en
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los paises cuyo ordenamiento juridico abreva en las vertientes del derecho
continental (Cruz, 2017). Sin perjuicio de ello, esta Convencion se destaca por
haber forjado un paradigma criminolégico que incidié decisivamente sobre la forma
de abordar este tipo de delitos. De hecho, la subsecuente aparicion de instrumentos
multilaterales, regionales y bilaterales referentes a esta tematica no han opacado
su entidad; por el contrario, replican los elementos punitivos que esta determino
(Cruz, 2017). Como elemento central, la orientacién de la Convencion se orientaba
al combate contra el trafico de estupefacientes que, por aquella época, comenzaba
a asomar como una gran amenaza de proporciones mundiales. Por ello, el lavado
de activos fue inicialmente concebido como una modalidad delictiva

prioritariamente destinada a ocultar el producto del narcotrafico.

Superando los limites territoriales de los Estados Unidos, la preocupacion mundial
por sancionar estas practicas fue incrementandose hasta su consolidacion el 19 de
diciembre de 1988 con la celebracion de la Convencion de las Naciones Unidas
contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, denominada
comunmente como Convencion de Viena de 1988, en cuyos considerandos
expresamente se reconocieron, entre otras cuestiones, “los vinculos que existen
entre el trafico ilicito y otras actividades delictivas organizadas relacionadas con él,
que socavan las economias licitas y amenazan la estabilidad, la seguridad y la
soberania de los Estados” y “que el trafico ilicito es una actividad delictiva
internacional cuya supresion exige urgente atencion y la mas alta prioridad” (parrs.

2y 3).

No obstante, con el transcurso de las décadas, la reforma a nivel internacional del
derecho penal y la politica criminolégica fue cada vez mas influida por los
problemas de las actividades delictivas organizadas, asi como la busqueda de
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medios eficaces para combatirlas. Esta tendencia fue poniéndose de manifiesto con
el desarrollo de diversas medidas de prevencion y represion de naturaleza civil,
administrativa y penal adoptadas sistematicamente por la Organizacion de las
Naciones Unidas, la Organizacion de los Estados Americanos, la Union Europea y
otras instituciones supra o transnacionales, las mismas que fueron incidiendo poco

a poco en los sistemas penales de los Estados Miembros.

A partir de la propagacion de este fendmeno criminal y en el trayecto de hacerle
frente, surgieron ciertas dudas respecto a lo que debia entenderse por criminalidad
organizada transnacional, pues del contenido de la Convencion de Viena de 1988,
esta solo era vinculada con el trafico ilicito de drogas. Fue luego, con la experiencia
obtenida de las investigaciones criminales sobre la materia, que se llegé al
consenso de sostener que en la criminalidad organizada de escala internacional se
encontraban diversas formas de delincuencia sin fronteras como son la criminalidad
econdémica y ambiental, la trata de seres humanos en sus multiples variantes, el
lavado de dinero, entre otras; pero, a pesar de ello, existe un debate relacionado a
la existencia de un claro concepto de lo que debe entenderse especificamente por
criminalidad organizada, qué tipo de acciones la constituyen, como se presenta su

desarrollo y cual es el potencial de peligro efectivo que ella encierra.

El intenso debate que se relaciona con este tema se centra, sobre todo, en los
peligros que se derivan de la criminalidad organizada para la seguridad interna,
como también para las sociedades constituidas democraticamente en su conjunto.
El debate cada vez mas polarizado, engloba dos posiciones: unos que deploran la
tendencia de hacer una politica criminoldgica fantasmal, y los que, por el contrario,
critican la ligereza que lleva al no tomar en serio los fendmenos criminales y a

permanecer fieles a unos principios de derecho que sustraen a la justicia penal a la

32



posibilidad de enfrentarse con éxito a los nuevos fendmenos de la delincuencia

(Albrecht, 2010).

Independientemente de estas ideas, la delincuencia organizada transnacional hace
referencia al conjunto de comportamientos designados también bajo los conceptos
de “criminalidad internacional” o “criminalidad sin fronteras”, expresiones que mejor
definen los rasgos generales de la “delincuencia de la globalizacion” (Silva, 1999,
pag. 86). La criminalidad transnacional esta caracterizada por el hecho de que el
delincuente aprovecha las oportunidades que se le ofrecen para cometer delitos,
transferir bienes ilegales o asumir riesgos no permitidos mas alla de las fronteras.
(Albrecht, 2010). Se subraya con esta definicidén el caracter transnacional de la red
criminal, sin referencia a la tipologia delictiva. Ademas, se expresa con este
concepto a un sector de la delincuencia que ya no se deja interpretar por medio de

los instrumentos tradicionales de la investigacion y el andlisis criminoldgico.

La criminalidad organizada transnacional se trata, entonces, de un fenémeno
concomitante de las sociedades contemporaneas y su moderna economia, pues
los fendmenos criminales que se comprenden bajo el concepto de criminalidad
transnacional, no se dejan establecer sin el recurso a un sistema de coordenadas
que desde fuera podrian formular las caracteristicas constitutivas de este modelo
delictivo. Las coordenadas de este fenomeno proceden de un conjunto de cuatro
conceptos que permiten una clasificacion exhaustiva de lo que generalmente puede
significar la criminalidad transnacional y las formas que puede adoptar. La primera
categoria gira alrededor del mercado y de la ley de la demanda y de la oferta que
lo rige. En segundo lugar, la criminalidad transnacional presenta una clara y directa
relacion con el fendmeno migratorio y con los factores que se manifiestan en

distintas regiones y que se desencadenan la migracion. La tercera categoria que
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se tendria que introducir en el analisis tedrico de la criminalidad transnacional, es
la de criminalidad organizada. Este concepto “no tiene que ser diluido en la
apelacion retorica a una vaga e indeterminada amenaza a la seguridad interna, sino
que es preciso recurrir a unos planteamientos tedricamente motivados y fundados
que permitan seguir diferenciando los rasgos del fendmeno criminal y sobre todo,
trascender la motivacion inmediata en términos de politica judicial y de la reflexion
de las dificultades especificas que puedan plantearse en la fase de investigacion
penal, para ofrecer unas explicaciones de conjunto a partir de las cuales se pueda
deducir unas medidas juridico-politicas apropiadas. Finalmente, el analisis de la
criminalidad transnacional tiene que tomar en cuenta la categoria “de las minorias

extranjeras y de las minorias étnicas” (Albrecht, 2001, pag. 15).

Con el control juridico penal de los mercados ilicitos en los cuales ya no existen
“victimas” dispuestas a denunciar y sobre la base de un concepto de criminalidad
organizada, en cuyo centro ya no esta la persona del delincuente, sino
esencialmente relaciones entre personas, a lo que debe sumarse la focalizacion de
los riesgos como puntos de partida para la formulacion del derecho penal, han
hecho evidente desde hace vya largo tiempo wuna adaptacion vy
correspondientemente una exigencia de modernizacién en el derecho penal,

procesal penal y policial.

Estando a lo expuesto, el lavado de dinero, como manifestacién de la criminalidad
organizada, es entendido como el proceso por el que el dinero de origen delictivo
es integrado al sistema econdmico formal, de manera tal que adquiere la apariencia
de haber sido obtenido de forma licita. Se trata, pues, de un fenédmeno criminal de
gran complejidad no solo por el caracter transnacional que puede tener, sino

también por el proceso que se realiza para dar viso de legalidad al dinero mal
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habido, valiéndose principalmente de sofisticadas estructuras econdémicas y
financieras para asegurar la rentabilidad de su empresa criminal, lo que les permite

disminuir los riesgos de deteccidn por parte de las agencias de aplicacion de la ley.

Los niveles alcanzados por este fendmeno ocasionan no solo serios riesgos en la
estabilidad macroeconodmica, sino también en la administracion de justicia; por ello
requiere el accionar de las autoridades estatales. En ese sentido, el lavado de
activos se posicion6 en un lugar prioritario en la agenda global, ya que, al tomar
conciencia de los negativos efectos que este produce, la comunidad internacional
erigid un sistema de normas y recomendaciones internacionales orientadas a
fortalecer las capacidades de los Estados para combatirlo, y potenciar la

cooperacion internacional de ese ambito.

Tras la celebracion de la Convencion de Viena de 1988, y atendiendo a que la
experiencia de la comunidad internacional demostré que su alcance resultaba
limitado, la criminalizacion internacional del lavado de dinero fue replicado por
medio de la aplicacion de medidas de politica regional o nacional. Por ejemplo, en
el ano 1989 se inscribieron las propuestas del Grupo de Accion Financiera sobre
Blanqueo de Dinero (GAFI), con el patrocinio del “Grupo de los 7”. Participaron 15
paises en la conformacion y reuniones de GAFI: Australia, Austria, Bélgica,
Canada, Francia, Republica Federal de Alemania, lItalia, Japon, Luxemburgo,
Holanda, Espafia, Suecia, Suiza, Reino Unido y Estados Unidos. (Prado

Saldarriaga, 1994).

Una aportacion del GAFI estuvo relacionado con la necesidad de ampliar los
alcances del delito de lavado. Ademas, se discutieron opciones de tipificacién que

posibilita la definicion uniforme de los delitos en los ordenamientos juridico penales
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de cada Estado parte, asi como la creacion del Cédigo de Conducta de Basilea que
establecié un conjunto de principios éticos en la intermediacion financiera, con el
apoyo de Asociaciones de Bancos de alrededor de diez paises y el patrocinio del
Banco Internacional de Ajustes; ello para la Prevencion del uso delictivo del sistema
bancario para actividades de lavado, participando los siguientes paises en las
reuniones iniciales: Estados Unidos y Luxemburgo, Reino Unido, Suiza, Italia,

Alemania, Bélgica, Canada, Francia y Japon.

A su turno, a partir de las propuestas contenidas en la Declaracion y Programa de
Accion de Ixtapa (suscritos en México, el 20 de abril de 1990), la politica
criminologica latinoamericana en materia de lavado fue asumida por la
Organizacion de Estados Americanos. En el referido instrumento se encomendd a
la CICAD la formacién de un grupo de expertos para elaborar reglamentos modelo

a ser adoptados por los Estados, de acuerdo con la Convencién de Viena, para:

Tipificar al lavado de activos provenientes del delito de trafico ilicito de

drogas;

e Impedir la instrumentalizacion de los sistemas financieros para lavar,
convertir o transferir activos provenientes del trafico ilicito de drogas;

e Brindar a las autoridades los medios necesarios para identificar, rastrear,
decomisar y confiscar activos provenientes del trafico ilicito de drogas;

e Restructurar los sistemas legales y reglamentarios, a fin de garantizar que
las leyes en materia de secreto bancario no imposibiliten la aplicacion
efectiva de la ley y la reciproca asistencia legal; y

e Evaluar la viabilidad de informar a los gobiernos nacionales las

transacciones mayores de dinero en efectivo y permitir que tal informacion

sea compartida por los diversos gobiernos.
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En la actualidad la criminalizacion primaria y secundaria del lavado de dinero se
viene aplicando en los sistemas penales nacionales, a partir de las directrices que,
en materia de tipificacion, procedimientos de investigacion criminal y medidas de
caracter procesal o administrativo, se exponen en los siguientes documentos

regionales:

e La Convenciéon Europea sobre blanqueado, rastreo, embargo y confiscacién
de los productos del crimen, del 8 de noviembre de 1990; vy,
e El reglamento modelo americano sobre delitos de lavado relacionados con
el trafico ilicito de drogas y delitos conexos, del 23 de mayo de 1992.
Existen similitudes entre ambos instrumentos internacionales en lo que concierne a
los estrategias y objetivos esenciales, ya que ambos se inspiran en disposiciones
de la Convencion de Viena de 1988, ademas de que procuran desarrollar las
alternativas que brinda dicha Convencion. Sin embargo, la Convencién Europea y
el Reglamento Modelo Americano dejan constancia de claras diferencias de
alcances politico penales y de técnica legislativa. Por ejemplo, cumpliendo las
recomendaciones del GAFI, la Convencion Europea criminaliza la legalizacion de
todo acto que provienen de una actividad ilicita. Al respecto, “esta Convencion tiene
un ambito mucho mas amplio que los delitos vinculados con droga, aunque no se

pueda negar que la droga sea el primer objetivo” (Vervaele, 1993, pag. 372).

El Reglamento Modelo Americano sanciona, también, al que con "ignorancia
intencional" de la procedencia ilicita lleve a cabo alguna de las conductas
criminalizadas. Precisamente la expresion que alude al elemento subjetivo no se
replica en el dispositivo europeo ni en la Convencion de Viena. No obstante, su
interpretacién en la doctrina norteamericana se decanta por identificarles niveles de
responsabilidad culposa. Tales propuestas no tienen, generalmente, el objetivo de

37



sancionar por la sola negligencia. En vez de ello, constituye una respuesta a
situaciones en las cuales el conocimiento penal no puede demostrarse, puesto que
el actor optar por permanecer deliberadamente ignorante de los hechos que, una
honesta persona de negocios investigaria y que, de saberse, demostrarian
ilegalidad (De Feo, 1990, pag. 78). Lo confuso del término y de sus desarrollos
hermenéuticos en el derecho penal latinoamericano, inclinan a asumir que con él
se pretende construir una opcidn de culpa con representacion o de dolo eventual.

(Prado, 1994, pag. 31).

La necesidad de ajustar la legislacion interna a los requerimientos que de la
multiplicidad de tratados se desprende, esto es, de implementar en el derecho
interno sus disposiciones, no esta en discusion. La cuestion no es si esto es
necesario, sino que hay que ser muy cuidadoso a la hora de interpretar los
instrumentos internacionales respectivos, pues estas “obligaciones” pueden ser de
muy diferente intensidad: solo en contados casos se supone una verdadera
obligacion modificar el derecho interno para darle cumplimiento (Matus, 2007,

pag. 77).

A continuacion, se expone la tipificacion del lavado en los documentos
internacionales expuestos.

Segun el art. 6 de la Convencion Europea:

Atendiendo a su derecho interno, cada Estado parte incorporara las
medidas legislativas y otras necesarias para otorgar el caracter de

infraccion penal a los siguientes actos cometidos intencionalmente:

A. La conversién o transferencia de bienes que constituyan el

producto de un delito, con el fin de ocultar el origen ilicito de dichos
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bienes, o de ayudar a toda persona que esté implicada en la comision

de la infraccién a escapar a las consecuencias juridicas de sus actos

B. La disimulacion o el ocultamiento de la naturaleza, del origen,
de la ubicacién, de la disposicion, del movimiento o de la propiedad
real de bienes y de derechos relativos a tales bienes, de los cuales el

autor sabe que constituyen productos del delito;

Y con reserva de sus propios principios constitucionales y de los

conceptos fundamentales de su sistema juridico:

C. La adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes, que quien
los adquiere, los posee o los utiliza sabe al momento de actuar que

ellos constituyen productos del delito;

D. La participacién en una de las infracciones establecidas
conforme al presente articulo, o toda asociacion, acuerdo, tentativa o
complicidad para proveer de asistencia, de ayuda o de consejos en

pos de su comision.

Por su parte, el Reglamento Modelo Americano define como delitos de lavado a los
comportamientos de: 1) Convertir o transferir bienes a sabiendas, debiendo saber
0 con ignorancia intencional que estos provienen del delito de trafico ilicito o delitos
conexos; 2) Adquirir, poseer, tener o utilizar bienes a sabiendas, debiendo saber o
con ignorancia intencional que tales bienes provienen del trafico ilicito o delitos
conexos; 3) Ocultar, encubrir o impedir conocer la naturaleza, el origen, la
ubicacioén, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes, o de derechos
relativos a tales bienes, a sabiendas, o con ignorancia intencional que tales bienes

provienen delito de trafico ilicito de drogas o delitos conexos; y 4) Participar en la
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comision de alguno de los delitos tipificados en este articulo, la asociacién o la
confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos, la asistencia, la
incitacion publica o privada, la facilitacion o el asesoramiento en relacién con su
comision, o que ayude a cualquier persona que participe en la comision de tal delito

o delitos, a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones (Cfr. Art. 2).

Se advierte, pues, que, de las infracciones consideradas en la Convencion Europea
y en el Reglamento Modelo Americano, se empled la misma técnica legislativa
empleada en la Convencion de 1988, representada por formulas técnico juridicas
de abundante casuismo y enunciacion exageradamente exhaustiva (cfr. Prado,

1994; Cruz, 2017).

El propdsito de no dejar ninguna clase de vacio o espacio al lavado se manifiestan
en argumentos y justificacion para la amplitud de la tipificacion; pero, cabe resaltar
que dichas caracteristicas rodearon por mas de seis décadas la descripcion del
trafico ilicito de drogas en los Convenios que abordaron este delito. Sin perjuicio de
ello, ambos acuerdos regionales propician medidas complementarias que llenan
otros espacios relacionados con la eficacia de la criminalizacion secundaria.
Especificamente, establecen disposiciones relacionadas con la intervencion del
sistema de intermediacion financiera y sus érganos administrativos de control en el
esquema y aplicacién de politicas y medidas de prevencion de actos de lavado (cfr.
arts. 9 a 17 del Reglamento Modelo Americano). También regula la necesidad de
flexibilizar la reserva tributaria y secreto bancario en pro de permitir que los érganos
de control penal detecten operaciones sospechosas con la finalidad de ocultar actos
de blanqueo. Por ultimo, se invoca la asistencia judicial internacional por medio de
opciones de colaboracién para la aplicaciéon del decomiso, actuacion de medios

probatorios y el intercambio de informacion del delito.
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Desde la perspectiva de los ordenamientos juridicos internos, la adopcion de los
acuerdos regionales y otros internacionales (como la Convencién de Viena),
todavia no es uniforme. En efecto, cada Estado parte utiliza las normas
internacionales en materia de lavado y criminalidad internacional a partir de un
enfoque coyuntural y hasta populista. Y lo que viene siendo comun, la colaboracion
internacional se ha quedado generalmente reducida a un intercambio de notas
diplomaticas sin disefiarse procedimientos u organismos estrictamente
jurisdiccionales, que atiendan en cada pais las demandas de existencia judicial

mutua (Prado, 1994).

Si se hace la comparativa con otros paises de América Latina se puede advertir un
mismo hecho puede tener distinto tratamiento juridico en paises como México,
Argentina o Chile, debido a la diferente estructura tipica del delito como, también,
en la penalidad. Lo mismo ocurre si se realiza la comparativa con sistemas penales

de paises europeos como Espafia, Alemania, Suiza, Italia o Francia.

Tales diferencias en la adopcion interna de las recomendaciones internacionales
resultan muy negativas para el desarrollo de los fines politico-criminales
establecidos por la ONU, por la CICAD o por el Consejo de Europa, que se orientan
a crear un espacio mundial de prevencion y sancién del lavado de dinero (Prado,

1994).

La Convencién de Palermo de 2000 constituye uno de los instrumentos
internacionales mas relevantes en lo que respecta a la lucha contra el lavado de
dinero. Entre sus principales méritos se encuentra el haber potenciado la figura del
lavado de dinero, al propiciar la admision de nuevos delitos precedentes mas alla

de la frontera del delito de narcotrafico establecida por la Convenciéon de Viena,
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El eje sobre el que esta Convencion se cierne, fundamentalmente, es la nocién de
“delincuencia organizada”, terminologia que se encuentra casi objetivada al
determinarse el concepto de “grupo delictivo organizado”, y al calificarse ciertas

conductas delictivas atribuibles a dichos grupos (art. 2).

A su vez, esta Convencion contempla una excepcion en cuanto a la necesidad de
criminalizar la figura del “autolavado”, al disponer que el delito podra no ser
aplicable a quienes cometan el delito determinante, “si asi lo requieren los principios
generales de derecho interno del Estado parte en cuestion” (art. 6.2, lit. ). De igual
manera, la Convencion establece, entre otras cosas, la necesidad de contar con un
régimen administrativo preventivo contra el lavado de activos (art. 7), asi como
también un marco de responsabilidad de personas juridicas que participen en tales
delitos (art. 10), y un sistema de decomiso del producto del delito o bienes de valor

equivalente (art. 12).

Un tercer instrumento internacional es la Convencién de Mérida, que complemento
la Convencion de Palermo, e introdujo sendas disposiciones tendientes al refuerzo
de los regimenes juridicos de los Estados en materia de anticorrupcién, enfatizando
la relacion existente entre este tipo de criminalidad y el lavado de activos. En lo
concerniente al lavado de activos, la Convencién contiene una regulacién mas
detallada. Como elemento distintivo, se aborda el fendmeno del lavado desde un
enfoque extrapenal al demandar no solo su tipificacién, sino también la
incorporacion de acciones de indole preventiva y administrativa (cfr. art. 14 incs. 1,

2 y 3 de la Convencion).

Como ha podido advertirse, la comunidad internacional ha dedicado notables

recursos para reprimir y sancionar el lavado de activos, que se reflejan en el
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progresivo disefo e implementacion de un marco global de prevencién y represion,
lo que naturalmente despertod el interés de actores relevantes por desentraiar la

magnitud del fenémeno.

Una de las primeras estimaciones sobre la envergadura mundial del lavado de
activos fue conducida por el crimindlogo John Walker, quien disefi6 un modelo de
cuantificacion denominado gravity model, mediante el cual se determinaba en
primer lugar el monto del producto del delito segun el tipo de crimen y en cada pais,
y posteriormente la proporcién que finalmente resultaba lavada. Este esquema “fue
empleado por primera vez en 1995 y sugirié que el monto del lavado de activos a
nivel global ascendia a 2.85 trillones de dodlares” (Cruz, 2017, pag. 287). Desde
entonces, el interés por develar las ingentes cifras criminales en sintonia con la
economia global también se hizo presente en las organizaciones internacionales.
En este sentido, en 1998, Michel Camdessus, representante del Fondo Monetario
Internacional (FMI), manifestd que el monto del lavado de activos global oscilaria

entre cifras del 2y el 5 % del PBI (Prado, 1994).

Esta aseveracion no tardo en ser replicada por diversas organizaciones
internacionales abocadas al estudio de la tematica, como el Grupo de Accion
Financiera que pronto se volvié una referencia obligada al momento de evaluar el
impacto del lavado de activos en las finanzas internacionales, pese a que el método
en el que se baso el organismo para arribar a tales digitos no ha sido acabadamente

especificado.
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CAPITULO V
INCORPORACION DEL LAVADO DE ACTIVOS EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO PENAL PERUANO

Con la suscripcion de la Convencion de 1988, el Peru ingres6 a una etapa
fundamental del proceso de reforma y sustitucion del Codigo Penal de 1924. En
esa época, ademas, el delito de trafico ilicito de drogas se encontraba previsto en
una legislacion especial aprobada por el Decreto Ley n.° 22095 del afio 1978, y que
habia sido objeto de sucesivas modificaciones (Prado, 1988).

Debido a que la legislacion sobre control de drogas se adscribia a los postulados
del denominado “modelo psicosocial de intervencion” (Prado, 1994, pag. 131), los
proyectos del Codigo Penal de 1990 y de enero de 1991, asi como el Cédigo Penal
de 1991 no incorporaron en su articulado disposiciones referidas a la
criminalizacion del lavado (en ese entonces de dinero). No obstante, una serie de
acontecimientos tras la entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1991 crearon las
condiciones para incorporarlo a la legislacién interna.

En efecto, hasta antes del mes de abril de 1992, el Peru no contaba con un
dispositivo legal que reprimiera el lavado de dinero, mucho menos que sefialara los
procedimientos o atribuciones de la Policia Nacional en materia de lavado de dinero
y blanqueo de fondos, modalidades mas usuales del narcotrafico en gran escala de
aquella época, lo que constituyé una serie de limitaciones en el accionar de las
instituciones conformantes de la criminalidad secundaria en el pais. (Percovich,
1999). Los incipientes avances logrados en materia de lavado de dinero, en
definitiva, fueron como consecuencia directa de la influencia norteamericana. Por

ello se incrimind inicialmente el lavado en conexion con el trafico ilicito de drogas.
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Cabe senalar los compromisos de interdiccion asumidos por el Peru con Estados
Unidos, mediante el D. S. n.° 100-01-PCM de mayo de 1991. El literal h) del
apartado 27 de las Politicas de Interdiccidon propuestas en dicho documento fijaba

como accion prioritaria contra el narcotrafico:

Lucha contra el enriquecimiento ilicito procedente de varias fuentes y
el ocultamiento o lavado de recursos ilegales, a través de medios tales
como sistemas de contabilidad adecuados de las instituciones
financieras, intercambio internacional de informacién que incluya los
documentos de transacciones financieras, investigaciones a nivel
nacional e internacional, cooperacién en materia de observancia de la
ley e investigacion de injustificados signos exteriores de riqueza

(Fujimori, 1991, pag. 49).

Tanto la participacién del Estado en el grupo de expertos que convoco la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) de la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA) para la elaboracion del Reglamento Modelo de
legislacion continental que recomendo la reunion de Ixtapa, como la ratificacion de
la Convencion de Viena mediante Resolucion Legislativa n.° 25352 del 23 de
septiembre del afio 1991, fueron factores que contribuyeron a la criminalizacion del
lavado de dinero (Prado Saldarriaga, 1992).

Es en este escenario que fue dado por el Ejecutivo el Decreto Legislativo n.° 736,
promulgado el 8 de noviembre de 1991, que incorporé dos articulos al Cédigo
Penal. Dichos dispositivos fueron los arts. 296-A y 296-B, cuyas funciones fueron

criminalizar los actos de lavado de dinero provenientes del narcotrafico. Cabe
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sefalar que, para justificar esta decision, el legislador recurri6 a argumentos
similares a los tradicionalmente expuestos para explicar las frecuentes
modificaciones ocurridas en nuestra legislacion penal antidrogas. (Prado, 1992).

En cuanto al articulo 296-A, este precepto se relaciono6 con los actos de conversion,
transferencia y ocultamiento de los bienes originados o derivados del trafico ilicito

de drogas, con la siguiente redaccion:

El que interviniente en la inversion, venta, pignoracioén, transferencia
0 posesion de las ganancias, cosas o bienes provenientes de aquellas
o del beneficio econdmico obtenido del trafico ilicito de drogas,
siempre que el agente hubiese conocid ese origen o lo hubiere
sospechado, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de cinco ni mayor de diez afos, con ciento veinte a trescientos dias
multa e inhabilitacion, conforme al articulo 36, incisos 1, 2 y 4.

El que compre, guarde, custodie, oculte o reciba dichas ganancias,
cosas, benes o beneficios conociendo u ilicito origen o habiéndolo

sospechado, sera reprimido con la misma pena.

Por su parte, el articulo 296-B, estuvo referido a los actos de lavado de dinero a
través del sistema financiero o mediante procedimientos de repatriacion de

capitales. Su redaccion fue la siguiente:

El que interviene en el proceso de blanqueado o lavado de dinero
proveniente del tréafico ilicito de drogas o del narcotrafico, ya sea

convirtiéndolo en otros bienes, o transfiriéndolo a otros paises, bajo
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cualquier modalidad empleada por el sistema bancario o financiero o
repatriandolo para su ingreso al circuito econémico imperante en el
pais, de tal forma que ocultare su origen, su propiedad u otros factores
potencialmente ilicitos, sera reprimido con pena privativa de la libertad
no menor de seis afios ni mayor de doce afios, con ciento cuarenta a
trescientos sesenticinco dias multa e inhabilitacion conforme al
articulo 36, incisos 1,2y 4.

La figura delictiva descrita se agrava sancionandose con el maximo
de ley como minimo, si el agente, siendo miembro del Sistema
Bancario Financiero actua a sabiendas de la procedencia ilicita del
dinero.

Las penas consideradas en los articulos procedentes se duplicaran si
se comprueba que los ilicitos penales estan vinculados con
actividades terroristas.

En la investigacion de los delitos previstos en este Decreto Legislativo
no habra reserva o secreto bancario o tributario alguno. El ministerio
Publico, siempre que existan indicios razonables solicitara de oficio o
a peticion de la autoridad policial competente, el levantamiento de
estas reservas asegurandose previamente de que la informacion
obtenida solo sera utilizada en relacion con la investigacién financiera
de los hechos previstos como trafico ilicito de drogas y/o su

vinculacién con el terrorismo.

No obstante, el texto de dichos preceptos legales era enrevesado, lo que puso de

manifiesto la voluntad legislativa de cubrir un sinnumero de tipologias.
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A nivel de la tipicidad subjetiva, los articulos 296-A y 296-B utilizaron la expresion
“o lo hubiera sospechado” para aludir a la posibilidad tipica del dolo eventual. Sin
embargo, dicha expresidbn era también ajena a los distintos convenios
internacionales. En consecuencia, la tipificacion del lavado de dinero en el Peru no
se origind por influencia de los modelos de regulacion supranacionales. (Prado,
1992). Contrariamente, se sostiene que “los considerandos para establecer una
categorizacion de esta naturaleza, son resultado de la influencia ejercida por la
Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas, y el Reglamento Modelo de la OEA” (Lamas, 1992, pag.

140).

La fuente legal originaria de la criminalizacion del lavado de dinero proveniente del
trafico ilicito de drogas la ubicamos en un dispositivo legal sumamente cuestionado
como es la Ley n.° 23737, sancionada el 21 de septiembre de 1989 en Argentina
(Zaffaroni, 1991). Concretamente, el art. 296-A se limitaba a reproducir en lo

esencial el contenido del articulo 25 de dicha ley.

En el articulo 296-B también se reflejé la influencia argentina, a juzgar por la

redaccion del art. 26 de dicha legislacion:

En la investigacion de los delitos previstos en la ley no habra reserva
bancaria o tributaria alguna. El levantamiento de la reserva solo podra
ser ordenado por el juez de la causa. La informacidén obtenida solo
podra ser utilizada en relacion a la investigacion de los hechos

previstos en esta ley.

Se ha criticado los alcances del articulo 25 de la Ley n.° 23737 en torno a la

tipificacion del delito de lavado de dinero en la legislacion argentina, sefalando que
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su redaccion extiende el encubrimiento en forma que contraviene el principio de
culpabilidad (Zaffaroni, 1991). Dicha observacion fue también aplicable a los
articulos 296-A y 296-B, con el agravante de que nuestro legislador no solo
establecio sanciones mas severas, sino que también omitié normas que, evitarian
los potenciales riesgos de arbitrariedad derivadas de la amplitud de la formula

tipica. (Prado, 1992).

La Organizacién de los Estados Americanos (OEA) no fue ajena al proceso de
criminalizacién y prevencion global del lavado de activos. Al igual que otros
organismos intergubernamentales regionales, decidid convocar a la creacion de
una comision de expertos especialmente dedicada al abordaje de la problematica
del lavado de dinero. De esta manera, en 1990 fue instituido, en el marco de la
Comision Interamericana contra el Abuso de Drogas (CICAD), el Grupo de Expertos
para el Control del Lavado de Activos (GELAVEX). Se trata de un foro hemisférico
del que han emanado diversas guias, buenas practicas y documentos relevantes

en materia en la lucha contra el lavado de dinero y la financiacién del terrorismo.

Entre sus documentos mas significativos se halla el Reglamento Modelo sobre
Delitos de Lavado Relacionados con el Tréfico llicito de Drogas y otros Delitos
Graves, aprobado por la CICAD en 1992. Si bien no se trata de un instrumento
vinculante para los Estados miembro de la OEA, su texto ha aportado una guia
legal para diversos paises de la region, en lo que respecta al abordaje y control del
lavado de activos. El Reglamento Modelo ha recibido variadas modificaciones
desde su primera publicacién, las cuales en gran medida pretendieron ajustar el
texto a la evolucién del fendmeno en el tiempo, asi como también a contemplar la

figura de la financiacion del terrorismo.
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Podria resumirse que el Reglamento propuso la criminalizacion del lavado de
activos empleando practicamente la totalidad de las conductas tipicas descritas en
la Convencion de Viena, aunque en este caso se amplia su objeto material a toda
clase de delitos precedentes graves, y no solo a aquellos relacionados con el trafico
de estupefacientes (cfr. art. 2). Entre tanto, en el art. 3 se prevé la criminalizacion
de la financiacion del terrorismo, mientras que en el art. 5 se contempla la necesidad

de emplear técnicas especiales de investigacion.

Del mismo modo, en el art. 6 se establece que los tribunales deberan dictar medidas
cautelares encaminadas a preservar los bienes, producto o instrumentos
relacionados con el lavado de activos o actividades delictivas graves, con miras a
su eventual decomiso. Dichos bienes, por su parte, debe ser administrados por una
autoridad administrativa especializada, a los efectos de la preservacién de su valor
econdémico (art. 7). En complemento, el art. 9 establece medidas relacionadas con

el decomiso definitivo de los bienes delictivos.

Finalmente, entre otras medidas relevantes, el Reglamento repara en la necesidad
de incorporar un régimen preventivo de las conductas del lavado. Asi, en el art. 13,
se reclama la creacién de una unidad de inteligencia financiera para la recopilacion,
analisis y el intercambio de informacién sobre |la materia; en el art. 16 se exigen
ciertas medidas de debida diligencia con el cliente, tales como la necesidad de
identificacién y mantener registros; y en el art. 19, se fija el deber de comunicar a

las autoridades competentes las operaciones sospechosas.

Como resultado de la labor del Grupo de Expertos de Anti Lavado de la OEA
(LAVEX) se publicaron importantes documentos como las Mejores Practicas

Recomendadas en el Uso y Proteccién de la Informacion de las Unidades de
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Inteligencia Financiera, la Guia sobre los Procedimientos para Solicitar Asistencia
Mutua en Seguimiento y Recuperacion de Activos; y, la Ley Modelo sobre Extincion
de Dominio (Prado, 1992). Sin embargo, el aspecto y el desarrollo del crimen
organizado generd un entendimiento de que no solo el trafico ilicito de drogas
puede generar grandes ganancias ilegales a los grupos criminales organizados,
sino también esta el trafico de armas, el trafico de bienes culturales, los delitos
contra el patrimonio a gran escala. Por ello es que doce afios después, aparecio la

Convencion de Palermo del 2000.

Como consecuencia, en la legislacidon penal nacional, tras las modificaciones que
tuvo en aquel entonces el lavado de dinero en el Codigo Penal, el legislador sustrajo
el lavado de dinero del Cédigo Penal y lo reguld en una ley penal especial, como
es la Ley n.° 27765 del 2002, el cual regulaba las etapas, los actos de conversion,
transferencia, ocultamiento y tenencia. Este aspecto importa porque a partir de esta
ley se llevo a cabo un desarrollo palmario y primigenio vinculado a la corrupcion de
funcionarios inmersos al lavado de activos, el cual fue después ratificada por la
Convencion de Mérida del 2003. Esta Convencién, como se sostuvo, es importante
porque cierra esta trilogia indisociable: “lavado de activos — crimen organizado —
corrupcion de funcionarios”, y el reforzamiento de las técnicas especiales de

investigacion y la ampliacién en los plazos de prescripcion.

Las tres Convenciones dieron lugar a la posterior dacion en el afio 2012 del D. Leg.
n.° 1106, denominado “Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de
Activos y otros delitos relacionados a la Mineria llegal y Crimen Organizado”, el
mismo que se encuentra vigente manteniendo hasta la fecha algunas cuestiones

problematicas como las que se detallaran en el siguiente apartado.
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CAPIiTULO VI

¢LAVADO DE ACTIVOS O RECEPTACION EN EL D. LEG. N.° 1106?

El 26 de noviembre de 2016 se publicé el Decreto Legislativo n.° 1249 que, entre
otras cuestiones, modifico el art. 2 del D. Leg. n.° 1106, que configura ley penal
especial en materia del delito de lavado de activos, y que propiamente se denomina:
“Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otros delitos

relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado”.

Si bien el lavado de activos y la receptacién son delitos distintos, corresponde
abordar aspectos generales del delito de lavado de activos de cara a exponer el

planteamiento del problema:

El delito de lavado de activos, al introducirse por primera vez en nuestro sistema
juridico penal mediante el mismo D. Leg. n.° 736, estuvo vinculado al trafico ilicito
de drogas. Este delito, mas alla de las multiples posiciones doctrinales en torno a
su objeto de proteccion (Mufioz, 2009; Abel, 2005; Garcia, 2015; Prado, 2018; entre
otros), existe en la actualidad una posicién unanime que entiende que, a través de
la criminalizacién del, lo que se pretende garantizar —y lo que basicamente le da
sentido- es el correcto funcionamiento del trafico mercantil y el licito transito de

bienes (Garcia, 2015).

Asi, lo que pretende el Estado al criminalizar este tipo de comportamientos es
asegurarse que todo aquel bien y capitales que sean objeto de transferencia en el
ambito del trafico mercantil tengan, rigurosamente, un origen licito. De ahi que, mas
alla de las distintas modalidades de lavado de activos que contempla nuestra
legislacion, el elemento comun se circunscribe a su finalidad, que es el evitar la

procedencia delictiva de esos bienes.
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El legislador anade, como finalidad adicional, el evitar, por parte del agente, las
repercusiones que el ordenamiento juridico prevé cuando se trata de bienes de
origen ilicito, es decir, que sea objeto de decomiso o incautacion. Esta idea esta
expresamente prevista en la ley penal cuando se sefala que el sujeto ha de actuar
“con la finalidad de evitar la identificacién de su origen, su incautacion o decomiso”

(articulos 1y 3 del D. Leg. n.° 1106).

De este modo, que el lavador otorgue una apariencia de licitud a lo que no tiene,
permite garantizar que la actividad delictiva siga convirtiéndose en una fuente
importante de obtencion de ingresos, pero ya en el propio trafico mercantil regular
al haber adquirido la apariencia licita. Esta finalidad es la que realmente da sentido
a la figura de lavado de activos y, es lo que permite relacionarla con su auténtico
objeto de proteccion (Abanto, 2017). Desaparecer este elemento (finalidad),
desnaturalizaria la propia conducta de lavado de activos, perdiendo toda conexion

con aquello que justifica su propia existencia, que es su objeto de proteccion.

De otro lado, el tipo penal de receptacion fue concebido desde el derecho romano
hasta mediados del siglo XIX como una forma de participacion criminal al igual que
el encubrimiento, con independencia de la complicidad y la instigacion (Despouy,
2018). De manera concreta, se le consider6 como una participacion posterior del
delito previo cometido por otro (Verde, 2020), por lo que su regulacién en los
ordenamientos juridicos como un delito con entidad autbnoma es reciente. En lo
que respecta a la legislacion penal peruana, la receptacion se presentd primero
como una forma de participacién delictiva, conforme se desprende del articulo 8 del
fugaz Codigo Penal de Santa Cruz de 1836. Luego, a través del art. 16 del Cédigo

Penal de 1863, se presentdé como una figura de encubrimiento; condicion que se
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mantuvo hasta la promulgacién del Codigo Penal de 1924, conforme se desprende

de su art. 243 (cfr. Bramont, 1966).

De acuerdo con la legislacion penal vigente, el delito de receptacidn es interpretada
como aquella conducta de quien, sin participar en un delito anterior, ayuda a
beneficiar al autor del delito previo y, a su vez, busca la obtencion de un beneficio
personal (cfr. articulo 194 CP). Por ello es que, si bien la naturaleza de este
beneficio no esta expresamente sefialada en la norma penal, se desprende de su
interpretacién y la casuistica, que el receptador puede beneficiarse tanto econdmica
como utilitariamente del delito. En lo que respecta a las legislaciones penales
comparadas, este tipo penal se encuentra redactado de manera similar salvo
ciertas particularidades, en los textos punitivos de Ecuador (art. 202), Colombia (art.
447), Argentina (art. 277 incs. 1 y 3 lit. b), Chile (art. 456 bis A) y Espafia (art. 298),
con el distintivo de que en este ultimo se ubica en el Capitulo XIV bajo el nomen
iuris “De la receptacion y el blanqueo de capitales”, denominacidén que sugiere una

cierta conexion entre este delito y el lavado de activos.

La doctrina mayoritaria (Pefia, 1993; Bramont-Arias y Garcia, 2015; Roy, 2018)
sostiene que este delito esta vinculado a aspectos patrimoniales, en la medida en
que su esencia reside en el mantenimiento de la situacion patrimonial antijuridica
obtenida a través del acto previo -argumento que calza perfectamente con lo
regulado por el Cédigo Penal ecuatoriano (art. 447)-; por ello es que, en nuestro
ordenamiento, la receptaciéon conforma el grupo de los delitos contra el patrimonio.
Sin embargo, tomando en cuenta las circunstancias agravantes de la receptacion,
contenidas en el ultimo parrafo del art. 195 CP, se desprende que existe también
otros bienes juridicos tutelados, entre ellos, la libertad personal en tanto se trate de

bienes procedentes de los delitos de secuestro, extorsion o trata de personas.
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La Corte Suprema de Justicia de la Republica concibe a este delito bajo la
concurrencia de tres requisitos: a) un elemento cognoscitivo normativo, consistente
en obrar con conocimiento de un delito contra el patrimonio; b) un elemento
comisivo formulado de manera alternativa y que se predica de quien ayude a los
responsables a aprovecharse de los efectos de ese delito o de quien reciba,
adquiera u oculte tales efectos, que implica a su vez un elemento subjetivo de
injusto: actuar con animo de lucro; y, c) un elemento negativo, integrado por la
circunstancia de que el agente no haya intervenido ni como autor ni como cémplice
en el delito previo (Cas n.° 186-2017-Ucayali, FJ. 15). Este ultimo elemento ha sido
resaltado en el Acuerdo Plenario n.® 2-2012, cuando se sostiene que: “lo importante
[de la receptacion] es que el intermediario 0 mensajero sea ajeno a la comision de
los delitos previos” (FJ. 10), y mas adelante, que “lo relevante, para los casos de
‘venta’ es que ‘el vendedor del bien mueble no es el autor del delito precedente,
sino un tercero que no ha participado en aquel delito de donde se obtuvo el bien”

(FJ. 11, citando a Salinas, 2010).

La receptacion, entonces, se remite a un comportamiento delictivo que genera no
solo una continuacién en la vulneracion del bien juridico lesionado por el delito
antecedente vinculado con el patrimonio ajeno, sino, también, un beneficio para el
autor del delito previo y para el receptador. Por ello es que se afirma que la
caracteristica mas resaltante, derivada de su propia configuracion tipica, es la
comisiéon de un delito previo, aspecto que permite identificar a la receptacion como
un delito “conexo’ con el delito anterior” (Despouy, 2018, pag. 158). Desde ese
punto de vista, el legislador criminaliza la continuacion a la afectacion del bien
juridico que fue previamente lesionado por el delito precedente. (Rodriguez, 1988,

pag. 567).
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A partir de esta construccion, se puede concebir que los sucesivos actos de
disposicion del bien (que pasa “de mano en mano”) tiene perfecto encaje en el
ambito de nuestro sistema juridico penal como una receptacion en cadena, o
receptacion de la receptacion, en tanto el objeto material sea el mismo del delito
originario. Asi, el origen del bien sera delictivo en tanto el bien que se “adquiere,
recibe en donacion o en prenda o guarda, esconde, vende o ayuda a negociar’ sea
el mismo que proviene de la comisién de un delito. Distinta a esta figura delictiva es
la llamada receptacion sustitutiva (mayor desarrollo, De la Mata, 1989), como se

vera a continuacion:

En su momento la figura de receptacion sustitutiva tuvo reflejo en nuestro sistema
juridico penal exclusivamente en el ambito del trafico ilicito de drogas. Es
trascendental tener en cuenta el contenido de esta forma de receptacion para saber
diferenciarla de la receptacién en cadena, entre otras cosas porque tienen
consecuencias juridicas distintas como se expondra mas adelante. Tedricamente,
la receptacion sustitutiva se configura cuando aquello, que es materia de sucesiva
transferencia, ya no es especificamente el mismo bien que procedia del delito
previo, sino que se procede a transferir aquello en lo que éste bien se ha venido
sucesivamente convirtiendo. Un caso hipotético es el siguiente: “Ismael vende un
juego de joyas que robo. El dinero obtenido con dicha venta lo regala a su
enamorada Maria, quien termina comprando un auto para darlo en alquiler a una

tercera persona que brindara el servicio de taxi”.

Con este ejemplo puede advertirse que, lo que antes fue un juego de joyas (objeto
inicial materia del delito precedente), acabd convirtiéendose en un auto que era
utilizado como taxi por una tercera persona. Si todos los implicados en el ejemplo

saben de la procedencia de estos bienes (presupuesto fundamental) sin conocer
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necesariamente los detalles, pues es suficiente con que sepa que hay un origen

delictivo en esos bienes, estariamos hablando de una receptacién sustitutiva.

La diferencia basica entre la receptacion en cadena y la receptacion sustitutiva se
centra en el objeto material, y su importancia es tal, pues, hasta exactamente el 26
de noviembre de 2016, la figura de la receptacion sustitutiva ya carecia de reflejo
legal. Es decir, la figura de la receptacion sustitutiva —que fuera derogada por el art.
8 de la Ley n.° 27765-, era una conducta que resultaba atipica por la interpretacion
del delito de receptacion (art. 194 CP) que exige que aquello que sea materia de

receptacion sea necesariamente la misma cosa del delito precedente.

En cuanto a las posibles semejanzas entre los delitos de lavado de activos vy
receptacion, solo se podria considerar como aspectos comunes que el presupuesto
indispensable es la previa existencia de un acto delictivo. Por lo demas, tanto las
conductas como el alcance de cada uno de ellos respecto al objeto material son
distintos. El legislador tiene claro esto ultimo pues, cuando se sefala en el segundo
parrafo del art. 10 del D. Leg. n.° 1106 que el delito fuente del delito de lavado de
activos puede ser “cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales, con
excepcion de los actos contemplados en el articulo 194 del Cdédigo Penal’, esta

exceptuando precisamente al delito de receptacion.

Por lo tanto, nuestro legislador tiene bien clara la diferencia de una figura delictiva
con otra, por lo mismo que le queda claro que no es posible dentro de un mismo

contexto hablar de ambos delitos.

Un caso hipotético de lavado de activos que permite entender su justo ambito de
aplicacion es el siguiente: “Antonio monta un concesionario de autos para vender

como usados aquellos autos cuyas placas fueron falsificadas. Es decir, se dedica
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a la venta de, aparentemente, autos usados cuando en realidad transfiere a
terceros los autos que proceden de una actividad delictiva”. Antonio, por medio de
Su negocio, le da a la venta de ese tipo de bienes (de procedencia delictiva) una
apariencia de total licitud, de tal manera que oculta su verdadero origen. El colocar
el negocio con ese tipo de bienes gracias al ocultamiento de su origen es
precisamente el delito de lavado de activos. En sintesis, se puede decir que el

lavador transforma lo ilicito en licito.

La figura delictiva en el caso expuesto es de lavado de activos pues, para poder
entender su existencia, requiere que se acredite en primer lugar el origen ilicito de
esos bienes. Cabe recordar que este delito requiere de la existencia de un delito
precedente, pero, ademas, el elemento sustancial y esencial que define el delito de
lavado de activos es la finalidad, en este caso, ocultar el origen ilicito de los bienes
a partir de la conducta realizada por el sujeto. Es decir, esa conducta que el sujeto
ejecuta es la que busca precisamente llevar, ocultar, desaparecer los vestigios de

ilicitud que rodean a esos bienes.

Por supuesto, se entiende que el sujeto conoce perfectamente el origen ilicito de
los bienes en cuestion, pues no debe olvidarse que estas figuras delictivas

requieren la presencia del dolo (tipicidad subjetiva).

Si originariamente en nuestro sistema juridico penal, mediante el D. Leg. n.° 1106,
se contemplaban tres modalidades de lavado de activos como: actos de conversion
y transferencia (art. 1), actos de ocultamiento y tenencia (art. 2) y, actos de
transporte (art. 3), luego el referido art. 2 fue materia de modificacién sustancial por

el D. Leg. n.° 1249, al dejar de ser un auténtico acto de lavado de activos. Ese
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elemento es el de la finalidad de evitar la identificacién de su origen, su incautacién

o decomiso. Veamos:

Tabla n.° 1 — Esquema comparativo

Antes:

Después:

Art. 2 del D. Leg. n.° 1106

El que adquiere, utiliza, guarda,
administra, custodia, recibe, oculta o
mantiene en su poder dinero, bienes,
efectos o ganancias, cuyo origen ilicito
conoce O debia presumir, con la
finalidad de evitar la identificaciéon
de su origen, su incautacién o
decomiso, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de
ocho ni mayor de quince afios y con
ciento veinte a trescientos cincuenta

dias multa.

Art. 2 del D. Leg. n.° 1106,
modificado por el art. 5 del D. Leg.
n.° 1249
El que adquiere, utiliza, posee, guarda,
administra, custodia, recibe, oculta o
mantiene en su poder dinero, bienes,
efectos o ganancias, cuyo origen ilicito
conoce 0 debia presumir, sera
reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de ocho ni mayor de

quince afios y con ciento veinte a

trescientos cincuenta dias multa.

Nota. Fuente: D. Leg. n.° 1106. Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado

de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado.

De su propia lectura se advierte que, a partir de la modificacion del art. 2 del D. Leg.

n.° 1106, se criminaliza el solo hecho de disponer de distintas maneras (adquirir,
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utilizar, poseer, guardar, administrar, custodiar, recibir, ocultar o mantener) el
dinero, bienes, efectos o0 ganancias; es decir, el disponer de un bien que se sabe

0 debia presumir su procedencia ilicita.

Ello significa que, con la nueva tipificacién, quien acaba comprando (en el marco
de una actuacion absolutamente licita) la casa de un conocido narcotraficante, en
el entendido de que, obviamente, el narcotraficante ha podido comprar esa casa
previamente gracias a las ganancias que obtuvo por la venta de drogas, comete
esta modalidad delictiva, porque esta adquiriendo un bien que sabe tiene
procedencia delictiva; pero también comete este delito quien usa durante el fin de
semana el auto que le presta su amigo, sabiendo que el auto que le ha sido

prestado fue robado previamente.

La aplicacion de la modalidad prevista en el art. 2 del D. Leg. n.° 1106 solo requiere
acreditar exclusivamente que se identifique el origen ilicito del bien y demostrar que
la persona que finalmente acaba disponiendo del mismo conoce su origen ilicito,
no se requiere otro elemento tipico adicional. Lo importante aqui es que ya no
interesa pretender ocultar el origen ilicito de ese bien, sino que lo que da sentido a
esta figura es simplemente evitar que alguien pueda seguir beneficiandose con la
actitud delictiva que previamente cometié otra persona, y eso precisamente es lo
que viene a ser el objeto de desvaloracion en el ambito del delito de receptacion.
En concreto, lo que se acaba de describir, técnicamente no es lavado de activos,

sino una receptacion sustitutiva.

El que la figura delictiva expuesta se siga manteniendo dentro del marco del D. Leg.
n.° 1106 (en su art. 2), no la convierte per se en lavado de activos, pues para ello

se ha debido de proteger aquello que da sentido a la misma esencia del delito de
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lavado de activos. En suma, si lo que se criminaliza en el art. 2 (a partir de
noviembre de 2016) es adquirir, poseer, guardar, ocultar, aquello que tiene
procedencia ilicita, no estamos hablando técnicamente de un lavado de activos,

sino receptacion.

A todo esto, hay que recordar que, lo que determina la esencia de un delito no es
el nombre de la ley que tipifica ese delito, sino la conducta materia de sancién que
se desprende de la lectura fiel del tipo (Amelung, 2007, Villavicencio, 2014,
Fernandez, 1995). Al desecharse de la conducta descrita en el art. 2 aquel elemento
esencial que da sentido al lavado de activos, se le despoja de todo vestigio en
relacion con esta forma delictiva, convirtiéndola en otra figura delictiva como la

receptacion sustitutiva.

Esta preocupante confusion legislativa genera los siguientes problemas: 1) Si los
beneficios ilicitos procedentes de un delito de trata de personas le son entregados
a alguien para que los guarde, ¢ constituira un delito de receptacion previsto en el
modificado art. 2 del D. Leg. n.° 1106, o constituye un delito de receptacién

agravada previsto en el art. 195 in fine del Cédigo Penal?

Tabla n.° 2 - Esquema comparativo

Caédigo Penal D. Leg. n.° 1106
Art. 195.- Formas agravadas Art. 2.- Actos de ocultamiento y
(...) tenencia (modificado por el art. 5 del

La pena sera privativa de libertad no | D. Leg. n.° 1249)

menor de seis ni mayor de doce anos
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si se trata de bienes provenientes de la

comision de los delitos de robo
agravado, secuestro, extorsion y trata

de personas.

El que adquiere, utiliza, posee, guarda,
administra, custodia, recibe, oculta o
mantiene en su poder dinero, bienes,

efectos o ganancias, cuyo origen ilicito

conoce 0 debia presumir, sera
reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de ocho ni mayor
de quince anos y con ciento veinte a

trescientos cincuenta dias multa.

Nota. Fuente: Cddigo Penal (D. Leg. n.° 635) y D. Leg. n.® 1106.

Ahora, si se acude al art. 10 del D. Leg. n.° 1106, modificado también por el D. Leg.
n.° 1249 del 26 noviembre de 2016, se podra verificar que expresamente los delitos
generadores de los beneficios que seran materia de lavado de activos es el delito

de trata de personas:

Art. 10. Autonomia del delito y prueba indiciaria

(...)

El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el
agente de los delitos que contempla el presente Decreto Legislativo,
corresponde a actividades criminales como los delitos de mineria
ilegal, el trafico ilicito de drogas, el terrorismo, el financiamiento del
terrorismo, los delitos contra la administracién publica, el secuestro, el

proxenetismo, la trata de personas, el trafico ilicito de armas, trafico
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ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la extorsién, el robo, los
delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar
ganancias ilegales, con excepcion de los actos contemplados en el
articulo 194 del Cdodigo Penal. El origen ilicito que conoce o debia
inferirse de los indicios

presumir el agente del delito podra

concurrentes en cada caso.

(...)

Entonces, los beneficios generados por un delito de trata de personas encuentran
perfecto encaje en el art. 2 del D. Leg. n.° 1106 (tipo base) y en el art. 195 del
Cddigo Penal (tipo agravado), lo que permite concluir que el mismo hecho tiene dos

calificaciones distintas.

2) Si el objeto de procedencia delictuosa es adquirido por alguien que conoce ese
origen, ¢,cometeria el delito de receptacion o un acto de ocultamiento y tenencia del

art. 2 del D. Leg. n.° 11067

Tabla n.° 3 — Esquema comparativo

Cédigo Penal

D. Leg. n.° 1106

Art. 194.- Receptacion

El que adquiere, recibe en donacién o
en prenda o guarda, esconde, vende o
ayuda a negociar un bien de cuya
tenia

procedencia delictuosa

conocimiento o debia presumir que

Art. 2.- Actos de ocultamiento y
tenencia (modificado por el art. 5 del D.
Leg. n.° 1249)

El que adquiere, utiliza, posee, guarda,
administra, custodia, recibe, oculta o

mantiene en su poder dinero, bienes,
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provenia de un delito, sera reprimido
con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de cuatro

anos y con treinta a noventa dias-

multa.

efectos o0 ganancias, cuyo origen
ilicito conoce o debia presumir, sera
reprimido con pena privativa de la

libertad no menor de ocho ni mayor

de quince anos y con ciento veinte a

trescientos cincuenta dias mulita.

Nota. Fuente: Cédigo Penal (D. Leg. n.° 635) y D. Leg. n.° 1106.

El problema que surge nuevamente es que una misma conducta tiene perfecto
encaje en dos preceptos distintos de nuestro sistema juridico penal, cuyas penas

son cuantitativamente distintas.

Otro problema de la misma naturaleza podria desprenderse del siguiente ejemplo:
“Rosa recibe de su sacrificado esposo un donativo —que le fue entregado por haber
realizado un acto propio de su cargo como funcionario publico (art. 393 CP)- a fin
de que lo guarde para su jubilacién”. En este supuesto, ¢ Rosa habria cometido el
delito de receptacion o la figura delictiva del art. 2 del D. Leg. n.° 1106 en

concordancia con el art. 10 del mismo texto?

Cabria cuestionarse, por ultimo, si la Corte Suprema al enfrentarse ante casos
como los mostrados donde el legislador tipifica comportamientos idénticos en
distintas figuras delictivas (que prevén distintas sanciones penales), ha cumplido
con aplicar el principio de favorabilidad previsto en el art. 139 inc. 11 de la
Constitucion Politica del Estado, que consiste en aplicar “la ley mas favorable al

procesado en caso de duda o conflicto entre leyes penales”.
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1.

CONCLUSIONES

El lavado de activos genera subdesarrollo en el pais al promover actividades
ilicitas que no contribuyen al desarrollo econdmico. Aumenta la inseguridad
ciudadana y la violencia ya que se trata de actividades vinculadas a delitos.

Finalmente, corrompe a la sociedad y a sus instituciones publicas.

El legislador peruano incorporé una pluralidad de comportamientos delictivos
en el ordenamiento juridico penal a través de la Ley Penal de Lavado de
Activos (D. Leg. n.° 1106, modificada por el D. Leg. n.° 1249), ampliando el
ambito de los actos punibles en atencién a la necesidad de adaptar las
normas penales nacionales a las exigencias impuestas por la normativa
supranacional, como son la Convencion de Viena de 1988 y de Palermo de

2000, promovidas por las Naciones Unidas.

De acuerdo a la redaccién legal del tipo de receptacion, se puede concebir
que los sucesivos actos de disposicién del bien (que pasa “de mano en
mano”) tiene perfecto encaje en el ambito de nuestro sistema juridico penal

como una receptacion de la receptacion.

La receptacion en cadena es una figura distinta a la receptacion sustitutiva.
Esta ultima se configura cuando aquello, que es materia de sucesiva
transferencia, ya no es especificamente el mismo bien que procedia del
delito previo, sino que se procede a transferir aquello en lo que éste bien se

ha venido sucesivamente convirtiendo.
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5. Si lo que se criminaliza en el art. 2 (a partir de noviembre de 2016) es
adquirir, poseer, guardar, ocultar, aquello que tiene procedencia ilicita, no
estamos hablando técnicamente de un lavado de activos, sino del delito de

receptacion sustitutiva.

6. La aplicacion de la modalidad prevista en el art. 2 del D. Leg. n.° 1106 solo
requiere acreditar unica y exclusivamente que se identifique el origen ilicito
del bien y demostrar que la persona que finalmente acaba disponiendo del
mismo conoce su origen ilicito, desnaturalizandose asi, el elemento de

tendencia interna trascendente propio del lavado.
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RECOMENDACIONES

1. Afin de contribuir con una sana politica criminolégica, es necesario reinsertar
el elemento de tendencia interna trascendente que fue suprimido del art. 2
del D. Leg. n.° 1106 a través del D. Leg. n.° 1249, si lo se quiere es sancionar
efectivamente los actos de ocultamiento y tenencia de bienes de
procedencia delictiva a la luz de la legislacion en materia de lavado de
activos y con las penas que esta prevé. En ese sentido, se recomienda
modificar, nuevamente, el referido art. 2, en el sentido de reincorporar el
elemento subjetivo del tipo caracteristico del lavado de activos, de la

siguiente manera:

Articulo 2.- Actos de ocultamiento y tenencia

El que adquiere, utiliza, guarda, administra, custodia, recibe,
oculta o mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o
ganancias, cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la
finalidad de evitar la identificacion de su origen, su
incautaciéon o decomiso, sera reprimido con pena privativa de
la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con

ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa.
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ANEXO.

EVOLUCION LEGISLATIVA DEL LAVADO DE ACTIVOS EN EL PERU

D. Leg. n.° 736, del 12 de noviembre de 1991

Incorpora al CP los articulos 296-A y 296-B,
que sancionan por primera vez el lavado de
dinero proveniente del TID.

Resolucién Legislativa n.° 25352, del 23 de
noviembre de 1991

Se ratifica la Convencion de Viena con el Peru.

Compromiso de penalizar aquellas conductas

que se relacionan con los bienes, productos o
beneficios ilegales obtenidos del TID.

Ley n.° 25399, del 10 de febrero de 1992
Deroga el D. Leg. n.° 736.

Ley n.° 25404, del 25 de febrero de 1992

Incorpora figura agravada de receptacion
patrimonial.

Decreto Ley n.° 25428, del 11 de abril de Ley n.” 26223, del 30 de agosto de 1993

1992 Se agrava la pena del lavado de dinero
Se reincorpora nuevamente _Iqs a.rt’iculos 296-A > irﬁgz;lrﬁgIr?dncgecggglangrgziﬁgtzriggzgn%s
H2OGE seipuntualizallatipiicacicndelayads supuestos de hecho de esta forma delictiva.
deidipaieippaticinac clianoneraciones Modifica los articulos 296-B y 297, e incorpora
relacionadas con el TID. el articulo 296-C

l

Ley n.° 27765, del 26 de junio de 2002, Ley
Penal contra el Lavado de Activos.

Nuevas formas de lavado de activos, a través
de: secuestro, DCAP, proxenetismo, trafico de
menores, defraudacion tributaria, delitos
aduaneros u otros similares que generan
ganancias ilegales, con excepcion de los actos
contemplados en el art. 194 CP. Se derogan
los arts. 296-A y 296-B del CP.

D. Leg. n.° 1106, del 19 de abril de 2012

Se establece una nueva normatividad D. Leg. n.° 1249, del 26 de noviembre de

sustantiva y procesa para la lucha contra el 2016
lavado de activos y otros delitos vinculados a la Modifica los articulos 2, 3y 10 del D. Leg. n.°
mineria ilegal o al crimen organizado. 11086.
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