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RESUMEN

En la presente tesis, aplicamos la teoria de la imputacion objetiva en el delito de
lavado de activos con la finalidad de reconocer la manera en que cada de uno de
los criterios normativos desarrollados por la misma, permiten establecer la tipicidad
de las conductas presentadas en casos relacionados a este delito. Lo anterior,
tomando en cuenta que la hipotesis planteada tiene como premisa que nuestra
legislacion en materia de prevencion de lavado de activos establece obligaciones a
distintos profesionales vy titulares de actividades econdmicas y financieras como
sujetos que colaboran y garantizan la lucha eficaz contra este delito; por lo que se
plantea que a través de esta teoria, se permita una adecuada comprension de su
regulacion aportando el enfoque basado en riesgo como un principio normativo
sustancial, el cual se encuentra inspirado en sus planteamientos. Para ello también
se hace referencia al caso Panama Papers y a la reciente legislacion panamefia en
la materia, para observar de qué manera se pueden identificar las instituciones de
la teoria de la imputacion objetiva en algunos sucesos que han sido expuestos por

los medios de comunicacion.
PALABRAS CLAVE

Teoria de la imputacion objetiva. Lavado de Activos.
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ABSTRACT

In this thesis, we apply the theory of objective imputation in the crime of money
laundering with the purpose of recognizing the manner that each one of the
normative standard, developed by it, allow to establish the typicality of the behaviors
presented in cases related to this crime. The previous, taking into account that the
hypothesis is based on the premise that our legislation on the prevention of money
laundering establishes obligations for different professionals and holders of
economic and financial activities as subjects that collaborate and guarantee the
effective fight against this crime; so it is proposed that through this theory, an
adequate understanding of its regulation is allowed, providing the risk based
approach as a substantial normative principle, which is inspired by its ideas. For this
purpose, reference is also made to the Panama Papers case and to the recent
Panamanian legislation on the matter, in order to observe how the institutions of the
objective imputation theory can be identified in some events that have been exposed

by the media.
KEY WORDS

Theory of objective imputation. Money laundering.
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INTRODUCCION

En los ultimos afios en nuestro pais, los hechos vinculados a delitos de corrupcion,
narcotrafico y organizaciones criminales en general, han tenido como factor comdn
la comisién de conductas relacionadas al lavado de activos. Ello ha permitido una
discusion a nivel legislativo, jurisprudencial y doctrinal acerca de los principales
aspectos de tipificacion, persecucién y sancién sobre este delito.

Es asi que, en cuanto al Sistema de Prevencion y Lucha contra el Lavado de
Activos, se cuenta con la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru [UIF-Perd]
como institucion encargada de detectar operaciones sospechosas relacionadas con
lavado de activos y de esa manera coadyuvar a la persecucion del delito. Para ello
se ha establecido que ciertos sujetos que desarrollan alguna actividad, ya sea
econdmica o profesional, implementen politicas de debida diligencia que les permita
identificar a los clientes con quienes se relacionan, y de ser el caso, reportar las

actuaciones que potencialmente puedan vincularse al blanqueo de capitales.

Por otro lado, desde una perspectiva funcionalista del derecho penal, las personas
actuan de acuerdo a un rol social determinado, por lo que las relaciones sociales
deben desarrollarse en el marco del respeto a las normas que rigen esa vida en
sociedad; de manera que, por ejemplo, en el &mbito de las labores que ejercen los
sujetos obligados referidos en el parrafo anterior, estas cuentan con regulaciones

especiales que guian sus actuaciones.

De esta manera encontramos que la legislacion en materia de lavado de activos
constituye un campo de estudio adecuado para la aplicacion de la teoria de la
imputacion objetiva, que tiene como uno de sus fundamentos el considerar que la
vida en sociedad se encuentra ordenada en base a normas, y a partir de ello
desarrolla criterios normativos de imputacion que permiten establecer la relevancia
penal de ciertos comportamientos pudiendo con ello analizar la tipicidad de la

conducta.

Siendo asi, el problema juridico presentado en esta investigacion esta referido a
establecer los limites y alcances de una imputacién por delito de lavado de activos
cuando las actividades de los sujetos supervisados por la UIF-Peru se relacionan
con el lavado de dinero, debido a la complejidad del delito y sus elementos tipicos.
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Para ello con la teoria de la imputacion objetiva evidenciaremos como se aplican
las instituciones que la conforman en el establecimiento de la tipicidad de los
comportamientos; asimismo sus fundamentos nos permitirdn establecer la
necesidad de que a través de nuestra legislacion se permita la comprension e
interiorizacion por parte de los sujetos supervisados por la UIF-Peru respecto de
los riesgos que pueden presentarse cuando se vinculan a conductas relacionadas
con el lavado de activos, planteando la importancia de contar con un principio

normativo referido a un enfoque basado en riesgos.

Respecto al contenido del presente trabajo, a través del primer capitulo
describiremos al delito de lavado de activos y las distintas etapas en las que se
desarrolla, asi como la regulacion actual conforme a nuestra legislacion y los
distintos pronunciamientos que ha tenido la Corte Suprema para su interpretacion.
En el segundo capitulo abordaremos la problematica planteada a través de la
aplicacién de cada una de las instituciones de la teoria de la imputacion objetiva,
las cuales son desarrolladas por los autores alemanes Claus Roxin y Gunther
Jakobs, en la legislaciéon sobre lavado de activos, especificamente en las normas
de prevencion dictadas por la UIF-Peru, debido a que a través de ellas se regula la
actividad de los sujetos obligados; asi podremos determinar el fundamento
dogmaético de algunas disposiciones y la falta de un enfoque basado en riesgos en
nuestra legislacion. El tercer capitulo encuentra su justificacién en la importancia y
la forma en que se puede emplear una legislacion que tiene como principio un
enfoque basado en riesgos, como la legislacién panamefia, para el analisis de un
caso complejo y reciente como es el denominado “Panama Papers”, sobre todo
respecto a la actividad de los abogados que prestan servicios de constitucion de
sociedades andnimas; pudiendo identificar incluso, a través de algunos casos, el
modo en que se presentan y aplican los postulados de la teoria de la imputacion

objetiva.

Finalmente, cabe precisar que habiendo determinando la ausencia de un
lineamiento tan importante como es el enfoque basado en riesgos que cubra
plenamente nuestra legislacion en materia de prevencion y lucha contra el lavado
de activos que se sustenta en los postulados de la teoria de la imputacion objetiva,

es que se plantea como sugerencia una iniciativa legislativa relacionada a ello.
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MARCO TEORICO

CAPITULO I: DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS
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1. INTRODUCCION

Desde su origen, la tipificacion del delito de lavado de activos ha estado vinculado
con las actividades que formaban parte del trafico ilicito de estupefacientes, asi
tenemos a la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988, conocida como la Convencion
de Viena [ratificada por nuestro pais mediante Resolucién Legislativa N°25352 de
mil novecientos noventa y uno], mediante la que los Estados partes se
comprometian a tomar acciones de cooperacion para la lucha contra este delito, y a
la que la doctrina reconoce como el instrumento juridico que dio inicio a su

regulacion, tal como lo sefiala parte de su preambulo:

Reconociendo 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.

[...]

Conscientes de que el trafico ilicito genera considerables
rendimientos financieros y grandes fortunas que permiten a las
organizaciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y
corromper las estructuras de la administracion publica, las
actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus
niveles.

Decididas a privar a las personas dedicadas al tréafico ilicito del
producto de sus actividades delictivas y eliminar asi su principal

incentivo para tal actividad (Naciones Unidas, 1988)

Como se aprecia, desde un primer momento, los Estados parte reconocieron que el
ingreso de aquellas ganancias patrimoniales provenientes de la comision del delito
de tréfico ilicito significaba un dafio a la sociedad, particularmente al mercado y al
funcionamiento del estado, identificando incluso que la razén por la que algunas
personas se dedican a esa actividad era justamente el beneficio econémico que esta

les proveia, por lo que se hacia necesario impedirles el disfrute de las mismas.

Hasta la actualidad han pasado mas de treinta [30] afios y las nuevas modalidades

de criminalidad han permitido vincular al lavado de activos a diversos delitos
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relacionados con la criminalidad organizada, como la trata de personas, la mineria
ilegal, delitos de corrupcion de funcionarios, entre otros; los cuales tienen como
caracteristica en comun la posibilidad de generar algun beneficio patrimonial a las
personas involucradas en dichos actos; de manera que el objetivo que se pretendio
en un inicio al promover que los Estados incluyeran en su legislacion el delito de
blanqueo de capitales procedente del trafico ilicito de estupefacientes, esto es
privarlos del incentivo econdémico por el cual desarrollan la actividad, ain se

mantiene.

Ahora bien, como punto de partida para este capitulo, tomaremos la definicion que

brinda el profesor Prado Saldarriaga (2013) sobre este delito:

Identificabamos a este delito con un conjunto de negocios juridicos u
operaciones comerciales o financieras que procuran la incorporaciéon
al circuito econémico formal de cada pais, sea de modo transitorio o
permanente, de los recursos, bienes y servicios que se originan o

estan conexos con actividades criminales.

En ella podemos reconocer las dos principales caracteristicas de este delito: que
se trata de un grupo de actividades que procuran el ingreso de ciertas ganancias
al trafico econdmico, y que estas ultimas tienen como origen otro delito. Podemos
precisar ademas que la razon por la que se lleva a cabo esa conducta es para que
el autor del delito que origino los beneficios ilicitos pueda aprovecharlos y disfrutar
de ellos.

2. GAFILATY LA TIPOLOGIA DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

Resulta importante para esta investigacion conocer las principales caracteristicas
gue la doctrina ha distinguido respecto al delito de lavado de activos desde una
perspectiva criminoldgica, lo cual nos permitira entender la influencia y la forma en
gue opera este delito en la sociedad, debido a que uno de los objetos de estudio
de esta rama es el andlisis de las formas de actuar de las personas que cometen

un acto delictivo.

Para ello tendremos en cuenta lo sefialado por uno de los organismos
internacionales que ha expuesto con mayor detalle la situacién actual respecto al
combate de este delito: el Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica
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[GAFILAT]; este es un organismo intergubernamental, actualmente conformado
por diecisiete [17] paises de América Latina y tiene entre sus finalidades la
prevencion y el combate del lavado de activos, procurando la cooperacion entre
los paises miembros. Dentro de sus actividades, el GAFILAT (2019) realiza
constantes informes y recomendaciones a partir de las “Evaluaciones Mutuas”, las
cuales consisten en la revision de los sistemas y mecanismos de prevencion de
lavado de activos y financiamiento al terrorismo de cada pais, teniendo como
parametro un documento denominado “40 recomendaciones”, que es actualizado
constantemente, y que contiene estandares internacionales cuya implementacion
sirve de apoyo para el cumplimiento del objetivo de lucha y prevencion del delito
de lavado.

El GAFILAT, define tipologia de la siguiente manera:

Es la clasificacion y descripcién de las técnicas utilizadas por las
organizaciones criminales para dar apariencia de legalidad a los
fondos de procedencia licita o ilicita y transferirlos de un lugar a otro
0 entre personas para financiar sus actividades criminales.

Cuando una serie de esquemas de lavado de activos [LA] o
financiamiento del terrorismo [FT] parecen estar construidos de
manera similar o usan los mismos o similares métodos, pueden ser
clasificados como una tipologia. (Grupo de Accidon Financiera de

Latinoamérica, 2018) .

Este organismo aclara que la descripcion de las tipologias no implica una
determinacién en cuanto a la responsabilidad penal de las personas, debido a que
esta se ventila a través de un proceso judicial, sino que estas sirven de alertas para
mejorar las estrategias de lucha y prevencion. Asimismo, se debe tener en cuenta
gue la publicacién de informes es periddica, de manera que se pretende actualizar

constantemente las tipologias que fueron expuestas en un informe anterior.

Para el GAFILAT no hay duda que el lavado de activos se encuentra intimamente
relacionado con el crimen organizado, asi lo expresa en el “Informe de amenazas
regionales en materia de Lavado de Activos” (2017) , que comprende un estudio

sobre la situacion de América Latina entre los afios 2015 y 2016; y en el que
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describe los delitos que considera determinantes para la generacion de patrimonio

ilicito en el continente, entre los que se encuentran:

e Contrabando: El cual consiste en el ingreso o salida de mercancias ilegales

sin el pago de los derechos aduaneros o tributos correspondientes. El
informe sefiala que si bien en un inicio en este delito estaban involucrados
comerciantes que se ubicaban en las fronteras, las complejas operaciones
sobre comercio internacional que se presentan hoy en dia han hecho
necesaria la intervencion de organizaciones criminales que se aprovechan
de la naturaleza de esos procesos y la limitaciébn en cuanto a logistica y
capacidad de supervision de las entidades aduaneras para traficar con
productos textiles como ropa, asi como licores, cigarros y acero. Al respecto
sefialan que la Alianza Latinoamericana contra el Contrabando ha estimado
gue anualmente ingresan al continente entre setenta mil y ochenta mil
millones de dolares mercancias de contrabando. (Grupo de Accion

Financiera de Latinoamérica, 2017) .

De acuerdo al ultimo reporte de la Unidad de Inteligencia Financiera [UIF-
Peru] (2019) el monto involucrado por operaciones de contrabando hasta la
fecha asciende a quinientos treinta y nueve millones de ddlares. Ademas,
de acuerdo a la Informacién Estadistica (Unidad de Inteligencia Financiera
Peru, 2019), en el afio 2018 se generaron mas de ciento cincuenta reportes
de operaciones sospechosas con el contrabando como presunto delito

precedente.

e Corrupcién: Definida por la ONG Transparencia Internacional como el abuso
de un poder que ha sido confiado, en beneficio personal; las consecuencias
gue trae este delito estan vinculadas al desincentivo de las inversiones, asi
como una afectacion a la calidad de la infraestructura publica. EI GAFILAT
ha detectado que una de las principales razones para la comision de este
delito se encuentra en la financiacion de partidos politicos, el cual se
manifiesta en donaciones de campafia a cambio de alguna contratacion
publica, préstamo o concesion, en beneficio de terceras personas y en
perjuicio de los intereses de la sociedad. (Grupo de Accion Financiera de

Latinoamérica, 2017).
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De acuerdo al ultimo reporte de la Unidad de Inteligencia Financiera [UIF-
Perd] (2019) el monto involucrado por operaciones de corrupcidn hasta la
fecha asciende a mil cuatrocientos noventa y un millones de dolares.
Ademas, de acuerdo a la Informacion Estadistica (Unidad de Inteligencia
Financiera Peru, 2019) entre los afios 2010 y 2018 se generaron casi dos
mil reportes de operaciones sospechosas con delitos contra la
administracion publica como presunto delito precedente.

e Delitos fiscales: Los cuales comprenden todas aquellas conductas que

implican el no pago de tributos por parte de quienes se encuentran
legalmente obligados. El dafio generado por estos delitos consiste en la
privacion de ingresos al Estado para el cumplimiento de sus funciones y la
atencion de necesidades en la poblacién, y en la pérdida de confianza del
gobierno sobre la efectividad en el cobro de tributos. De acuerdo al Informe
del GAFILAT la problematica sobre este delito se manifiesta en las
empresas multinacionales que despliegan una serie de acciones que
pretender disminuir el monto de sus obligaciones tributarias a través del
abuso en la aplicacion de la normativa internacional sobre el tema; no
obstante ello, se reconoce el avance legislativo en algunos Estados del
continente para obstaculizar las practicas defraudadoras al fisco. (Grupo de

Accion Financiera de Latinoamérica, 2017).

De acuerdo al ultimo reporte de la Unidad de Inteligencia Financiera [UIF-
Pert] (2019) el monto involucrado por operaciones de defraudacién
tributaria hasta la fecha asciende a mil quinientos veinticinco millones de
dolares. Ademas, de acuerdo a la Informacion Estadistica (Unidad de
Inteligencia Financiera Perd, 2019), entre los afios 2010 y 2018 se
generaron mas de tres mil reportes de operaciones sospechosas con delitos

de defraudacion tributaria como presunto delito precedente.

e Extraccion ilegal de recursos naturales: Especificamente se hace referencia

al delito de mineria ilegal, el cual afecta &reas protegidas y no cumple con
los minimos requerimientos medioambientales; a partir de este delito, el
GAFILAT sefiala que las organizaciones criminales realizan el contrabando

de metales como el oro debido a que les resulta mas accesible el ingreso

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

de este producto a la economia. Resulta interesante lo que revela este
informe en cuanto a la relacion de este delito con el de trafico ilicito de
drogas, debido a que se ha detectado que las organizaciones dedicadas a
este ultimo delito se dedican a actividades como la deforestacion con la
finalidad de construir pistas de aterrizaje clandestinas que les permita
trasladar las sustancias que fabrican. (Grupo de Accién Financiera de
Latinoamérica, 2017).

De acuerdo al ultimo reporte de la Unidad de Inteligencia Financiera [UIF-
Perd] (2019) el monto involucrado por operaciones de mineria ilegal hasta
la fecha asciende a cinco mil ochocientos noventa millones de ddlares.
Ademés, de acuerdo a la Informacion Estadistica (Unidad de Inteligencia
Financiera Peru, 2019) entre los afios 2010 y 2018 se generaron mas de
cuatrocientos reportes de operaciones sospechosas con el delito de mineria

ilegal como presunto delito precedente.

e Tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas: El informe del

GAFILAT resalta que este delito tiene especial incidencia en nuestro
continente por las condiciones geograficas del mismo que permiten el cultivo
de cannabis, adormidera de amapola y hoja de coca, los cuales constituyen
el insumo principal de sustancias psicotropicas y estupefacientes como la
cocaina; constituyendo América del Sur el tnico proveedor mundial de este
ultimo. En cuanto al cannabis, se indica que el mayor consumo se encuentre
en América del Norte y Africa. (Grupo de Accion Financiera de
Latinoamérica, 2017).

De acuerdo al altimo reporte de la Unidad de Inteligencia Financiera [UIF-
Peru] (2019) el monto involucrado por trafico ilicito de drogas hasta la fecha
asciende a cinco mil cuatrocientos sesenta y dos millones de dolares.
Ademds, de acuerdo a la Informacion Estadistica (Unidad de Inteligencia
Financiera Peru, 2019), entre los afios 2010 y 2018 se generaron casi mil
guinientos reportes de operaciones sospechosas con el delito de tréafico

ilicito de drogas como presunto delito precedente.

e Trata de personas y trafico ilicito de migrantes: En cuanto al delito de trafico

ilicito de migrantes, el cual consiste en el favorecimiento de la entrada de
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una persona de manera ilegal a un Estado a cambio de un beneficio
econdémico, este ha cobrado mucha relevancia debido al incremento de
organizaciones criminales que desarrollan esta actividad, por la rentabilidad

de la misma, y el bajo riesgo de deteccién y juzgamiento.

Respecto a la trata de personas que compromete una serie de conductas
gue pasa por el reclutamiento, transporte, recepcion y alojamiento de
personas a las que se les tiene engafiadas o amenazadas, con la finalidad
de explotarlas laboral o sexualmente, e incluso para el trafico de sus
organos, el GAFILAT resalta los costos que implica el combate y la

prevencion de este delito, asi como el tratamiento a las victimas.

En ambos casos se indica que debido a que se cometen a través del crimen
organizado, existe un detrimento a la distribucion de la rigueza que afecta
de manera negativa los mercados y en general a la sociedad (Grupo de

Accidén Financiera de Latinoamérica, 2017).

De acuerdo al dltimo reporte de la Unidad de Inteligencia Financiera [UIF-
Perd] (2019) el monto involucrado por operaciones de trata de personas
hasta la fecha asciende a cincuenta y siete millones de dolares. Ademas, de
acuerdo a la Informacion Estadistica (Unidad de Inteligencia Financiera
Peru, 2019), entre los afios 2010 y 2018 se generaron mas de cien reportes
de operaciones sospechosas con delitos contra la libertad [proxenetismo,
secuestro y trata de personas] como presunto delito precedente.

Habiendo identificado cuales son los principales delitos que se encuentran
relacionados con el lavado de activos, sobre todo en nuestro continente,
corresponde ahora conocer los mecanismos que utilizan las organizaciones
criminales para la comision del blanqueo de los capitales generados por estas
actividades ilicitas; para ello tendremos en cuenta otro de los informes emitidos por
el GAFILAT titulados “Recopilacion de tipologias regionales del GAFILAT 2009-
2016” (2016) y “Casos y Tipologias Regionales 2017-2018” (2019) que son el
resultado de una reunidon entre representantes de los Estados que forman el
organismo, para compartir las tipologias que se habian presentado en sus
jurisdicciones, de manera que se intercambia informacion y se promueve la

cooperaciéon entre ellos. Se debe aclarar que los informes sobre tipologias que
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publica el GAFILAT, constituyen actualizaciones constantes sobre diversos casos,
de manera que una vez conocidos los mismos se realiza una clasificacién para
organizarlos a través de ejes teméaticos, con la finalidad de mostrar un adecuado
orden en la informacién recopilada; cada eje tematico consiste en las principales

actividades que se llevan a cabo para el blanqueo de capitales, pudiendo mencionar:

e Utilizacion de servicios de remesas y cambio de divisas, formales e
informales, y traslado fisico de dinero en efectivo; por ejemplo, el ingreso de
monedas extranjeras al interior de otro pais a través de un medio de
transporte clandestino, con la finalidad que una vez producida la conversion,

estos retornen a su lugar de origen.

e Ultilizacion de vehiculos corporativos y estructuras de personas juridicas; en
este encontramos la creacion de empresas de fachada para la colocaciéon de

dinero ilicito.

e Lavado de activos a través de actividades y profesiones no financieras
designadas; por ejemplo, mediante la constitucion de Organismos No

Gubernamentales [ONG’s], inmobiliarias, casinos, joyerias, entre otros.

e Utilizacion de operaciones de comercio exterior y contrabando; por ejemplo,
a través de la simulacién de importaciones de ciertos bienes, para lo cual se
crean cuentas bancarias afirmando que las mismas serviran para el pago a

proveedores del exterior.

e Lavado de activos a través de desvio de fondos, procesos de licitacion y otros
actos corruptos; por ejemplo, la comision del delito de cohecho por parte de

un funcionario del gobierno, utilizando para ello algun testaferro.

e Incremento inexplicable de riquezas por parte de personas fisicas y uso de
testaferros; que se manifiesta cuando las personas tienen ingresos

econdmicos que no guardan relacion con su historial financiero y laboral.

e Financiamiento del terrorismo; entre los que encontramos casos de
organizaciones criminales dedicadas a la mineria ilegal que venden el metal

extraido a comercializadoras internacionales que no realizan una debida
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diligencia respecto al origen del producto, por lo que la ganancia obtenida es

utilizada para financiar acciones terroristas.

Definitivamente las operaciones que se realizan en los casos especificos dentro de
cada uno de los ejes teméaticos es mucho mas compleja en relacion a los ejemplos
gue hemos citado; sin embargo los mismos nos sirven para conocer los diferentes

métodos utilizados por las organizaciones delictivas para el lavado de dinero.

3. ETAPAS DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

La distinta tipologia expuesta anteriormente ha permitido a la doctrina sistematizar
las conductas mediante las cuales se desarrolla el delito de lavado de activos, es
decir, el proceso que se sigue para introducir el capital ilegalmente obtenido, en el
trafico econémico; ello constituye también un aporte para la tipificacion de este

delito. Siendo asi, procederemos a referirnos a cada uno de ellos:

e Colocacion: Como primera fase del proceso de lavado, esta consiste en el
ingreso del dinero ilicitamente obtenido al sistema econémico y/o financiero
a través de operaciones que, si bien pueden llevarse a cabo a través de
testaferros, implican una cercania, en cuanto a la determinacion de la
identidad del titular de los activos; estas pueden consistir por lo general en la
realizacion de varios depdsitos en cuentas de instituciones financieras como
bancos o cajas de ahorro con montos que no impliquen que se califique a la
operacion como sospechosa [es decir que la cantidad y naturaleza de la
misma guarde relacion con la actividad o antecedentes del cliente], o
convirtiendo el dinero en efectivo en titulos valores como cheques o pagarés
gue pueden ser emitidos al portador, con la finalidad de evitar la identificacion
del titular. Otra forma en la que se lleva a cabo esta etapa es a través del
transporte del capital de origen ilicito hacia el extranjero, sobre todo a paises
con bajos estandares en la deteccion de operaciones de lavado de activos,

por ejemplo, a través de su sistema cambiario.

e Intercalacion: También conocida como oscurecimiento o estructuracion,

consiste en la realizacidén de una serie operaciones con la finalidad de alejar
o0 incluso eliminar cualquier rastro del origen ilicito del capital; para ello se

recurre a la realizacion de diversas transacciones a través de entidades
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financieras que dificultan el seguimiento de los montos transferidos. Es en
esta etapa donde aparece la creacién de empresas off-shore en lugares
denominados ‘paraisos fiscales”, debido a que las mismas permiten
mantener en el anonimato al beneficiario final de las cuentas bancarias que
ponen a estas sociedades como titulares, llegando incluso a constituirse
diversas empresas de este tipo relacionadas unas con otras imposibilitando
aun mas el descubrimiento del dinero de origen ilegal. La adquisicion de
bienes de gran valor, como vehiculos de transporte, inmuebles, joyas o
inclusive obras de arte, los cuales son revendidos posteriormente, también
se encuentra dentro de esta etapa, asi como las solicitudes de créditos hacia
las entidades financieras.

e Integracion: Siendo la ultima etapa del proceso de blanqueo de capitales, la
misma implica el ingreso del dinero, revestido de la apariencia de legalidad
otorgado por las dos anteriores etapas, a las actividades econdmicas
desarrolladas en la sociedad; con lo cual en esta fase el lavador se
encontraria en una posicién que le permitiria disfrutar del capital ilicito a
través de distintas inversiones, las cuales pueden llevarse a cabo en el sector
financiero, inmobiliarias, restaurantes, juegos de apuestas o la constitucion

de cualquier empresa en un rubro que le permita tener rentabilidad.

4. EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS EN PERU

4.1. ANTECEDENTES

La primera vez que en nuestro pais se tipifico el delito de lavado de activos, fue con
el Decreto Legislativo N°736 (1991), a través del cual el Estado peruano incorporaba

dos articulos al Cédigo Penal:

Articulo 296-A.- El que interviene en la inversion, venta, pignoracion,
transferencia o posesion de las ganancias, cosas 0 bienes provenientes
de aquellos o del beneficio econémico obtenido del trafico ilicito de
drogas, siempre que el agente hubiese conocido ese origen o lo hubiera
sospechado, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor
de cinco ni mayor de diez afios, con ciento veinte a trescientos dias de

multa e inhabilitacidén, conforme al articulo 36, incisos 1], 2] y 4].
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El que compre, guarde, custodie, oculte o reciba dichas ganancias,
cosas, bienes o beneficios conociendo su ilicito origen o habiéndolo
sospechado, seré reprimido con la misma pena.

Articulo 296- B.- El que interviniera en el proceso de blanqueado o
lavado de dinero proveniente del trafico ilicito de drogas o del
narcoterrorismo, ya sea convirtiéndolo en otros bienes, o transfiriéndolo
a otros paises, bajo cualquier modalidad empleada por el sistema
bancario o financiero o repatriandolo para su ingreso al circuito
econdémico imperante en el pais, de tal forma que ocultare su origen, su
propiedad u otros valores potencialmente ilicitos, sera reprimido con
pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de doce afos,
con ciento cuarenta a trescientos sesenta y cinco dias de multa e
inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1], 2] y 4].

La figura delictiva descrita se grava sancionandose con el maximo de
ley como minimo, si el agente, siendo miembro del sistema bancario o
financiero, actla a sabiendas de la procedencia ilicita del dinero.

Las penas consideradas en los articulos precedentes 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 exista indicios razonables solicitar4 de oficio o a
peticion de la autoridad policial competente, el levantamiento de estas
reservas asegurandose previamente de que la informacion obtenida
sOlo ser& utilizada en relacion con la investigacion financiera de los
hechos previstos como tréfico ilicito de drogas y/o su vinculacién con el

terrorismo.

Si bien la principal razén por la cual Pert introdujo este delito fue para combatir los
altos niveles en los que la criminalidad organizada dedicada al trafico de drogas se
encontraba actuando debido a la aparicion de sofisticados y complejos
procedimientos financieros que permitian aprovechar las ganancias obtenidas; e
incluso la vinculacién de estas actividades con las desarrolladas en esa época por
el grupo terrorista Sendero Luminoso que ponian en riesgo la seguridad nacional,
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de acuerdo a la exposicion de motivos de esta norma también se pretendia cambiar
la imagen del pais en materia de cumplimiento de compromisos internacionales,
como una forma de recuperarse de la grave crisis econémica de esa época, asi se

seflalaba;

Que el Decreto Legislativo en cuestion pretende cautelar la legalidad de
las instituciones democréticas y la seguridad nacional recuperando la
confianza y credibilidad, con el propdsito de garantizar la imagen del
Perd ante los organismos internacionales que promuevan la
INSERCION [sic] del gobierno peruano ante el mundo financiero y ante
los que desarrollan francas acciones de lucha contra el trafico ilicito de
drogas o el narcotréfico (Sistema Peruano de Informacion Juridica,
1991).

Asimismo respecto a esta norma, el profesor Prado Saldarriaga (2008) llama la
atencién acerca del poco desarrollo doctrinal que tuvo este delito en su aparicion y
la técnica legislativa empleada, la cual consideraba engorrosa si se le comparaba
con instrumentos internacionales como la Convencion de Viena [1988] y el
Reglamento Modelo de la Comision Interamericana para el Control del Abuso de
Drogas [CICAD], precisando incluso que la fuente legislativa que sirvio de
inspiracion para esta primera regulacién peruana en materia de lavado de activos,
era la ley argentina N°23737 de 1989.

La vigencia del Decreto Legislativo 736 fue corta, debido a que el 10 de febrero de
1992 fue derogada [ley N°25399], y al dia siguiente se promulgo la ley N°25404
gue establecia como una agravante del delito de receptacion el que los bienes
objeto del mismo provengan de los delitos de tréfico ilicito de drogas o terrorismo.
Las criticas por parte de la doctrina especializada se sustentaron en describir la
falta de técnica legislativa en la redaccion de este delito; asi podemos sefalar a
Luis Lamas Puccio (1999), para quien no era adecuado el que la ley no mencione
al sistema financiero como un mecanismo importante para las operaciones de
lavado, debido a que este no consistia en meras negociaciones, sino que incluia
operaciones financieras complejas y sofisticadas, que incluso podian permitir la
suspension del secreto bancario; asimismo se especificaba que la diferencia entre

el lavado de activos y la receptacion, la misma que consiste en que en el primero
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se exige que el sujeto actue con la finalidad de evitar la identificacién de su origen,
su incautacién o decomiso; sin embargo en el segundo este elemento subjetivo no
era exigido, llegando incluso algunos autores a sefialar que la naturaleza del delito
de receptacion consiste en el animo de lucro con el que actua el autor, ello ha sido

recogido también en el Acuerpo Plenario N°3-2010/CJ-116 en su fundamento 27°.

El 9 de abril de 1992 se promulgd el Decreto Ley 25428 que derogaba la ley
N°25404 y reincorporaba los articulos 296-A y 296-B al Cédigo Penal, tal como se
regularon por el Decreto Legislativo 736; posteriormente el 13 de agosto de 1993
se modifico la penal contemplada en el articulo 296-B por la de cadena perpetua
mediante la ley 26223, y el 15 de diciembre de 1999 mediante ley 27225, precisaba
que respecto al articulo 296-B, cuando se encuentre comprendido algun miembro
de una persona juridica de derecho privado, la condicion de miembro del directorio,
gerente, socio, accionista, directivo, titular o asociado de la misma, no constituia

indicio suficiente de responsabilidad en la comision del delito de lavado de dinero.

De acuerdo a lo referido por Manuel Abanto Vasquez (2015), la legislacion de esa
época adolecia de deficiencias tales como el no incluir a los delitos de corrupcion
entre las actividades generadoras de ganancias ilicitas materia de lavado, la falta
de tipificacion del delito de omisién de reportar operaciones sospechosas fuera del
ambito financiero, la ausencia de supervisién y de una unidad de seguimiento de
operaciones de lavado y la imposibilidad de decomisar los bienes ilicitos; es por
ello que luego de que se discutieran varios proyectos de ley que tenian como
finalidad mejorar la regulacion sobre esta materia, se promulgo, el 26 de junio del
2002, la ley 27765, denominada “Ley Penal contra el Lavado de Activos”, la cual
establecia conductas mas precisas y claras comparadas con sus antecedentes;
sancionaba los actos de conversion y transferencia de bienes de origen ilicito, asi
como los de ocultamiento y tenencia; todos ellos como delito de peligro abstracto;
también establecia como agravantes el que el sujeto se aproveche su condicion de
funcionario publico o de agente del sector inmobiliario, financiero, bancario o
bursatil, y que se cometa el delito en calidad de integrante de una organizacion
criminal; ademas esta ley tipificaba el delito de omisiébn de comunicacion de
operaciones sospechosas. También facultaba al Fiscal de la Nacion a levantar el
secreto bancario, la reserva tributaria y la reserva bursatil, asi como a través de

autoridad judicial. Respecto a los delitos precedentes, ya no se consideraba
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Unicamente al trafico ilicito de drogas sino también terrorismo, delitos contra la
administracion publica, secuestro, extorsién, proxenetismo, trata de personas,
entre otros; precisdndose que no era necesario que estas actividades ilicitas se

encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o sentencia condenatoria.

La ley 27765 fue modificada por el Decreto Legislativo 986 publicado el 22 de julio
del 2007, a través de la referida norma, el delito de lavado de activos se convirtio
en un delito de resultado debido a que se exigia que se compruebe que con las
conductas realizadas se haya dificultado la identificacion del origen del patrimonio
ilicitamente obtenido, su incautacion o decomiso; ademas de agregaron las
conductas de administracion, transporte dentro del territorio nacional, e
introduccién y retiro de los bienes ilicitos. Cabe precisar que esta ultima norma fue
materia de los pronunciamientos de la Corte Suprema recaidos en el Acuerdo
Plenario N°3-2010-CJ/116 y Acuerdo Plenario N°7-2011/CJ-116.

El profesor Abanto (2015) también resefia que esta legislacion fue materia de
criticas en foros internacionales como el Grupo de Accion Financiera de
Sudamérica [GAFISUD], entre las que se encontraban la falta de medidas de
prevencion a sectores vulnerables fuera del ambito financiero, de un sistema de
coordinacion interinstitucional sobre politica y acciones contra el lavado de activos,
de las facultades a la Unidad de Inteligencia Financiera [UIF] para levantar el
secreto bancario y la reserva tributaria. Ademas del vacio legal en la tipificacion
del delito de financiacién del terrorismo y de tipos omisivos relacionados al control

y otorgamiento de informacion; asi como una regulacién sobre perdida de dominio.

Es por ello que el 18 de abril del 2012 se promulgé el Decreto Legislativo 1106
(Republica del Peru, 2012), el mismo que constituye la norma actual en materia de
lavado de activos junto con sus modificaciones [Decreto Legislativo 1249 y 1367].
En la exposicion de motivos de esta norma se resalta que la misma pretende
optimizar la tipicidad del delito, y las reglas de persecucion, procesamiento y
sancion penal; ademas reafirma la necesidad de que la tipificacion del delito de
lavado de activos incluya como delitos previos todos aquellos capaces de generar
ganancias de manera ilicita, haciendo especial énfasis en el delito de mineria ilegal

y de criminalidad organizada.
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4.2. CONDUCTAS TIiPICAS

4.2.1. Actos de conversion vy transferencia:

El articulo 1° del Decreto Legislativo 1106 establece:

El que convierte o transfiere 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
afos y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa e
inhabilitacion de conformidad con los incisos 1], 2] y 8] del articulo 36
del Cdédigo Penal. (Decreto Legislativo 1106, 2012)

Respecto a los actos de conversion, ellos corresponden a la etapa de colocacion,
e implican la transformacion de los bienes de origen ilicito en otros, por ejemplo, el
dinero efectivo en titulos valores; también se pueden identificar conductas de
‘pitufeo”, consistentes en transacciones con pequefias cantidades de dinero a
efecto de evitar los controles legales; Garcia Cavero (2015) sefiala que debe
considerarse una interpretacion amplia de esta conducta en atenciéon al fin de
proteccion de la norma que consiste en abarcar la mayor cantidad de
comportamientos primarios relacionados a otorgar una apariencia de legalidad a
los bienes obtenidos a partir de actividades ilicitas, siendo asi se incluye también
dentro de estas conductas a los actos de inversion por ejemplo en el sector

inmobiliario o la adquisicion de acciones en alguna empresa.

La transferencia corresponde a la segunda etapa del lavado de activos, la
intercalacion, de manera que abarca todas las conductas relacionadas a alejar el
rastro del origen ilicito de los bienes que fueron objeto de colocacion; ello se puede
realizar a través del sistema financiero, como por ejemplo préstamos; pero también
mediante operaciones comerciales como la compra de bienes onerosos. Para
Galvez Villegas (2004) el término transferencia debe interpretarse como el traslado
de bienes de una esfera juridica a otra, por lo que siempre implica la transmision
de activos a terceros sea a titulo oneroso o gratuito. Ademas, Prado Saldarriaga
(2013) precisa que lo importante para el sujeto activo no es obtener mayor
ganancia sino legitimar la que ya posee.
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4.2.2. Actos de ocultamiento v tenencia

El articulo 2° del Decreto Legislativo 1106 establece:

El que adquiere, utiliza, posee, guarda, administra, custodia, recibe,
oculta o mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias,
cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, seré 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 e inhabilitacion
de conformidad con los incisos 1], 2] y 8] del articulo 36 del Cddigo
Penal. (Decreto Legislativo 1106, 2012)

Para comprender estas conductas debemos tener en cuenta que las mismas
forman parte de la tercera etapa del lavado de activos correspondiente a la
integracion, de manera que el objeto material de las mismas seran los bienes
obtenidos como resultado de la colocacion e intercalacion. Siendo asi
procederemos a sefialar el significado otorgado por la doctrina a los nueve verbos

rectores:

e Adquirir; Prado Saldarriaga (2013) explica que esta conducta significa la

1249 [publicado el 26 de noviembre del 2016], y en la exposicion de
motivos se hace referencia a la necesidad de incluir esta conducta
debido a que la misma era una exigencia en la Convencién de Viena de
1988 [articulo 3, inciso 1, literal c, item i], la Convencién de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, conocida como
Convencion de Palermo del 2004 [articulo 6, inciso 1, literal b, item i] y
la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupciéon del 2004
[articulo 23, inciso 1, literal b, item i]; en los tres instrumentos
internacionales se precisa que esta posesion debe hacerse sobre bienes

gue al momento de recibirlos se sepa son producto de un delito.
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cuidar o vigilar los activos otorgandole las condiciones adecuadas para

Su conservacion.

conducta se incluyen las actividades desarrolladas por los testaferros
guienes actian a nombre de un agente que gestiona y conduce los

activos ya lavados sin tener contacto directo con los mismos.

(2015) explica que en esta existe un deber del agente de vigilancia y

control permanente sobre los activos.

origen a la tenencia pudiendo ser transitoria o permanente, aclarando

gue no implica hacerse de la propiedad de los activos.

conductas que tienen como finalidad esconder y evitar la identificacion
de los activos provenientes de actividad ilicitas. Garcia Cavero (2015)
explica que la diferencia de este delito con el de encubrimiento real,
radica en que en este Ultimo se pretende proteger la administracion de
justicia, en cambio en el lavado se protege el trafico licito de los bienes
en el mercado, de manera que para que se configure esta conducta
debera comprobarse que estos actos se lleven a cabo en el marco un
proceso de legitimacién aparente de los activos ilicitos, siendo que la
finalidad del ocultamiento seria la integracion de ese patrimonio en el

mercado.

Garcia Cavero (2015) sefiala que esta se da cuando el agente al
momento de la recepcion no tenia conocimiento de la procedencia ilicita
de los activos; sin embargo posteriormente pese a haber tenido

conocimiento o la posibilidad de conocer, los sigue conservando.
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4.2.3. Transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de dinero

o titulos valores de origen ilicito

El articulo 3° del Decreto Legislativo 1106 sefala:

El que transporta o traslada consigo o por cualquier medio dentro del
territorio nacional dinero en efectivo o instrumentos financieros
negociables emitidos “al portador” cuyo origen ilicito conoce o debia
presumir, con la finalidad de evitar la identificacion de su origen, su
incautacion o decomiso; o hace ingresar o salir del pais consigo o por
cualquier medio tales bienes, cuyo origen ilicito conoce o debia
presumir, con igual finalidad, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte
a trescientos cincuenta dias multa e inhabilitacion de conformidad con
los incisos 1], 2] y 8] del articulo 36 del Cédigo Penal. (Decreto
Legislativo 1106, 2012).

Este delito, en un primer momento, contemplaba como objetos materia de traslado,
dinero o titulos valores; sin embargo, el Decreto Legislativo 1249 modificé esto
ultimo por instrumentos financieros negociables emitidos al portador; ello debido a
gue, tal como se refiere en la exposicion de motivos, se pretendia ser coherente
con los establecido en la sexta disposicion complementaria de la ley 28306, que
también fue modificada por ese Decreto y que establecia diversas modificaciones
a la ley 27693, que crea la Unidad de Inteligencia Financiera; esta disposicion
establece la obligacion de declarar el ingreso y/o salida de dinero en efectivo o
instrumentos financieros negociables emitidos al portador por sumas superiores a
diez mil dolares americanos; asi como la prohibicidn de llevar montos superiores a
treinta mil dolares americanos en efectivo o en titulos valores al portador al
momento de ingresar o salir del pais, siendo que en este Ultimo caso se deberan
utilizar las empresas supervisadas por la Sociedad de Banca, Seguros y AFP
[SBS]; encargando a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria [SUNAT] velar por el cumplimiento de esta disposicion, y
permitiendo al Ministerio Publico participar de las intervenciones para que pueda
ejercer sus atribuciones . Es evidente que el delito no hace ninguna referencia a
los montos sefialados en la ley 28306, por lo que no cabe interpretacion extensiva

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

alguna que permita afirmar que las normas son complementarias; asimismo la
responsabilidad administrativa que podria derivarse del incumplimiento de las
obligaciones de reporte y uso del sistema financiero no excluye la responsabilidad
penal que podria derivarse si se comprueba la concurrencia de los elementos del

tipo penal materia de analisis.

Ahora bien, tanto Garcia Cavero (2015) como Prado Saldarriaga (2013) coinciden
en sefalar que este delito engloba conductas periféricas al lavado de activos, es
decir que se pueden realizar en cualquiera de las etapas de colocacion,
intercalacion e integracion, pudiendo permitir crear condiciones adecuadas para el
desarrollo de esos comportamientos o hacerlo con activos ya lavados. Asimismo,

todas ellas implican el alejamiento de los activos con su origen delictivo.

4.2.4. Agravantes y atenuantes

El articulo 4° del Decreto Legislativo 1106 (2012) establece cuatro [4] agravantes,
cuando: i) el agente se sirva de su condicion de funcionario publico o de agente del
sector inmobiliario, financiero, bancario o bursatil; ii) el agente cometa el delito en
calidad de integrante de una organizacion criminal; iii) el valor del dinero, bienes,
efectos o ganancias involucrados sea superior al equivalente a quinientas [500]
Unidades Impositivas Tributarias; en ellas la pena a imponerse estaria entre los
diez y veinte afios de pena privativa de libertad y trescientos sesenta y cinco a

setecientos treinta dias multa.

Ademas, si el dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de la mineria ilegal,
trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion o trata de personas, la
pena privativa de libertad sera no menor de veinticinco afios.

Para la atenuante, cuya pena es no menor de cuatro ni mayor de seis afios y de
ochenta a ciento diez dias multa; el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias
involucrados no debe ser superior al equivalente a cinco [5] Unidades Impositivas
Tributarias.

También si el agente brinda informacion eficaz a las autoridades que permita evitar
la consumacion del delito, identificar y capturar a sus autores o participes, y

detectar o incautar los activos objeto de los actos de conversion, transferencia,
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tenencia, ocultamiento y transporte, se le otorgara la pena considerada en la

atenuante.

4.3.BIEN JURIDICO Y VIGENCIA DE LA NORMA

En esta parte iniciaremos exponiendo la idea desarrollada por Jakobs como parte
de la teoria funcional del Derecho Penal [dentro de la que se ubica la Teoria de la
Imputacién Objetiva], la cual afirma que el mismo no protege bienes juridicos sino la

vigencia de la norma; el fundamento central es:

Solo sobre la base de una comprension comunicativa del delito
entendido como afirmacion que contradice la norma, y de la pena
entendida como respuesta que confirma la norma, puede hallarse una
relacion ineludible entre ambas, y en ese sentido, una relacién
racional. (Jakobs G. , 2000).

De esta manera, para el profesor aleman, la funcién del Derecho Penal consiste, a
través de la pena, en restablecer la vigencia de la norma en la sociedad, debido a
gue esta fue perturbada con la comisién de un delito, puesto que el autor del mismo,
con su conducta, cuestiona lo establecido en una norma y envia un mensaje
contrario a ella, por lo que con la imposicion de una pena se expresa que lo realizado

por esa persona no es valido, con lo cual la norma infringida mantiene su vigencia.

El profesor espafiol Miguel Polaino Navarrate resume la posicion de Jakobs con las

siguientes ideas:

a) Lalesién o puesta en peligro del bien juridico no sirve para definir
de manera exclusiva el contenido de injusto en el Derecho penal,
en tanto que se trata de un suceso compartido con los fenbmenos
naturales.

b) La secuencia delito-pena no puede explicarse de manera negativa
[como imposicion de un mal ante un mal cometido], sino positiva:
como reafirmacién de la vigencia quebrada de la norma.

c) Lanorma pasa a ser el elemento principal definidor de la dinamica
de proteccién del Derecho Penal, trasladandose la lesion o puesta
en peligro de bienes juridicos a un segundo plano, debido a que
la lesibn consumada del bien juridico es, a veces, irreparable;
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convirtiendo al Derecho Penal en ineficaz (Polaino Navarreta,
2010).

El sustento principal del planteamiento de Jakobs se encuentra en que la sociedad
estad configurada por normas, que tienen como consecuencia las expectativas
respecto al comportamiento de los ciudadanos, siendo necesario que se establezcan
estandares de conducta, los cuales se manifiestan a través del ejercicio de roles,
gue sirven a la teoria de la imputacion objetiva como base para analizar las
relaciones entre personas en base a su propia normativa y no a sus bienes (Jakobs
G., 2000).

Con ello se observa que la posicion que se sostenia respecto a una tutela de bienes
juridicos como funcion del Derecho Penal, ya no es determinante en el sistema
propuesto por Jakobs, precisandose que con ello no se desconoce la existencia de
tal figura, sino que se complementa con una interpretacion en base al criterio
normativo de rol. Asimismo, esta afirmacion sirve para reforzar la idea referida a que,
en la sociedad, al tratarse de contactos anGnimos entre personas, no se tienen en
cuenta las caracteristicas individuales o conocimientos actuales que tengan, cuando
exista una defraudacion a la norma, debido a que se trata de aplicar criterios
objetivos para imputar determinada conducta.

Resulta interesante el analisis que hace Jakobs respecto a los delitos de peligro
abstracto, como el lavado de activos, debido a que los mismos tienen como finalidad
mantener la vigencia de la norma que configuré su regulacion, al no ser exigible la
lesién a un bien juridico, de manera que esta en manos del legislador establecer el
ambito de proteccion y el objetivo de la norma, pudiendo llegar a ser incluso arbitraria
tal regulacion, por lo que se recurre al derecho a la seguridad de los ciudadanos,
entendido como el aseguramiento que debe brindar el Estado para el disfrute de los
bienes (Jakobs G. , 2000).

Ahora bien, en cuanto al delito de lavado de activos, a través de la perspectiva
funcionalista de la proteccién de la vigencia de la norma, encontramos una posicion
gue sefiala que la tipificacion del delito de lavado de activos pretende comunicar a
la sociedad que cometer delitos no resulta provechoso o beneficioso, asi lo sefialan
Dino Carlos Caro Coria, Luis Miguel Reyna Alfaro y James Reategui Sanchez en

un capitulo de su libro elaborado en coautoria con Diana Asmat Coello:
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Y es que por muchas acciones que se tomen para ocultar las ilicitas
fuentes de su dinero, aun cuando consistan en adquirir bienes o
construir empresas que hagan irreconocible la fuente ilicita, siempre
la administracion de justicia con su pretension cautelar de caréacter
real podra descubrir y sancionar los hechos. (Caro Coria, Reyna
Alfaro, & Reategui Sanchez, 2016).

Ello también puede ser complementado con lo sefialado por Percy Garcia Cavero
(2007), para quien otro de los A&mbitos de proteccion de la vigencia de la norma se
reconoce en las “expectativas normativas de conducta de que el trafico de los
bienes se mueve por operaciones o transacciones realizadas realmente con las

reglas del libre mercado’.

Por lo tanto, ambos aportes son compatibles con las posturas que reconocen en el
blanqueo de capitales un delito pluriofensivo, pudiendo identificar a la
administracion de justicia y a la transparencia del sistema econdémico como los
bienes juridicos que complementan esos postulados; ello también es un criterio
establecido por la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario 3-2010/CJ-116 cuando

afirma en su fundamento 13°:

Resulta pues, mucho mas compatible con la dinamica y finalidad de los
actos de lavado de activos [...] la presencia de una pluralidad de bienes
juridicos que son afectados o puestos en peligro de modo simultaneo o
sucesivo durante las etapas y operaciones delictivas que ejecuta el
agente. En ese contexto dinamico, por ejemplo, los actos de colocacion
e intercalacibn comprometen la estabilidad, transparencia y legitimidad
del sistema econdmico-financiero. En cambio, los actos de ocultamiento
y tenencia afectan la eficacia del sistema de justicia penal frente al
crimen organizado. Simultaneamente en todas estas etapas el régimen
internacional y nacional de prevenciéon del lavado de activos, resulta

vulnerado en todas sus politicas y estrategias fundamentales.
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4.4 ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO PENAL

Tanto el articulo 1°, 2° y 3° del Decreto Legislativo 1106 tienen como elemento
subjetivo el dolo y el dolo eventual, expresados como el conocimiento o el deber

de presuncidn del origen ilicito de los bienes respectivamente.

Hacer referencia a este elemento resulta importante para nuestra investigacion,
debido a que la teoria de la imputacion objetiva se fundamenta en criterios
normativos que implican analizar la conducta de la persona para atribuirle un
hecho, no basandose en los conocimientos o la intencién que esta tenia; siendo
asi, recogemos la definiciébn sobre imputacion subjetiva de Garcia Cavero (2007)
quien sefiala que la misma consiste en “la atribucién al autor, en atencion a sus
circunstancias personales y al concreto escenario donde se realiza la conducta, del
conocimiento necesario para evitar defraudar las expectativas sociales penalmente
garantizada”; reconociendo por tanto como un factor importante el contexto social

en el que la persona desarrolla su conducta.

De manera precisa, lo explica Jose Antonio Caro (2010), para quien la atribucion
que se le debe otorgar al conocimiento, en un sentido normativo, debe
circunscribirse al conocimiento penalmente relevante, que se traduce en lo que
debia saber [0 se espera que deba saber] el actor en el contexto social de su
accion, con lo cual la imputacién subjetiva no consiste en analizar lo que sabia o
podia conocer el agente, sino en lo que el rol social que desempefiaba le exigia;
esto, como lo explica el mismo autor, tiene su fundamento en los problemas
detectados al considerar el elemento subjetivo de la imputacién dentro de una
perspectiva “psicologista”, la cual se sustenta en afirmar una relacién entre lo que
el autor desea o se representa en su mente con el resultado obtenido; ello se
verifica en el caso de las conductas neutras, debido a que dentro de este
planteamiento, los conocimientos especiales con los que cuenta el autor también
serian punibles, llegando a la conclusién de pretender incentivar la falta de
conocimiento en las personas que ejerzan un rol o realicen alguna actividad
estandarizada.

Para comprender mejor la diferencia entre limitar el analisis de imputaciéon a los
elementos subjetivos del tipo, el doctor Caro utiliza la distincion del dolo eventual

[“el autor se representa como posible o probable un resultado y consciente acepta
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su produccion” y la culpa consciente [‘el autor se representa como posible o
probable un resultado pero no acepta o no esta de acuerdo con él, y actda
confiando en que no se realizara”], debido a que si se realiza la imputacion
subjetiva analizando el pensamiento del autor, la solucion de casos obedeceria a
las distintas interpretaciones que puedan realizar los jueces a lo que el agente
puedo haberse representado en su cabeza; siendo asi, el doctor Caro propone
tener en cuenta que en toda relacion social y en el desarrollo de alguna actividad
comercial o econdmica, toda persona puede tener representaciones de lo que
puede ocurrir en el negocio que dirige o la actividad que realiza, por lo cual,
remitiéndose a Jakobs (2004) para establecer que la distincion entre estos dos
titulos de imputacién se debe recurrir a la indiferencia como criterio normativo, la
cual debe estar siempre relacionada con la conducta desplegada por el agente en
su contexto social y debe ser establecida a través de datos obijetivos; la
indiferencia, de acuerdo al profesor aleman, se presenta cuando el agente cuida,
asegura o protege sus intereses, que deben ser de gran importancia para él, de los
posibles resultados que podrian generarse; en palabras sencillas podemos afirmar
gue no le importan las consecuencias que se presentarian siempre que sus
intereses se encuentren resguardados; con ello, en el caso del dolo eventual, si
bien existe una representaciéon de un probable resultado, este puede realizarse
debido a la indiferencia del autor; en cuanto a la culpa consciente se debe verificar
un actuar negligente; cabe precisar que en ambos casos, el doctor Caro insiste en
gue para determinar el conocimiento penalmente relevante del agente, la prueba

debe analizarse tomando en cuenta el contexto social de la conducta.

Con lo explicado anteriormente, podemos interpretar el elemento “debia presumir’,
desde la perspectiva de un deber por parte del sujeto en el marco del rol que
desempenia en la sociedad, y que como lo explica Roberto Durrieu (2006) consiste
en que pese a que el agente se representa como probable el origen criminoso de
los bienes a partir de las circunstancias del caso en las que interviene, de todos
modos actua admitiendo la eventual realizacion de un delito de blanqueo.

De manera coincidente a esa posicion, encontramos también a Miguel Polaino Orts
(2015) para quien el objeto de imputacion es la desviacion de un rol, es decir

derechos y deberes; por lo que el conocimiento como elemento puramente cognitivo
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debe rechazarse a efectos de una imputacion y acogerse el conocimiento

estandarizado incorporado al rol como expectativa social.

Esto se complementa de manera directa con lo explicado por el profesor Jose
Antonio Caro, respecto a la normativizacion del elemento subjetivo, como es el
conocimiento en el delito de lavado de activos, a efecto de otorgarle un sentido en

el marco del desarrollo social en el que se desenvuelve el agente.

Se debe precisar ademas que no se requiere un conocimiento pormenorizado del
delito precedente que incluya las circunstancias de lugar y tiempo en las que se
llevd a cabo, la identificacion del autor y la victima; sino que como explica Rosas
Castafieda (2015) basta que el sujeto conozca de la irregularidad de la operacion
en que participa, de donde razonablemente pueda deducir que la misma se

sustenta en activos de origen ilicito.

Otro de los aspectos subjetivos de los tipos penales de los articulos 1° y 3° del
Decreto Legislativo 1106, esta referido a que se exige al agente actuar con la
finalidad de evitar la identificacion del origen ilicito de los activos, su incautacion o
decomiso; ello ha sido denominado por la doctrina como un elemento de tendencia
interna trascendente debido a que la realizacion de dichos verbos rectores va mas
alla [trasciende] de lo establecido por el tipo penal, es decir que la norma exige
expresamente que se actue con esa intencion; respecto a ello Prado Saldarriaga
(2013) considera un acierto su redacciéon debido a que se permitiran excluir
conductas culposas o de exceso de confianza.

No obstante, debemos comentar que el articulo 2° del Decreto Legislativo 1106, en
su redaccion original, también contemplaba este elemento de tendencia interna;
sin embargo, con la modificacion del Decreto Legislativo 1249 este fue suprimido,
explicandose en la exposicion de motivos de esta Ultima norma que en esta etapa
del lavado de dinero [integracion], el agente ya tiene conocimiento que los bienes
gue recibe son de origen delictivo por lo que no se hace necesario demostrar la
finalidad particular del acto; si bien como apunta Fidel Mendoza (2017) esta
regulacion pretende perseguir el aislamiento econémico de quienes cometan las
actividades capaces de generar activos ilicitos a efecto que no realicen ningun
negocio con terceras personas, también se pueden llegar a confundir estas

conductas con las del delito de receptacion [articulo 194° del Cdodigo Penal] que
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también sanciona a quien adquiere, recibe guarda y esconde un bien de
procedencia delictuosa sin requerir alguna finalidad especifica, con lo cual, como
refiere este autor, se desincentiva la lucha contra el lavado de activos, debido a
gue en los procesos seguidos por este delito se puede alegar la existencia de un
concurso ideal de delitos, debiendo preferirse aquel que beneficie al imputado,
siendo el delito de receptacion el que puede ser acogido por el Ministerio Publico
o el Poder Judicial debido a que prevé una pena inferior de uno a cuatro afios de
pena privativa de la libertad, pudiendo incidir incluso en la determinacion de
medidas como la prisidn preventiva, prevista para delitos con penas mayores a
cuatro afnos; por ello el doctor Mendoza propone como solucion una interpretacion
en base a los bienes juridicos que tutelan ambos delitos a efecto de determinar
cual se presente en determinada conducta, siendo que en el delito de receptacion
se protege el patrimonio, y en lavado de activos intereses socioecondémicos. En la
misma linea encontramos a Eduardo Oré Sosa (2018) quien llama la atencion
acerca de que nuestra legislacion debe procurar perseguir todas las formas de
lavado de activos cometidas a través de la criminalidad organizada y con
operaciones complejas, por lo que, a criterio de este autor, no resultaria admisible
la regulacién de figuras genéricas, como en este caso, que afectan la capacidad y
compromisos del Estado peruano de sancionar estas actividades, proponiendo
tomar como criterio de interpretacion de esta figura, pese a que el tipo penal no lo
exige, el observar que el autor haya actuado con el animo de ocultar el origen ilicito
de los activos para que se encuentren en el circuito econémico. Coincidimos con
ambos autores en las observaciones realizadas respecto a la actual redaccion del
articulo 2° del Decreto Legislativo 1106; pero debemos agregar también que para
una adecuada interpretacion de la norma debe tenerse presente que nos
encontramos ante la tercera etapa del lavado de activos, que es la integracion, que
consiste en la introduccién de los activos que fueron objeto de colocacion e
intercalacion, en el circuito econémico, siendo las modalidades mas comunes la
creacién o administracion de negocios en sectores del mercado poco regulados
gue permitan brindar legitimidad a las ganancias ilicitamente obtenidas; con lo cual
debe analizarse en cada caso en concreto en qué etapa del lavado se encontraria

la conducta y con ello facilitar la determinacion correcta del tipo penal.
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4.5.CRITERIOS ESTABLECIDOS POR LA CORTE SUPREMA

Desde el afio 2010, la Corte Suprema de la Republica ha emitido dos Acuerdos
Plenarios y un Pleno Casatorio con la finalidad de establecer doctrina legal sobre el
delito de lavado de activos; si bien los dos Acuerdos Plenarios fueron elaborados
durante la vigencia de la ley 27765 y por lo tanto su andlisis se circunscribio a esa
norma; algunos criterios interpretativos explicados en él alin se mantienen con la
regulacion actual del Decreto Legislativo 1106; siendo asi procederemos a exponer

cada uno de ellos:

45.1. Acuerdo Plenario N°3-2010/CJ-116

Publicado el dieciséis de noviembre del dos mil diez, se pronunci6 acerca de:

 Naturaleza juridica y bien juridico protegido: Se precisa que el lavado
de activos engloba todo acto o proceso realizado con la finalidad de
dar apariencia de legitimidad a bienes y capitales cuyo origen es ilicito
[fundamento 7°]. Asimismo, como ha sido resefiado en el punto 4.3.
del presente capitulo, se trata de un delito pluriofensivo en el que se
encuentran involucrados la transparencia y legitimidad del orden
economico, la eficacia del sistema de justicia y las politicas y
estrategias de prevencién contra el lavado [fundamento 13°]. Respecto
a la autoria se aclara que se trata de un delito comun debido a que no
se requiere que el sujeto activo tenga calidades especiales, e incluso
puede considerarse autor a quien realizo el delito que genero el capital
ilicito objeto de las operaciones de lavado, pese a que para concluir
ello la Corte Suprema se basa en el articulo 6° de la ley 27765, ello
también se encuentra establecido en el ultimo péarrafo del articulo 10°

del Decreto Legislativo 1106 [fundamento 14°].

regulacion del delito de lavado de activos en la ley 27765 permitia
considerarlo como uno de resultado, debido a que las operaciones de
conversion, transferencia, ocultamiento y tenencia requerian que se
compruebe que se logro dificultar la identificacion del origen ilicito de

los activos, su incautacion o su decomiso; sin embargo, la actual
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regulacion establece que es un delito de peligro, debido a que se
sanciona que esos actos estén dirigidos hacia esos fines, requiriendo
comprobar por tanto la peligrosidad de las conductas.

lavado, pudiendo incluso presentarse el dolo eventual [fundamento
17°] como lo explicamos anteriormente. Ademas se destaca la
importancia del elemento de tendencia interna trascendente sobre
todo para cuando concurren las conductas neutras como actividades
profesionales [contadores, abogados, notarios] o domésticas [pago de
servicios, compra de alimentos, atenciones médicas], considerando la
Corte Suprema que dichas conductas son atipicas debido a que se
realizan de acuerdo a la ley y en algunos casos en cumplimiento de
deberes especiales [fundamento 24°], ello debido a que la conducta de
un lavador de activos estd encaminada a consolidar su patrimonio
ilicitamente obtenido, y en el caso de los negocios estandar no se
presenta dicha finalidad [fundamento 26°]. Como hemos visto en el
capitulo 1, las conductas neutras se encuentran dentro de la
prohibicién de regreso, por ello, la conclusion arribada por la Corte
Suprema se adecua a dicho planteamiento, siempre que no se
compruebe que el comportamiento del agente del negocio estandar no
se haya adecuado al propoésito criminal del lavador de activos, debido

a que su conducta ya no tendria el caracter de neutra.

La Corte Suprema establecid que con la regulacion de esa época [ley
27765] si bien el valor econémico de los activos no es un elemento del
tipo, el juez debe tener en cuenta ello a efecto de establecer una pena
proporcional, para ello se fundamenté en el inciso 4° del articulo 46°
de Coddigo Penal que en esa época sefalaba que para la
determinacién de la pena el juez debia considerar la extension del
dafio y peligro causado; a pesar de que actualmente dicho articulo no
contempla tal circunstancia como elemento para determinar la pena,
consideramos que a efecto de la aplicacion de la misma si resulta

importante realizar un juicio de proporcionalidad, de conformidad con
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el articulo VIII del titulo preliminar del Cédigo Penal, tal como lo ha
indicado el Tribunal Constitucional en el fundamento sexto del EXP.
N.° 01010-2012-PHC/TC, donde resalta la importancia de priorizar los

fines de la pena:

[...] Que ninguna de las finalidades preventivas de la pena
podria justificar que exceda la medida de la culpabilidad en el
agente, la cual es determinada por el juez penal a la luz de la
personalidad del autor y del mayor o menor dafio causado con
su accion a los bienes de relevancia constitucional protegidos.
Pero a su vez, ninguna medida legislativa podria, en un afan por
favorecer ‘a toda costa’ la libertad personal, anular el factor
preventivo como finalidad de la pena a imponerse. En tales
circunstancias, lejos de ponderar debidamente los distintos
bienes protegidos por el orden constitucional, se estaria
quebrando el equilibrio social que toda comunidad reclama
como proyeccion de la Constitucion material. (Caso Ruiz
Moreno, 2012)

Debemos recordar que actualmente constituye una agravante que el
valor de las activos objeto del lavado sea superior a 500 UIT [numeral
3° del articulo 4° del Decreto Legislativo 1106], y como atenuante el
gue no sea superior a cinco UIT [tercer parrafo del articulo 4° del
Decreto Legislativo 1106].

Suprema establece que no sera necesario que las actividades
referidas al mismo se encuentren sometidas a investigacién, proceso
judicial o sentencia [fundamento 32°]; ello también se encuentra
establecido en el primer parrafo del articulo 10° del Decreto
Legislativo 1106; respecto a ello se sefiala incluso que el tipo penal
solo exigen la determinacién de la procedencia delictiva de los
activos, no siendo necesario que se demuestre la existencia de un
acto delictivo especifico con detalles de sus circunstancias y

participes, bastando con la certidumbre sobre el origen ilicito del
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patrimonio asi como el conocimiento de una infraccion grave de
manera general, pudiendo inferirse el mismo a partir de los indicios
del caso [fundamento 35°].

Respecto a la prueba se considera que la mas habitual es la prueba
indiciaria [fundamento 33°], explicando los elementos para un
adecuado analisis de ese tipo de prueba: i] existencia de hechos base
o0 indicios acreditados, los cuales deben ser plurales y concomitantes
al hecho, ii] entre los hechos base y hechos consecuencia debe
haber un enlace de acuerdo a las reglas del pensamiento humano,
iii] el Tribunal debe detallar y justificar a los indicios que tomara como
fundamento para su deduccién, y sustentarse en un discurso légico.
Entre los indicios mas comunes que esboza la Corte Suprema se
encuentran: el incremento inusual del patrimonio, la realizacion de
operaciones extrafias a las practicas comerciales ordinarias, la
inexistencia o insuficiencia de negocios licitos que justifiquen el
incremento patrimonial, la ausencia de una explicacion razonable del
imputado sobre sus adquisiciones, y la verificacion de algun vinculo
con actividades delictivas o personas relacionadas con las mismas
[fundamento 34°].

El documento denominado “Informe de inteligencia financiera” es
elaborado por la UIF a partir del andlisis de los reportes de
operaciones sospechosas emitidos por los sujetos obligados y los
propios datos de la SBS; sus conclusiones estan referidos a en un
caso determinado pueda presumirse que se encuentre vinculado a
actividades de lavado de activos, sus delitos precedentes o
financiamiento del terrorismo. Para la Corte Suprema, este
documento no equivale a una auditoria especializada de caracter
financiero [fundamento 38], ademas llama la atencion respecto a la
regulacion de ese documento referido, en principio, a la imposibilidad
de considerarlo como medio probatorio para algun proceso judicial o
administrativo [de acuerdo al articulo 13.2 del reglamento de la ley
gue crea la UIF, aprobado por Decreto Supremo N°018-2006-JUS, y
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gue se ha mantenido con el actual reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo N°020-2017-JUS en el literal a] del articulo 5.2.1.],
salvo que la UIF autorice de manera expresa el uso de los anexos
para esos fines; debido a que se puede reducir el deber del Estado
de perseguir y sancionar el delito de lavado de activos a la potestad

decisoria de la UIF.

Es por ello que con el actual reglamento de la ley se ha establecido
un documento denominado “Reporte-UIF” [literal c] del articulo 5.2.1
de Decreto Supremo N°020-2017-JUS] cuyo contenido esta referido
a uno o varios Informes de Inteligencia Financiera , y es elaborado a
solicitud del fiscal a cargo de una investigacion por lavado de activos;
gue tiene validez probatoria y puede ser considerado como elemento
indiciario o medio de prueba, siempre que el fiscal asi lo decida a

través de una disposicion.

45.2. Acuerdo Plenario N°7-2011/CJ/116

Publicado el seis de diciembre del dos mil once, el mismo se pronunci6 acerca de:

e Delito_fuente y._configuracion del tipo_penal: La Corte Suprema
recuerda el caracter general de las etapas que conforman el lavado
de activos, y que se manifiestan en los actos de conversion y
transferencia, cuya naturaleza de conductas iniciales permite incluir a
todas aquellas orientadas a cambiar la apariencia y el origen delictivo
de los activos, precisandose que solo sera posible la realizacion de
actos de conversion, con activos liquidos o dinero obtenido
directamente de una conducta delictiva ; respecto a los actos de
ocultamiento y tenencia, ellos constituyen actos finales cuya finalidad
es conservar la apariencia de legitimidad que adquirieron los activos

[fundamento 8 y 9].

e Agotamiento_del delito: Entendido como el momento en que se
alcanza la finalidad que el agente perseguia o que lo impulsé a
cometer el delito, la doctrina le otorgaba un nulo significado punitivo

debido a que involucraba actos posteriores a la consumaciéon del
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delito, sobre todo los de caracter patrimonial [fundamento 13]. Sin
embargo, la Corte Suprema recuerda que con la criminalizacién del
delito de lavado de activos ha permitido establecer que todo acto que
supone el agotamiento del delito supone la comision de lavado de
activos, expresado en conductas de transformacion, ocultamiento o
traslado fisico, o disfrute de los activos ilicitos, todos ellos a través del
propio agente que cometié el delito fuente mediante terceros
[fundamento 14].

e Medidas_de coercion reales: Estas medidas tienen como finalidad
asegurar las consecuencias juridicas economicas del delito y las
costas procesales, pudiendo clasificarse en aquellas de caracter
penal, cuyo objeto es asegurar la efectividad del pronunciamiento de
naturaleza penal como las multas, decomiso o pago de costas; y las
de caracter civil, que aseguran el pronunciamiento de naturaleza civil
como la reparacion civil [fundamento 17°]. Siendo que la Corte
Suprema establece que no existe obstaculo alguno para aplicar en los
casos de lavado de activos estas medidas [inhibicion, embargo,
incautacion, medidas anticipadas, medidas preventivas], siempre que
se cumpla con los dos presupuestos referidos a la existencia de
indicios racionales de criminalidad, expresados en un juicio de
probabilidad, y el peligro de dafo para la efectividad de la tutela
judicial [fundamento 18 y 19].

4.5.3. Sentencia Plenaria Casatoria N°1-2017/Cl1J-433

Esta resolucion surgi6 a partir de una solicitud presentada por el Fiscal de la Nacion
a la Corte Suprema en aplicacion del numeral 4] del articulo 433° del Cdédigo
Procesal Penal que establece la obligacion de los Jueces Supremos de reunirse en
Pleno Casatorio cuando se advierta que otra Sala Penal Suprema u otros integrantes
de la Sala Penal sostuvieran en sus decisiones criterios discrepantes sobre la
interpretacion o la aplicacion de una determinada norma, pudiendo solicitar ello el
Ministerio Publico o la Defensoria del Pueblo. Siendo asi, la sentencia que motivo
este Pleno fue la Casacidén 92-2017-Arequipa (2017) emitida por la Segunda Sala

Penal Transitoria de la Corte Suprema y a través de la cual se fijaba doctrina
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jurisprudencial vinculante respecto al denominado delito fuente. Los hechos que
fueron materia de discusién y analisis en la referida Casacion estaban referidos a la
imputacion de un empresario por haber realizado transacciones bancarias a favor
del Club FBC Melgar para comprar acciones, los cuales, a criterio del Ministerio
Publico, constituian actos de lavado de activos en la modalidad de transferencia,
pudiendo provenir los activos del delito de fraude en la administracion de personas
juridicas. Al respecto, el pronunciamiento de la Segunda Sala Penal Transitoria de
la Corte Suprema estuvo referido a si el delito de administracion fraudulenta de
personas juridicas podia constituir un delito fuente de lavado de activos, de
conformidad con el articulo 10° del Decreto Legislativo 1106 y si el delito previo
podia ser considerado un elemento objetivo del tipo, estableciendo lo siguiente:

a) El delito fuente es un elemento normativo del tipo penal objetivo
de los tres subtipos penal del delito de lavado de activos,
previstos en los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Legislativo
N°1106, modificado por el Decreto Legislativo 1249. Por tanto,
para que una conducta sea tipica, debe reunir todos los
elementos descriptivos y normativos del tipo penal. Si faltare
alguno de ellos, la conducta sera atipica; y en consecuencia
procedera la excepcién de improcedencia de accion.

b) El delito fuente de Lavado de Activos, en nuestra legislacion, se
basa en el principio de legalidad; es decir, debe estar
taxativamente determinado por la ley, conforme lo prevé el
segundo parrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo 1106,
gue establece un sistema numerus clausus.

c) El delito de Fraude en la Administracion de las Personas
Juridicas, no constituye delito fuente del delito de Lavado de
Activos, por no estar contemplado expresamente en dicha
disposicion; no siendo posible su subsuncion dentro de la féormula
abierta «o cualquier otro con capacidad de generar ganancias
ilegales», por no revestir gravedad. En consecuencia, el hecho
denunciado por el Ministerio Publico resulta atipico, por faltar un

elemento normativo del tipo objetivo; esto es, el delito fuente.
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d) Para incluir un determinado delito [como delito fuente] en la
clausula abierta «o cualquier otro con capacidad de generar
ganancias ilegales» -previsto en el segundo parrafo del articulo
10° del Decreto Legislativo N° 1106-, se tendra en cuenta los
siguientes factores: i] La descripcion del suceso factico;
mencionando a su presunto autor o participe, con indicacién de
la fecha y lugar en que ocurrié; ii] EI conocimiento o presuncion
de conocimiento del agente, sobre dicho delito previo; iii] Su
capacidad para generar ganancias ilegales: y, iv] La gravedad del
delito en atenciébn a la pena conminada en el tipo penal
correspondiente; los mismos que seran materia de una

motivacion cualificada.

Las observaciones a esta decision fueron diversas, y en su mayoria de rechazo,
debido a que desconocia el caracter de delito autbnomo del lavado de activos, lo
cual incluso fue materia de pronunciamiento en el Acuerdo Plenario 3-2010 en su
fundamento 35° como se refirid anteriormente; por ejemplo Yvan Montoya (2017)
sefialo que la decision desnaturalizaba el delito de lavado de activos al exigir que
se compruebe el delito previo como un hecho tipico y antijuridico, desincentivando
su objetivo politico criminal referido a reducir las ganancias de las actividades
criminales; en el mismo sentido Frank Almanza (2017) indic6 que esta Casacion
consideraba como objeto materia de andlisis en el proceso de lavado de activos al
delito fuente y no a las ganancias ilegales, con lo cual las posibilidades de sancién
por este delito se hacian nulas. De manera que se hacia necesaria la convocatoria
al Pleno Casatorio debido a que la decisién de la Segunda Sala era contraria a los
criterios asumidos y aplicados por la Corte Suprema. Los puntos objeto de la

sentencia plenaria fueron:

e La autonomia del delito de lavado de activos en funcién a lo establecido

es un delito autdbnomo tal como se encuentra expresado en el articulo
10° del Decreto Legislativo 1106, el cual establece que para su
investigacion, procesamiento y sancion no sera necesario que las

actividades criminales que produjeron los activos hayan sido
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descubiertas, se encuentren en investigacion o hayan sido objeto de
prueba o condena, no siendo posible por tanto rechazar o poner en duda
esta caracteristica del delito [fundamentos 10 y 11]. Asimismo concluye
gue para admitir judicialmente una imputacion por este delito debera
cumplirse con los presupuestos: i] identificacion de una operacion
inusual o sospechosa y el incremento patrimonial anémalo e injustificado
gue ha realizado el agente, ii] que tales hechos se adscriba a una de las
conductas representativas del delito de lavado de activos, iii] que se
sefalen los indicios que permitan imputar un conocimiento o inferencia
razonada del autor sobre el potencial origen ilicito de los activos
[fundamento 12]

desarrollar nociones de gravedad debido a que las mismas pueden
perjudicar la aplicacion del articulo 10 del Decreto Legislativo 1106, el
mismo que constituye una disposicion declarativa que no forma parte
del tipo penal ni lo complementa, debiéndose interpretar el término
“origen delictivo” como un elemento normativo referido a actividades
criminales con capacidad de generar ganancias, clasificando la Corte
Suprema en tres clases: i] de despojo, como el robo, la estafa, ii]jde
abuso, como el peculado, el enriquecimiento ilicito, la administracion
fraudulenta, iiilde produccion, como el trafico ilicito de drogas, de armas,

la trata de personas y la mineria ilegal [fundamentos 14, 15y 16]

Pleno precisa que lo que debe acreditarse en el delito de lavado de
activos es el origen ilicito de los bienes, debido a que el tipo penal
pretende comprender todas las conductas ilicitas de manera que se
reprima la obtencion de beneficios; respecto a esto ultimo se indica que
no es un requisito para formular la acusacién el que se determine de
manera concreta y detallada la actividad criminal [fundamento 19].
Siendo asi, para una condena de lavado de activos, la Corte sefiala que

deben concurrir como requisitos: i] una actividad criminal idénea para
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generar activos, ii] la realizacion de las conductas descritas en el tipo
penal, iii] el conocimiento directo o presunto de la procedencia ilicita
[fundamento 21]. La prueba indiciaria es sefialada como el método mas
adecuado para aplicar en estos casos, reafirmando argumentos
similares a los expuestos en el Acuerdo Plenario 3-2010. Ademas,
agrega cual debe ser el grado de conviccion de acuerdo a las distintas
etapas del proceso: i] en diligencias preliminares, sospecha simple
consistente en establecer un punto de partida objetivo que permita inferir
la probable comisién de un hecho punible; ii] investigacion preparatoria,
sospecha reveladora, en el que ya se encuentren indicios racionales de
la presencia de una conducta de lavado de activos; iii] acusacion,
sospecha suficiente, que permita contar con una imputacion completa
gue incluya elementos facticos, y especifica, que indique las acciones
consideradas delictivas; no siendo necesario exhaustividad en el relato
de los hechos. En cuanto a la prisidon preventiva, el estandar es de
sospecha grave, entendido como un alto grado de probabilidad de que
el imputado ha cometido el delito [fundamento 23].

Asimismo, se dejo sin efecto el caracter vinculante de la Sentencia Casatoria 92-
2017/Arequipa.

4.6. DELITO DE OMISION DE _COMUNICACION DE OPERACIONES O
TRANSACCIONES SOSPECHOSAS

El articulo 5° del Decreto Legislativo 1106 establece:

El que, incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales,
omite comunicar a la autoridad competente, las transacciones u
operaciones sospechosas que hubiere detectado, segun las leyes y
normas reglamentarias, sera reprimido con pena privativa de la libertad
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios, con ciento veinte a
doscientos cincuenta dias multa e inhabilitacion no menor de cuatro ni
mayor de seis afios, de conformidad con los incisos 1], 2] y 4] del articulo
36 del Cédigo Penal. (Decreto Legislativo 1106, 2012).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

La omision por culpa de la comunicacion de transacciones u
operaciones sospechosas sera reprimida con pena de multa de ochenta
a ciento cincuenta dias multa e inhabilitacion de uno a tres afios, de

conformidad con los incisos 1], 2] y 4] del articulo 36 del Cédigo Penal.

Si bien este delito no forma parte de las conductas tipicas de lavado de activos, su
andlisis para efectos de nuestra investigacion resulta pertinente debido que el bien
juridico que se pretende proteger es el sistema de prevenciéon y deteccion de
lavado de dinero, que tiene como su principal entidad encargada a la Unidad de
Inteligencia Financiera [UIF-Perd] encargada, de acuerdo al articulo 1° de la ley
27693 de recibir, analizar y transmitir informacion para la deteccion del lavado de
activos y/o del financiamiento del terrorismo, inscribir a los sujetos obligados y sus
oficiales de cumplimiento, asi como, de coadyuvar a la implementacion sistema
para detectar operaciones sospechosas de lavado de activos y/o del financiamiento
del terrorismo en los sujetos obligados; cabe precisar que desde el afio 2007,
mediante la ley 29038, este entidad se encuentra incorporada a la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradora Privada de Pensiones
[SBS] debido a que el sistema financiero es uno de los espacios mas importantes

a través del cual se cometen acciones de lavado.

Siendo asi, se trata de un delito de omision propia que se configura con la
desobediencia por parte del sujeto activo de una obligacion impuesta por leyes y

normas reglamentarias de informar sobre operaciones sospechosas.

Al tratarse de una ley penal en blanco, se hace necesario remitirnos a las normas
especiales que definen quiénes son los sujetos obligados a reportar operaciones

sospechosas y en qué consisten estas Ultimas.

Respecto a los sujetos obligados, ello lo encontramos tanto en el articulo 8° de la
ley 27693, como el articulo 3° de la ley 29038, los cuales se detallan en el siguiente

cuadro:
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SUJETOS OBLIGADOS A INFORMAR

1) Las empresas del sistema financiero, del sistema de seguros y los corredores

de seguros.

2) Las empresas emisoras de tarjetas de crédito.

3) Las cooperativas de ahorro y crédito.

4) Las que se dedican a la compraventa de divisas.

5) Las que se dedican al servicio postal de remesa y/o giro postal.

6) Las empresas de préstamos y/o empefio.

7) Los administradores de bienes, empresas y consorcios.

8) Las sociedades agentes de bolsa, las sociedades agentes de productos y las

sociedades intermediarias de valores.

9) Las sociedades administradoras de fondos mutuos, fondos de inversion y

fondos colectivos.

10) La Bolsa de Valores.

11) La Bolsa de Productos.

12) Las que se dedican a la compra y venta de vehiculos, embarcaciones y
aeronaves.

13) Las que se dedican a la actividad de la construccion y/o la actividad
inmobiliaria.

14) Los agentes inmobiliarios.

15) Las que se dedican a la explotacion de juegos de casinos y/o maquinas
tragamonedas, y/o juegos a distancia utilizando el internet o cualquier otro
medio de comunicacion, de acuerdo con la normativa sobre la materia.

16) Las que se dedican a la explotacion de apuestas deportivas a distancia
utilizando el internet o cualquier otro medio de comunicacion, de acuerdo con
la normativa sobre la materia.

17) Las que se dedican a la explotacién de juegos de loteria y similares.

18) Los hipédromos y sus agencias.

19) Los agentes de aduana.

20) Los notarios.

21) Las empresas mineras.

22) Las que se dedican al comercio de joyas, metales y piedras preciosas,
monedas, objetos de arte y sellos postales.
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23) Los laboratorios y empresas que producen y/o comercializan insumos
quimicos y bienes fiscalizados.

24) Las empresas que distribuyen, transportan y/o comercializan insumos
guimicos que pueden ser utilizados en la mineria ilegal, bajo control y
fiscalizacion de la SUNAT.

25) Las que se dedican a la comercializacién de las maquinarias y equipos que
se encuentran comprendidos en las Subpartidas nacionales N° 84.29, N°
85.02 y N° 87.01 de la Clasificacién Arancelaria Nacional, entre las que se
encuentran topadoras frontales, niveladoras, compactadoras, grupos
electrégenos y tractores.

26) Las que se dedican a la compraventa o importaciones de armas y
municiones.

27) Las que se dedican a la fabricacion y/o la comercializacién de materiales
explosivos.

28) Las que se dedican a la financiacion colectiva o participativa y que operan a
través de plataformas virtuales.

29) Los abogados y contadores publicos colegiados, que de manera
independiente, y las personas juridicas, cuyo objeto social es la prestacion
de servicios juridicos, legales y/o contables, que realizan o se disponen a
realizar en nombre de su cliente o por cuenta de este, de manera habitual,
las siguientes actividades:

a) Compra y venta de bienes inmuebles.

b) Administracion del dinero, valores, cuentas del sistema financiero u otros
activos.

c) Organizacibn de aportaciones para la creacion, operaciébn o
administracion de personas juridicas.

d) Creacion, administracion y/o reorganizacion de personas juridicas u otras
estructuras juridicas.

e) Compra y venta de acciones o participaciones sociales de personas
juridicas.

30) Las que se dedican al comercio de antigiedades.

31) Las organizaciones sin fines de lucro que recauden, transfieran y

desembolsen fondos, recursos u otros activos para fines o propositos
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caritativos, religiosos, culturales, educativos, cientificos, artisticos, sociales,
recreativos o solidarios o para la realizacién de otro tipo de acciones u obras
altruistas o benéficas.

32) Los gestores de intereses en la administracion publica, segun la Ley N°
28024.

33) Los matrtilleros publicos.

34) Las procesadoras de tarjetas de crédito y/o débito.

35) Las agencias de viaje y turismo y los establecimientos de hospedaje.

36) Las empresas del Estado,

37) El Jurado Nacional de Elecciones, la Oficina Nacional de Procesos
Electorales, el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado, los
gobiernos regionales y las municipalidades provinciales.

38) Clubes de futbol profesional.

39) Central de compras publicas Pertu-Compras.

Tabla 1 Sujetos Obligados a Informar

Como se observa, la norma trata de abarcar la mayor cantidad de actividades
econdémicas y comerciales en los que se encuentren involucrados grandes sumas
de dinero, comprometiéndolos en la lucha eficaz contra el lavado de activos; asi
como algunas entidades estatales que en el ambito de sus funciones se encargan
de observar y tratar informacién relacionada con transacciones econémicas, por
ejemplo por el pago de algun contrato de servicio, o declaraciones de bienes y de
financiamiento de campafias como en el caso del Jurado Nacional de Elecciones
y la Oficina Nacional de Procesos Electorales. Ahora bien, de acuerdo al articulo
14° del Reglamento de la ley 27693, aprobado por Decreto Supremo 020-2017-
JUS, los sujetos obligados deben designar a una persona natural para que actue
como oficial de cumplimiento y se encargue de vigilar la adecuada implementacion
y funcionamiento del Sistema de Prevencion de Lavado de Activos y
Financiamiento del Terrorismo, convirtiéndose en un agente que actle como apoyo
a la labor de los organismos supervisores y la UIF-Peru; de acuerdo al articulo 15°,
entre los requisitos requeridos para ser nombrado como oficial de cumplimiento se
encuentran el contar con experiencia en las actividades propias del sujeto obligado
0 en materia de lucha contra el lavado de activos, no haber sido condenado por

delito doloso, no tener deudas vencidas, no haber sido declarado en quiebra, no
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haber trabajado como auditor interno del sujeto obligado durante los dltimos seis
meses anteriores a su designacion, y contar con vinculo contractual o laboral,
garantizandole su autonomia e independencia para el ejercicio de sus funciones;
una vez que el sujeto obligado designe a una persona como su oficial de
cumplimiento el articulo 15.5 del reglamento establece que debe remitirse a la UIF-
Perud una solicitud adjuntando la informacion y documentacion que sustente que se
cuenta con los requisitos exigidos para que luego de la verificacion respectiva, la
UIF-Perl proceda a otorgarle un cédigo de identificacién secreto para que pueda
acceder al sistema virtual de prevencion del lavado de activos y del financiamiento
del terrorismo y registrar alli las operaciones que detecte.

Entre las funciones del oficial de cumplimiento, especificadas en el articulo 16° del
reglamento, podemos mencionar el proponer estrategias al sujeto obligado para
prevenir y gestionar los riesgos de lavado de activos, vigilar la adecuada
implementacién y funcionamiento del sistema de prevencion del lavado de activos,
asi como sus politicas y procedimientos, en el que se incluyen los procedimientos
de deteccion oportuna y reporte de operaciones sospechosas; respecto a estas
ultimas le corresponde evaluar las operaciones y en su caso, calificarlas como tales
y comunicarlas a la UIF-Peru a través de un Reporte de Operaciones Sospechosas
[ROS], en representacion del sujeto obligado, dejando constancia documental del
analisis y evaluaciones realizadas. Siendo asi, podemos afirmar que sujeto activo
del delito bajo analisis es el oficial de cumplimiento, debiendo precisar que
tratdndose de sujetos obligados que sean personas naturales, la norma indica que
ellos pueden actuar como sus propios oficiales de cumplimiento.

En cuanto a las operaciones sospechosas, estas se encuentran definidas en el
literal a] del articulo 11.3 de la ley 27693, el cual sefiala que seran “aquellas de
naturaleza civil, comercial o financiera que tengan una magnitud o velocidad de
rotacion inusual, o condiciones de complejidad inusitada o injustificada, que se
presuma proceden de alguna actividad ilicita, o que, por cualquier motivo, no
tengan un fundamento econémico o licito aparente”, como se observa no importa
el monto de la operacion para calificarlo como sospechosa sino las especiales
caracteristicas indicadas en la norma, haciendo énfasis en la presuncion de la
procedencia ilicita de los activos, el cual se encuentra relacionado con los indicios

gue pueden llevar a verificar la comision del delito de lavado de activos. El articulo
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25.1 del reglamento de la ley 27693 obliga al oficial de cumplimiento a comunicar
la operacion sospechosa en un plazo que no puede exceder de 24 horas desde su
calificacion, la cual, si bien no tiene un plazo, debe considerarse su naturaleza y

complejidad.

Con los elementos normativos del tipo penal explicados, se puede afirmar que el
delito se configura con la desobediencia, por parte del oficial de cumplimiento, de
comunicar las operaciones sospechosas que detecte en el ambito de su funcion.
Sobre ello, resulta interesante la precisién que realiza Diana Asmat (2015) respecto
a gue no es necesario que se verifique que dichas operaciones estan relacionadas
al lavado de activos; pudiéndose afirmar por tanto que el oficial de cumplimiento
puede cometer lavado de activos por omision, si omite comunicar las operaciones
sospechosas con conocimiento de que a traves de esa accion facilita el lavado de

activos y si se cumple el elemento subjetivo de tendencia interna trascendente.

En cuanto al elemento subjetivo de este delito, se puede cometer a titulo de dolo o
culpa; respecto a la conducta dolosa, es claro que el sujeto debe ser consciente de
la posicidn que ejerce y decidir, pese a tener conocimiento de una operacion
sospechosa, no comunicarla. En el supuesto culposo, como lo explica Udelia
Butron (2016), el agente actua por descuido o falta de diligencia en el cumplimiento
de sus deberes, generando asi un riesgo no permitido.
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CAPITULO II;: APLICACION DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA
EN LA DETERMINACION DE LA TIPICIDAD DEL DELITO DE LAVADO DE
ACTIVOS
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1. INTRODUCCION

En este capitulo pretendemos dar respuesta a la problematica propuesta
exponiendo los planteamientos de la Teoria de la Imputacidbn Objetiva y
relacionandolos con el delito de lavado de activos, de acuerdo a la regulacion de

nuestro pais.

Sin embargo, antes de ello, haremos una breve resefia acerca de lo que debe

entenderse como Teoria de la Imputacion Objetiva.

Asi, podemos definirla como aquel conjunto de proposiciones, basadas en criterios
normativos, cuya finalidad es establecer si determinada conducta o resultado puede
imputarsele a alguien; ello permite superar el tradicional criterio causalista que se
limita al establecimiento de una relacion causa y efecto entre la accién y el

resultado.

Y es gue, como veremos a continuacion, para los autores alemanes Giunther
Jakbos y Claus Roxin, el andlisis causal de un comportamiento es limitado cuando
se trata de determinar la tipicidad de una conducta, siendo que para el primero se
hace necesario el analisis de las relaciones sociales en las que se desenvuelve la
persona y el cumplimiento de las normas que la sociedad espera que desemperie
cuando ejerce un determinado rol; y el segundo introduce el criterio normativo de
riesgo permitido con la finalidad de distinguir las conductas tipicas relevantes desde
el punto de vista penal. Ademéas, ambos autores coinciden y son muy criticos con
las teorias causalistas de la imputacion debido a que, afirman, se encuentran
vinculadas al aspecto cognitivo de la persona, sobre todo en el ambito de los delitos
dolosos, calificando de insuficientes y poco convincentes las respuestas que esa

doctrina ha dado a algunos casos.

2. POSTULADOS DE CLAUS ROXIN

En la actualidad, el jurista y abogado aleman Claus Roxin es uno de los autores
mas influyentes en cuanto a sus planteamientos en el ambito de la Teoria de la
Imputacion Objetiva, por lo que las reglas de imputacién planteados por este

profesor, serviran como herramientas para los fines de la presente investigacion.
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Como él mismo reconoce, su articulo publicado en 1970 en el Libro de Homenaje
a Honig, titulado “Reflexiones sobre la problematica de la imputacion en el Derecho
Penal”y en el cual desarroll6 por primera vez su concepcion de la doctrina de la
imputacion “desatd todo un cambio de paradigma en la literatura penal” (Roxin,
2012) La razon de ello es porgue Roxin propone como criterios de imputacion la

“creacion de un riesgo permitido”y el “fin de proteccion de la norma”.

Para sustentar su posicion respecto a que la solucién a los problemas de
imputacién no pasa por analizar la finalidad con la que actu6 el autor Roxin (2012)
utiliza el ejemplo del sujeto que al ver que se aproximaba una tormenta envia a otro
al bosque con la finalidad de que le alcance un rayo. Si se llegase a producir la
muerte del segundo sujeto, por un lado, bajo una perspectiva de causalidad, al
primer sujeto se le imputaria el delito de homicidio, por otro, bajo la premisa de la
intencion del autor, también podria imputarsele pues el deseo con el que actuo se
llegé a concretar. Sin embargo, Roxin muestra que habria consenso en admitir que
no existe imputacién alguna hacia el primer sujeto pues el alcance de un rayo es
algo casual, y por lo tanto evidencia que el dolo dirigido a este homicidio no
constituye un dolo homicida sino un dolo dirigido a algo impune. De esta manera
precisa que la tarea de la imputacién objetiva consiste en informar sobre las
circunstancias que hacen de una causacion una accion tipica, es decir cuando
tenga relevancia penal, esto permite demostrar que dentro de la teoria de la
tipicidad, la teoria de la imputacion objetiva influye en la determinacion del tipo

objetivo del delito.

Es a partir de la explicacion anterior que Roxin (2012) indica los dos principios que

sustentan su posicion:

a) Solamente puede imputarse al tipo objetivo un resultado causado por
el actor cuando la conducta hubiera creado, para el objeto de accion,
un peligro que no estuviera cubierto por un riesgo permitido, y este
peligro se hubiera realizado también en el resultado concreto.

b) Si el resultado se manifestara como la realizacion de un peligro
creado por el autor, sera por regla general imputable, de tal manera
gue se habra cumplido con el tipo objetivo.
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Respecto al riesgo permitido, Roxin (2012) establece que su ubicacion sisteméatica
se encuentra dentro del tipo objetivo, y no corresponde a una causa de justificacion:
“A partir de una conducta de correr riesgos — aunque sean socialmente aceptados
— no surge de ningun modo la potestad de matar”, respecto a ello explica que el
riesgo permitido no implica realizar una ponderacion de intereses en casos
concretos, lo cual puede llevar a resultados distintos, sino que la ponderacion es
global de manera que se pueda impedir la aparicion del tipo en el delito. Sobre este
punto conviene detenernos, con la finalidad de conocer por qué se utiliza el riesgo

permitido como criterio de imputacion.

Bernardo Feijoo (2002) explica que la idea principal consiste en que toda conducta
social genera riesgos para los integrantes de la sociedad, de manera que el
Derecho Penal, cuya naturaleza consiste en ser la Ultima ratio del ordenamiento
juridico debe tener en cuenta que existen ciertas conductas toleradas o permitidas
gue podrian implicar una lesion a un bien juridico protegido, pero que son admitidas
por las utilidades generales que representan para la sociedad, estableciendo
incluso que mientras los ciudadanos observen el beneficio que implica cierta
actividad, estan dispuestos a aceptar el riesgo que implica para ellos, por lo tanto
la intervencidon del Derecho Penal un enorme obstaculo para el desarrollo de la vida

moderna y en comunidad

Ahora bien, en cuanto a la normativa sobre lavado de activos, la idea del riesgo
permitido se manifiesta en la importancia de que nuestra legislacion cuente con un
enfoque basado en riesgos, ello debido a que tal como lo describe Ulrich Beck
(1998) la sociedad moderna se encuentra caracterizada por la aparicion de riesgos
generados por el desarrollo de la tecnologia y el conocimiento, los cuales han
generado que se revisen y se propongan nuevos mecanismos de control y
prevencion a ambitos en los cuales antes no se intervenia, acufiando este autor la
denominacion “Sociedad de riesgos”; por ejemplo en el &mbito del Derecho Penal
surjan nuevas teorias y planteamientos, como el de la imputacién objetiva que como
vimos, tiene entre sus postulados el considerar que las actividades humanas

generan riesgos en la vida social.

Encontramos también que de acuerdo a la recomendacion N°1 del documento

denominado “40 recomendaciones del GAFI”:
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Los paises deben identificar, evaluar y entender sus riesgos de lavado
de activos/financiamiento del terrorismo, y deben tomar accion,
incluyendo la designacion de una autoridad o mecanismo para coordinar
acciones para evaluar los riesgos, y aplicar recursos encaminados a
asegurar que se mitiguen eficazmente los riesgos. Con base en esa
evaluacion, los paises deben aplicar un enfoque basado en riesgo [EBR]
a fin de asegurar que las medidas para prevenir o mitigar el lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo sean proporcionales a los

riesgos identificados.

Los paises deben exigir a las instituciones financieras y actividades y
profesiones no financieras designadas [APNFD] que identifiquen,
evallen y tomen una accion eficaz para mitigar sus riesgos de lavado
de activos y financiamiento del terrorismo. (Grupo de Accion Financiera,
2018)

Un ejemplo sobre la aplicacion del enfogue de riesgos a nivel general, lo
encontramos en la Evaluacion Nacional de Riesgo (Banco Interamericano de
Desarrollo, 2016) elaborada por el Banco Interamericano de Desarrollo; este
documento tiene como principal objetivo la identificacién y comprension de los
riesgos sobre lavado de activos para la aplicacion de politicas publicas de
mitigacion y prevencion. Resulta interesante hacer mencién a la metodologia
utilizada debido a que la misma permite un mayor entendimiento acerca del
reconocimiento de los riesgos; asi en primer lugar se establecieron cuatro
conceptos clave tomados de la Guia sobre Evaluacion Nacional de Riesgo de

Lavado de Activos elaborado por el GAFI:

a) Amenaza: Persona o grupo de personas, objeto o actividad, con el
potencial de causar dafio al Estado, a la sociedad o a la economia para
lavar activos de origen ilicito o financiar al terrorismo. Las amenazas
pueden ser internas o externas al pais.

b) Consecuencia; Impacto o dafio que puede provocar el lavado de

activos y la financiacion del terrorismo en el Peru. Este concepto incluye
el efecto que la actividad delictiva y terrorista puede tener sobre la
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institucionalidad del pais, los sistemas e instituciones financieras, la
economia o la sociedad en general.

c) Vulnerabilidad: Situaciones o hechos que pueden ser aprovechadas
o utilizadas para que las amenazas cumplan sus fines. Las
vulnerabilidades estan representadas por las debilidades en los
sistemas o controles sobre lucha contra el lavado de activos. Pueden
también incluir las caracteristicas de un determinado sector, un producto
financiero o tipo de servicio; no se identifican como deficiencias, debido
a que existen vulnerabilidades que pueden derivar de factores sociales,
naturales o geograficos que afectan al pais. Sin embargo, un elevado
numero de deficiencias del sistema de lucha contra el lavado de activos
son susceptibles de ser calificados como vulnerabilidades.

d) Riesgo: Se configura como una combinacibn de amenazas,
vulnerabilidades y sus consecuencias. Para su evaluacion se procede a
su identificacion, analisis y conocimiento de las consecuencias que de
ellos se derivan, lo que servirh de base para definir y priorizar las

medidas mitigadoras que correspondan (GAFI, 2013)

Luego de ello se establecieron grupos de trabajo conformados por los sujetos
obligados; las entidades encargadas de la investigacion, persecucion vy
enjuiciamiento; y las de regulacién, supervision y sancion tanto de sujetos
obligados financieros como de actividades profesionales no financieras; con la
finalidad de identificar las amenazas, vulnerabilidades y consecuencias para
posteriormente establecer los niveles de riesgo. Asi, se identificaron cuarenta y tres
[43] amenazas entre las que se encontraban la existencia de mas de cuarenta [40]
mil hectareas de hoja de coca que pueden relacionarse con el narcotrafico; el
incremento de actividades de corrupcion publica; la elevada comision de delitos de
mineria ilegal, tala ilegal, trata de personas, contrabando y extorsion; asi como la
existencia de grupos criminales organizados; la falta de coordinacién entre
instituciones publicas dedicadas a la investigacion y persecucion de este delito; la
porosidad de las fronteras, entre otras. Después, por cada amenaza se hizo una
relacion de las vulnerabilidades que incidian en ella para que pueda llegar a
concretarse, y dependiendo de sus caracteristicas, naturaleza y consecuencia se

les coloc6 una puntuacion del 1 al 4, dependiendo si el riesgo era bajo, moderado,
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alto o muy alto, respectivamente. Con los resultados alcanzados se dedujo cuales

amenazas requerian medidas de mitigacion urgente y cuales menos urgentes.

Lo anterior, ha sido resefiado como un modelo de la aplicacion de un enfoque de
riesgo como herramienta para la prevencion y lucha contra el lavado de activos; si
bien se trata de un estudio técnico y a nivel macro, debido a que analizé la situacion
de un pais respecto a diferentes aspectos de su realidad, y el término “riesgo” es
entendido en ese contexto; ello no es impedimento para que a través de nuestra
legislacion se recoja como parametro este planteamiento para que determinados

sectores de la vida social puedan aplicarlo.

La normatividad sobre lavado de activos, no solo pasa por analizar el tipo penal y
los delitos conexos establecidos en el Decreto Legislativo 1106 y que han sido
desarrollados en el capitulo anterior, sino también por las normas referidas al
Sistema de Prevencién de lucha contra el lavado de activos dictadas por la
Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones [SBS], que tiene como érgano especializado a la Unidad de Inteligencia
Financiera [UIF-Peru] que entre sus principales funciones se encuentran recibir,
analizar, tratar, evaluar y transmitir informacion para la deteccion del lavado de
activos; asi como, coadyuvar a los sujetos obligados a la implementacion de sus
sistemas de prevencion para detectar y reportar operaciones sospechosas de
lavado de activos [articulo 1° de la ley 27693]. Por lo tanto, para el desarrollo de
esta parte del capitulo analizaremos algunos articulos referidos a la ley 27693 y su
reglamento establecido en el Decreto Supremo N°020-2017-JUS, asi como la
Resolucién SBS N°789-2018 [Norma para la prevencion del lavado de activos y del
financiamiento del terrorismo aplicable a los sujetos obligados bajo supervision de
la UIF-Pera, en materia de prevencion del lavado de activos y del financiamiento
del terrorismo] y la Resolucion SBS N°369-2018 [Norma para la prevencion del
lavado de activos y del financiamiento del terrorismo aplicable a los sujetos
obligados bajo el sistema acotado de prevencion del lavado de activos y del

financiamiento del terrorismo].

De esta manera encontramos que el numeral 10 del articulo 9-A de la ley 27693
establece que:
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La funcion de supervisién asignada a la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, a
través de la UIF-Perq, asi como a los demas organismos supervisores
en materia de prevencion de lavado de activos y del financiamiento
del terrorismo, se ejerce sobre la base del andlisis de riesgo que
hagan de cada sector, de manera que se priorice la supervision sobre
las actividades y entidades de mayor riesgo. Aquellas actividades
consideradas de menor riesgo relativo serdn monitoreadas en cuanto
a sus obligaciones de inscripcion ante la UIF-Perq, registro de

operaciones y reporte de operaciones sospechosas.

Con lo cual observamos que la funcion de los organismos supervisores se ejerce
a través de un estudio sobre los riesgos de los &mbitos que vigilan, cumpliendo asi

con una parte de las recomendaciones del GAFI.

Respecto a los sujetos obligados, como vimos en el anterior capitulo, estos se
refieran a distintas actividades econdmicas y profesionales a los cuales la ley obliga
a informar y reportar operaciones a la UIF-Peru, con la finalidad de ayudar a la
prevencion del delito de lavado de activos; podemos colegir por tanto que la razén
por la cual se les ha otorgado este deber especial es debido a que en el desarrollo
de sus labores se pueden presentar riesgos, los cuales si no son identificados y

mitigados, pueden llevar a estos sujetos a cometer el delito de lavado de activos.

Asi, la Resolucién SBS N°789-2018 [Norma para la prevenciéon del lavado de
activos y del financiamiento del terrorismo aplicable a los sujetos obligados bajo
supervision de la UIF-Perl, en materia de prevencion del lavado de activos y del
financiamiento del terrorismo] se tiene como alcance a sujetos que realicen trece
[13] actividades: agente inmobiliario; comercializacion de las maquinarias y
equipos; comercio de joyas, metales preciosos y/o piedras preciosas; empresas
mineras; compraventa de divisas; compraventa de vehiculos y embarcaciones;
construccion y/o inmobiliaria; comercio de monedas, objetos de arte y sellos
postales; compraventa de aeronaves; hipédromos y sus agencias; juegos de loteria
y similares; organizaciones sin fines de lucro que recauden, transfieran y
desembolsen fondos, recursos u otros activos para fines o propésitos caritativos,

religiosos, culturales, educativos, cientificos, artisticos, sociales, recreativos o
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solidarios o para la realizaciébn de otro tipo de acciones u obras altruistas o
benéficas; y faciliten créditos, microcréditos o cualquier otro tipo de financiamiento
econOémico; y préstamo y/o empefio. A todos ellos, ademas de la obligacion de
contar con un oficial de cumplimiento, se les exige, de acuerdo a los articulo 14°y
15° de la norma, llevar a cabo una debida diligencia para el conocimiento del cliente
y del beneficiario final [entendido, de acuerdo al numeral 3, del articulo 3°, como la
persona natural en cuyo nombre se realiza una operacién y/o que posee o ejerce
el control efectivo final sobre un cliente, a favor del cual se realiza una operacion;
se incluye también a quienes ejercen el control efectivo final sobre una persona
juridica o ente juridico]; precisandose incluso cual debe ser la informacion minima
con la que deben contar de acuerdo al régimen aplicable al caso concreto [general,
reforzado y simplificado]. Para los fines del presente capitulo resulta importante
mencionar que el Capitulo XI de la norma hace referencia a la identificacion y
evaluacion de los riesgos de Lavado de Activos; de este modo en el articulo 27°
precisa cuales deben ser aquellos factores de riesgo que el sujeto obligado debe

considerar e identificar al momento de realizar sus operaciones:

FACTOR DE RIESGO ELEMENTOS DE ANALISIS

o Comportamiento
o Antecedentes
o Actividades al inicio y durante la
relacion comercial
CLIENTE _ _
o Nacionalidad
o Residencia
o Actividad econémica

o Volumen de transacciones

o Canales de distribucion
PRODUCTOS Y/O SERVICIOS o Medios de pago

o Cambios en la produccion

. o Zonas en que opera el sujeto
ZONA GEOGRAFICA )
obligado
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o Disposiciones de GAFI sobre
ciertas jurisdicciones

o Seguridad

o Caracteristicas econdémica-
financiera

o Caracteristicas socio-demograficas

Tabla 2 Factores de riesgo

Sobre estos factores, el articulo 28° de esta norma obliga a que los sujetos
desarrollen procedimientos de identificaciobn y evaluacion de ocurrencias e
impactos, asi como la implementacion de medidas de control para mitigar esos

riesgos y un monitoreo permanente de los mismos y de su efectividad.

Al mismo tiempo, en la misma Resolucion SBS N°789-2018, en el articulo 4° de su
Unica Disposicion Complementaria Final se establecen los deberes de los
abogados y contadores que actian como sujetos obligados en labores especificas
de su profesion como la compraventa de inmuebles, la administracién de dinero, o
la creacion, administracion u operacion de personas juridicas; siendo que a ellos
Unicamente se les exige cumplir con el proceso de debida diligencia en el
conocimiento del cliente, ya sea en el régimen general o reforzado; realizar el
registro de operaciones; y presentar un informe anual a la UIF-Peru por parte del
oficial de cumplimiento sobre la situacion del sistema de prevenciéon de lavado de
activos implementado por estos profesionales; estando ausente por tanto el
andlisis basado en el enfoque de riesgo.

Respecto a la Resolucion SBS N°369-2018 [Norma para la prevencion del lavado
de activos y del financiamiento del terrorismo aplicable a los sujetos obligados bajo
el sistema acotado de prevencion del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo]; esta tiene como alcance a nueve [9] sujetos obligados: los que se
dedican al comercio de antigiedades; los gestores de intereses en la
administracion publica, segun la Ley N° 28024; los martilleros publicos; las
procesadoras de tarjetas de crédito y/o débito; las agencias de viaje y turismo y los
establecimientos de hospedaje; las organizaciones sin fines de lucro [OSFL] que
recauden, transfieran y desembolsen fondos, recursos u otros activos para fines o

propésitos caritativos, religiosos, culturales, educativos, cientificos, artisticos,
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sociales, recreativos o solidarios o para la realizacion de otro tipo de acciones u
obras altruistas o benéficas, siempre que no faciliten créditos, microcréditos o
cualquier otro tipo de financiamiento econdmico; las empresas del Estado, el
Jurado Nacional de Elecciones, la Oficina Nacional de Procesos Electorales, el
Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado, los gobiernos regionales y
las municipalidades provinciales; la Central de Compras Publicas - Peri Compras;
los clubes de fatbol profesional. Para ellos, al ser un sistema acotado, de acuerdo
al articulo 3° de la norma, Unicamente se les exige la dedicacién de un oficial de
cumplimiento a dedicacion no exclusiva para la comunicacién de operaciones
sospechosas; por lo gue tampoco se exige a estos sujetos la realizacion de un

analisis de sus actividades basados en un enfoque de riesgo.

De este modo, se evidencia que, en la normativa actual sobre prevencion de lavado
de activos, respecto a los sujetos obligados supervisados por la UIF, el enfoque
basado en riesgo no es una exigencia para ciertas actividades econémicas y
profesionales, al menos las del ambito privado, lo que dificulta el grado de
comprension de ellas respecto a los riesgos que conllevan sus actividades con la

comision del blanqueo de capitales.

El enfoque de riesgo encuentra sustento en la Teoria de la Imputacion,
especificamente en los enunciados propuestos por Roxin respecto a este

elemento:

e La exclusion de la imputacion en la disminucion del riesgo: Se presenta

cuando el autor modifica un curso causal que permite la disminucién de un
riesgo para la victima. Para el jurista alemén resultaria contradictorio prohibir
una conducta que, en vez de empeorar el estado de un bien juridico, lo
mejore. Entre los ejemplos citados se encuentra el del médico que retarda la
muerte del paciente con algunas medidas que adopta, y el de la persona que
evita que a otra le caiga una piedra en la cabeza, haciendo que esta le caiga
en otra parte del cuerpo. Se aclara que no nos encontramos ante situaciones
de estado de necesidad justificante, pues ello implicaria admitir que la
disminucion del riesgo implica una lesién al bien juridico, cuando lo que se

trata es establecer que no existe tal perjuicio (Roxin, 2012).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

En el caso del lavado de activos, una vez identificado el riesgo al que se
encuentra expuesto el sujeto obligado; este puede adoptar comportamientos
dirigidos a reducir el mismo y que puedan mejorar el estado del bien juridico
o el respeto a la vigencia de la norma. Ello se puede manifestar, por ejemplo,
en la realizacion de medidas de debida diligencia reforzada en aquellos
clientes o beneficiarios finales con un perfil de riesgo bajo; o incluso el
registro de operaciones a clientes habituales, pese a tener el debido
conocimiento de la licitud de las actividades de estos ultimos; debido a que
conforme al articulo 9.5 de la ley 27693, la misma no es una obligacién si se
presentasen esas condiciones. Debe tenerse en cuenta que la
implementacion de estas medidas puede haber resultado muy costoso, no
solo en términos econdmicos sino también en el tiempo que se pudo haber
dedicado, no pudiendo serles imputable la omision respecto a estas

actuaciones.

e La exclusién de la imputacion cuando falta la creacion de un peligro: Se

presenta cuando el riesgo no se ha elevado ni disminuido de manera
juridicamente relevante. Dentro de este supuesto se encuentran las
actividades consideradas normales, como cocinar, salir de paseo, bafarse,
etc. Para analizar si nos encontramos ante una conducta que no ha colocado
en una situacion peligrosa el bien juridico, Roxin propone utilizar como
parametro el del “observador razonable antes del hecho” lo que implica
verificar si se ha considerado, de manera previa a la ejecucion de la
conducta, si esta era riesgosa o elevaba el riesgo; dentro de esta evaluacion
se deben considerar los conocimientos especiales que tenia el autor; sobre
esto Ultimo Roxin aclara que con ello no se afirma que la teoria de la
imputacién objetiva se ocupe de un problema de dolo, sino que se deben
considerar a los conocimientos especiales como parte de la imputacion al
tipo objetivo; haciendo referencia a Luis Greco, precisa que el tipo objetivo
tiene como funcion politico-criminal establecer los limites entre lo permitido
y lo prohibido, por lo que si los conocimiento especiales resultan ser
necesarios para establecer ese limite, se les puede considerar importantes

para el tipo objetivo (Roxin, 2012).
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Respecto a este enunciado, hemos visto que Roxin considera a los
conocimientos especiales con los que cuenta el autor de manera anterior al
hecho como un elemento importante para establecer una diferencia entre el
riesgo permitido y prohibido, debido a que en este supuesto se encuentran
las conductas sociales que se desarrollan de manera ordinaria. Sin embargo,
debemos hacer hincapié en los conocimientos especiales, debido a que
sobre los mismos existen diferentes perspectivas entre Roxin y Jakobs; para
el primero estos son importantes en la medida que permiten diferenciar una
conducta prohibida de una permitida; sin embargo, para el segundo la
relevancia de los conocimientos especiales se manifestara Unicamente si
estos se encuentran vinculados al rol en el que se desenvuelve un sujeto
dentro de su contexto social. Ahora bien, de acuerdo a las Resolucion SBS
N°789-2018, los sujetos obligados bajo el alcance de esta norma, tienen el
deber de conocer la identidad de sus clientes, sea persona natural o juridica,
e incluso el origen de los activos involucrados en la operacién; con ello los
planteamientos de los profesores alemanes sobre los conocimientos
especiales, a pesar de ser distintos, llegan a un punto coincidente al
manifestarse la importancia del conocimiento del cliente por parte de los

sujetos obligados, en su rol de agentes de prevencion de lavado de activos .

Para verificar este enunciado, como explica Roxin, es necesario utilizar como
parametro el del “observador razonable antes del hecho”, siendo que debe
comprobarse el cumplimiento del deber de conocer a sus clientes, y si a
pesar de haber contado con esa informacién se despleg6 una conducta que

elevara el riesgo de que se cometa el delito de lavado de activos.

e La exclusién de la imputacién en los casos de riesqgos permitidos: Para

explicar este supuesto, Roxin utiliza como ejemplo de un riesgo permitido la
conduccién de vehiculos, pues se admite que ello implica un riesgo para la
vida y salud de las personas y también de los bienes; sin embargo evidencia
gue su existencia se debe al bienestar general de la sociedad; de esta
manera si se generase una lesion a un bien juridico pese a haberse
respetado todos las reglas de trafico nos encontrariamos ante una accién

atipica. Roxin indica que el establecimiento de normas de seguridad en
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determinadas actividades sociales sirve para identificar en qué situaciones

nos encontramos ante un riesgo permitido (Roxin, 2012).

La legislacion especial respecto a cada sector supervisado por la SBS y la
UIF-Peru para el reporte de operaciones establece el marco de una conducta
permitida sobre ellos; asi mismo las normas sobre prevencion de lavado de
activos establecen obligaciones sobre la realizacion de una debida diligencia
y sobre todo el conocimiento del cliente, por lo que constituyen los

parametros que incluyen el ambito permisible de la conducta.

Entonces para identificar las conductas de riesgo prohibido debe de
demostrarse que los sujetos obligados [ bajo el alcance de la Resolucion
SBS N°789-2018] habrian incumplido con su deber de identificar a sus
clientes, sobre todo en aquellos casos donde se requeria un mayor nivel de
diligencia, como en las personas expuestas politicamente, quienes realizan
negocios con un alto volumen de operaciones en efectivo, quienes se
encuentran relacionados con jurisdicciones calificadas de paraisos fiscales;

facilitando asi la comision del lavado de activos.

e La exclusion de la imputacion en caso de falta de realizacion del riesgo no

permitido: Sobre ello, Roxin recuerda que, para imputar un resultado a una
persona, se debe verificar que este se haya realizado dentro del &mbito de
un riesgo no permitido, presentandose casos en los cuales faltaria este
ultimo. De este modo, sefiala como un ejemplo el de un jefe de una fabrica
de pinceles que, pese a las regulaciones para la desinfeccién del pelo de
cabra que utilizan como materia prima para la elaboracion del producto,
estas no son limpiadas, con lo que algunos trabajadores son contaminados
y posteriormente mueren, sin embargo se comprueba posteriormente que la
sustancia prescrita como desinfectante era ineficaz contra la bacteria que
ataco a los trabajadores; siendo asi se explica que en este caso se verifica
gue el cumplimiento de la norma sobre desinfeccién hubiera sido en vano
debido a que el resultado se hubiera producido igualmente, con lo cual el
haber mantenido su conducta dentro del riesgo permitido seria inatil, no
pudiéndose afirmar por tanto que se ha realizado el riesgo no permitido. Otro

ejemplo citado por el autor aleman esta referido a un conductor de un
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vehiculo que en determinado momento de su trayecto sobrepasa la
velocidad maxima permitida, sin embargo mas adelante la disminuye
encontrdndose dentro del margen permitido, es en ese momento que
aparece un menor saltando hacia la pista, siendo inevitable el accidente; en
relacion a ello Roxin indica que no se ha realizado el riesgo prohibido debido
a que las normas que regulan la velocidad no impiden que los conductores
pasen a determinada hora por un lugar, con lo cual no es posible afirmar que
el hecho de conducir a una velocidad mayor a la permitida aumento el riesgo
de que se apareciera una persona en la pista, siendo esto Ultimo una
casualidad (Roxin, 2012).

Para verificar cobmo podria presentarse este enunciado, debe quedar claro
gue existe una relacion directa entre las medidas de debida diligencia que
deben llevar a cabo los sujetos obligados y la prevencion del lavado de
activos. En este punto se plantea la eficacia de las normas sobre debida
diligencia y conocimiento del cliente, debido a que podria comprobarse que
de todas formas se pudieron haber llevado a cabo conductas de lavado de
activos pese al cumplimiento de los deberes de los sujetos obligados; sobre
este punto encontramos que el dltimo Informe de Evaluacion Mutua
(GAFILAT, 2019), que en la parte referida al “Nivel general de efectividad y
cumplimiento técnico”, se concluye que nuestro pais ha alcanzado un nivel
sustancial de efectividad en materia de inteligencia financiera en términos de
su marco regulatorio; asi como en capacitacion y supervision, no siendo
posible establecer el impacto en las acciones y operatividad de las diferentes
autoridades competentes para la lucha contra el lavado de activos debido a
gue el Plan Nacional 2018-2021, aun se encuentra en ejecucion. Sin
embargo, consideramos que respecto a este supuesto, es posible evaluar
cada caso en concreto debido a las diferentes particularidades que se
pueden presentar; lo cual no pretende desconocer las posteriores
evaluaciones que pueden realizarse a nuestra normativa en base a los
resultados y datos que aporten los mismos para establecer el grado de

efectividad de la actual regulacion.
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e La exclusiéon de la imputacién en resultados que no estan cubiertos por el fin

de proteccion de la norma de cuidado: En referencia a esta premisa, Roxin

sefiala que se debe analizar cudl es el peligro que la norma de cuidado
gueria evitar, y por tanto proteger; a efecto de establecer si resulta posible
imputar el resultado de la conducta desplegada por el agente; asi, menciona
como ejemplo el de dos ciclistas que se desplazan sin luces por la oscuridad,
uno detras de otro, siendo que quien va adelante choca con otro ciclista que
venia en direccion contraria; el autor observa que no resulta razonable
imputar este resultado al ciclista que venia por detras, debido a que la
finalidad del precepto que establece la obligacion de llevar luces en las
bicicletas es proteger al conductor de los accidentes en los que podria
intervenir su propio vehiculo y no otros. Ademas, precisa que una norma de
cuidado es aquella que limita el margen de riesgo permitido, con lo cual se
debe diferenciar el fin de proteccion de estas con el referido al tipo penal,
tomando en cuenta que la primera esté referida a determinadas conductas y

el segundo a un bien juridico determinado (Roxin, 2012).

En cuanto a este enunciado, la norma de cuidado esta manifestada en toda
la legislacion sobre prevenciéon de lavado de activos, que pretende evitar la
comision de este delito estableciendo obligaciones a ciertos sujetos cuyo
incumplimiento puede llegar a generarles una responsabilidad penal; se trata
de regular todos los ambitos en los cuales se desarrolla estos negocios; y
tomando en cuenta que nos encontramos ante un delito pluriofensivo que
afecta intereses generales como la economia nacional o la administraciéon
de justicia; resulta muy dificil identificar algin caso en el cual la conducta
desplegada por los sujetos obligados no forme parte del fin de proteccién de

la norma de cuidado.

3. POSTULADOS DE GUNTHER JAKOBS

El profesor de la universidad alemana de Bonn expone sus planteamientos en el
libro titulado “La Imputacién Objetiva en el Derecho Penal”, publicado en 1996, y
cuya version en espafiol fue traducida por Manuel Cancio Melia de la Universidad
Autonoma de Madrid.
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Jakobs comienza explicando que el ser humano desarrolla sus conductas en el
ambito de una vida en sociedad, con lo cual se pueden generar diversas relaciones
de las que pueden surgir defraudaciones, fundamentando esto ultimo en que todos
los sujetos, en determinados contextos, son portadores de un rol, el cual define
como un “sistema de posiciones definidas de modo normativo, ocupado por
individuos intercambiables”, la defraudacién consiste por tanto en el incumplimiento
de aquellas expectativas que la sociedad tiene sobre una persona que ejerce un
rol; siendo este ultimo el criterio normativo en el que se sustenta la teoria de la

imputacién objetiva expuesta por este autor aleman.

Para establecer la necesidad de utilizar el rol que ejerce una persona como criterio
de imputacion, Jakobs utiliza como ejemplo el caso de un agricultor cuyo peon
resulta herido por haber manipulado por curiosidad una maquina recién comprada,
en el mismo se analiza que se puede llegar a establecer una imputacion, no solo al
agricultor y al pedn, sino también al fabricante de la maquina, debido a que los tres
sujetos se encontraban en posibilidad de conocer el curso lesivo de la accion, pero
no por una cuestidon subjetiva [dolo o culpa] sino objetiva [rol]; asi, se analiza que la
imputacioén al pedn se deberia al haber infringido su deber de proteccion a si mismo;
en el caso del agricultor su comportamiento estaba guiado a procurar que las
maquinas que adquiera estén fuera del alcance de personas curiosas; y por ultimo
en el caso del fabricante, él debié ocuparse de que todas las piezas de la maquina
sean seguras y no generen peligro alguno (Jakobs G. , 1997). La pregunta que se
plantea entonces es ¢ cual corresponde a la solucién correcta?, este autor aleman
responde que dependera del contexto social en el que se haya llevado a cabo la
accion debido a que en una sociedad que priorice el desarrollo de procesos de
tecnificacion, se exigira al fabricante un mayor deber de cuidado en su rol de
proveedor de maquinaria, por el contrario en una sociedad tolerante con los riesgos
de la tecnologia, debido a la escasez de esta Ultima, podra concluir que lo ocurrido
es un accidente [desgracia]. Con este ejemplo Jakobs pretende demostrar que la
imputacion objetiva debe estar vinculada a una sociedad en concreto.

Para complementar la explicacion anterior, este jurista sefiala que no se puede
llegar al extremo de esperar que las personas consideren o piensen en todas las
posibles consecuencias que generaria un contacto social, de ser asi, la vida en

sociedad quedaria detenida; con lo cual el limite para ello es el cumplimiento del rol
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gue la sociedad espera que cumpla un determinado sujeto, de manera que en los
casos de los fabricantes de automoviles, por ejemplo, su deber consiste Gnicamente
en cumplir con los estandares que la industria exige, por lo que las acciones que
desarrolle posteriormente el cliente con el vehiculo que adquiere no le pueden ser
imputadas al primero; la misma logica seguiria al productor de bebidas alcohdlicas
0 a quien vende cuchillos. EI cumplimiento de un rol por parte del agente resulta
determinante para Jakobs (1997), quien plantea que en un determinado caso, si un
mecénico repara un vehiculo de una persona que sabe que conduce con exceso
de velocidad, no se le podria imputar al primero el haber contribuido al actuar
imprudente del conductor debido a que no se encontraba dentro de su rol el

preocuparse por la conduccion del propietario del vehiculo.

Habiendo conocido la idea béasica de la propuesta de Jakobs sobre la teoria de la
imputacién objetiva, corresponde exponer las ‘“instituciones dogmaticas”
[denominacién realizada por el autor aleman] que han sido esbozadas por él

aplicandolas al delito de lavado de activos:

3.1.PROHIBICION DE REGRESO EN LA NORMATIVIDAD SOBRE L AVADO DE
ACTIVOS

Para explicar esta figura, el profesor aleman realiza un analisis respecto a la
imputacion en el ambito de la participacion criminal, sefialando que en la ejecucion
de un hecho delictivo se puede observar un reparto en la organizacion del mismo,
siendo que en principio Unicamente puede imputarse el resultado a quienes
participaron de manera efectiva en la comision del delito; sin embargo también
puede imputarse el resultado a quienes participaron en la fase previa cuando el
mismo es considerado como su propia obra, debido a que ellos no podrian
responder por un actuar ajeno o de otra persona; la cuestion esta por tanto en
determinar cuéles son las condiciones para considerar a un hecho como propio,
concluyendo Jakobs (1997) que es el sentido delictivo del comportamiento lo que

permite una calificacion asi.

Como fue resefiado en el capitulo anterior, en el Acuerdo Plenario N°3-2010 la
Corte Suprema se ha pronunciado acerca de las conductas neutras, planteando el
problema acerca de la relevancia penal respecto al comportamiento que

desarrollan quienes ofrecen determinados servicios cuando conocen o sospechan
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gue la persona a quien se lo brindan esta vinculada a actividades criminales y sus
recursos econdmicos utilizados para pagar la contraprestacion pueden provenir de
algun ilicito. Siendo asi, la posicidon asumida esté referida a declarar la atipicidad
de estas conductas, en la medida que se encuentran desarrollando un
comportamiento licito [fundamento 24° del Acuerdo Plenario N°3-2010], debiendo
precisarse que si bien se hace referencia a negocios standard como los
vendedores de suministros, médicos, empleadas del hogar y hasta familiares
dependientes; también se encuentran servicios de sujetos obligados como
abogados, contadores, agentes inmobiliarios, notarios, empresas mineras, loterias,
entre otros, a quienes la ley les ha otorgado un deber especial de prevencion sobre
lavado de activos, de manera que su conducta podra ser considerada neutra en la
medida que estos Ultimos también cumplan con esas obligaciones a las que se
encuentran sometidos en el marco de su rol social. Cabe recordar que la Corte
Suprema explica que la conducta del lavador de dinero tiene como finalidad
consolidar una apariencia de legalidad en su patrimonio ilicitamente obtenido, por
lo que quienes ejercen una conducta neutra, en principio no estarian actuando con

ese objetivo [fundamento 26°].

Ahora bien, tal como sefala Caro John (2015) debe tenerse en cuenta la
“heterogeneidad socio-normativa de la competencia”, la cual consiste en reconocer
gue si bien es cierto el delito de lavado de activos puede ser cometido por cualquier
persona, deben tenerse en cuenta las competencias sociales establecidas en cada
sector social, siendo que el sentido comunicativo de la norma es distinto
dependiendo de las regulaciones establecidas en cada ambito de la sociedad. Con
ello, en el delito de lavado de activos ya hemos hecho referencia a la normativa
especial sobre prevencion que alcanza a varios sujetos que desarrollan alguna
actividad econdémica, comercial o profesional, a los que se les exige contar con
sistemas de prevencion, aplicando en algunos casos medidas de debida diligencia
y conocimiento del cliente; por lo que el cumplimiento de estas exigencias también
forma parte de su rol, y debera ser tomado en cuenta para la aplicacion de la
prohibicién de regreso. Ello guarda relacion con el enfoque de riesgo comentado
anteriormente, en la medida en que en la conducta neutra desarrollada por los

sujetos obligados se comprenda el caracter riesgoso de la misma, el cual deberia
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ser muy bajo debido a que se estaria actuando dentro de los margenes legales

permitidos.

También debe precisarse, que de acuerdo a los expuesto por Jakobs, de
comprobarse que el sujeto adecud o configuré su conducta, que en un principio se
encontraba enmarcada en su rol social, para la contribucion o comision de un delito,
no ser& posible alegar una prohibicion de regreso, debido a que el agente habria
superado el limite de riesgo permitido por la norma. Por lo que, para analizar esta
figura, podemos utilizar la metodologia propuesta por este autor aleman para
identificar si en un determinado caso se presente una conducta neutra; para ello
tomaremos como ejemplo la conducta de los abogados, los cuales, a partir de la
promulgacion del Decreto Legislativo 1249, el 26 de noviembre del 2016, fueron
considerados como sujetos obligados a reportar operaciones sospechosas de
lavado de dinero a la UIF-Peru de sus clientes, cuando de manera habitual realicen
actividades de compra y venta de inmuebles, administracién de dinero o cuentas
en el sistema financiero, creacion u operacion de personas juridicas, y compra y

venta de acciones o participaciones sociales:

e No_hay nada _en comun; un__autor anuda su_actuar a_ cualquier

casos, la conducta cotidiana que desarrolla la persona es calificada como
inocua por Jakobs debido a que se ha limitado a cumplir su rol social, por lo
tanto, carece de un sentido delictivo al no serle propia la ejecucién del delito.
Entre los ejemplos citados se encuentran el de unos terroristas que
amenazan con matar a un ministro si los magistrados que ven su proceso
los condenan, siendo que en el presente no cabria imputarles a los jueces
el probable homicidio que se cometa en contra de la autoridad del gobierno
debido a que los primeros se encuentran cumpliendo su funcion de
juzgadores, no encontrandose razones para aceptar lo sefialado por los

terroristas respecto a la razon por la cual cometerian el delito.

Claramente no nos encontramos ante este supuesto, pues en el caso
planteado existe una manifiesta relacién entre un abogado y su cliente para

la prestacion de determinados servicios. Un caso podria darse cuando
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personas vinculadas a actividades propias de lavado de activos deciden
comprar acciones de una empresa constituida por asesoramiento de uno de
los estudios juridicos méas reconocidos de la ciudad, se evidencia asi que
los abogados de este estudio actuaron conforme a una labor ordinaria, no
teniendo ninguna vinculacién con los terceros y desconociendo que la
empresa que ayudaron a constituir podia ser utilizada como medio para
lavar activos. Es coherente entonces que los abogados no tengan
responsabilidad alguna respecto de las acciones de terceros con quienes

no establecieron relacion alguna.

A diferencia del anterior, en estos casos, si existe una relacion entre el autor
y otra persona, sin embargo, también en la medida que esta Ultima se haya
comportado de acuerdo a su rol social no puede imputarsele haber
contribuido o participado en el resultado. Para Jakobs, es en este supuesto
donde se encuentra el contenido de la prohibicién de regreso, entendida esta
como la prohibicién de acudir a imputar a las personas que de manera fisica
o0 psiquica pudieron evitar la comision del delito, pero no quebrantaron su rol
de ciudadanos; notese que para el autor aleman a pesar de que la persona
pudo haberse encontrado en condiciones de impedir la comision del delito
debido al conocimiento que podia tener sobre las acciones que desplegaria
el autor, debe primar el criterio de imputacién respecto al cumplimiento de
su rol social.

Bajo este precepto encontramos los casos del vendedor de alimentos al que
no se le podria hacer responder por la manipulacion posterior que su cliente
pueda hacer a sus productos para cometer, por ejemplo, un homicidio; o el
del taxista que cumple con transportar a su cliente a un destino, donde este

ultimo comete un robo.

La cuestion planteada puede enmarcarse dentro de este supuesto, en la
medida que las labores que desempefia un abogado sean aquellas propias

de su profesion y las preste en condiciones normales de cumplimiento de
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sus deberes de prevencion de lavado de activos cuando realice los servicios
especificados en la norma. Ciertamente la labor de defensa técnica frente a
un proceso judicial constituye una prestacion de caracter neutro que no
genera mayor relevancia penal, es mas, ésta forma parte de un derecho
fundamental que tiene toda persona: el derecho a la defensa. Resulta
apropiado resaltar también que cuando el Acuerdo Plenario N°3-2010 sefiala
gue la conducta neutra o estandar que realiza el abogado en ejercicio de su
profesibn no constituye una conducta tipica [fundamento 24° y 25°], de
manera implicita hace referencia al inciso 8° del articulo 20° del Codigo
Penal, el cual exime de responsabilidad penal a quien obra en el ejercicio de
un oficio o cargo. Asi, el abogado se encontraria actuando dentro del margen
que su profesion le permite; respecto a ello, y en relacion a los limites de
riesgo permitido, recientemente la Corte Suprema, a través de la Sala Penal
Permanente ha sefialado a la Constitucion, la Ley Organica del Poder
Judicial y el Cadigo de ética del Abogado como la normativa que regula la
legitimidad de la actividad que desempefian, los cuales sirven como criterio
para determinar su actuar (Caso Aurelio Pastor, 2015) [fundamentos

vigésimo octavo, vigésimo noveno Yy trigésimo].

parte de la premisa que la prestacion realizada por la persona a quien se le
imputa la participacion delictiva se encuentra prohibida, por lo que es
‘peligrosa per se”; de esta forma, Jakobs menciona como ejemplos el de las
personas dedicadas a la venta ilegal de armas o al suministro de explosivos
0 estupefacientes sin autorizacion alguna; siendo asi, este sujeto cuya
ocupacion son actividades prohibidas o peligrosas, también es responsable
de las consecuencias que se deriven de ellas; se precisa por tanto que el
autor no necesita ponerse de acuerdo con esta persona para la comision del
delito, debido a que puede adecuar el comportamiento de éste para su

disposicion criminal. Es en estos supuestos que Jakobs también aclara que
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la imputacién objetiva no depende de los aspectos subjetivos con los que
contaba el autor [dolo o culpa] sino del sentido social del comportamiento.

Aplicado a nuestro caso en concreto, este supuesto se refiere a cuando por
ejemplo un abogado falsifica documentos para crear empresas, es decir
realiza una actividad prohibida por la legislacion penal y un tercero vinculado
al lavado de activos, conociendo del actuar delictivo del abogado, le solicita
sus servicios para la constitucion de una persona juridica, entonces nos
encontrariamos ante dos hechos reprimidos penalmente que conviven

juntos y del que cada persona es responsable.

encuentran quienes participan en la ejecucion de los hechos materia del
delito. Sin embargo, el jurista de la universidad de Bonn explica también que
encontramos a quienes participan de manera anterior a la comision de los
hechos brindando una colaboracién al autor. Queda claro que en estos
supuestos el comportamiento del participe no es de caracter neutral, sino
gue adecua su actuar al hecho delictivo porque entre autor y complice existe

una relacion de coordinacion o incluso de reparto de labores.

En este caso, tanto el abogado como el cliente participan de manera activa
de los actos propios del delito de lavado de activos como la colocacion,
conversion, transferencia u ocultamiento; evidenciamos que el actuar del
abogado ya no se encontraria dentro de una conducta neutra o
estereotipada, por el contrario, va mas alla, llegando, en términos de Roxin,
al riesgo prohibido, que hace que se le pueda imputar la actuacién realizada.
Un ejemplo lo hallamos en la forma en que operaba la conocida red de
Rodolfo Orellana, pues para realizar las diversas adquisiciones de
inmuebles de manera fraudulenta o la constitucion de empresas a través de
testaferros contaban con abogados que se valieron de su profesion para

desarrollar estas actividades sin poder ser detectados facilmente.
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Otro caso de la aplicacion de esta figura en el delito de lavado de activos lo
encontramos en una reciente jurisprudencia, el Recurso de Nulidad N°33-2014
(Caso José Fernando Soberdn Ricard, 2017) que el 26 de mayo del 2017 alcanz6
los votos suficientes para formar una resolucion, y en el que se discute si las
conductas desplegadas por los familiares dependientes de una persona acusada
de enriquecimiento ilicito podian ser consideradas como conductas neutrales o de
lavado de activos. Asi, los hechos de la acusacion estaban referidos a que, en el
afo 2006, una trabajadora del hogar de nombre Eda Martinez Vitor habia sustraido
de manera sistematica entre cincuenta y ochenta mil délares del closet de su
empleador, el magistrado de aquel entonces José Fernando Soberén Ricard; al
tomar conocimiento de ello la Fiscalia de la Nacién le inicio investigacion al juez
por el delito de enriquecimiento ilicito; asimismo a sus familiares se les imput6 el
delito de lavado de activos atribuyéndoles actos de conversion, transferencia y

ocultamiento de dinero. Estos actos estaban manifestados en tres hechos:

e La transferencia de un bien inmueble en el afio dos mil cuatro, primero por
parte del sefior José Fernando Soberdn Ricard a sus hijas Melissa y Mirella
Soberén Alayaza, via anticipo de legitima, y la posterior venta de ellas en
favor de Monica Soberén Ricard [hermana del magistrado] y Libia Ricard

Velasquez [madre del magistrado] por la suma de treinta mil dolares.

e Entre los afios 1996 y 1999, las imputadas Melissa y Mirella Soberdn
Alayaza, con apoyo de su madre Maria de las Mercedes Alayza Tijero
aperturaron varias cuentas bancarias donde depositaron en total 43 mil
dolares, la cual fue cancelada en el afio 2006 cuando se conoci6 sobre el

hurto de la empleada.

e Entre los afios 2004 y 2005, las imputadas Melissa y Mirella Soberén Alayza

adquirieron y transfirieron diversas unidades vehiculares.

En una primera instancia las imputadas fueron absueltas, siendo esta decision
recurrida via recurso de nulidad por la Fiscalia Superior y la Procuraduria Publica
ante la Corte Suprema. En la Resolucién Suprema, respecto al primer hecho, la
Sala Suprema, por unanimidad, declaré “no haber nulidad” respecto a la absolucion
de las acusadas, debido a que se comprobo6 que el inmueble fue adquirido por el

sefior José Fernando Soberdn Ricard en el afio 1990, cuando aun no ejercia el
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cargo de magistrado, ademas que el anticipo de legitima se manifestd Unicamente
en una minuta, sin ser elevada a Escritura Publica y no se acredité la pre-existencia
de los treinta mil délares pagados como contraprestacion por la venta del bien. De
manera que para los Jueces Supremos no era posible considerar al inmueble como
un bien de origen ilicito que pueda ser materia de un posterior acto de conversion,

gue como vimos es la primera etapa del proceso de lavado.

Respecto a los otros dos hechos, el debate se centré en determinar si las
conductas realizadas por los familiares del magistrado, descritas en la acusacion
fiscal, podian ser o no consideradas como conductas estandar; la posicion
mayoritaria se incliné por declarar “no haber nulidad” en la sentencia de primera
instancia, con lo cual se establecia que el comportamiento de las imputadas
Melissa y Mirella Soberon Alayza estaba enmarcado en una prohibicion de regreso;
sin embargo debemos sefialar que en un primer momento los argumentos
principales de esta decision estuvieron referidos a la falta de un actuar doloso por
parte de las acusadas [fundamento segundo del voto de los magistrados Villa Stein
y Pariona Pastrana], lo cual resultaba incompatible para la aplicacion de un
planteamiento de la Teoria de la Imputacién Objetiva como es la prohibicién de

regreso, tal como lo explica el profesor Jose Caro:

La relevancia o irrelevancia penal de una conducta no comienza en el
examen de lo que el sujeto sabe, sino en la relacion juridica de la
conducta en sentido objetivo, pues, si de antemano un comportamiento
no representa alteracion alguna del orden social juridicamente
protegido, ni implica la defraudacién de las expectativas que el Derecho
penal estima esenciales para la convivencia social pacifica, entonces no
se altera el espacio del riesgo permitido. Dicho en una forma mas
sencilla: el juicio de tipicidad comienza con el andlisis acerca de si una
determinada conducta ha superado los limites de lo socio-juridico
aceptado como riesgo permitido para luego recién pasar a abordar la

imputacion subjetiva. (Caro John J. , 2015)

Se deja claro entonces que no se desconoce el aspecto subjetivo del tipo, sino que,
en el marco de la Teoria de la Imputacién Objetiva, debe analizarse primero el
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comportamiento del sujeto enmarcado en su rol social [aspecto objetivo], lo que en

el caso materia de analisis no ocurrié con los votos de dos magistrados.

Posteriormente, en los votos de los jueces supremos Sequeiros Vargas y Calderén
Castillo [fundamento 4.3.1. de su voto], se hace mencion en sus fundamentos
respecto al caracter de conducta neutra desarrollado por las acusadas. Asi, el

primer magistrado indico que:

Sobre la conducta del familiar dependiente, en los casos de hijos cuyo
padre es titular de activos de origen delictivo, debe precisarse que si sus
conductas se entrelazan de tal manera que las de los hijos dan lugar a
que el dinero o bienes de origen delictivo adquieren apariencia de
legitimidad, en principio no cabria que se les imputa el delito de lavado
de activos en la medida en que los hijos tienen el deber de respetar y
honrar a sus padres [citando al articulo 454° del Cédigo Civil], lo cual
implica una predisposicion natural a confiar en los mismos y que sus

conductas son adecuadas [fundamento 3.2.10].

Coincidimos con lo argumentado por ambos, debido a que consideramos que, al
existir una relacion particular entre padres e hijos, la norma, y sobre todo la
regulacion penal en materia de lavado de activos, no puede exigir que los ultimos
tengan el deber de presuncién sobre los activos que su progenitor administra o
tiene, justamente por la relacion de familiaridad que poseen. Aclarando, que como
también sefiala el magistrado, si podria serle imputable el delito de lavado de
activos cuando existe un conocimiento cierto del origen ilicito de los bienes o
activos que sus padres poseen, y a pesar de eso, despliegan conductas
encaminadas a legitimar ese patrimonio u ocultarlo; debido a que en este ultimo
supuesto existiria una adecuacién de la conducta de los hijos o cualquier otro

familiar dependiente, a lo desarrollado por el padre.

Con todo lo explicado anteriormente, debemos agregar también que sera la prueba
indiciaria la que nos permitird establecer el caracter neutro de una determinada
conducta y por tanto la aplicacion de la prohibicién de regreso para los fines de la

imputacion.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

3.2.PRINCIPIO DE CONFIANZA EN LA NORMATIVIDAD SOBRE LAVADO DE
ACTIVOS

Jakobs explica que la presente figura permite la division del trabajo debido a que
no resulta posible que las personas controlen a los demas de manera permanente,
no siendo esto Ultimo parte de su rol; asimismo sefiala que la razon de ello es
porque se asume que los demas sujetos son responsables en su actuar. (Jakobs
G., 1997)

Con ello, conviene preguntarnos ¢ cuél es el fundamento para utilizar la confianza
como criterio normativo en la teoria de la imputacion objetiva?, al respecto podemos
tomar lo sefialado por Bernardo Feijoo quien explica que en la convivencia en
sociedad, los ciudadanos depositan su confianza en las normas, es decir esperan
gue el ordenamiento juridico garantice ciertas expectativas o0 reglas de
comportamiento en las personas; siendo asi las posibilidades de relacionarse entre
los sujetos son mayores, pues se espera que cada uno respete las normas
juridicas; lo contrario, es decir la desconfianza tendria como consecuencia un
reducido o incluso nulo contacto social; el autor espafiol precisa que el Derecho no
protege toda confianza que alguien coloque en otra persona ni garantiza que no
existan defraudaciones, sino Unicamente establece lo que los terceros deben hacer
a efecto de no contravenir esa confianza. (Feijoo Sanchez, 2002).

Asimismo, tomando en cuenta lo sefialado por Jakobs respecto al fenébmeno de la
division del trabajo, Feijoo analiza cual seria el alcance del principio de confianza,
de este modo esta organizacion en las labores puede manifestarse de manera
horizontal [cuando existe una relacion de igualdad entre los trabajadores] o de
manera vertical [cuando existe una relacion jerarquizada, en donde las personas
de nivel inferior reciben instrucciones de las de nivel superior]. En ambos casos se
establece un deber de cuidado en las funciones que puedan desempefiar las
personas, siendo que en el caso de una divisidon horizontal la finalidad es obtener
una mayor efectividad y seguridad en las labores que desempefian debido a que al
encontrarse en el mismo nivel organizativo, cada sujeto puede dedicarse a su
especialidad. Es entonces en la division vertical del trabajo donde el deber de
cuidado juega un papel fundamental en determinar el alcance del principio de
confianza ya que existen ambitos donde se regula un deber de vigilancia y control
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por parte del superior, por esa razén de comprobarse alguna actuacién defectuosa
en los deberes establecidos para el superior respecto al inferior supondria la no
aplicacién del principio de confianza; para ello las empresas, organizaciones y
profesiones han establecido normatividad a través de reglamentos de funciones o
protocolos de actuacién que permiten conocer los deberes de cuidado a los cuales

se encuentran sujetos (Feijoo Sanchez, 2002).

Feijoo (2002) también aclara que el principio de confianza no es aplicable cuando
se evidencia un comportamiento antijuridico de un tercero, siendo que estos

motivos deben ser “objetivos, solidos y concluyentes”.

En nuestra legislaciéon cuya materia es el delito de lavado de activos podemos
encontrar manifestaciones de esta institucién, la cual es coherente con el
fundamento de la misma referido a la existencia de contactos an6nimos en las
relaciones sociales, y la de actividades o trabajos en los que hay un reparto de
funciones, desincentivando que los sujetos puedan responder por hechos
defectuosos ajenos.

Asi, podemos mencionar al articulo 9.5 de la ley 27693, concordado con el literal
c] del articulo 24.5 de su reglamento que sefiala que:

La obligacién de registrar las operaciones no sera de aplicacion cuando
se trate de clientes habituales de los sujetos obligados a informar, bajo
responsabilidad de estos Ultimos; siempre y cuando los sujetos
obligados tengan conocimiento suficiente y debidamente justificado de
la licitud de las actividades de sus clientes habituales, previa evaluacién
y revision periddica del Oficial de Cumplimiento.

Observamos entonces que se faculta a los sujetos obligados a no registrar
operaciones de los clientes en los cuales tengan la certeza sobre la legalidad de
las acciones que realiza; sobre el registro de operaciones, de acuerdo al articulo
9.3 de la ley 27693 este debe contener la identidad y domicilio de sus clientes, asi
como su capacidad legal, ocupacion u objeto social, pudiendo incluirse Documento
Nacional de ldentidad, pasaporte, partida de nacimiento, licencia de conducir,

contratos sociales, estatutos u otros documentos oficiales o privados, sobre la
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identidad y sefias particulares; la descripcion del tipo de operacion, monto,

moneda, cuenta involucrada, y lugar donde se realiz6 la operacion y fecha.

Si bien esta no puede considerarse como una “confianza ciega” debido a que se
debe contar con la supervision del oficial de cumplimiento; el aporte de esta
regulacion puede permite agilizar la prestacion de servicios que brinda el sujeto
obligado debido a que ya cuenta con un conocimiento efectivo del cliente, pudiendo
resultar incluso innecesario el registro permanente de operaciones y clientes

habituales.

No obstante lo anterior, surge la pregunta acerca del supuesto en que un cliente
considerado habitual por el sujeto obligado, pese a que en un principio se
comprobd la licitud de sus actividades, en un momento comienza a realizar
operaciones relacionadas con lavado de activos. Sobre ello consideramos que el
articulo 9.5 de la ley 27693 debe ser interpretado como una facultad o permiso,
mas no como una obligacion a no reportar, por lo que de presentarse esa situacion
anormal en el comportamiento del cliente, la misma debe ser reportada al
organismo supervisor como operacion sospechosa; encontrandonos en lo que ha
sido denominado por Bernardo Feijoo (2002) como “la excepcion general al
principio de confianza”, la cual consiste en la existencia de datos objetivos, solidos
y concluyentes, como motivos para sospechas de un comportamiento antijuridico

de otra persona.

Otra manifestacién de este principio lo encontramos en el articulo 19° de la
Resolucién SBS N°789-2018 que sefala:

19.1. El sujeto obligado, en caso lo considere necesario, puede utilizar
a terceros o intermediarios para dar cumplimiento a los servicios
relacionados a la identificacion y/o verificacion de la informacion de
clientes, directores y trabajadores, proveedores y/o contrapartes, de ser
el caso.

19.2. El sujeto obligado debe adoptar las medidas correspondientes
para obtener la informacion, copias de los datos de identificacion y
demas documentacion pertinente; asi como una declaracién jurada por
la que el tercero o intermediario sefiala que ha adoptado las medidas

necesarias para cumplir con las disposiciones en materia de debida
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diligencia en el conocimiento de los clientes, directores o trabajadores,
proveedores y/o contrapartes, de ser el caso.

19.3. El sujeto obligado mantiene la responsabilidad del proceso de
debida diligencia en el conocimiento de los clientes, directores o
trabajadores, proveedores y/o contrapartes, de ser el caso, aun cuando
esta haya sido encargada a un tercero o intermediario, vinculado o no,
debiendo supervisar el cumplimiento de lo dispuesto por la normativa

vigente.

Respecto a esta norma, el sujeto obligado llega a convertirse en garante de los
terceros o intermediarios en quienes confia el cumplimiento de su obligacién de
identificacion de clientes, por lo que, como sefala Feijoo Sdnchez (2002) existe un
deber especial de desconfianza, el cual se evidencia en las medidas que debe
adoptar conforme al articulo 19.2; por lo que en este caso el principio de confianza

encuentra sus limites.

Por altimo, respecto a este elemento ha quedado claro que en caso de que el sujeto
actie en ignorancia, error o buena fe, no se configuraria el delito de lavado de
activos, debido al caracter doloso del mismo; sin embargo respecto a la buena fe,
esta no es ilimitada, pues tal como refiere Feijoo Sanchez (2002): “El derecho no
protege toda confianza que alguien deposite en los otros ni garantiza lo que
terceros pueden hacer para no defraudar la confianza de cada sujeto, sino solo lo
que terceros deben hacer para no defraudarla”; reafirmando por tanto el
cumplimiento de deberes del tercero, dependiendo del contexto social en que
actue.

3.3.LA COMPETENCIA DE LA VICTIMA EN LA NORMATIVIDAD SOBRE
LAVADO DE ACTIVOS

Jakobs sefiala que la competencia de la victima se puede manifestar a través de
su consentimiento; la lesién de un deber de autoproteccion, que se sustenta en que
la victima no puede asumir un contacto social arriesgado sin aceptar las
consecuencias que se generen de ello; o puede que el resultado ocasionado en la

victima se deba a un infortunio o desgracia (Jakobs G. , 1997).
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Al respecto, el autor mexicano Manuel Cancio Melia sefiala que el criterio normativo
gue debe tenerse en cuenta dentro de este campo es la autorresponsabilidad de la
victima, , sustentandose en que el titular de un bien juridico [victima] puede
disponer de él, salvo normas especiales expresas, con lo cual si genera algun
riesgo con ello, debe responder por los resultados que se puedan ocasionar (Cancio

Melia, Ferrante, & Sancinetti, 1998). Para ello establece como requisitos:

a) Entre autor y victima debe existir una organizacion conjunta de
la actividad, entendida esta como una interaccion entre ambos
sujetos;

b) La conducta de la victima no debe haber sido instrumentalizada
por el autor, por ejemplo, cuando se aprovecha de su estado de
inimputabilidad, o actia bajo engafio o error. Por lo tanto, la
actuacion de la victima debe ser libre

c) El autor no debe tener ningun deber de proteccién frente a los

bienes de la victima.

En cuanto al consentimiento, la profesora peruana Romy Chang (2015) ha
sostenido que este debe interpretarse como una causal de atipicidad, establecido
en el inciso 10 del articulo 20° del Cddigo Penal [“20. Esta exento de
responsabilidad penal: [...] 10. El que actua con el consentimiento valido del titular
de un bien juridico de libre disposicion”] debido a que se debe tener en cuenta que
toda vulneracion a un bien juridico individual también implica una afectacion a la
dignidad de la persona y con ello a la capacidad de autodeterminacion que tiene el
individuo; por lo que en la medida que con el consentimiento no exista vulneracion
alguna a este bien juridico, entendido en este sentido amplio, no cabe referirse a

un hecho tipico.

Con ello evidenciamos que, bajo esta figura, se establece un limite a la intervencion
del Derecho Penal, al tener como margen de intervencion el ejercicio de la

autonomia de la propia victima, tal como lo sefiala Polaino Navarrete y Polaino Orts:

El Estado deja de ser, en esos supuestos, un 6érgano superior,
paternalista y controlador para convertirse en un ente que respeta a
los ciudadanos, les permite, reconoce y garantiza una esfera de

libertad y confia en que cada uno gestionard su ambito de
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organizacion dentro de los limites de permisibilidad [libertad] y de
respeto a los demas ciudadano (Polaino Navarrete & Polaino-Orts,
2012).

Este razonamiento resulta coherente con un sistema normativo como el nuestro,
en el que se reconoce que la defensa de la persona humana y su dignidad son el
fin supremo de la sociedad [articulo 1° del Constitucion Politica del Estado peruano]

con lo cual se garantiza su libre desarrollo como persona.

Como vemos, el desarrollo de este elemento de la Teoria de la Imputacién Objetiva
ha estado relacionado a titulares de bienes juridicos individuales; sin embargo, en
esta investigacion consideramos que no existe impedimento para aplicar el mismo
a bienes juridicos colectivos, cuyo titular es la sociedad, representada a través del

Estado peruano.

Si bien, resulta controvertida la afirmacion de que Perl pueda prestar su
consentimiento para la afectacion de bienes juridicos como su economia nacional
o la administracién de justicia, o incluso ir en contra de las expectativas normativas
sobre los sujetos a quienes la legislacion les otorga un deber de actores para
prevenir el lavado de activos; debemos tener en cuenta que son sus representantes
en el gobierno, como el Presidente de la Republica, asi como los del poder
legislativo, manifestado el Congreso de la Republica, y organismos autonomos
como la SBS y su unidad especializada la UIF-Peru, quienes al emitir normas,
realizan un acto de manifestacion de la voluntad de la sociedad peruana
representada en esas autoridades; con lo cual es a través de un examen o analisis
de su legislacion que se puede verificar, su compromiso con la lucha contra el

lavado de activos.

Siendo asi, la Politica y Plan Nacional contra el Lavado de Activos y Financiamiento
del Terrorismo (Comision Ejecutiva Multisectorial contra el Lavado de Activos y
Financiamiento del Terrorismo, 2018) constituye la principal manifestacion de
voluntad y compromiso del Estado Peruano de lucha contra el lavado de activos,
estableciendo como su principal objetivo el prevenir, detectar, investigar y sancionar
de manera eficiente, eficaz y articulada el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo para contribuir a la estabilidad econdémica, politica y social en el Peru.

Ello ha sido reconocido incluso por el GAFILAT en su Informe de Evaluacién Mutua:
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a) Elrégimen ALA/CFT del Perd mejoré en forma significativa desde
su Ultima evaluacion. Se cuenta con un marco legal e institucional
solido para luchar contra el LA/FT y el FPADM.

b) Se observa un importante volumen de inteligencia financiera
generada y proporcionada por la Unidad de Inteligencia
Financiera [UIF] a las distintas autoridades competentes
mediante diversos productos, apreciandose una alta valoracion
de esta informacion y manifestando una cobertura de las
necesidades operativas de las autoridades competentes, en
particular para las investigaciones preliminares.

c) En la etapa de deteccion del LA/FT en Peru se ha generado un
volumen importante de Reporte de Operaciones Sospechosas
[ROS] a los que se le han aplicado analisis operativo y
estratégico.

d) Se cuenta en general con un ordenamiento juridico acorde para
el combate del LA. (GAFILAT, 2019)

Si bien en el mismo informe se reconoce que aun falta mejorar algunos aspectos
como por ejemplo en la comprensién de riesgos por parte de algunos sujetos
obligados, asi como la implementacion y capacitacién de los agentes del Ministerio
Publico, no resulta posible afirmar que, en la actualidad, a través de la legislacion
peruana, existe una actitud permisiva para el delito de lavado de activos; todo lo
contrario, ello no solo a nivel del Poder Ejecutivo, sino también del Poder Judicial
manifestado en los Acuerdos Plenarios emitidos sobre el tema, que evidencian

también la preocupacion por procesar y sancionar estas conductas.
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CAPITULO 3: CASO PANAMA PAPERS: EL MODELO DE LA LEGISLACION
PANAMENA INSPIRADA EN UN ENFOQUE DE RIESGO
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1. INTRODUCCION

En este capitulo abordaremos, a manera de ejemplo de la aplicacion de la Teoria de
la Imputacion Objetiva en el delito de lavado de activos, el caso denominado
“Panama Papers” debido a que a través del mismo podremos evidenciar como se
aplicarian las instituciones de esta teoria en un caso concreto; ademas porque la
legislacién panamefia recientemente ha adoptado el “enfoque de riesgo” como uno

de los principios en su legislacion sobre prevencion de lavado de activos.

2. LEGISLACION PANAMENA EN MATERIA DE LAVADO DE ACTIVOS

2.1.EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS EN PANAMA

La Republica de Panama introdujo en su ordenamiento juridico el delito de blanqueo
de capitales [como es conocido alli] a través de la ley 23 de 1986; el mismo que
estaba relacionado a los delitos de trafico ilicito de drogas. Asi, esta norma
incorporaba, entre otras, cuatro [4] conductas que sancionaban a quienes realizaran
transacciones mercantiles, con dineros provenientes de actividades relacionadas a
ese delito [articulo 263B del Codigo Penal panamefio de 1982]; a quienes
suministren informacion falsa para la apertura de cuentas o para la realizacién de
transacciones con dineros provenientes de esa actividad ilicita [articulo 263C del
Cddigo Penal panamefio de 1982]; a quienes se valian de su funcién, empleo, oficio
o profesién para autorizar o permitir que se cometan los hechos descritos en los
articulos anteriores [articulo 263CH del Cédigo Penal panamefio de 1982]; y a
guienes recibian dinero, valores u objetos que sabian que pertenecian o eran
producto directo del delito de trafico de drogas, asi como a los que intervenian en su
adquisicién, receptacion u ocultacion [articulo 263E del Cédigo Penal panamefio de
1982].

Posteriormente mediante la ley 13 de 1994, ademas de modificarse el monto de las
penas previstas en la ley anterior, se adicionan algunos verbos rectores y conductas,
como el aplicar lo previsto en el articulo 263B cuando el hecho que genera la
ganancia ilegal se comete en el extranjero; y sancionar a quienes utilizan ese dinero

para el financiamiento de campanfas politicas.

A través de la ley 41 del afio 2000, se crea el capitulo VI en el Cédigo Penal de 1982

gue se ocupaba del delito de blanqueo de capitales regulados entre los articulos
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389° y 393° de la referida norma; se trataba de sancionar las mismas conductas
descritas en los anteriores parrafos, con la diferencia de que ya no se encontraba
vinculado Unicamente con el delito de tréfico ilicito de drogas, sino también con
estafa, trafico ilegal de armas, trafico de personas, secuestro, extorsion, peculado,
corrupcion de servidores publicos, actos de terrorismo, robo vy trafico internacional
de vehiculos. Ademas, se requeria que la persona actue “a sabiendas” del origen

ilicito del dinero, bienes o recursos financieros.

El dieciocho de mayo del dos mil siete se aprueba un nuevo Codigo Penal en
Panama a través de la ley 14 de ese afio; y mediante el mismo se amplia el catadlogo
de delitos precedentes a considerar para la obtencion de ganancias ilegales como
objeto de lavado. Luego de diversas modificaciones en la norma penal panamefia,
el veintiséis de abril del dos mil diez se aprueba el Texto Unico del Codigo Penal,
tipificando el delito de blanqueo de capitales en el Capitulo IV del Titulo VII referido
a los Delitos contra el orden econ6mico; estando su actual regulacion, con la ultima
modificacion del treinta y uno de enero del dos mil diecinueve que, en el marco de
la tipificacion del delito de evasidn fiscal, incorpora el articulo 254A al Cédigo Penal

de la siguiente manera:

Articulo 254°: Quien, personalmente o por interpuesta persona,
reciba, deposite, negocie, transfiera o convierta dineros, titulos,
valores, bienes u otros recursos financieros, previendo
razonablemente que proceden de actividades relacionadas con el
soborno internacional, los delitos contra el derecho de autor y
derechos conexos, delitos contra la propiedad industrial, tréfico ilicito
de migrantes, trata de personas, trafico de 6rganos, delitos contra el
ambiente, delitos de explotacion sexual comercial, delitos contra la
personalidad juridica del Estado, delitos contra la seguridad juridica
de los medios electrénicos, estafa calificada, robo, delitos financieros,
secuestro, extorsion, homicidio por precio o recompensa, peculado,
corrupcion de servidores publicos, enriguecimiento injustificado,
pornografia, corrupcién de personas menores de edad, robo o trafico
internacional de vehiculos, sus piezas y componentes, falsificacion
de documentos en general, omisién o falsedad de las declaraciones

aduaneras del viajero respecto a dineros, valores o documentos
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negociables, falsificacion de moneda y otros valores, delitos contra el
patrimonio histérico de la Nacién, delitos contra la seguridad
colectiva, terrorismo y financiamiento del terrorismo, delitos
relacionados con drogas, pirateria, delincuencia organizada,
asociacion licita, pandillerismo, posesién y trafico de armas y
explosivos, apropiacion y sustraccion violenta de material ilicito,
trafico y receptacion de cosas provenientes del delitos, delitos de
contrabando, defraudacion aduanera; con el objeto de ocultar,
encubrir o disimular su origen ilicito o ayude a eludir las
consecuencias juridicas de tales hechos punibles, serd sancionado
con pena de cinco a doce afios de prision.

Articulo 254-A°: Quien, personalmente o por interpuesta persona,
reciba, posea, deposite, negocie, transfiera o convierta dineros,
titulos, valores, bienes y otros recursos financieros, a sabiendas que
provienen de delitos contra el Tesoro Nacional, establecidos en este
Cddigo, con el objeto de ocultar, encubrir o disimular su origen ilicito,
0 ayude a evadir las consecuencias juridicas de tal hecho punible,
sera sancionado con pena de dos a cuatro afios de prision.

Si se determinara que el delito previsto en este articulo ha sido
cometido a través de una o mas personas juridicas, la pena sera
impuesta a la persona juridica en cuestion y sera una multa de una
hasta tres veces el importe del tributo defraudado.

Articulo 255° Sera sancionado con la pena a que se refiere el
articulo anterior quien:

1. Sin haber participado, pero a sabiendas de su procedencia,
oculte, encubra o impida la determinacion, el origen, la
ubicacién, el destino o la propiedad de dineros, bienes, titulos
valores u otros recursos financieros o ayude a asegurar su
provecho, cuando estos provengan o se hayan obtenido
directa o indirectamente de alguna de las actividades ilicitas
sefialadas en el articulo anterior o, de cualquier otro modo,
ayude a asegurar su provecho.

2. Realice transacciones personalmente o por interpuesta

persona natural o juridica, en establecimiento bancario,
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financiero, comercial o de cualquiera otra naturaleza, con
dinero, titulos valores u otros recursos financieros procedentes
de alguna de las actividades previstas en el articulo anterior.
3. Personalmente o por interpuesta persona natural o juridica,
suministre a otra persona o establecimiento bancario,
financiero, comercial o de cualquier otra naturaleza,
informacion falsa para la apertura de cuenta bancaria o para la
realizacion de transacciones con dinero, titulos valores, bienes
u otros recursos financieros, procedentes de algunas de las
actividades previstas en el articulo anterior.
Articulo 256°: Quien, a sabiendas de su procedencia, reciba o utilice
dinero o cualquier recurso financiero proveniente del blanqueo de
capitales, para el financiamiento de campafia politica o de cualquier
naturaleza, sera sancionado con prision de cinco a diez afos.
Articulo 257°: Quien, a sabiendas de su procedencia, se valga de su
funcion, empleo, oficio o profesion para autorizar o permitir el delito
de blanqueo de capitales, descrito en el articulo 254° de este codigo,
sera sancionado con prisién de cinco a ocho afos.
Articulo 258°: El servidor publico que oculte, altere, sustraiga o
destruya la evidencia o prueba de delito relacionado con el blanqueo
de capitales, o procure la evasién de la persona aprehendida,
detenida o sentenciada, o reciba dinero u otro beneficio con el fin de
favorecer o perjudicar a alguna de las partes en el proceso sera
sancionado con pena de tres a seis afios de prision.
Articulo 259°: Para los efectos de este Capitulo, se entendera, entre
otras, como transacciones las que se realizan en o desde la
Republica de Panama, tales como depdsito, compra de cheque de
gerencia, tarjeta de crédito, débito o prepagada, giro, certificado de
depdsito, cheque de viajero o cualquier otro titulo valor, transferencia
y orden de pago, compra y venta de divisa, accién, bono y cualquier
otro titulo o valor por cuenta del cliente, siempre que el importe de
tales de transacciones se reciba en la Republica de Panaméa en
dinero, especie o titulo que lo represente.
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En cuanto a los articulos 254° y 254A° podemos identificar que los verbos rectores
describen conductas que se encuentran dentro de la fases de colocacion,
intercalacion e integracion del delito de lavado de activos, las cuales ya fueron
descritas; ademas establecen una lista excluyente de delitos precedentes; es decir
gue solo pueden considerarse los mismos para efectos de una adecuada
imputacion, a diferencia de nuestro ordenamiento juridico en el que se acepta la
posibilidad que se presente “cualquier otro [delito] con capacidad de generar
ganancias ilegales” [Decreto Legislativo N°1106, articulo 10°].

El articulo 255° sanciona conductas de intercalacion. Asi, el numeral 1° esta previsto
para quien no ha participado de la actividad criminal que dio origen a los recursos
ilicitos, pero conociendo ello, oculta, encubre o impide la determinacion de su origen
0 ubicacién; ademas también sanciona a quien ayuda de cualquier modo a asegurar
su provecho; lo que equivaldria a los actos de ocultamiento en nuestra legislacion.
El numeral 2° castiga a quien realice transacciones con el capital procedente de las
actividades previstas en los articulos 254° y 254A°; cabe precisar que en esta
conducta no se requiere que el autor actte con la finalidad de evitar la identificacion
del origen ilicito del dinero, de manera que lo que sanciona este tipo penal es el uso
de las ganancias de origen ilicito en actividades comerciales o en el sistema
financiero. Y el numeral 3° es preciso en sefialar que sancionara a quien brinde
informacion falsa para la apertura de alguna cuenta en cualquier establecimiento
financiero que esté destinado a la realizacion de transacciones con el activo ilicito.
Como observacién adicional debemos indicar que se hace necesaria una
actualizacion a la redaccion de este articulo, debido a la reciente incorporacion del
articulo 254A°, si bien podemos entender que las actividades ilicitas son las referidas
en los articulos 254° y el 254A°, establecerse en ellos penas distintas, no esta claro

la pena que prevén las conductas del articulo 255°.

Respecto a las otras conductas, podemos indicar que el articulo 256° tipifica el delito
de financiamiento ilegal de partidos politicos con dinero proveniente de actividades

criminales.

El articulo 257° tiene especial importancia para el caso Panama Papers, debido a
gue esta sanciona a quienes se valen de su funcion, empleo, oficio o profesion para

autorizar o permitir la comisién del delito de blanqueo; de acuerdo al abogado
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panamefio Jose Candanedo (2008) se trata de un delito de omisién impropia
[comision por omision] el cual consiste en otorgar al sujeto un deber de garante en
el desempefio de su funcion a efecto de evitar la realizacion de las conductas de
blanqueo de capitales, encontrandose entre los sujetos activos al agente residente
de una sociedad asi como los sujetos obligados a comunicar sus operaciones de
acuerdo a la ley 23 del 2015 [Ley que regula la prevencion del delito de blanqueo de
capitales]; de manera que los verbos rectores de esta conducta como son “autorizar”
y “permitir” estan referidos al incumplimiento de las obligaciones del agente para la
realizacion de las conductas descritas en los articulos 254° y 254A. Al respecto el

abogado Candanedo resefia una jurisprudencia:

Por su parte, MSG laboraba en el extinto Banco C y era el encargado
de las cuentas de RPSA y FPC. Ademas, era el asesor financiero de
JNUC, a quien asesoro sobre como se lograria la transferencia de dinero
ilicito al territorio panamenfio, a través de la creacion de sociedades,
utilizando a terceras personas para este fin. Al punto que el dinero
ingresado tuviera apariencia de legitimo o legal [...] En este sentido, se
acredita que desde un inicio S tomd participacion en la comision del
delito de blanqueo de capitales, por cuanto este ayudd a transferir dinero
ilicito hacia el sistema financiero panamefio, inobservando normas
bancarias existentes con el propdsito de evitar el lavado de activos y
evadiendo ordenes de sus superiores cuando se percatan que el cliente
no cumple con los requisitos de la banca. Por lo tanto, comprobada la
responsabilidad penal del sefior MS en el delito de blanqueo de
capitales, lo procedente sera confirmar la sentencia dictada contra el
mismo (Sentencia confirmatoria de blanqueo de capitales. Ponente:
Adoldo Mejia Céaceres, 2013).

En cuanto al articulo 258°, este es un delito especial, debido a que tiene como
sujetos activos a los servidores publicos, sancionando conductas que pueden ser
desplegadas dentro del a&mbito de su funcién, como ocultar alterar, sustraer o
destruir la evidencia o prueba del delito relacionado con el lavado; asi como el
procurar la evasion de la persona aprehendida, detenida o sentenciada, entiéndase

por el delito de blanqueo; y también el recibir dinero u otro beneficio con el fin de
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favorecer o perjudicar a alguna de las partes en el proceso penal instaurado por

este delito.

Si bien la normativa no establece de manera expresa que el delito de lavado de
activos es un delito autbnomo de la actividad criminal que dio origen a las

ganancias ilegales, es la jurisprudencia quien se ha encargado de sefialarlo:

a) El Tribunal de Casacion debe manifestar que el delito de Blanqueo
de Capitales es una conducta autbnoma, consistente en realizar
operaciones financieras y comerciales con la finalidad de conceder
apariencia licita a bienes adquiridos de forma ilicita. [...] En cuanto a
la acreditacion del delito previo, la jurisprudencia de esta Sala se ha
inclinado por considerar que no es necesaria la aportacion de una
sentencia condenatoria por ese delito previo. (Sentencia de la
Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de
Panama del 2 de Julio del 2014).

b) El delito de blanqueo de capitales, persigue la realizacion de
operaciones financieras y comerciales, con la finalidad de conceder a
bienes adquiridos de forma ilicita apariencia licita, atentando contra
la economia nacional, como bien juridico tutelado. Esta méxima
Corporacion de Justicia, via jurisprudencial, ha sefialado que se trata
de una conducta autbnoma que no requiere que medie sentencia
condenatoria por delito previo para que se constituya en un indicio
contra el sindicado; no obstante, si se requiere de indicios que
permitan deducir la existencia de delito previo (Sentencia de la Sala
Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de Panama del
27 de noviembre del 2014).

c) El delito de Blanqueo de Capitales en la legislaciébn panamefia
persigue la realizacion de operaciones financieras y comerciales con
la finalidad de conceder a bienes adquiridos de formailicita apariencia
licita atentando [sic.] contra la economia nacional, como bien juridico
tutelado. Por via jurisprudencial se ha sefialado que se trata de una
conducta autbnoma que no requiere que medie sentencia
condenatoria por delito previo para que se constituya en un indicio

contra el sindicado; no obstante, si se requieren de indicios que
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permitan deducir la existencia de un delito previo de los consagrados
en la citada norma [Cfr. Sentencias de 24 de enero de 2005; 7 de julio
de 2009y 7 de abril de 2011 de la Sala Penal] (Sentencias de la Sala
Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de Panama del
6 de febrero de 2014 y del 4 de junio de 2012).

2.2.LEGISLACION EN MATERIA DE PREVENCION DE LAVADO DE ACTIVOS:

Panama mediante la ley 23 del afio 2015 adopto el enfoque de riesgo [inciso 3° del
articulo 3], y la norma constituye uno de los grandes avances legislativos en materia
de prevencion de blanqueo de capitales con los que se cuenta ese pais, debido a
gue, a diferencia de sus antecedentes legislativos, se regula con mayor detalle los
distintos @&mbitos de la sociedad, asi como los deberes de supervision y control de
determinados sujetos para la prevencion de este delito. El término “enfoque de

riesgo” es definido como:

Proceso mediante el cual los sujetos obligados financieros, los sujetos
obligados no financieros y los organismos de supervision, segun su
comprension de los riesgos, adoptan medidas de proteccién y
supervision acordes con la naturaleza de estos riesgos a fin de focalizar
sus esfuerzos de manera mas efectiva. Es decir, entre mayores son los
riesgos se deberan aplicar medidas ampliadas o reforzadas para
administrarlos, mitigarlos y, cuando se traten de riesgos menores,
deberan ser permitidas las medidas simplificadas [numeral 12 del

articulo 4°].

De modo que el mismo es una obligacién, no solo de los organismos supervisores,
como en nuestro pais, sino también de la totalidad de sujetos supervisados, los

cuales clasifica en financieros y no financieros.

Se trata de una norma con campos de aplicacion muy amplios [de acuerdo al articulo
2° abarca La Comision Nacional contra el Blanqueo de Capitales, Financiamiento
del Terrorismo y Financiamiento de la Proliferacion de Armas de Destruccion
Masiva; la Unidad de Analisis Financiero para la Prevencion del Blanqueo de
Capitales y Financiamiento del Terrorismo; los Organismos de Supervision; y los
sujetos obligados no financieros, actividades realizadas por profesionales sujetas a
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supervision, asi como sujetos obligados financieros, sus sucursales, subsidiarias y
filiales de propiedades mayoritaria del grupo financiero], por lo que para efectos de
este capitulo nuestro andlisis se centrara en la regulacion pertinente a los sujetos
obligados no financieros, especificamente a las actividades realizadas por los
abogados, debido a que ello constituye el aspecto principal del caso “Panama

Papers”.

Es a través del articulo 24° de la ley que se establece que los abogados, contadores
publicos y notarios estaran sujetos a la supervision de la Intendencia de Supervision
y Regulacion de sujetos no Financieros del Ministerio de Economia y Finanzas,
limitando la misma a ciertas actividades propias de la profesion, entre las que se

encuentran:

a) Creacion, operacion o administracion de personas juridicas o
estructuras juridicas.

b) Compra-venta de personas juridicas o estructuras juridicas.

c) Actuacion o arreglo para que una persona, pagada por el abogado
o firma de abogado, actie como director apoderado de una
compafiia 0 una posicion similar, con relacién a otras personas
juridicas.

d) Proveer de un domicilio registrado, domicilio comercial o espacio
fisico, domicilio postal o administrativo para una compaiiia,
sociedad o cualquiera otra persona juridica o estructura juridica
gue no sea de su propiedad.

e) Actuacion o arreglo para que una persona, pagada por el abogado
o firma de abogados, actie como un accionista testaferro para otra
persona.

f) Actuacién o arreglo para que una persona, pagada por el abogado
o firma de abogados, actle como participante de un fideicomiso
expreso o que se desempefie la funcion equivalente para otra
forma de estructura juridica.

g) La de agente residente de entidades juridicas constituidas o
existentes de conformidad con las leyes de la Republica de

Panama.
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En general, se trata servicios que brindan algunos estudios de abogados dedicados
a la constitucion de sociedades anonimas, y que la legislacion panamefia ha
denominado “agente residente”, el cual es una figura introducida por la ley N°32 de
1927 que regula la creacion de estas estructuras juridicas, y que exige en su articulo
2°, numeral 7, que, en el documento de constitucion, denominado “pacto social” se
indique el nombre y domicilio de esta persona, que puede también ser una persona
juridica, conviene precisar sobre ello que el articulo 5° del Decreto Ejecutivo N°809
del 2014, el cual dicta disposiciones para la inscripcion en Registros Publicos de las
sociedades y fundaciones de interés privado, establece que Unicamente podra
ejercer la funciones de agente residente, el abogado o sociedad de abogados que
se encuentre habil para el ejercicio en la Republica de Panama. Como se puede
evidenciar, la funcion del agente residente consiste en la suscripcion del pacto social
para su inscripcion en los Registros Puablicos; ademas es considerado un enlace
entre la sociedad con las diferentes entidades del gobierno debido a que entre sus
obligaciones se encuentra que la informacién que mantenga, suministrada por el
cliente, deba ser administrada y remitida por autoridades que lo soliciten, como el
Ministerio Publico y el Organo Judicial, sobre todo con el objetivo de prevenir el
blanqueo de capitales, siendo que en la actualidad mediante la ley N°2 del 2011 se
regulan el tratamiento de medidas para que los agentes residentes conozcan a su
clientes, y que encuentra un complemento importante con la ley que venimos

analizando.

Desde el articulo 26° al 37° se establecen las medidas especificas que deben llevar
a cabo los sujetos obligados para cumplir con una debida diligencia, en el caso
particular de las actividades profesionales, los articulos 27° y 28° sefialan cuéles son
las medidas béasicas que deben implementarse si el cliente es una persona natural
0 persona juridica respectivamente. En todos ellos, en aplicacion del enfoque de
riesgos se exige que los mecanismos de identificacion del cliente y del beneficio
final, asi como la verificacion de la informacion y documentacion, dependan del perfil
de riesgo que elaboren, el cual debe considerar los tipos de clientes, productos y
servicios que ofrecen, los canales de distribucién o comercializacién que utilice y la
ubicacion geogréfica de sus instalaciones, la de sus clientes y beneficiaros finales;
de manera que, por ejemplo, si se identificase un riesgo menor, se puedan aplicar

medidas de debida diligencia simplifcadas.
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También, el enfoque referido a la identificacién de riesgos que inspira la presente
ley, se manifiesta en lo estipulado por el articulo 40° respecto a las obligaciones de
los sujetos, entre ellos los abogados que realizan las actividades de agentes
residentes, para la gestion de informacion referente a los riesgos que identifiquen,
precisamente, esta norma establece que la necesidad de que se disefien controles
de acuerdo a la complejidad de las actividades que se ofrezcan, determinando en
cada una de ellas los riesgos potenciales a los que se encuentran expuestos
[numeral 1]; con ello posteriormente se podra realizar un andlisis permita
implementar los controles adecuados a estos riesgos [numeral 2]; la necesidad de
contar con herramientas tecnologicas también se encuentra contemplada como una
obligacién, de manera que estas permitan la deteccién de actividades sospechosas
por parte del cliente a través de un seguimiento a las operaciones que realice, la
segmentacion de los clientes y la consulta en listas de riesgos locales e

internacionales.

3. CASO PANAMA PAPERS

El domingo tres [3] de abril del dos mil dieciséis [2016] el Consorcio Internacional
de Periodistas de Investigacion, conocido por sus siglas en inglés ICIJ
[International Consortium of Investigative Journalists] conformado por distintos
medios de comunicacion alrededor del mundo, publicé a través de sus plataformas
informativas distintas investigaciones relacionadas a lo que ha sido considerado la
mayor filtracion de documentos de la historia, debido a que los mismas alcanzan
alrededor de once millones y medio de archivos digitales, que ocupan 2.6 terabytes;
y se encuentra integrada por correos electronicos, bases de datos representadas
en hojas de célculo, documentos escaneados en formato PDF y documentos en
formato de texto e imagenes, todas correspondientes a la firma de abogados
panamefia Mossack Fonseca que comprenden desde el afio 1977, afio en el que
Jurguen Mossack establecido su estudio juridico en Panamd, pasando por la
fundacién propiamente dicha del estudio en 1986, hasta meses anteriores a la

publicacion.

La historia de como se obtuvo tal cantidad de datos, los primeros casos que se
hallaron, la manera en que se trabajo con mas de un centenar de medios de

comunicacion y periodistas de investigacion de treinta y cinco paises, y sobre todo
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la investigacion acerca de la forma en que operaba la firma de abogados Mossack
Fonseca, se encuentra narrada por los periodistas alemanes Frederik Obermaier y
Bastian Obermaier del periddico alemén Suddeutsche Zeitung en el libro titulado
“Los Papeles de Panama: El club mundial de los evasores de impuestos” (2016) y
gue constituye una de las principales fuentes de informacién sobre este caso. La
nomenclatura “Papeles de Panama” o “Panama Papers”, como lo explican los
autores del libro, fue idea del director del ICIJ, Gerard Ryle, tomando como
inspiracion la investigacion denominada “Papeles del Pentagono” publicada en
Estados Unidos, que revelaba documentacion acerca de la guerra de Vietham e
involucraba a presidentes como Harry Truman y Richard Nixon; en este caso como
la documentacién filtrada correspondia al estudio juridico Mossack Fonseca, con

sede principal en Panam4, es que se decidio ese nombre.

La fuente de la informacion fue identificada como “John Doe”, que equivale al
nombre que se le da en inglés a una persona desconocida. Fue él quien contacté
con los hermanos Obermaier y les proporcioné la gran cantidad de datos que
permitié la investigacion publicada. Es precisamente que debido al volumen de
documentacion con la que se contaba, los periodistas alemanes decidieron contar
con el apoyo del Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacion, para que
los medios que lo integran colaboren entre ellos en la basqueda de casos de

interés, sobre todo en los paises de origen de cada uno.

El cuestionamiento principal que recoge la publicacion esté referido a que Mossack
Fonseca ayudd a la constitucion de empresas en jurisdicciones consideradas
paraisos fiscales, entre los que se encuentra Panamd; estas tenian como
beneficiario final a personas cuestionadas en distintos paises por el origen de su
fortuna, entre las que se encontraban personajes politicos, entre ellos, presidentes
o jefes de Estado, gente vinculada al narcotrafico, terrorismo, mineria ilegal y trata
de personas, dirigentes de organizaciones deportivas, empresarios acusados de
corromper funcionarios; asi como personajes conocidos del ambiente deportivo,
del cine, la musica, literatura, gastronomia, entre otros. Si bien se reconoce que la
constitucién de empresas es un negocio licito, Panama Papers llama la atencion
acerca del uso y la finalidad que se puede dar a ellas cuando las personas tratan

de ocultar un patrimonio que fue obtenido de manera ilegal.
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Al ser una investigacion compleja debido a que involucra a varias personas a
guienes se les presto servicios para constituir sociedades o estructuras juridicas,
no resulta posible hacer mencion a cada uno de los casos revelados por esta
publicacién, ademas porque ello no es objeto de nuestro estudio. De manera que
Gnicamente nos avocaremos a la conducta desplegada por el principal actor en
esta publicacion periodistica: el estudio juridico Mossack Fonseca, a quien se le
atribuye, entre otros cargos, haber contribuido con el blanqueo de capitales a nivel

mundial.

3.1. MOSSACK FONSECA

Conocido coloquialmente por sus trabajadores como “Mossfon”, se trata de un
estudio juridico fundado en 1986 por el aleman Jirguen Mossack y el panamefio
Ramoén Fonseca en la ciudad de Panama; hasta enero del 2004, ellos dos eran los
socios principales, debido a que en esa fecha se integré al suizo Christoph
Zollinger. Actualmente, a raiz de los Panama Papers y las medidas que tomaron
los paises donde tenian sus sedes para realizar las investigaciones en sus
jurisdicciones, asi como la mala reputacién de la fue objeto, sus oficinas fueron

cerradas.

De acuerdo a la informacion que el estudio compartia al publico, contaban con
oficinas en treinta paises, entre los que se encontraban, ademas de Panama,
Bahamas, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Chipre, Ecuador, El Salvador, Emiratos
Arabes Unidos, Florida [Estados Unidos], Ginebra y Zdrich [Suiza], Guatemala, Hong
Kong, Islas Virgenes Britanicas, Londres, Luxemburgo, Nevada [Estados Unidos],

Peru, Tailandia, Uruguay, Venezuela.
Los servicios legales que ofrecia Mossak Fonseca (2013) fueron los siguientes:

a) Registro de naves y yates, asi como elaboracion de contratos de
compraventa, asesoramiento en la obtencién y renovacion de
permisos de operaciones Yy licencias de tripulantes, asi como la
constitucién de hipotecas. Este servicio era brindado especialmente
en Panamay las Islas Virgenes Britanicas.

b) En materia de derecho corporativo, brindaban asesoria en

instrumentos negociables y titulos valores; en la elaboracion y

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

ejecucion de contratos comerciales de caracter nacional o
internacional, asi como contratos de compraventa y la constitucion de
garantias personales y reales; también realizaban contratos de
arrendamiento financiero [contrato de alquiler con derecho de
compral.

c) En materia de derecho financiero, la asesoria se relacionaba con
préstamos sindicados [préstamos realizados por varias entidades
financieras a una empresa], endeudamiento y financiacion de
adquisiciones [referido a la obtencion de una parte del capital social
de otra empresa], financiacion de activos y de proyectos, asi como
procesos de insolvencia y reestructuracion.

d) En materia de derecho tributario, asesoraban respecto a la tributacion
de las sociedades, asi como litigios fiscales en distintas instancias.

e) En materia de aviacion, ayudaban en el registro de las aeronaves y
la adquisicion de permisos de navegacion aérea y comercial.

f) En materia de derecho migratorio, asistian en los tramites para la
obtencién de visas para turistas, trabajadores, inversionistas, entre
otros. Asimismo, asesoraban para la prérroga de permisos de salida
y entrada, y solicitudes de residencia y nacionalizacion.

g) En cuanto a telecomunicaciones, asesoraban en la obtencion de
permisos de radio, television, telefonia fija, teléfonos celulares y
licencias emitidas por el Ente Regulador de los Servicios Publicos de
Panama.

h) En materia de propiedad intelectual, asesoraban en el registro de
marcas comerciales, patentes, modelos de utilidad, disefios
industriales, nombres comerciales y secretos industriales vy
comerciales. Especificamente en este tema sefialan expresamente
su asesoria en la formulacién de procesos penales relacionados con
procesos penales que atenten contra estos derechos.

i) Brindaban asesoria para los inversionistas en sectores como turismo,
transporte de petréleo, la reforestacion y la mineria.

j) También prestaban servicios en cuanto a la elaboracion de

contrataos en materia de licitaciones publicas.
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Como vemos se trata de actividades propias de la profesion de abogados,
relacionada sobre todo al derecho empresarial. Ademas de las mencionadas, una
de las principales labores que realizaba el despacho lo hacia a través de la fiduciaria
creada por ellos, llamada “Mossfon Trust Corporation”, la cual operaba bajo la
supervision de la Superintendencia de Bancos de Panama y se vendia como una
compafiia que ofrecia soluciones para aumentar el patrimonio del cliente,
protegiendo su privacidad y confidencialidad. Es a través de esta empresa que
Mossack Fonseca constituia diversas sociedades destinadas a distintos fines, de
acuerdo a las necesidades individuales de sus clientes, en jurisdicciones como
Panama, Islas Virgenes Britanicas, Bahamas, Nevada [Estados Unidos]; dentro de

los servicios que ofrecia se encontraban:

e La preparacion de cuentas, registros financieros, declaraciones de renta
anual y declaraciones de impuestos.

e Servicios de agente residente e instalaciones fisicas para oficinas.
e Provision de directores, secretarios y funcionarios necesarios.
¢ Mantenimiento de la documentacion reglamentaria y registros corporativos.

Sobre ello, los periodistas Obermaier (2016) explican que Mossack Fonseca ponia
a su disposicion todos sus conocimientos para explicar a sus clientes qué paraisos
fiscales eran convenientes de acuerdo a sus necesidades, de qué manera se podia
garantizar la proteccion de los datos sensibles de los verdaderos propietarios, asi
como se comprometia a aplicar los mayores estadndares en materia de seguridad de
datos para evitar alguna filtracion de los mismos.

Conviene aclarar que de acuerdo a Panaméa Papers, Mossack Fonseca trabajaba
mayormente con intermediarios, es decir algin banco, un abogado o un gestor de
patrimonio, a quienes consideraba sus clientes; ellos facilitaban el contacto con la
firma, de manera que son ellos quienes realizan el pedido del producto, es decir, la
sociedad offshore (Obermaier & Obermaier, 2016); De acuerdo al Consorcio
Internacional de Periodistas (2017) entre los bancos que ejercieron de intermediarios

se encuentran:
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BANCO [INTERMEDIARIO] CANTIDAD DE SOCIEDADES

Experta Corporate & Trust Services 1659
Banque J. Safra Sarasin - Luxembourg S.A. 963
Credit Suisse Channel Islands Limited 918
Hsbc Private Bank [Monaco] S.A. 778
Hsbc Private Bank [Suisse] S.A. 733
Ubs Ag [Succ. Rue Du Rhoéne] 579
Coutts & Co. Trustees [Jersey] Limited 487
Société Générale Bank & Trust Luxembourg 465
Landsbanki Luxembourg S.A. 404
Rothschild Trust Guernsey Limited 378

Tabla 3 Intermediarios de Mossack Fonseca

No obstante, lo anterior, de acuerdo a lo sefalado por los hermanos Obermaier,
“Mossfon” también trabajaba con clientes finales de manera directa, es decir los
conocian o al menos podian identificarlos, siendo que las operaciones con clientes
finales aportaban al negocio de la constitucién de sociedades, 12% de los méas de
cuarenta y dos millones de délares que representaba el servicio de constitucion de

empresas a la firma de abogados en el afio 2013 (Obermaier & Obermaier, 2016).

3.2. SOCIEDADES OFFSHORE Y PARAISOS FISCALES

La préactica comercial ha denominado sociedades offshore a aquellas creadas en
jurisdicciones donde el fundador no reside, por ello también son conocidas como
sociedades no residentes, ademas estas no realizan alguna actividad comercial o
econdémica en el pais donde se encuentran constituidas, se trata de un negocio licito

gue es ofrecido por diversas firmas de abogados alrededor del mundo.

La finalidad por la cual estas sociedades son creadas es diversa, dependiendo de
las caracteristicas individuales de quien lo solicita; para una mejor ilustracion y
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comprension, podemos citar como ejemplo lo indicado por compafias dedicadas a
este rubro como SFM Corporate Services (2019) respecto a las razones por las que
resulta adecuada la constitucion de offshore; cabe precisar que en la pagina web de
esta compaifiia se ofrece informacién detallada acerca de los requisitos y costos, asi
como las caracteristicas de las jurisdicciones donde pueden ser registradas, algo
gue es muy comun en quienes se dedican a este negocio; esta firma recomienda la
creacion de offshore a los empresarios en general, con la finalidad de que puedan
pagar menos impuestos; asimismo a quienes se dedican al comercio electrénico
debido a que los empleados de estas empresas podrian encontrarse en distintas
partes del mundo y resulta necesaria una oficina virtual para el intercambio de
informacion, ademas de acuerdo a la jurisdiccion en la que se constituya, brindan
confidencialidad en caso se quiera proteger algun derecho de propiedad intelectual,
y pueden abrir cuentas bancarias para las transacciones que realicen; también
pueden ser utilizadas con fines hereditarios, debido a que se puede colocar a la
offshore como titular de parte del patrimonio del cliente para que este pueda
organizarlo mejor en su testamento; el sector inmobiliario también puede verse
favorecido con la constitucion de offshore debido a la reduccion de costos para
realizar actos de disposicion de bienes como el arrendamiento y la compraventa,
sobre todo en materia de impuestos; también encontramos beneficios en cuanto a
la propiedad intelectual, debido a que las offshore pueden servir para ser titulares
de marcas o patentes. En el caso de Panama Papers, el Consorcio Internacional de
Periodistas reconoce que existen maneras legitimas de usar sociedades offshore,
uno ejemplo lo podemos observar con las sociedades constituidas por reconocidos
chefs peruanos, tal como lo relata el equipo de periodistas del portal peruano Ojo
Publico (2016), los representantes de la oficina en Peri de Mossack Fonseca
entraron en contacto con algunos chefs peruanos que estaban interesados en formar
franquicias en distintas partes del mundo, y les brindaron asesorias para la
constituciéon de sociedades offshore; de acuerdo al reportaje también se requirio este
servicio para la compra de inmuebles, de acciones y para abrir cuentas en el
extranjero. De la misma manera la periodista Magaly Medina, de acuerdo al portal
Convoca.pe (2016) constituy6é una offshore, a través de Mossack Fonseca, con la

finalidad de comprar inmuebles en Estados Unidos.
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A través de la resefia anterior podemos identificar como caracteristicas comunes de
la constitucién de empresas offshore la proteccion del patrimonio de una persona,
asi como el mantenimiento de su privacidad y la confidencialidad de las operaciones
gue realice con ella, y las bajas o nulas cargas tributarias que se les aplican. Es
justamente la existencia de esta Ultima lo que ha permitido relacionar a las

sociedades offshore con los denominados paraisos fiscales.

La existencia de paraisos fiscales es materia de un constante debate en la
comunidad internacional debido a que se estima que los mismos contribuyen a la
evasion tributaria. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
[OCDE] fue una de las primeras instituciones en advertir ello, asi lo sefiala en su
informe Harmful Tax Competition (1998) que fue el primero en identificar las

caracteristicas de estas jurisdicciones:

a) Imposicion de una carga tributaria baja o nula: Dirigido a las
empresas o0 sociedades constituidas por personas no residentes
y que realizan actividades fuera de su lugar de fundacién
[sociedades offshore]. Se considera como la principal
caracteristica.

b) Falta de intercambio efectivo de informacion: Se sefala que los
paraisos fiscales suelen tener leyes o practicas administrativas
gue permiten mantener en secreto u ocultas la informacion de las
empresas 0 personas que mantienen sus activos alli, de manera
gue existe una proteccion ante el control de autoridades fiscales.

c) Falta de transparencia en cuento al funcionamiento del
ordenamiento legislativo, juridico o administrativo.

d) No realizacion de actividades sustanciales: Lo que permite
interpretar que no se trata de una forma de atraer inversiones para
generar mayores ganancias, sino que son lugares donde se

guarda o reserva capital.

Ademas, la OCDE sefiala que la principal razon que ha permitido que los paraisos
fiscales operen en el mundo es la globalizacion; asi, en su informe titulado “Plan de
accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios” (2014)

describe que si bien este fendmeno ha permitido la integracion de las economias y
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los mercados, asi como el aumento del movimiento de capitales, la eliminacién de
barreras comerciales, el desarrollo de tecnologias y de la proteccion y explotacion
de la propiedad intelectual lo cual ha permitido generar mayor riqueza en las
naciones; la globalizacién también ha influido en los regimenes fiscales de los
Estados, siendo uno de sus principales manifestaciones el de la doble impaosicion,
es decir el pago de tributos en el pais que es fuente de la renta y en el de residencia
de la empresa o persona, para eliminar ello se han dictado normas tributarias
internacionales y suscrito distintos tratados entre los paises con mayores relaciones
econdémicas y comerciales; sin embargo algunas empresas, y a través de ellas sus
fundadores y directivos, pretenden reducir sus cargas tributarias constituyendo
sociedades offshore en jurisdicciones cuyo ordenamiento, como mencionamos,

permite la confidencialidad y el no pago de tributos.

En ese mismo informe la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico [OCDE], 2014) también sefiala de qué manera afectan los paraisos

fiscales a distintos sectores de la sociedad:

a) Los gobiernos se ven perjudicados: Muchos gobiernos tienen que

hacer frente a menores ingresos y a mayores costes de
cumplimiento. Ademas, la erosién de la base imponible y el
traslado de beneficios socava la integridad del sistema tributario,
ya que el publico, la prensa y algunos contribuyentes consideran
gue los bajos impuestos declarados por las grandes empresas son
injustos. En los paises en desarrollo, la falta de ingresos tributarios
lleva a una escasez critica de financiacion de la inversion publica
gue podria ayudar a promover el crecimiento econémico. La
asignacion general de los recursos, afectada por consideraciones
impositivas no es optima.

b) Los contribuyentes se ven perjudicados a titulo individual: Cuando

las normas tributarias dejan que las empresas reduzcan su carga
fiscal mediante el traslado de sus ingresos fuera de las
jurisdicciones en las que se realizan las actividades que generan
€s0s ingresos, otros contribuyentes de esa jurisdiccion tienen que

soportar una carga mayor.
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c) Las empresas se ven perjudicadas: Por un lado, puede que las

multinacionales tengan que hacer frente a un riesgo importante
para su reputacion si su tipo impositivo efectivo se considera
demasiado bajo. Al mismo tiempo, cada empresa puede evaluar
dichos riesgos de manera diferente y si no se aprovechan las
oportunidades legales para reducir la carga tributaria de una
empresa ésta puede encontrarse en situacion de desventaja
competitiva. Del mismo modo, las empresas que solo operan en
mercados internos, incluyendo a las empresas familiares o a las
nuevas empresas innovadoras, tienen dificultades a la hora de
competir con las multinacionales, pues carecen de los recursos
gue éstas tienen para trasladar sus beneficios més alla de sus
fronteras para eludir o reducir sus impuestos.

Como se observa, el principal perjuicio que encierran los paraisos fiscales consiste
en la evasion de impuestos; sobre ellos, los periodistas Obermaier en la
investigacion de los Panama Papers han sefialado que a través de esta filtracion,
cuentan con documentacion de familias acaudaladas y millonarios, segun la revista
Forbes, que poseen sociedades offshore constituidas en paraisos fiscales, y que les
hace reflexionar acerca de que en el mundo existen quienes pagan sus tributos de
manera responsable y quienes pueden decidir cuanto y cuando pagar e inclusos si
lo haran (Obermaier & Obermaier, 2016). Ademas, explican que el crimen
organizado, como la mafia japonesa, italiana y rusa, también utiliza estas estructuras
juridicas con la finalidad de encubrir sus delitos y liberarse de responsabilidades,
debido a que con el dinero obtenido de manera ilegal crean una red de empresas
offshore extendidas por distintos paraisos fiscales que hace imposible que las

autoridades puedan identificar su rastro.

Precisamente la utilizacion de los paraisos fiscales y las sociedades offshore es uno
de los cuestionamientos que plantea el caso Panama Papers, debido a que el mismo
revela que el estudio juridico Mossack Fonseca estaria involucrado en la
cooperacioén para el ocultamiento de bienes o dinero proveniente de fuentes ilicitas.
De acuerdo al Consorcio Internacional de Periodistas (2017), los paraisos fiscales

utilizados por esta firma fueron:
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CANTIDAD DE OFFSHORE
CONSTITUIDAS [1977-2015]

PARAISO FISCAL

Islas Virgenes Britanicas 113 648
Panaméa 48 360
Bahamas 15915

Seychelles 15 182
Niue 9611
Samoa 5 307
Anguila Britanica 3253
Nevada 1260
Hong Kong 452

Tabla 4 Paraisos Fiscales utilizados por Mossack Fonseca

De esta manera, se evidencia que la Republica de Panama constituye la segunda
jurisdicciébn donde existe la mayor actividad en la constitucion de sociedades
offshore por parte de Mossack Fonseca, por lo que a continuacién haremos mencion
a las caracteristicas del ordenamiento juridico panamefio que permitieron
considerarlos, hasta hace pocos afos, a raiz de la divulgacion de los Panama
Papers y las reformas legislativas posteriores, como un paraiso fiscal y como es que
la firma de abogados prestaba sus servicios.

3.3.PANAMA, CENTRO DE OPERACIONES DE MOSSACK FONSECA

La calificacion de una jurisdiccidn como paraiso fiscal, generalmente es realizada
por organismos internacionales, principalmente la Unién Europea, la OCDE vy el
Fondo Monetario Internacional, asi como algunos Estados; todos ellos publican
listas de manera permanente con la finalidad de informar a la comunidad
internacional y a sus ciudadanos acerca de aquellos lugares que consideran que no
cooperan con las politicas que combaten la evasién tributaria y el blanqueo de

capitales. En el caso de la Republica de Panama hasta el mes de enero del 2018 se
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encontraba en la denominada ‘“lista negra” de la Union Europea, siendo retirada al
comprobarse las reformas legislativas que habia emprendido en materia de
transparencia fiscal producto de la revelacion de los Panama Papers, por lo que
actualmente se encuentra una lista de paises que se mantienen en observacion. En
cuanto a la OCDE, si bien actualmente no presenta ningun pais en la lista de
paraisos fiscales, si cuenta con una en la incluye a aquellos paises que se
encuentran comprometidos en implementar medidas de transparencia e intercambio
efectivo de informacion con fines fiscales, en ella se encuentra Panama desde el
afio 2002.

Tomando en cuenta lo anterior, vale la pena hacer referencia al régimen tributario
gue se encuentra regulado en Panama; este se rige bajo el principio de
territorialidad, conforme al articulo 694° del Cédigo Fiscal [Ley 8 de 1956] el
impuesto a la renta tiene por objeto “la renta gravable que se produzca, de cualquier
fuente, dentro del territorio de la Republica de Panama sea cual fuere el lugar donde
se perciba”; asi también lo establece el articulo 9° del Decreto Ejecutivo 170 de
1993, que reglamenta el impuesto a la renta y establece que “es objeto del impuesto
la renta producida en territorio panamefio, independientemente de la nacionalidad,
domicilio o residencia del beneficiario, del lugar de celebracién de los contratos, del
lugar desde donde se pague o se perciba y de quién sea el pagador de la misma”,
con lo cual queda claro el criterio de fuente nacional en la que se basa la legislacion
fiscal panamefa; sobre ello, uno de los principales fundamentos que sustenta este
principio es el de la neutralidad, tal como lo explica el profesor Rafael Luna (2016) ,
consiste en que un sistema tributario no debe influir en la decisién de los agentes
economicos para la colocacion de capitales, sino que esta debe realizarse en base
a criterios de eficiencia, el mismo profesor afirma que en cuanto al sistema territorial,
el atraer recursos extranjeros no se da por un criterio de eficiencia, sino por el hecho
de que no se pagaran tributos, por lo cual no existe una neutralidad en la exportacién
de capitales; sin embargo si existiria una neutralidad en cuanto a la importacion de
capital, debido a que sin importar su procedencia, la renta generada estara gravada.
Este sistema se contrapone al denominado “principio de renta mundial” que grava la
renta generada por los residentes del Estado, sin considerar si la fuente es local o

extranjero.
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Este tipo de sistema tributario en Panama ha sido mantenido desde la promulgacion
del Codigo Fiscal en 1956; sin embargo en el afio 2013, mediante la ley 120 de ese
aflo hubo un intento de cambiar este régimen, debido a que la referida norma
modificada el articulo 694° del Codigo Fiscal, referido en el parrafo anterior,
sefialando que era objeto del impuesto a la renta aquella que se produzca de
cualquier fuente, dentro o fuera del territorio de la Republica de Panama, sea cual
fuera el lugar donde se perciba; esta norma publicada el treinta de diciembre del
2013 fue objeto de duras criticas por parte de diversos sectores de la economia
panamefia, tal como lo recoge el diario La Prensa (2013), ademas de los
cuestionamientos acerca de la manera en que fue aprobada, existia preocupacion
acerca del negocio de la constitucion de sociedades andénimas en Panama, ya que
se reconocia que justamente el régimen territorial que tenian era atractivo para eso.
El treinta y uno de diciembre del 2013, un dia después de la publicacion de la norma,
el Presidente de la Republica de la época, Ricardo Martinelli, publicaba un
comunicado en el que referia que el director de la Autoridad Nacional de Ingresos
se habia equivocado [sic] al haber propuesto a los diputados la modificacion del
régimen fiscal debido a que Panama no se encontraba preparada para tal reforma,
asi mismo le exhortaba a tener mayor cautela [sic] para futuras propuestas,
anunciando la derogacion de la modificacion, la misma que se hizo efectiva mediante
la ley 1 del 2014, publicada el ocho de enero de ese afio, que disponia la
retroactividad de la misma hasta el treinta y uno de diciembre del 2013.

Debemos considerar ademas que de acuerdo al profesor Jorge Espinosa Sepulveda
(2014), los paises de Latinoamérica que cuentan con un sistema de renta territorial
son Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Republica Dominicana y Uruguay; y quienes cuentan con sistema mundial son
Argentina, Brasil, Ecuador, Colombia, Cuba, Chile, Honduras, México, Pera y
Venezuela, de manera que el hecho de contar con un sistema fiscal como el de
Panama, si bien contribuye a captar un gran nimero de capitales extranjeros, no lo
hace, por esa Unica razén, un paraiso fiscal que contribuya al ocultamiento de
informacion, para ello también debemos tener en cuenta su legislacion en materia
de sociedades andnimas. Por lo tanto, realizaremos un andlisis sobre dichas
normas, a través de las actividades que realiz6 Mossack Fonseca para la creacion

de sociedades offshore.
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3.4.REGIMEN LEGAL DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS EN PANAMA

La Ley 32 de 1927, es la ley de sociedades anonimas que se encuentra vigente
hasta la actualidad. El articulo 1° de esta norma es claro en indicar que se
encuentran en capacidad de constituir una sociedad anénima dos o mas personas
mayores de edad, de cualquier nacionalidad, incluso si no se encuentran
domiciliadas en Panamd, siempre y cuando el objeto sea licito y cumplan con las
formalidades prescritas. El articulo 2° sefiala la informacion que debe contener el
pacto social, el cual debe constar en una escritura puablica emitida por un Notario o
cualquier documento protocolizado por este para su inscripcion en el Registro
Mercantil; entre los requisitos se encuentran el nombre y domicilios de quienes lo
suscribe, el nombre de la sociedad, su objeto, el monto del capital social, el nUmero
y el valor nominal de las acciones en que se divide, pudiendo incluso emitirse
acciones sin valor nominal; respecto a estas Ultimas se atribuye su creacion a la ley
de sociedades anénimas de Nueva York de 1912, basicamente por tres [3] razones,

tal como lo explica Jorge Barrera:

Para evitar los fraudes y engafios a que la expresion del valor nominal
puede dar lugar, en cuanto este casi nunca coincide con el valor real
de las acciones, ni con su valor de mercado, sujeto siempre a
fluctuaciones y cambios de caracter imprevisible. En segundo lugar,
se busca un medio facil y expedito de colocacion de los titulos en el
publico, para asi conseguir aumentos de capital, que podian
entorpecerse ante la dificultad de encontrar una masa de
inversionistas que pagara por cada accion. Por dltimo, se querian
impedir los frecuentes abusos cometidos al valorar ficticiamente las

aportaciones de bienes en especie. (Barrera Graf, 1950).

Por lo que podemos afirmar que la finalidad principal de constituir esta sociedad
con este tipo de acciones pretende facilitar su intercambio o las transacciones que
se realicen con ella; el articulo 22° de la ley establece los requisitos que debe
cumplir el pacto social cuando se emitan acciones de este tipo. Ademas de ello, el
pacto social también debe contener la cantidad de acciones que correspondera a
cada suscriptor, el domicilio de la sociedad, su duracion, el nimero de directores,

gue no debe ser menor de tres, especificando sus nombres y direcciones, asi como
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cualquier otra clausula que se vea por conveniente. Como sefialamos en el capitulo
anterior, debido a que la ley no exige que las personas que participan en la
constitucién de la sociedad tengan residencia en Panam4, es que entre los datos
gue debe contener el pacto social se encuentra el del agente residente [inciso 7 del
articulo 2°]. Cabe precisar que de acuerdo al articulo 6° de la ley, la constitucion
de la sociedad no surtira efectos hasta el momento en que la sociedad se haya
inscrito en el Registro Mercantil; para mantener su vigencia, de acuerdo al articulo
318-A del Cddigo Fiscal, recientemente modificado por la ley 52 del afio 2016 las
sociedades estan sujetas al pago de una tasa anual, que actualmente asciende a
trescientos dolares, y que debe ser pagado desde el momento de su inscripcion al
Registro Mercantil, quien luego remitira el pago a la Direccidon General de Ingresos;
el pago de las siguientes tasas sera anual; de acuerdo al paragrafo 1 la falta de
pago de esta tasa implicarda la no inscripcidbn en el registro de ninglin acto
corporativo y la no expedicién de certificaciones de la persona juridica; también de
acuerdo al paragrafo 2, los Registros Publicos de Panama suspenderan los
derechos corporativos a la persona juridica que no designe a un agente residente
en un plazo mayor a noventa dias calendario, luego de la renuncia o remocion del
anterior, también se encontrara suspendida por el no pago de la tasa Unica por tres
afios consecutivos y cuando no se ha pagado alguna multa o sancién impuesta, el
paragrafo 3 explica que las consecuencias de la suspension estan referidas a la
imposibilidad de iniciar algin proceso legal, reclamar o ejercer un derecho o
realizar cualquier actuacion en la que resulte obligada; los paragrafos 4, 5y 6
sefialan que la suspension durara dos afos, vencido el plazo el Registro Publico
podra cancelar la inscripcion de la sociedad, con lo cual se entendera como su
disolucion para realizar el posterior proceso de liquidacion; quien procure levantar

la suspension debera realizar un pago de mil délares.

Respecto a una de las caracteristicas de las sociedades offshore, esto es, que
realizan sus actividades fuera del territorio donde se constituyeron, esta se
encuentra expresada en el inciso 7° del articulo 19, que precisa entre las facultades
de las sociedades andnimas la de llevar a cabo sus negocios y ejercer sus

facultades en paises extranjeros.

Ademas, la ley exige que la Junta Directiva escoja a un Presidente, un Secretario

y un Tesorero [articulo 65° de la ley], pudiendo una misma persona, desempefiar
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dos 0 mas de esos cargos al mismo tiempo [articulo 66° de la ley]; sobre esta
norma, como vimos, entre los servicios que Mossack Fonseca ofrecia se
encontraba el de proveer a los funcionarios necesarios para la conformacion de la
sociedad, asi también los revelan los Panamé Papers, que identifican a Leticia
Montoya, trabajadora de Mossak Fonseca, como directora de mas de veinticinco
mil sociedades (Obermaier & Obermaier, 2016), la investigacion también explica la
manera en que trabajaban estos directores, a quienes se les denomind como

‘hombres de paja” o testaferros:

El sistema de los directores fiduciarios necesita, en esencia, tres
formularios para ser efectivo, formularios que, por cierto, tenemos a
millares entre los documentos filtrados. Primero el testaferro, o
nominee director en el lenguaje offshore, garantiza al verdadero
propietario de la empresa que se van a seguir sus directrices y que
no se presentara ninguna demanda contra él ni contra su propia
compafiia [es lo que se conoce como nominee director declaration].
El segundo documento es el llamado power of attorney, un poder de
representacion general que el verdadero propietario [0 beneficial
owner — beneficiario final —] entrega al director fiduciario y que
convierte a este en director de facto. Y, por ultimo, en un tercer
documento —que por norma no se rellena— el director fiduciario
presenta su dimision [resignation letter]. El director fiduciario firma su
carta de renuncia y se la entrega al propietario real de la compainia,
pero sin datar: de este modo el auténtico jefe puede desembarazarse
del ficticio cuando lo desee, ya que dispone de una carta con efecto
retroactivo. Generalmente el director ficticio queda privado de sus

funciones desde el comienzo (Obermaier & Obermaier, 2016) .

De manera que este servicio también contribuia a evitar conocer la identidad del
beneficiario final de la sociedad, encontrandose incluso con diversos papeles en
blanco, firmados por los trabajadores de “Mossfon” que hacian las veces de
directores, con lo cual se pretendia evitar la presencia constante de estos cuando
se tomen decisiones por el verdadero propietario de la sociedad, siendo incluso,
como refiere la investigacion, el rostro de miles empresas cuyos nombres pueden

aparecer en listas de personas sancionadas financieramente o en articulos
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periodisticos, pudiendo llegar a ser imputados por las actividades que realicen las
empresas cuyo nombre prestan (Obermaier & Obermaier, 2016); mas adelante
Mossack Fonseca explicaria que se trata de servicios secretariales que ofrecen
con el propoésito de agilizar los tramites ante los Registros Publicos (Diario La
Prensa, 2016).

Otra de las peculiaridades que presenta esta ley, y que ha sido sefialada por los
investigadores de los Panama Papers como uno de los principales elementos que
permitié6 a Mossack Fonseca ocultar la identidad de los verdaderos titulares de las
sociedades, aprovechando la legislacion panamefa, aparte del nombramiento de
directores, es que las acciones que representan el capital social, ademas de poder
ser nominativas, también pueden ser emitidas al portador, es decir que en el
referido titulo valor no se sefiala el nombre de la persona titular de la accién o
accionista, sino que quien lo posea se reputara como tal, la Unica condicion es que
este tipo de acciones hayan sido pagadas [articulo 28° de la ley], ademas la
transmision o cesidn de estas acciones se efectuara con la tradicién, es decir con
la sola entrega [articulo 30° de la ley]; en el libro de Registro de Acciones, cuando
se trate de este tipo, Unicamente se indicara la cantidad que fue emitida, la fecha
de la emision y que han sido totalmente pagadas [articulo 36° de la ley]. Los
Panama Papers explican como operaba Mossack Fonseca con este tipo de
acciones, por ejemplo, con el Deutsche Bank, quien era uno de sus intermediarios

y que también guarda relacion con el servicio de directores que ofrecia el estudio:

[...] ese no fue el unico privilegio que recibido el Deutsche Bank.
Puesto que, como escribi6 un empleado del bufete panamefio, la
entidad «tenia problemas, igual que otros bancos alemanes, para dar
el nombre de los verdaderos propietarios de las empresas offshore»,
encontraron una solucién especial: emitir acciones al portador en
lugar de nominales para las empresas del Deutsche Bank. Aun asi,
la mayoria de los clientes querian tener la posibilidad de abrir ellos
mismos sus cajas de seguridad en Suiza. Y para eso necesitaban
poderes. Normalmente, los poderes los firmaban los directores
panamefios de la empresa offshore y tenia que constar el nombre del
cliente final. Por lo visto, eso preocupaba al Deutsche Bank. La

solucion: Mossack Fonseca envio al Deutsche Bank poderes en
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blanco, firmados por directores fiduciarios de las empresas pantalla.
Una vez en la sede del banco, se rellenaban con el nombre de los
verdaderos propietarios y Mossack Fonseca no se enteraba de quién
era el destinatario de los poderes. Ademas, el Deutsche Bank recibi6
documentos en blanco firmados para poder abrir cuentas bancarias
(Obermaier & Obermaier, 2016).

Con lo cual se observa que la emisién de acciones al portador puede contribuir al
ocultamiento de los datos de identificacion del cliente final que requeria la
constitucion de la offshore; sin embargo, también los Panama Papers dan cuenta de
algunos problemas que surgieron con la emision de este tipo de acciones, por
ejemplo, el de la pérdida de las mismas, asi encontramos el caso de Joachim zu
Baldernach quien en 1990 envia un fax a Mossack Fonseca contandoles que ha
perdido su empresa, o lo que es lo mismo, ha extraviado su certificado de accion al
portador; siendo que el estudio juridico se encontraba en la imposibilidad de llevar
un registro sobre las operaciones que se pudieron realizar con la accion, esto es, Si
se vendio, transfirid o cedid, y ante el riesgo de que aparezca una persona con dicho
certificado reputandose como titular de la sociedad, hace firmar al cliente Baldenarch
una carta de exencién de responsabilidad para el estudio, y permite que se declare
gue no se ha realizado ningun acto de transferencia de las acciones, con lo cual

Mossfon suministra el nuevo titulo (Obermaier & Obermaier, 2016).

Ahora bien, al respecto a partir del afio 2013, como parte de los compromisos
asumidos por Panama para mejorar la transparencia en los servicios de constitucién
de sociedades que se ofrecen en su jurisdiccion se establecié un régimen especial
para las acciones al portador, regulada en la ley 47 de del afio 2013 [de acuerdo a
su articulo 28°, la ley entrara en vigencia a los dos afios de su promulgacion
realizada el seis de agosto del 2013] modificada por las leyes N° 18 del 2015, N°52
del 2016 y N°21 del 2017; esta nueva legislacién adopta el sistema de custodia de
acciones al portador, estableciendo la obligacion de que las sociedades designen a
un custodio autorizado, pudiendo ser estos locales o extranjeros, en cuanto a los
primeros pueden ser un banco, fiduciaria, casa de valor, o un abogado autorizado
por la Sala Cuarta de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia ; respecto
a los extranjeros pueden ser bancos, fiduciarias u otros intermediarios financieros

gue realicen actividades en paises miembros del GAFI o asociados. La ley otorga
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un plazo de tres afios para que quienes hayan emitido estas acciones con
anterioridad a su vigencia puedan designar al custodio autorizado; siendo que sin
perjuicio de la informacién que este pueda solicitar, se le debe proporcionar una
declaracién jurada con el nombre completo, nacionalidad, nimero de documento de
identidad, direccion fisica, nUmero de teléfono y direccion de correo electronico o fax
del propietario de las acciones emitidas al portador asi como de su agente residente;
los mismos requisitos son exigidos para la sociedad que emita certificados de
acciones con posterioridad a la vigencia de la norma. Las obligaciones del custodio
autorizado local se expresan en el articulo 10° de la ley, entre ellas se encuentran:

e Mantener toda la documentacion relacionada a la prestacion del
servicio de custodia en su sede establecida en la Republica de
Panama. Los registros relacionados a la prestacion del servicio de
custodia deberan ser mantenidos por un periodo de cinco afos,
luego de concluida la prestacion de este.

e Mantener la custodia fisica de los certificados de acciones
emitidas al portador mientras dure el ejercicio de su funcibn como
custodio autorizado en su sede establecida en la Republica de
Panama.

e Mantener en estricta reserva la informacion recibida de acuerdo
con las disposiciones de esta Ley.

e Proporcionar la informacién a que hace referencia esta Ley
cuando esta sea requerida por las autoridades competentes. El
suministro de la informacion a peticion de la autoridad competente
no se considerara como incumplimiento de su obligacion de
mantener la informacion en estricta reserva ni como una violacién
al deber de confidencialidad o al derecho a la privacidad.

e Emitir certificaciones en las que conste la identidad del propietario
de las acciones emitidas al portador cuando sean requeridas
mediante orden judicial, por el propietario o el acreedor prendario

de estas.

En cuanto al custodio autorizado extranjero, conforme a la modificacion hecha a
través de la ley 21 del 2017, sus obligaciones son similares a las del custodio local,
solo que estas se encuentran vinculadas al agente residente, de manera que el
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mantenimiento de la documentacién referida al servicio de la custodia fisica de los
certificados de acciones y el otorgamiento de informacion sobre el propietario de
las acciones debe ir acorde al domicilio fisico indicado al agente residente asi como
a sus requerimientos de comunicacién. En ambos casos, el incumplimiento de sus
obligaciones puede llevarlos a ser sujetos de multas o suspensiones en sus

funciones.

La transmision de las acciones al portador también se ve afectada con este nuevo
régimen, debido a que la ley del custodio establece que se perfeccionara la
transferencia cuando el propietario lo comunique por escrito al custodio y el

adquiriente le otorgue la declaracién jurada con su informacion personal.

La ley también plantea la posibilidad de que el agente residente haga las veces
también de custodio autorizado; sin embargo, en caso de recaer estas funciones
en personas distintas, la comunicacion sobre la designacion o remocion de
cualquiera de los dos, es una obligacién de la sociedad, quien debera indicar
también los datos para la adecuada identificacion de ambos.

Como seifalamos anteriormente, una de las exigencias que establece la normativa
sobre prevencion de blanqueo de capitales es el que los sujetos obligados, en este
caso los agentes residentes, realicen acciones sobre debida diligencia, sobre todo
en la identificacion de los clientes. Al respecto, desde 1994, mediante el Decreto
Ejecutivo 468 se establecio la obligacién de que todo abogado o firma de abogados
gue actuara como agente residente de una sociedad an6nima panamefia, conozca
a su cliente y mantenga informacion suficiente para identificarlos ante las
autoridades competentes [articulo 1°]; posteriormente mediante la ley 2 del afio 2011
se establecieron medidas mas especificas para el conocimiento del cliente por parte
de los agentes residentes con la finalidad de contribuir a la prevencion del blanqueo

de capitales, entre otros delitos.

El articulo 3° de la ley establece las acciones que implican las medidas para conocer
al cliente, entre ellas se encuentran el identificarlo y verificar su identidad en base a
documentos o informacién de fuentes confiables; también el obtener informacién
sobre el propdsito con el que se crea la sociedad, siendo en este punto que se
precisa que el agente residente no tiene la obligacion de realizar alguna accién de
verificacion sobre esta informacién, bastando solo la que fue obtenida del cliente; y
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el de facilitar dicha informacién a las autoridades competentes, que de acuerdo al
numeral 3 del articulo 2° de la ley, que es consecuencia de la modificacion realizada
mediante la ley 23 del 2015, comprende a la Intendencia de Supervision y
Regulacion de Sujetos no Financieros, la Unidad de Andlisis Financiero y el Organo
Judicial, asi como la Direccion General de Ingresos del Ministerio de Economia y

Finanzas.

El articulo 4° de la ley sefiala que las medidas deben ser adoptadas antes de la
prestacion del servicio, pudiendo extenderse hasta por treinta dias después como
maximo, dependiendo del cliente. El articulo 6°, si bien no lo declara de manera
expresa, hace referencia a los clientes que ejercen de intermediarios, al sefialar que
los agentes residentes se encuentran obligados a solicitar informacién sobre el
tercero a nombre de quien actua el cliente, asi como la de los tenederos de las
acciones al portador si la sociedad se encuentra conformada por estas. El detalle de
la informaciéon minima con la que debe contar el agente residente esta expresado
en los numeral 1y 2 del articulo 6°, dependiendo de si el cliente o el tercero a quien

representa es una persona natural o juridica:

PERSONA NATURAL

PERSONA JURIDICA

Nombre completo

Direccion  fisica 'y  para

correspondencia
Numero telefonico [fijo o movil]
Direccion de correo electrénico

Actividad principal a la que se

dedica

Copia de un documento de

identidad personal o pasaporte

Declaracion de la actividad para

la que usara la entidad juridica

Nombre completo

Jurisdiccion y  datos  de

incorporacion

Direccion fisica y para

correspondencia
Numero telefonico y/o fax

Nombre de su representante

legal o administrador

Direccion de correo electrénico
del representante legal o

administrador
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- Datos de contacto de una - Actividad principal a la que se
persona natural o entidad dedica

juridica que pueda brindar ]
_ . - Copia de un documento de
referencias bancarias y _ ) )
_ _ identidad nacional o pasaporte
comerciales del cliente o S o
y del propietario directo o indirecto
tercero, o la documentacion )
_ _ de por lo menos 25% del capital
escrita que contenga dichas
referencias - Declaracién de la actividad para

la que usaré la entidad juridica

- Datos de contacto de una persona
natural o entidad juridica que pueda
brindar referencias bancarias y
comerciales del cliente o tercero, o
la documentaciébn escrita que
contenga dichas referencias

Tabla 5 Informacion solicitada por el agente residente en Panaméa

Como se evidencia, se trata de informacién basica para una adecuada identificacion,
no obstante, se debe tener cuidado con la veracidad de los datos, de manera que
para la eficacia de la norma se puede recurrir a documentos que sustenten cada uno

de esos requerimientos.

Resulta interesante lo dispuesto por el articulo 7°, que también hace referencia a los
intermediarios, sefialando que no se requerird obtener la informacion del tercero en
nombre quien actia cuando quien lo representa es una persona juridica que
pertenece a un organismo profesional cuyas conductas o practicas le requieren
adoptar y mantener estandares profesionales y éticos para la prevencién y deteccién
de blanqueo de capitales y cualquier otra actividad ilicita en términos no inferiores a
los requeridos en la ley, como firmas de abogados, bancos, compaiias fiduciarias,
aseguradoras, casas de valores y contadores publicos autorizados; sobre ello no
gueda claro el criterio objetivo para la identificacion de quienes en el ejercicio de sus
funciones ejercen una debida diligencia; sin embargo respecto a estos
intermediarios, si se exige que se cuente con la informacion minima similar a la

descrita en el articulo 6°, agregandose la verificacion de que existe una relacion de
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negocios con la persona a nombre de quien se solicita el servicio de agente
residente; de que se practican medidas para conocer al cliente que lo obligan a tener
informacion sobre la identidad del tercero a nombre de quien actla; y de que podra
poner a disposicion dichos datos de acuerdo a los distintos requerimientos de las

autoridades de su jurisdiccion.

En cuanto al manejo de informacion, el articulo 8° exige la reserva estricta,
precisando que Unicamente las autoridades competentes son a quienes se les
puede suministrar los datos. También el articulo 9° establece el deber de abstencion
en la prestacién de servicios por parte del agente residente cuando el cliente se
niegue o no otorgue la informacién en el plazo fijado por la ley [antes de la prestacion
del servicio]. En cuanto al periodo por el cual se deben mantener los datos del
cliente, la ley establece hasta cinco afios después de la culminacion de la relaciéon

profesional.

El articulo 14° de la ley expresa que el agente residente no podra brindar informacion
relacionada con el secreto profesional, limitAndose Unicamente a aquella exigida
como minimo sobre la identidad de sus clientes. Esto puede interpretarse con el
articulo 16° que sefiala que el suministro de informacién a la autoridad competente
no puede ser considerada como una violacion al secreto profesional debido a la
existencia de un interés superior para la Republica de Panama; asimismo el articulo
17° indica que el agente residente, por el solo hecho de haber prestado sus servicios
como tal, no sera considerado autor o cémplice del cliente, si este Ultimo es
encontrado culpable de la comisién de una falta o infraccion de normas de caracter
civil, penal o tributario; sobre este articulo haremos referencia en el siguiente
capitulo pues se encuentra ligado a la figura de la prohibicién de regreso en la teoria
de la imputacion objetiva, que como vimos en el capitulo primero de la presente
investigacion presenta matices en cuanto a las distintas perspectivas sobre la

conducta que puede ejercer quien se encuentra desarrollando un rol social.

Respecto a las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones, las mismas son
de caracter administrativo, y dependiendo de la gravedad del hecho se sefialan la
amonestacion, la multa hasta por cinco mil dolares y la suspension del abogado o la

firma por un plazo superior a tres meses e inferior a tres afios.
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En cuanto a los clientes existentes con anterioridad a la vigencia de la norma, el
articulo 32° de la misma otorga un plazo de cinco afios a partir de su vigencia para
gue quienes hagan las veces de agentes residente recolecten la informacion de sus
clientes en cumplimiento de sus obligaciones, planteando la posibilidad de que
renuncien en caso exista negativa u oposicion al otorgamiento de datos por parte

del cliente.

Durante los dias y meses posteriores a la revelaciéon de los Panama Papers,
Mossack Fonseca emprendié una campafia mediatica para exponer que los
servicios que ellos ofrecian cumplian con los estandares legales, y por lo tanto no
existia ninguna irregularidad, en sus actividades, esto sobre todo porque se
descubrié que entre las personas relacionadas a las sociedades offshore que
constituyeron se encontraban diversos personajes acusados de realizar actividades
criminales que utilizaban los servicios de la firma para ocultar sus ganancias
ilicitamente obtenidas. Dentro de las acciones que tomo el estudio juridico, permitié
el ingreso de periodistas a sus oficinas en Panama para explicar las funciones de
los distintos departamentos de la empresa, entre ellos el encargado de la debida
diligencia. Asi, fueron los periodistas del diario panamefio La Prensa (2016) quienes
obtuvieron una entrevista con la directora de asuntos legales de la firma, Sara
Montenegro; la jefa del departamento de creacion de sociedades Jossette
Roquebert, y uno de los fundadores, Ramon Fonseca; de acuerdo a la explicacion
de estos funcionarios de la firma, Mossack Fonseca siempre ha trabajado con
“clientes profesionales”, es decir con intermediarios como bancos, fiduciarias, firmas
de abogados y contadores, con lo cual, sefialaron, les resulta de aplicacion el
articulo 7° de la ley 2 del 2011, que precisa que no serd necesario que se cuente
con la informacion del cliente final cuando intervengan estos sujetos, para la firma,
se trata de un sistema que les permite tener una doble verificacion en la identificacion
del cliente, siempre y cuando estos intermediarios realicen de manera adecuada su
debida diligencia, de acuerdo a Ramén Fonseca el 90% de sus clientes esta
representado por intermediarios. No obstante ello, los funcionarios indicaron que su
departamento de debida diligencia tiene como principal enfoque el identificar al
cliente final y que ningln servicio ha sido exonerado de estas medidas,
reconociendo incluso que en aplicaciéon del articulo 32° de la ley 2 del 2011 deben
realizar acciones para identificar a los clientes finales de las sociedades anteriores
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a la vigencia de esta norma. En cuanto al tema de las personas politicamente
expuestas [PEP] refirieron que su sistema de deteccion de riesgos les obliga a
aplicar una diligencia ampliada para las operaciones que realicen con ellos, estando
obligados a reportar a la Unidad de Analisis Financiero en caso de detectar alguna
operacion sospechosa; sin embargo en la entrevista Ramon Fonseca refirié que
debido a que estas personas representan un riesgo para el negocio por los malos
manejos que se puedan realizar con su patrimonio, en los ultimos afios la firma
decidié no aceptar como clientes finales a las PEP. Tomando en cuenta que esta no
ha sido la Unica informacién ofrecida por Mossack Fonseca para pretender aclarar
la manera en la que ejercia el servicio de constitucion de sociedades offshore,
conviene corroborar lo dicho por sus funcionarios con lo revelado por los Panama
Papers respecto a si conocian la identidad de los beneficiarios finales de sus
sociedades.

Asi, encontramos que meses siguientes a la revelacion de los Panama Papers, los
empleados de Mossack Fonseca realizaron denodados esfuerzos en identificar a los
clientes finales, poniéndose incluso en contacto con los intermediarios de algunos
de ellos, quienes a raiz de la filtracion, se mostraron desconfiados con los
requerimientos de la firma, el Consorcio Internacional de Periodistas sefialé que en
el 2016 de las 10 551 sociedades anonimas activas que tenian registradas en
Panama, solo en 2 638 conocian el beneficiario final; el resto les era desconocido;
asimismo en otra jurisdiccion como las Islas Virgenes Britanicas, de las 28 427
sociedades activas, solo se tenia la identidad de los duefios reales del 28%.

(International Consortium of Investigative Journalists [ICI1J], 2018).

Ahora bien, para ilustrar con mayor claridad la magnitud de la investigacion de los
Panama Papers asi como para conocer con mayor detalle la manera en la opero
Mossack Fonseca, haremos referencia a algunos casos revelados por los medios
de comunicacion que participaron y que se encuentran relacionados con el blanqueo

de capitales.

3.5.IMPUTACION DEL MINISTERIO PUBLICO DE PANAMA

El cuatro de abril del dos mil dieciséis, un dia después de la publicacién de la
investigacion denominada “Panama Papers” en los medios de comunicacion que

forman parte del Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacion [ICIJ, la
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Procuradora General de la Nacién panamenia, Kenia Porcell, a través de Resolucién
24 de esa fecha, crea la Fiscalia Segunda Especializada Contra la Delincuencia
Organizada, teniendo como principal funcién el inicio, direccion y coordinacion de
las investigaciones, de delitos financieros y/o blanqueo de capitales llevadas a cabo,
sobre todo, en el marco de lo revelado por los informes periodisticos. Igualmente,
mediante resolucion 25, se crea la Unidad Especializada en Delitos de Blanqueo de
Capitales y Financiamiento del Terrorismo, como organismo técnico encargado de
coadyuvar a los fiscales que realicen investigaciones relacionadas al blanqueo de
capitales, estableciendo estrategias de investigacion, brindando informacion a los
fiscales en materia contable y financiera, asi como el mantenerse actualizados en
los pronunciamientos judiciales sobre el tema; el jefe de esta Unidad tiene el mismo
tratamiento que un Fiscal Superior y cuenta con tres secciones: operativa,

administrativa y técnica.

Javier Caraballo fue el fiscal nombrado para estar a cargo del despacho de Fiscalia
recientemente creado; y el doce de abril del dos mi dieciséis intervino, junto con su
equipo y la Unidad Especializada, las oficinas de Mossack Fonseca en Panamag; fue
una diligencia que culmind al dia siguiente, dur6 mas de veintisiete horas, y
aseguraron diversas cantidades de archivos digitales para su posterior analisis con
lo cual se dio inicio a las investigaciones. El veintisiete de setiembre del dos mil
dieciséis el juzgado 17° del Circuito Penal Judicial de Panama, convalidé el

allanamiento (Procuraduria General de la Nacion de la Republica de Panama4, 2016).

Si bien es cierto la investigacion llevada a cabo por el Ministerio Publico tiene el
caracter de reservada, de los datos publicados en su web oficial se puede apreciar
la base de la imputacion realizada a la firma de abogados Mossack Fonseca y a sus
fundadores; la misma consiste basicamente en atribuirle la realizacion de
transacciones financieras relacionadas con el blanqueo de dinero a través de 214
488 sociedades offshore ubicadas en 200 paises donde ofrecian sus servicios
(Ministerio Publico de Panama, 2018). Queda claro que esta informacion resulta
insuficiente a efecto de establecer una imputacion necesaria, la cual requiere
especificar los hechos referidos a cudles fueron esas transacciones, la manera en
gue se crearon las offshore, el funcionamiento de las mismas y los clientes a quienes
ofrecieron los servicios; teniendo en cuenta ademas que la investigacion tiene el

caracter de compleja debido a la gran variedad de conductas y casos en los que
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Mossack Fonseca intervino y a la trascendencia internacional del caso, llegando a
comprenderse mas de 105 tomos de la carpeta de investigacién. Tomando en
cuenta ello, es preciso recordar que el objeto de nuestra investigacion esta referido
a la creacion y uso de sociedades offshore como medios para el blanqueo de
capitales, por ello tomaremos esta conducta como objeto de imputacion. Siendo asi
consideramos como conductas tipicas materia de imputacion las referidas en el
articulo 257° del Codigo Penal panamefio, concordado con el 254°; asi como el
articulo 255° en sus numerales 1° y 2°; esto es, la realizacidon de actos de colocacién
[recibir, depositar, transferir y convertir dineros vy titulos valores] e intercalacion
[ocultar e impida la determinacion, el origen, la ubicacion, el destino o la propiedad
de dineros, bienes vy titulos valores], a través del sistema a través del sistema
bancario y comercial a sabiendas [entendiéndose como un deber de conocimiento,
desde la perspectiva funcionalista asumida en esta tesis] que proviene de alguna de
las actividades delictivas descritas en la norma, valiéndose de su profesion, tal como

lo detallamos en el siguiente cuadro:

CONDUCTA TIPICA HECHOS

. El estudio juridico panamefio Mossack
Quien
Fonseca

Al ofrecer servicios relacionados a la

constitucion de sociedades offshore tiene

Debiendo saber de su procedencia |5 gpjigacién legal de realizar una debida

ilicita diligencia a efecto de conocer a sus
clientes y al beneficiario final de las
mismas, asi como su perfil financiero y el
origen de su patrimonio
Actla en su condicién de abogados como

Se valga de su profesién y funcién agente residente y proveedor de
sociedades offshore

Para permitir el ) ) Constituye sociedades offshore

_ Recibe, deposita, _ _ .
delito de blanqueo _ representando su capital de origen ilicito
_ transfiere y _ _
de capitales en acciones al portador y depositando el
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descrito en el convierte dineros dinero en bancos establecidos en
articulo 254° y titulos valores  paraisos fiscales

Con el objeto de Ofrecen servicios de acuerdo a las
ocultar su origen distintas necesidades de sus clientes,
ilicito procurando  siempre mantener su

privacidad y confidencialidad.

Utiliza acciones al portador para evitar la
identificacion del propietario del dinero y
bienes de origen ilicito.

Concede funcionarios para que actien
como presidente, secretario y tesorero de
las sociedades que crean, asi como para
qgue formen parte de la junta directiva; los

Oculta e impide la ubicacion, el

destino y la propiedad de dineros, denominados “hombres de paja” firmaban

bienes y titulos valores gran cantidad de hojas en blanco, cuyo
contenido era después completado de
acuerdo a las exigencias de los clientes o

beneficiarios finales.

Se adecla a las demandas de cada
cliente, llegando a crear estructuras
juridicas complejas para evitar conocer la
verdadera propiedad del patrimonio
correspondiente.

Realiza transacciones en Se sirven de bancos establecidos en
establecimiento bancario, financieroy paraisos fiscales, incluyendo Panama,
comercial para realizar las operaciones de las

sociedades que crean.

Tabla 6 Imputacion del Ministerio Publico a Mossack Fonseca
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De esta manera se puede construir la imputacion hacia Mossack Fonseca, debiendo
tener presente que los detalles sobre las operaciones dependen cada caso en
particular respecto a sus clientes y sociedades offshore constituidas, tal como vimos
en el titulo anterior sobre algunos casos representativos; no obstante ello, los hechos
atribuidos a la firma de abogados revelan la manera en la habrian operado

facilitando el delito de blanqueo de capitales.

Debe precisarse también que de acuerdo al articulo 19° del Cédigo penal panamefio,
sera aplicable la ley penal, aunque se hayan cometido en el extranjero, a los delitos
contra la economia nacional, encontrandose entre ellos el de blanqueo de capitales,
con lo cual el Ministerio Publico panamefio legitima su competencia para investigar
y procesar este caso.

3.6.CASOS REPRESENTATIVOS

La informacidn que procedemos a exponer tiene como fuente principal los reportajes
realizados por los distintos medios de comunicacion que participaron de la
investigacion de los Panama Papers, asi como la base de datos publicada por ICIJ
(2017) en su pagina oficial que permite la busqueda las sociedades offshore,
clientes, intermediarios y hasta direcciones. Ademas, como lo sefalamos, tiene
como propasito conocer la participacion del estudio Mossack Fonseca en algunos
de ellos, teniendo como premisa que todos se encuentran relacionados al delito de
blanqueo de capitales. Conviene aclarar por tanto que el andlisis realizado en la
presente parte del capitulo no pretende ser concluyente respecto a la existencia de
una imputacion sobre blanqueo de capitales, debido a que sera en el marco de un

proceso penal donde se establecera ello:
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CASO: EUGENIO DUNAZET URBINA

El peruano Eugenio Dunazet Urbina trabajé como
gerente de inversiones de la empresa constructora Los
Portales entre los afios 2006 y 2013, asi como en la
compafia de lubricantes Delfos Representaciones. Les
ofreci6 a cuatro empresarios administrar sus inversiones
a cambio generarles altas rentabilidades. Los primeros
meses Dunazet devolvia los intereses, pero
posteriormente se apartaba de sus acreedores y les
giraba cheques sin fondo o compartia con ellos vouchers

Hechos con depdositos inexistentes.

En el afio 2012, Dunazet se contacta con Mossack
Fonseca para constituir una offshore en las Islas
Virgenes Britanicas. Se estima que el monto defraudado
asciende a quince [15] millones de dolares. Luego de la
revelacion de los Panama Papers, Dunazet refirid que
constituyo la offshore con la finalidad de proteger su
patrimonio si el pais entraba en alguna crisis y asegurar
el futuro de sus hijos, y que no puede hacer frente a sus

deudas porque se encuentra en bancarrota.

La oficina de Mossack Fonseca en Peru actu6 como
intermediaria ante la oficina de Mossack Fonseca de las
Islas  Virgenes  Britanicas, mediante  correos
o intercambiados entre los trabajadores se compartian los
Participacion de L _ y
documentos de constitucion de la empresa, la direccién
Mossack Fonseca . o o .
del cliente, y se indicaba que la finalidad de esta sociedad
era para que el sefior Dunazet realice inversiones
personales fuera del Peru en bancos de inversion y de

valores.

Presunta actividad EI Ministerio Publico investiga a Dunazet por los delitos

criminal precedente de libramiento indebido, apropiacién ilicita y estafa.
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- Hikari Trading LTD constituida el 14 de noviembre del

_ 2012 con cincuenta [50] mil acciones nominales de un
Sociedades offshore o )

o dolar cada uno, en las Islas Virgenes Britanicas, siendo
constituidas . , o o

el sefior Eugenio Dunazet Urbina el Unico accionista y

directivo.

Fuente Ojo Publico (2017).

La prestacion de los servicios de Mossack Fonseca para

el sefior Dunazet implicaba un riesgo debido a los

antecedentes con los que contaba este ultimo. Sin

embargo, pareciese que, luego de realizadas las

medidas de debida diligencia respecto a la identificacion

del cliente, se decidi6 continuar con la constitucién de la

sociedad offshore; debiendo tener presente que de

Aplicacion dela  acuerdo al articulo 3 de la ley 2 de 2011 de Panama,
Teoria de la respecto a la informacion sobre el proposito por el cual
Imputacion Objetiva se crea la entidad juridica no se requiere que el agente
residente realice una verificacion proactiva de esa

informacion. Asimismo de los datos recogidos por la

prensa, no existen elementos para colegir que en el

presente caso Mossack Fonseca adecud su conducta a

los fines de un posible lavado de activos por parte del

empresario Eugenio Dunazet, estando que su actuar

tendria el caracter de una conducta neutra.

Tabla 7 Caso Eugenio Dunazet Urbina
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CASO: EXPORTADORAS DE ORO EN PERU

El peruano Marco Antonio Noriega Ramirez, sin contar
con capacidad econOmica ni experiencia en el sector
minero, aparece registrado como duefio, socio
mayoritario y gerente general de tres empresas
exportadoras de oro en el afio 2013 en Pera: Darshan
International, Oxford Gold y Titanium Gold Enterprises
gue exportaron respectivamente ocho [8] toneladas,
cuatrocientos [400] kilos y diez [10] kilos de mineral de
origen sospechoso a Estados Unidos; el socio minoritario
de estas empresas es Alfredo Chamy Roman. El hijo de
este ultimo, Alfredo Chamy Alle, a través de la offshore
Geénesis Ltd es socio de la sociedad offshore Axbridge
International Corp, quien es socia principal de la
exportadora Axbridge Gold Corp, con sede en Lima, que
en el 2013 llego a exportar 1.3 toneladas de oro. Mossack

Hechos Fonseca constituydo en 2009 la empresa Darshan
Associates, que tiene como accionista principal a Miguel
Chamy Roman, hermano de Alfredo padre. Durante el
afio 2013, las cuatro exportadoras comienzan a recibir
millonarias sumas de dinero de la refineria
estadounidense Kaloti Metals Logistics, tiempo en el que
también Mossack Fonseca constituyo cuatro sociedades
offshore en las Islas Virgenes Britanicas teniendo como
socio principal a Miguel Chamy Roman.

En el afio 2014, la SUNAT [Superintendencia Nacional
de Administracion Tributaria] incauta una carga de
noventa y ocho [98] kilos de oro sospechoso a la
exportadora Oxford Gold y diecisiete [17] kilos a Axbridge
Gold Corp. procedente de Cusco, Puno y la costa sur del
pais, que tenia como destino la refineria Kaloti Metals

Logistics. Asimismo, se incautaron setecientos
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diecinueve [719] mil ddlares en efectivo camuflado en
una camioneta cerca de Camana [Arequipa], los
detenidos sefialaron que el origen del dinero provenia de

la millonaria venta de oro a Oxford Gold.

La representante de la firma Mossack Fonseca en Lima,
Ménica de Ycaza, se encontraba en permanente
contacto con los abogados Sergio Gallo Ledn y Oscar
Burga Rivera quienes participaron de la constitucion de
las sociedades offshore, llegando a ser incluso el

abogado Burga, accionista y director de una de ellas.
Participacion de
Mediante un correo de mayo del 2013, Mdnica de Ycaza,

Mossack Fonseca
comunica a la oficina de Mossack Fonseca en Panama
de la llegada del abogado Sergio Gallo Ledn con la
finalidad de conocer las oficinas del despacho y los
servicios que ofrece, precisando que es un cliente
profesional antiguo, con méas de diez afios de relacion, y

gue no es el beneficiario final de las sociedades

Presunta actividad La Fiscalia investiga a los implicados por presunto delito

criminal precedente de mineria ilegal

- Darshan Associates, constituida en el afio 2009 en las
Islas Virgenes Britanicas, tiene como accionista
principal a Miguel Angel Chamy Roméan, y la oficina de

Mossack Fonseca de Pert( actué como intermediario.

Sociedades offshore _ aypyridge International Corp, constituida en el afio 2010

constituidas en las Islas Virgenes Britanicas, tiene como accionistas
a Oscar Enrigue Burga Rivera y Alfredo Chamy Allel,
quien también aparece como beneficiario final; la
oficina de Mossack Fonseca de Perd actué como

intermediario.
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- Marigold Traders, Golden Valley Managment, Great
Cardiel International y Larsk Global Holding
constituidas en el afio 2013 en las Islas Virgenes
Britanicas, tiene como accionistas a la offshore Surfside
Foundation [quien tiene como accionista a Marigold
Traders] y a Miguel Angel Chamy Roman, quien
aparece como beneficiario final; la oficina de Mossack

Fonseca de Peru actué como intermediario.

Fuente Ojo Publico (2016).

En este caso podemos encontrar al principio de
confianza exteriorizado en la relacion contractual que
mantenia Mossack Fonseca con los clientes
profesionales, los abogados Sergio Gallo Le6n y Oscar
Burga Rivera; por lo que en aplicacion del articulo 7 de la
Aplicacion de la  ley 2 del 2011, podian eximirse de solicitar informacion
Teoria de la sobre el beneficiario final, siempre que hayan
Imputacion Objetiva comprobado que esos intermediarios hayan adoptado
politicas de prevencién y deteccion de lavado de activos.
Sin embargo, como ya lo sefialamos, esta confianza no
debe ser ilimitada, y encuentra su término si se observan
datos objetivos y concluyentes respecto a una actuacion
antijuridica por parte de sus “clientes profesionales”.

Tabla 8 Caso: Exportadoras de oro en Peru
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CASO JORGE ZAVALETA VARGAS

Jorge Marino Zavaleta Vargas, fue presidente del
directorio y gerente general de la empresa Universal Metal
Trading, fundada por su hermano; afios después de su
constitucion en al afio 2000, se convirtio en una de las
mayores exportadoras de oro en Perd, teniendo como
principal cliente a la refineria suiza KS-PAMP.

En el afio 2010, Jorge Zavaleta se encontraba en juicio
acusado de defraudacion tributaria cometida a través de
su empresa International Metal Trading durante los afos
noventa, y solicito los servicios de Mossack Fonseca para
la compra de una offshore en las Islas Virgenes Britanicas,
Hechos llamada Eagle-View Financial Services LTD. En el afio
2013, a raiz de una publicacion en el diario EI Comercio,
donde se informaba que Universal Metal Trading mayores
era una de las mayores compradoras de oro de presunto
origen ilegal en el Peru, la Procuraduria de Lavado de
Dinero, la Unidad de Inteligencia Financiera y la SUNAT
iniciaron investigaciones para levantar el secreto bancario
del sefor Zavaleta por lavado de dinero, ademas el juicio
oral en el que se encontraba ya estaba en su etapa final,
concluyendo el 2014 en el que fue condenado a cuatro
afos de prision, sefalandose entre la resolucion que

habia mercantilizado oro de procedencia desconocida.

Existen correos del afio 2013 en los que el sefior
Zavaleta informa a Mossack Fonseca que la finalidad de
la constitucién de la sociedad offshore era para la

Participacion de  rgteccign de sus ahorros en el Banco Santander de

Mossack Fonseca  \jiami, También ese afio, la oficina de Mosasck Fonseca
en las Islas Virgenes Britanicas solicitd informacion para
realizar la debida diligencia del cliente, entre la que se

encontraba la direccion donde se encuentren los
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registros contables y la documentacion de la sociedad,
asi como su actividad detallada y el lugar donde se lleva
a cabo, ademas pedia una copia certificada de su

pasaporte.

Presunta actividad Delito de mineria ilegal y defraudacion tributaria.

criminal precedente

Eagle-View Financial Services LTD, constituida el 04 de

_ enero del 2010, en las Islas Virgenes Britanicas, tenia

Sociedades offshore . o 1% _
. como beneficiario final y accionista a Jorge Marino
constituidas . )
Zavaleta Vargas, la oficina de Mossack Fonseca en Peru

actué como intermediario.

En este caso Mossack Fonseca no habria realizado una

debida diligencia adecuada a su cliente, el sefior Jorge

Zavaleta, debido a que la fecha en la cual este solicita la

constitucion de la sociedad offshore, estaba siendo

acusado de defraudacion tributaria; siendo que en el afio

2013 existia informacion publica sobre las actividades a

. las cuales se encontraba vinculada la empresa

Aplicacion de la . )
i exportadora que dirigia; por lo cual era necesaria la
Teoria de la g : _ N . _
y 25, aplicacion de medidas de debida diligencia ampliada o
Imputacion Objetiva .

reforzada [de acuerdo a los articulos 11° y 12° del

reglamento de la ley 23 del 2015 —Decreto Ejecutivo 363-

] al existir un mayor riesgo de que la operacion realizada

este relacionada al lavado de activos. No obstante ello,

los datos con los que se cuenta son insuficientes a efecto

de establecer si Mossack Fonseca actu6 dentro de los

margenes del ejercicio de su profesion o no.

Tabla 9 Caso Jorge Zavaleta Vargas
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CASO MARLLORY CHACON ROSSELL

Desde el afio 2008, la Administracién para el Control de
Drogas [DEA] seguia las acciones de la guatemalteca
Marllory Chacon Rosell, identificada en el afio 2012
como narcotraficante por la Oficina de Control de
Activos Extranjeros del Departamento del Tesoro
[OFAC] y apodada como “Lareina del Sur”, debido a que
se encargaba de la administracion y recepcion de droga
proveniente de Colombia y Venezuela, en Honduras,
Guatemala y Panama, llegando a lavar al menos cuatro
[4] millones de délares entre los afios 2009 y 2010. Es
justamente en el afio 2009 que a través de las oficinas
de Mossack Fonseca se la nombré como presidente de
la sociedad offshore Brodway Commerce Inc, creada el
2008 en los registros publicos de Panama. El cliente de
Mossack Fonseca era la empresa guatemalteca Casa
Hechos Vogue representada por Maria Corina Saenz Lehnhoff,
quien también se encontrod en la lista de la OFAC como
una colaboradora de Chacén; sin embargo la persona
gue realizo todos los tramites referentes a la sociedad,
incluido el pago para su adquisicion fue el empresario
argentino José Maria Armesto Bustos Mordn, quien
entre los afilos 2009 y 2010 intercambio varios correos
con la firma; este empresario se encontraba procesado
en Guatemala por los delitos de intermediacion
financiera, estafa, apropiacién y retencion indebidas,
debido a que como socio de una entidad financiera ilegal
llamada Grupo Valat se apropié del dinero de varios
inversionistas, llegando a la quiebra, cabe sefnalar que

Chacon se encontraba entre los clientes de este Grupo.

En el afio 2012, luego de que Chacon fuera incluida en

la lista de la OFAC, ante el Registro Publico de Panama
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se presentd una escritura de junio del 2011, en la que se
excluia a Marllory Chacén como presidenta de Brodway
Commerce Inc y se colocaba a otros directivos; el tres
[3] de setiembre de ese afio la empresa fue disuelta,

declarandose en quiebra.

El aflo 2014, Marllory Chacén se entregd ante las
autoridades estadounidenses, siendo sentenciada el
2015 a diez [10] afios de prision por delito de

narcotrafico.

De acuerdo a la informacion difundida, no existen
registros de que Mossack Fonseca haya realizado
alguna investigacion sobre Marllory Chacon para
conocer las actividades a las que se dedicaba. También
brind6 servicios para la apertura de una cuenta en
Participacion de  Banvivienda, que si bien no se llegé a concretar por la
Mossack Fonseca falta de documentacion remitida, permiti6 conocer que
entre los correos intercambiados entre José Armesto y la
firma se indicé que la sociedad Brodway Commerce Inc
tenia un patrimonio de doce [12] millones de ddlares y
gue se requeria que la cuenta permita depositos entre

trescientos mil y tres millones de doélares al afio.

Presunta actividad Tréfico ilicito de drogas.

criminal precedente

. Brodway Commerce Inc, constituida el 21 de octubre del
Sociedades offshore ; ) _
. 2008 en Panama con acciones al portador, teniendo
constituidas _ o
como intermediario a Casa Vogue.

Fuente Univision (2016).

Aplicacion dela  De acuerdo a la informacion difundida, existia una
Teoria de la relacion contractual entre Mossack Fonseca y el

Imputaciéon Objetiva empresario argentino José Maria Armesto Bustos Morén,
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por lo que deber& determinarse el trato que se le dio a
este ultimo respecto a si era considerado un “cliente
profesional”’, para la aplicacion de un principio de
confianza; y si fue asi de qué manera Mossack Fonseca
comprobd el compromiso de este cliente con la
prevencion y deteccion del lavado de activos, debido a
las estrechas relaciones con personas vinculadas al
narcotrafico como el caso de Marrllory Chacén y las
grandes cantidades en el monto de las transacciones que

realizaba.

No pasa desapercibido tampoco la posibilidad de
considerar dentro de las medidas de debida diligencia
practicadas por Mossack Fonseca la identificacion de los
directores o0 representantes de la sociedad que
constituyen, debido a que las mismas también influyen
en el nivel de riesgo de que la entidad juridica pueda ser

utilizada para lavar dinero.

Tabla 10 Caso Marllory Chacén Rossell
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CASO ANDREW MOGILYANSKY

Andrew Mogilyansky es de nacionalidad estadounidense
y rusa, se gradudé con honores de la Universidad de
Columbia en Nueva York y se dedic6 a vender extintores
y coches alemanes, al afio 2004 acumulaba una fortuna

de diez millones de délares.

El afio 2002 crea una pagina web dedica da a la
prostitucion infantil. EI afio 2003, viaja a Rusia en donde
luego de sacar a tres nifias de entre trece y catorce afios
de un orfanato sefialando que era con fines de turismo,

Hechos las obliga a tener relaciones sexuales.

En el afio 2004, su computadora es confiscada por
autoridades estadounidenses y en la que descubren la
relacion de la pagina web de Mogilyansky con una
sociedad offshore constituida en las Islas Virgenes
Britanicas llamada IFEX Global Ltd, solicitando
informacion a las autoridades de ese pais.

En el afio 2009 Andrew Mogilyansky es condenado a seis
afos de prision por las violaciones cometidas

Ante los requerimientos efectuados por las autoridades
de las Islas Virgenes Britanicas, luego de descubrirse la
informacion de la sociedad offshore IFEX Global Ltd,
Mossack Fonseca responde que el sefior Andrew

Participacion de  nogilyansky solo es un director y no el propietario:

Mossack Fonseca  ,qimismo que desde 1995 no tienen otra informacion
sobre el investigado. Sin embargo de acuerdo a la
filtracibn Panama Papers, en 1995 también se constituyé
la sociedad Maga Global Limited, encontrandose entre

los archivos de Mossack Fonseca una tarjeta en la que
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se indicaba que Andrew Mogilyansky era el subdirector

de la misma.

Durante el proceso judicial seguido al sefior Mogilyansky,
las autoridades financieras de las Islas Virgenes
BritAnicas solicitaron la documentacién referida al
proceso de debida diligencia que Mossack Fonseca
practico al cliente, siendo que ello no contaban con la
misma, ni siquiera una copia del pasaporte, Unicamente
tenian en sus registros un comprobante de pago de
Mogilyansky ante un banco noruego donde la sociedad
offshore tiene una cuenta y un carnet de conducir

caducado , lo cual es remitido.

Presunta actividad Pornografia infantil y trata de personas.

criminal precedente

- IFEX Global Ltd constituida el 31 de marzo de 1995 en
las Islas Virgenes Britanicas, registra como accionista
y beneficiario final a Andrew Mogilyansky; la empresa

Sociedades offshore USA Corporate Services Inc fue la intermediaria.

constituidas
- Maga Global Limited constituida el 30 de marzo de

1995 en las Islas Virgenes Britanicas, la empresa USA

Corporate Services Inc fue la intermediaria.

Fuente Obermaier & Obermaier (2016).

En este caso, de acuerdo a la informacién difundida,
Mossack Fonseca habria incumplido con sus deberes

Aplicacién de la de identificacion del cliente, no requiriéndole

Teoria de la informacion minima que sustente sus datos personales

Imputacién Objetiva o las actividades a las que se dedicaba el sefior
Mogilyansky; permitiendo asi que este Ultimo haya
realizado actos de conversion, transferencia e

intercalacion de los activos obtenidos por la actividad
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ilegal a la que se dedicaba. Consideramos que el
analisis no pasa por evaluar si Mossack Fonseca actu6
bajo una determinada intencion; sino de verificar si
cumplié con las obligaciones que el rol social le exigia,
pudiendo subsumirse la presente conducta en el delito
tipificado en el articulo 257° del Codigo Penal panamefio
referido al uso de su profesion para autorizar o permitir

el delito de blanqueo de capitales.

Tabla 11 Caso Andrew Mogilyansky

CASO SERGUEI ROLDUGIN

Serguei Roldugin es amigo del presidente de Rusia
Vladimir Putin desde su juventud y padrino de una de sus
hijas; en Rusia es reconocido como un masico
galardonado, que incluso llegé a ser director del
conservatorio de San Petersburgo; en varias entrevistas
a medios de comunicacion declar6é que no era millonario
ni un hombre de negocios. Tiene acciones en el Banco
Rossiya, que se encuentra en la lista de entidades
sancionadas por Estados Unidos a raiz de la anexion de
Hechos Crimea a Rusia, lo cual implica el congelamiento de sus
activos en la jurisdiccion estadounidense, asi como la
prohibicién de que sus ciudadanos realicen operaciones
con él; el motivo de ello es que se considera a este banco
como parte del entorno mas cercano de Putin, este ultimo
reacciond ante la medida de Estados Unidos solicitando
al Banco Central y a empresas de energia que depositen
sus dinero alli. Roldugin es duefio y socio de al menos
tres sociedades offshore. Una de ellas es International
Media Overseas S.A, constituida en Panama y duefia del

20% de acciones de la empresa Video International, que

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

es una de las mas grandes en el rubro de medios de
comunicacion y de la cual Roldugin también es uno de
los propietarios directos; semanas después de la
inclusion del Banco Rossiya a la lista de sancionados,
Roldugin solicité abrir una cuenta en un banco ruso con
sede en Zurich para la offshore International Media
Overseas S.A, sefialando que haria transacciones
periddicas de un millon de francos y que el origen del
patrimonio de la offshore se encontraba sustentado en
sus particiones en Video International; los Panaméa
Papers muestran que en uno de los formularios que el
banco suizo solicité llenar para la apertura de la cuenta,
ante las preguntas si era una persona expuesta
politicamente o tenia relacion con alguna respondié “no”,

a pesar de su cercania con el presidente de Rusia.

Otras offshore a nombre de Roldugin son Sonnette

Overseas Inc. y Raytar Limited.

La offshore International Media Overseas S.A también
tiene como accionista a Robertson Financial Corp, quien
a la vez es accionista de Sunbarn Limited; ademas
Sandalwood Continental Ltd. es también accionista de la
offshore Sonnette Overseas; por lo que forman parte de

entramado de sociedades de Roldugin.

Se estima que las operaciones realizadas por las tres
offshore de Roldugin ascenderian a quinientos millones
de ddlares, estas se realizaban a través de préstamos
simulados otorgados por offshore vinculadas a
personajes cercanos al gobierno de Putin, asi como la

prestacion de servicios, aparentes.

También se encuentra la compra y venta de acciones de

empresas estatales rusas.
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Sandalwood Continental Ltd fue disuelta en el afio 2013
luego de haber otorgado un préstamo de casi diez
millones de ddélares a una empresa llamada Ozon
propietaria de la estacion de esqui Igora en San
Petersburgo, donde se casoé la hija menor de Putin; la
empresa Ozon esta conformada por los miembros de la
cooperativa Ozero, fundada por Putin en los afios
noventa con varios amigos Suyos que compraron
terrenos a orillas del lago Komsomolski; de acuerdo a los
Panama Papers quien se hizo cargo de las operaciones

fue el Banco Rossiya.

Conforme a la investigacién, la comunicacién con el
estudio juridico Mossack Fonseca comienza a través de
un representante del Banco Rossiya con poder para
contactar a nombre de las sociedades offshore de sus
administradores y directivos, entre ellos Rolduguin con
un bufete de abogados en Zuarich llamado Dietrich,
Baumgartner & Partner, quien se encarga del
asesoramiento de todas las sociedades constituidas por
Mossack Fonseca, transmitiéndoles a ellos los
requerimientos de sus clientes finales; ademas la oficina
Participacion de
de Mossack Fonseca en Ginebra brinda asesoramiento
Mossack Fonseca
al estudio de abogados de Zurich; a pesar que la oficina
central de Mossack Fonseca en Panama podria
argumentar que los servicios fueron ofrecidos al estudio
de abogados suizo, los Panama Papers revelan que
conocian que mantenian una relacién comercial con el

Banco Rossiya.

En el afio 2009 un empleado de ese banco escribié un
correo a Jurgen Mossack y a Christoph Zollinger para
consultarles acerca de la posibilidad de otorgar un

préstamo de tres millones de ddlares a la offshore
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Sandalwood Continental Ltd, sefialando que el dinero
provendria de un banco de Chipre, el contrato no
establecia garantia alguna; en un correo interno Jirgen
Mossack respondié que el asunto era delicado por el
origen dudoso del dinero; sin embargo este no fue
denegado y Mossack Fonseca extendié una “carta de
indemnidad” que lo eximia de toda responsabilidad si se

presentaban problemas en la operacion.

De acuerdo a la informacién consultada no se observan
elementos que permitan verificar la existencia una
. actividad criminal que haya dado origen a las grandes

Presunta actividad _ _ . _
o cantidades de dinero manejadas por las offshore; sin

criminal precedente f :

embargo al estar vinculadas a personajes que forman
parte del gobierno ruso puede tratarse de presuntos

delitos contra la administracion publica.

- International Media Overseas S.A., constituida el 1 de
febrero del 2008 en Panama, tiene como accionista
principal y duefio a Sergey Roldugin, la empresa
Robertson Financial Corp es la accionista minoritaria,
actué como intermediario el estudio juridico Dietrich,

Baumgartner & Partner.

- Sonnette Overseas Inc, constituida el 19 de febrero del

Sociedades offshore 5047 en |as Islas Virgenes Britanicas, tiene como

constituidas accionistas a Alexandr Plekhov, Robertson Financial
Corp, Sandalwood Continental Ltd. y Sergey Roldugin,
actué como intermediario el estudio juridico Dietrich,

Baumgartner & Partner.

- Raytar Limited, constituida el 17 de octubre del 2012 en
las Islas Virgenes Britanicas, tuvo como accionistas a
Alexander Nikolaevich Isaev, Bassim Enterprises

Limited, Melba Development Limited, Moscrip Limited,
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Sergey Pavlovich Roldugin y Vladimir Ilvanovich
Vasilenkov, actu6 como intermediario Consulco

International Limited, fue disuelta el 30 de abril del 2016

- Sunbarn Limited, constituida el 5 de febrero del 2008
en las Islas Virgens Britanicas, tiene como accionistas
a Alexandr Plekhov y Robertson Financial Corp, actuo
como intermediario el estudio juridico Dietrich,
Baumgartner & Partner.

- Sandalwood Continental Ltd., constituida el 14 de
marzo del 2006 en las Islas Virgenes Britanicas, tuvo
como accionistas a Alexander Plekhov, Oleg Gordin Y
Vladislav Khotimsky, actué como intermediario el
estudio juridico Dietrich, Baumgartner & Partner, fue
disuelta el 31 de octubre del 2013.

Fuente Obermaier & Obermaier (2016).

La filtracion de documentos, da cuenta de la existencia

de una relacién entre Mossack Fonseca y el Banco

Rossiya, una entidad financiera sancionada por Estados

Unidos por sus vinculos con el presidente de Rusia, cuyo

entorno se encuentra cuestionado por el origen de su

patrimonio, como en el caso de Sergeui Rolduguin;

S siendo que no cabria aplicar el principio de confianza,

Aplicacion de la : _ , _ y o
] debido a la existencia de informacion objetiva sobre las
Teoria de la o
. ~actividades que desarrollaba ese banco. Por lo cual
Imputacion Objetiva . . . _

existia un deber de realizar medidas de diligencia

reforzadas debido a que el sefior Sergeui Rolduguin

podia ser considerado como una Persona Expuesta

Politicamente, por su estrecho vinculo con el presidente

ruso.

Asimismo, la falta de comprension del caracter riesgoso

de las operaciones que llevaba a cabo la firma juridica
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panamefia se observa en la emision de las cartas de
indemnidad cuando existia una sospecha razonada del
origen del dinero que servian para transferencia y

préstamos en las offshore.

Tabla 12 Caso Serguei Roldugin

CASO ARTURO DEL TIEMPO MARQUES

Arturo del Tiempo Marqués fue un conocido empresario
espafiol en el rubro de la construccién en Republica
Dominicana en el afio 2005; ese afio abrié dos cuentas
en el banco HSBC en Suiza donde depositdé cuatro
millones de euros; ademas a través de ese banco solicité
los servicios de Mossack Fonseca para la constitucion de
dos sociedades offshore: Srykal S.A. y Monnera Group

en Panama, que emitieron acciones al portador.

Hechos En el afio 2009, la policia dominicana incauté 935 kilos
de cocaina ocultos en un contenedor con destino para la
empresa Hispano Dominicana de Importancia vy
Exportaciones en Valencia, Espafia, creada por del
Tiempo, pero no fue detenido. En marzo de ese afio, la
policia de Valencia dio seguimiento a un barco, en el que
posteriormente se hallé droga camuflada, que se dirigia
a las afueras de Barcelona y al que del Tiempo se
encontraba esperando. Fue sentenciado en el afio 2014

por estos hechos con siete afios de prision.

Mossack Fonseca brindd servicios de constitucion de las

Participacion de sociedades offshore, las cuales tenian poder para la

Mossack Fonseca gestion de cuentas bancarias en Suiza. De acuerdo a los

Panama Papers el del 19 de febrero de 2015 los

funcionarios de Mossack Fonseca de Panama
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intercambiaron correos en los que se preguntaban si es
cierto que Arturo del Tiempo Marqués, narcotraficante

condenado, era su cliente.

Presunta actividad Tréfico ilicito de drogas.

criminal precedente

- Srykal S.A, constituida en Panama el 3 de enero del
2008, con acciones al portador, actu6 como
intermediario el banco HSBC Private Bank [Suisse]
S.A. / Axel Stern; fue disuelta el 12 de enero del 2013 y
eliminada de los registros de Mossack Fonseca el 15

Sociedades offshore 0 julio del 2015.

constituidas - Monnera Group constituida en Panama el 3 de enero

del 2008, con acciones al portador, actu6 como
intermediario el banco HSBC Private Bank [Suisse]
S.A. / Axel Stern; fue disuelta el 6 de febrero del 2014
y eliminada de los registros de Mossack Fonseca el 15
de julio del 2015.

Fuente El Confidencial (2016).

La existencia de los correos intercambiados por el
personal de Mossack Fonseca da cuenta de la ausencia
de medidas de debida diligencia practicadas al sefior del
Tiempo para su identificacion personal y del origen de su
patrimonio como beneficiario final, debido a que la

Aplicacion de la

Teoria de la constitucion de las sociedades offshore se dio a través

Imputacién Objetiva de un intermediario como es el banco HSBC de Suiza,
debiéndose comprobar si en el caso concreto puede ser
aplicado el principio de confianza respecto a esta entidad
financiera, si se cuenta con la informacion suficiente que
permita determinar que Mossack Fonseca habria

comprobado que el cliente profesional llevaba a cabo
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medidas de prevencidn y deteccion de operaciones de

lavado de activos.

Tabla 13 Caso Arturo Del Tiempo Marqués

CASO GUERRA CIVIL EN SIRIA

Rami Makhlouf es un empresario sirio, primo del
presidente de Siria Bashar Hafez al-Asad, considerado la
persona mas adinerada de su pais debido a sus
participaciones en bancos, empresas de aviacion y de
telefonia, el Departamento de Estado de los Estados
Unidos lo considera uno de los que financia el régimen,
se presume que su fortuna tiene como origen la
obtencién de privilegios ilicitos por su cercania con el
régimen. Cuando tenia 25 afios, a través de Mossack
Fonseca, constituyo la offshore Ramak Ltd. en las Islas
Virgenes Britanicas en 1996, con el pasar de los afios,
esta sociedad fue comprando participaciones de distintas

Hechos empresas acumulando riqueza. En el afio 2000,
constituye la offshore Drex Technologies S.A.,
considerada por Estado Unidos como la empresa que
permite a Makhlouf posibilitar y administrar sus
participaciones internacionales.

Desde el 2008 se encuentra en la lista de personas
sancionadas por Estados Unidos, y desde el 2011 en la
lista de la Union Europea; en el afio 2012 también se
incluy6 a Drex Technologies S.A; a pesar de eso
Mossack Fonseca continué con su relacion profesional.
Los hermanos de Rami, vinculados también al régimen
de al-Asad, cuentan con sociedades offshore y se

encuentran sancionados por los atentados cometidos
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contra la poblacion civil como torturas y ataques con gas.
Las sociedades offshore tenian cuentas en distintas
sedes del banco HSBC, tales como Ginebra, Londres y
Viena; se estima que en la cuenta de la offshore Drex
Technologies S.A en esta ultima se llegd a tener hasta
2.6 millones de ddlares.

Al menos desde 1998, Mossack Fonseca conocia que
tenia como cliente a Rami Makhlouf, debido a que en esa
época constituyé una sociedad offshore llamada Polter
Investments en la que el primo del presidente de Siria
tenia el 70% de acciones.

Panama Papers revela que en el mes de febrero del afio
2011 el departamento de cumplimiento legal, envié un
correo a los socios y directivos de Mossack Fonseca para
confirmar si continuaban prestando servicios a Rami
Makhlouf, sefialando que se encontraba en la lista de
sancionados por organismos internacionales y estados,
y que podrian ser objeto de alguna sancién, a ello, el

Participacion de
socio Christoph Zollinger contestd que en la medida que

Mossack Fonseca
la oficina de Londres del banco HSBC no plantee
objeciones pueden mantener la relacion, el otros socio,
Jurguen Mossack sefialé que la decisién podria traer
graves consecuencias. En junio de ese mismo afo, ante
los requerimientos de las autoridades las Islas Virgenes
Britanicas por las investigaciones seguidas a la sociedad
Drex Technologies S.A por blanqueo de dinero, Mossack
Fonseca culmin6 su vinculo comercial con Rami

Makhlouf.
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Presunta actividad Delitos contra la administracion publica.

criminal precedente

- Ramak Ltd, constituida el 2 de julio de 1996 en las Islas
Virgenes Britanicas, se emitieron acciones al portador,
sin embargo los Panama Papers identifican a Rami
Makhlouf como el principal accionista, actué como
intermediario HSBC Private Bank [Suisse] S.A., fue
disuelta el 12 de marzo del 2012.

- Drex Technologies S.A, constituida el 4 de julio del
2000 en las Islas Virgenes Britanicas, tiene como unico
Sociedades offshore  accionista a Rami Makhlouf, identificAndolo también
constituidas como beneficiario final, actué como intermediario
HSBC Private Bank [Suisse] S.A., fue disuelta el 30 de

marzo del 2012.

- Polter Investments constituida el 12 de febrero de 1998
en las Islas Virgenes Britanicas, se emitieron acciones
al portador, tiene como Uunico accionista a Rami
Makhlouf, identificAndolo también como beneficiario
final, actu6 como intermediario HSBC Private Bank

[Suisse] S.A., fue disuelta el 1 de noviembre del 2012.

Fuente Obermaier & Obermaier (2016).

La relacion entre Mossack Fonseca y Rami Makhlouf
obligaba a la primera a adoptar medidas de debida

Aplicacion de la diligencia que permitan su adecuada identificacion; asi

Teoria de la mismo el hecho de haber seguido prestando servicios a

Imputacién Objetiva pesar de la inclusiébn de este cliente en las listas de
personas sancionadas por Estados Unidos y la Unién
Europea constituye un indicio razonable para colegir que

la firma panamefia configur6 su conducta con la finalidad
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de participar del proceso de blanqueo de capitales que
realizaba Makhlouf.

Resulta ademas interesante el entendimiento que
manifiesta la firma sobre el principio de confianza, al
revelarse que pese a que el departamento de
cumplimiento legal dio cuenta de los cuestionamientos
publicos al patrimonio de Makhlouf, se pretendia
ampararse en la decision del banco intermediario; sin
embargo ello no resultaria posible en la medida que
existen datos objetivos de que la entidad financiera
tampoco habria adoptado medidas para prevenir y

detectar el blanqueo de capitales.

Tabla 14 Caso Guerra Civil en Siria

CASO MUAMAR GADAFI

Ali Dabaiba fue nombrado alcalde de la ciudad de
Misurata luego que Muamar Gadafi derrocara al rey Idris
en Libia en 1969, formando parte de su circulo méas
intimo. Durante este régimen, Dabaiba dirigio la oficina
gubernamental encargada de realizar las contrataciones
publicas para la realizaciéon de obras y el otorgamiento
de concesiones para la prestacion de servicio, llamada
Hechos Oficia para el Desarrollo de Centros Administrativos
[ODCA] con un salario anual de 15 600 ddlares. Luego
de la muerte de Gadafi el 20 de octubre del 2011, el
Consejo Nacional de Transicion instalado inici6 las
investigaciones para conocer el destino de la fortuna de
Gadafi y quienes colaboraron cercanamente a su
régimen, entre ellos Dabaiba, de quien se comprob6 que
la gestion de la ODCA habia sido deficiente, con manejos

vinculados a la malversacion de fondos y a la doble
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contabilidad. De acuerdo a investigadores y periodistas
de la zona, Dabaiba habia participado de la constitucién
de mas de cien sociedades offshore en distintas partes
del mundo realizando transacciones de mas de ciento
cincuenta millones de ddlares, dinero correspondiente al
pueblo libio. Se presume que Dabaiba se valié de un
testaferro llamado Riad Sulieman Grada, quien era
britanico y fue a la escuela en Libia, la relacion entre
ambos era muy cercana. A nombre de Riad Grada se
encuentra la mayoria de sociedades offshore

constituidas por Mossack Fonseca.

De acuerdo a Organized Crime and Corruption Reporting
Project, Dabaiba junto con un amigo muy cercano
llamado Ahmed Lamlum compraron propiedades en
Suiza e Inglaterra y crearon una empresa llamada
Fabulon Investments con sede en Chipre, sefialando que
se dedicaba a la automatizacion de oficinas y papeleria;
sin embargo, la mayor parte de los fondos publicos libios
fue recepcionada por esta empresa y distribuida

posteriormente a las distintas offshore de Dabaiba.

El afio 2013, Mossack Fonseca recibié una notificacion

por parte de la autoridad de las Islas Virgenes Britanicas

llamada Financial Investigation Agency, dedicadas a

investigacion financiera, emitiendo una orden de registro

para el despacho, debido a que se presumia que existen

Participacion de  sociedades constituidas por ellos que funcionaban como
Mossack Fonseca sociedades pantalla por Gadafi y sus colaboradores para
sacar dinero del Libia, ante lo cual se intercambian

correos internos de preocupacion, tal como documentan

los Panama Papers, en uno de ellos decia “Maldita sea,

¢, de verdad hemos ayudado durante afios a los esbirros

de Gadafi a saquear el pais?”.
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Presunta actividad Delitos contra la administracion publica como la
criminal precedente malversacion de fondos y cohecho.

- Wildwood Traders Ltd, constituida en las Islas Virgenes
Britanicas el 13 de agosto del 2010, tiene como
accionistas a Hamels Nominees Limited y HC
Nominees [BVI] Limited, como beneficiario a Riad
Sulieman Grada, actu6é como intermediario Hamels
[Malta] Limited, fue disuelta el 8 de abril del 2013.

- Moon Silk Ltd, constituida en las Islas Virgenes
Britanicas el 21 de setiembre del 2010, tiene como
accionistas a Hamels Nominees Limited y HC
Nominees [BVI] Limited, como beneficiario a Riad
Sulieman Grada, actué como intermediario Hamels
[Malta] Limited, fue disuelta el 6 de abril del 2013.

- Sirvent Star Corporation, constituida en las Islas

Sociedades offshore  \/jrqenes Britanicas el 1 de octubre del 2010, tiene

constituidas como accionistas a Hamels Nominees Limited y HC
Nominees [BVI] Limited, como beneficiario a Riad
Sulieman Grada, actué como intermediario Hamels

[Malta] Limited, fue disuelta el 30 de abril del 2013.

- Bristows Corp constituida en las Islas Virgenes
Britanicas el 1 de julio del 2010, tiene como accionistas
a Hamels Nominees Limited y HC Nominees [BVI]
Limited, como beneficiario a Riad Sulieman Grada,
actu6 como intermediario Hamels [Malta] Limited, fue
disuelta el 30 de abril del 2013.

- Regency Belle Corporation constituida en las Islas
Virgenes Britanicas el 8 de setiembre del 2010, tiene
como accionistas a Hamels Nominees Limited y HC

Nominees [BVI] Limited, como beneficiario a Riad
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Sulieman Grada, actu6é como intermediario Hamels
[Malta] Limited, fue disuelta el 8 de abril del 2013.

- Seafire Systems Ltd constituida en las Islas Virgenes
BritAnicas el 21 de setiembre del 2010, tiene como
accionistas a Hamels Nominees Limited y HC
Nominees [BVI] Limited, como beneficiario a Riad
Sulieman Grada, actué como intermediario Hamels
[Malta] Limited, fue disuelta el 8 de abril del 2013.

- Sea Swells constituida en las Islas Virgenes Britanicas
el 8 de setiembre del 2010, tiene como accionistas a
Hamels Nominees Limited y HC Nominees [BVI]
Limited, como beneficiario a Riad Sulieman Grada,
actu6é como intermediario Hamels [Malta] Limited, fue
disuelta el 30 de abril del 2013.

- Morning Star Technology Ltd constituida en las Islas
Virgenes Britanicas el 26 de agosto del 2010, tiene
como accionistas a Hamels Nominees Limited y HC
Nominees [BVI] Limited, como beneficiario a Riad
Sulieman Grada, actué como intermediario Hamels
[Malta] Limited, fue disuelta el 30 de abril del 2013.

- Pacific Mist Ltd constituida en las Islas Virgenes
Britanicas el 21 de setiembre del 2010, tiene como
accionistas a Hamels Nominees Limited y HC
Nominees [BVI] Limited, como beneficiario a Riad
Sulieman Grada, actué como intermediario Hamels
[Malta] Limited, fue disuelta el 6 de abril del 2013.

- HC Nominees [BVI] Limited, accionista de 32
sociedades offshore de acuerdo a la base de datos de
IC1J .
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- Albion International Group constituida en las Islas
Virgenes Britanicas el 23 de julio del 2010, tiene como
accionistas a Hamels Nominees Limited y HC
Nominees [BVI] Limited, como beneficiario a Riad
Sulieman Grada, actué como intermediario Hamels
[Malta] Limited, fue disuelta el 8 de abril del 2013.

Obermaier & Obermaier (2016).

Fuente Organized Crime and Corruption Reporting Project

(2018).

Las comunicaciones realizadas por los trabajadores de
Mossack Fonseca, reveladas por los Panama Papers,
gue dan cuenta del desconocimiento que tenian acerca
del beneficiario final de las sociedades que constituian,
resulta un elemento esencial para determinar la falta de
medidas de debida diligencia y de identificaciébn a

Aplicacién de la guienes prestan servicios.

Teoria de la Si bien se observa que la mayoria de sociedades fueron
Imputacion Objetiva o,ngtituidas a través de un intermediario [Hamels [Malta]
Limited], se debera establecer si el mismo fue tratado
como “cliente profesional’, y si Mossack Fonseca
comprobé las acciones que llevaba a cabo esta entidad
en materia de lucha contra lavado de activos; ello para
conocer si la confianza en la informacién brindada se

encontraba adecuadamente justificada.

Tabla 15 Caso Guerra Civil en Siria
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CASO ESPOSOS ADRIAN VELASQUEZ Y CLAUDIA DIAZ

Adrian Velasquez Figueroa y Claudia Diaz son una
pareja de esposos venezolanos que trabajé durante el
régimen de Hugo Chavez. El sefior Figueroa era un
oficial en retiro del ejército venezolano encargado de la
seguridad del presidente y de su hijo, ganaba
aproximadamente 170 dolares mensuales; y la sefiora
Diaz dirigio la Oficina Nacional del Tesoro y la Secretaria
del Fondo de Desarrollo [Fonden], entre los afios 2011 y
2013, las funciones de esta ultima estaban referidas a la
custodia de valores y gestion de inversiones, asi como el
manejo de los excedentes petroleros y las divisas de la
banca publica; ademas existian cuestionamientos al
manejo de los fondos del tesoro, mostrando
incongruencias entre los montos que se recibian y los

gue se contabilizaban.
Hechos
De acuerdo a la base de datos Open Corporates, entre

los afios 2011 y 2012, Velasquez registrd6 cinco

compafias en Panama con capitales de diez mil dolares

En el aflo 2012, luego que Hugo Chavez ganara las
elecciones, Velasquez Figueroa apertura una cuenta en

el banco suizo BSI SA.

En abril del 2013, un mes después de la muerte de
Chavez, Velasquez Figueroa buscé los servicios de
Mossack Fonseca para la constituciéon de una offshore
llamada Bleckner Associates Limited, S.A. en larepublica
de Seychelles en Africa, él y su hermano figuran como
directores de la firma, y declara que el origen de los
bienes incorporados a la sociedad son parte de su

patrimonio personal.
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Luego de dejar los cargos publicos, en el 2014 los
esposos, decidieron residir en Republica Dominicana,
demostrando que su condicibn econdmica habia
mejorado notablemente, sefialaron como su vivienda un
lugar donde el precio de las mismas oscila entre 410 000
y 1 600 000 ddlares.

Actualmente a raiz de la filtracion de los Panama Papers
ambos se encuentran investigados en Venezuela por el
delito de blanqueo de capitales, siendo que Espafia, que
fue el lugar donde fueron a residir posteriormente, aprobd

su extradicion recientemente en noviembre del 2018.

En agosto de 2013, luego de revisar los antecedentes de
Adrian Velasquez un trabajador recomend6 profundizar

los datos de su perfil.

Con la promulgacion de la ley 23, en el afio 2015, envia
un correo a Velasquez informandole de las medidas que
se encontraba implementando en cumplimiento de la
norma, calificandolo como una Persona Politicamente

Expuesta.

Participacion de Dos semanas después de la filtracion de los Panama

Mossack Fonseca Papers, hubo un intenso intercambio de correos
electronicos entre los funcionarios de Mossack Fonseca
para decidir el futuro de su relacion con Velasquez,
algunos sefialaban que en la medida que la informacién
de la debida diligencia reforzada que se le practicé sea
coherente, se puede mantener la relacién con él, sin
embargo la directora de la oficina de cumplimiento
cuestionaba el origen del dinero, sefialando que podia
ser dinero de Chavez [*huele a dinero de Chavez’]; luego
de enterarse de que el hermano de Velasquez fue

detenido por autoridades venezolanas por
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investigaciones sobre blanqueo de capitales, la directora
de la oficina de cumplimiento insisti6 en que deben
renunciar a los servicios por el presunto origen ilicito de
los activos de la offshore; resulta interesante la
afirmacién que hace un trabajador respecto a que quien
debe hacerse responsable de ello es el banco que actué

como intermediador.

Finalmente, el 28 de abril del 2016 comunican a la
Unidad de Andlisis Financiero un reporte de actividad
sospechosa, y renuncian como agentes residentes de la

offshore Bleckner Associates Limited.

Presunta actividad Delitos contra la administracién publica

criminal precedente

Bleckner Associates Limited, constituida el 18 de abril del
Sociedades offshore 2013 en Seychelles, el Unico accionista es Adrian
constituidas Veladsquez Figueroa, actu6 como intermediario el banco

suizo V3 Capital Partners LLC

Univision (2016).
Fuente
Univision (2018).

Pareciese que en un principio los esposos Velasquez
Diaz fueron considerados por Mossack Fonseca como
clientes de bajo riesgo y por ello se les habria practicado
medidas de debida diligencia simplificada; es recién con

Aplicacion dela |5 yigencia de las nuevas leyes en materia de prevencion

Teoria de la de blanqueo de capitales, que los esposos pasan a ser

Imputacion Objetiva ¢qngiderados como clientes de alto riesgo por ser
calificados como Personas Politicamente Expuestos;
siendo que pese a las advertencias del oficial de
cumplimiento sobre el origen del dinero de la pareja,

vinculados al expresidente venezolano Hugo Chavez, se
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argumenté la aplicacion del principio de confianza
respecto al banco intermediario; la misma, como hemos
sefialado anteriormente, no resultaba posible debido a
gue los deberes de la firma de abogados panamefia en
la constitucion de sociedades offshore pasa también por
conocer al beneficiario final, mas aun si en el presente

caso también actuaban como agentes residentes.

Se tuvo que conocer sobre la detencién de un familiar de
los esposos para que recién Mossack Fonseca renuncie
como agente residente y emita un reporte de
operaciones sospechosas; lo cual si bien era la
respuesta apropiada ante esta situacion, la misma fue
tardia debido a que ya se contaba con informacién sobre
los cuestionamientos a la procedencia del patrimonio de
sus clientes; por lo que las indagaciones sobre la
conducta desplegada por la firma en su relacion
contractual debe considerar la informacion que se obtuvo
al inicio de la prestacion de servicios y el tratamiento de

la misma durante el tiempo en que estuvieron vinculadas.

Tabla 16 Caso esposos Adrian Velasquez y Claudia Diaz

CASO LAZARO BAEZ Y EL FONDO NML

En el afio 2001 la deuda externa argentina ascendia a
132 mil millones de ddlares y el pais se encontraba
atravesando una dificil crisis econ6mica; entre los afios
Hechos 2005 y 2010, Argentina decidi6é reestructurar su deuda
ofreciendo pagar a sus acreedores un cuarto de valor
original de los bonos emitidos, la mayoria de ellos acepto,
pero una minoria decidié entablar una demanda ante la

Corte de Nueva York para el pago total de la deuda y los
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intereses generados, uno de ellos fue el Fondo NML
Capital de propiedad de Paul Singer, un millonario
estadounidense; este Fondo fue bautizado como “fondo
buitre” debido al aprovechamiento que ejercia al haber
comprado los bonos del gobierno a un precio muy inferior
a su valor nominal para luego reclamar el pago de la
totalidad del mismo, que ascendia a 4.65 mil millones de
dolares. En el juicio seguido por NML Capital, a través de
sus investigadores logré detectar que, en el Estado de
Nevada, en Estados Unidos, existian offshore,
constituidas por Mossack Fonseca, vinculadas al
empresario Lazaro Antonio Baez de quien se presume
haber armado ese entramado de sociedades para ocultar
las ganancias ilicitas obtenidas de la comision de delitos
contra la administracion puablica, contando con el apoyo
de la presidente Cristina Fernandez de Kirchner y que la
prensa ha denominado como “la ruta del dinero K”; este
empresario argentino, entre los afios 2010 y 2013 logré
obtener el 85% de los contratos de obra publica en la
provincia argentina de Santa Cruz y se cuestiona los
mismos por los sobreprecios que se pagaron a su favor.
Se estima que las operaciones con las offshore se
realizaron desde el 2006, acumulando como minimo
sesenta y cinco millones de ddlares en el Estado de
Nevada, sefialandose que en total fueron retirados del
pais cuatrocientos millones de doélares. El objetivo de
NML Capital era evidenciar al juez que la deuda podia
ser pagada con el dinero escondido entre estas offshore
debido a que los mismos podian ser parte de los recursos
econdmicos de la nacién argentina. Por ello, durante el
proceso, NML Capital solicitdé al juez que ordene a la
oficina de Mossack Fonseca de Nevada, brinde toda la

informacion referida a estas sociedades.
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Especificamente se identificaron dos offshore
constituidas en Nevada por Mossak Fonseca: Eyden
Group LLC, y Huston Management LTD, las cuales
tenian como accionista a Helvetic Services Group y se
nombr6 como administrador a Aldyne LTD, esta Ultima se
constituyé en Seychelles, y existen sospechas de la
vinculacion de la offshore con los esposos Kirchner, mas
aun cuando en enero del 2013, durante su gira por Asia,
la presidenta de ese entonces Cristina Fernandez realiz6

una cuestionada escala en ese pais.

Actualmente, el gobierno argentino ha llegado a un
acuerdo con NML Capital para el pago de la deuda, y
Lazaro Antonio Baez y Cristina Fernandez de Kirchner se
encuentran procesados acusados de corrupcion vy

blanqueo de capitales.

Al enterarse del requerimiento solicitado por NML Capital
al juez, la oficina de Mossack Fonseca en Panama,
pretendia distanciarse de la oficina de Nevada, llegando
incluso a que Jurguen Mossack, en el afio 2015, declare
bajo juramento que ambas empresas son
independientes, que no existe relacion de matriz y filial y
gue no se ejerce ninguna actividad de control en los

o asuntos internos del estudio de Nevada.
Participacion de

Mossack Fonseca No obstante, los Panama Papers revelan que desde el
2014 existia preocupacién por parte de la sede de
Panaméa de que en cualquier momento las autoridades
estadounidenses realicen un registro de las oficina de
Nevada, inclusive un trabajador sefialaba en un correo
gue “a los investigadores no les resultara complicado
encontrar pruebas de que ocultamos algo”. Como parte
de su estrategia, aprovecharon que en la oficina de

Nevada solo existia una trabajadora para brindarle un
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nuevo teléfono que no permita verificar que guarde
contacto con la sede central del estudio; asimismo, de
acuerdo a los correos intercambiados, enviaron a una
persona que “limpié todo”y trajo documentos a Panama,
con lo cual se entorpecio el proceso seguido por NML
Capital.

Otra revelacion de los Panama Papers, es que las
acciones de la oficina de Nevada corresponden a la
offshore Tornbell Associates cuyas acciones estan
distribuidas en 45% para cada uno de Jirguen Mossack
y Ramon Fonseca; y 10% correspondiente a Christoph
Zollinger

Presunta actividad Delitos contra la administracion publica.

criminal precedente

Se constituyeron 123 sociedades offshore, ademas se

] comprueba que las mismas fueron utilizadas para
Sociedades offshore . _ _ _
8 realizar transacciones a bancos y sociedades en Suiza y
constituidas . - y o
Panama, de las que no se podia verificar el beneficiario

final porque estos eran otras sociedades anonimas .

Obermaier & Obermaier (2016).
Diario Perfil (2013).

Fuente
Diario La Nacion (2015).

Diario Clarin (2017).

La revelacion de las comunicaciones realizadas por los

Aplicacion de la trabajadores de Mossack Fonseca respecto a un

Teoria de la presunto ocultamiento y hasta destruccion de

Imputacion Obijetiva informacion relacionado al entramado de sociedades

offshore constituidas en Nevada, constituyen un solido

de indicio respecto a que la firma de abogados
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panamefia habria adecuado su conducta a los fines de
su cliente, no pudiendo resultarle aplicable la prohibicion
de regreso, debido a que las acciones que habrian
llevado a cabo no son compatibles con el rol social que

ejercian de proveedores de sociedades.

Este caso también revela que el centro de las
operaciones de las oficinas de Mossack Fonseca
alrededor del mundo se encontraba en Panama4, y era en
ese pais donde se tomaban las decisiones por parte de
los propios fundadores; por lo que estos Ultimos
contaban con informacion acerca de cada una de las

operaciones que realizaba la firma a nivel global.

Tabla 17 Caso Lazaro Baez y el Fondo NML

CASO MENT DIJKHUIZEN CACERES

Ment Dijkhuizen Caceres era un empresario dedicado al
procesamiento de esparragos en la costa norte del Peru
para su exportacion a Europa. En octubre del 2003 la
Direccion Antidrogas de la Policia [Dirandro] habia
incautado en uno de sus envios, 200 kilos de cocaina,

deteniendo a personas vinculadas a él.

En el afio 2004, su abogado Eduardo Octavio Gallardo
Hechos Arciniega se contactd con Mossack Fonseca para la
creacion de sociedades offshore, conociendo de las
acusaciones contra su cliente debido a que lo acompafio
a declarar cuando lo citaron. En un primer momento el
abogado solicitd la constitucion de las offshore Midway
Services Incorporated e IPT International Products
Traders Inc, solicitando que Mossack Fonseca nhombre a
los directores de las mismas, para que é€l, Dijkhuizen y

Julio Antonio Pinto figuren como apoderados.
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Posteriormente en el afio 2005, Mossack Fonseca le
vendio World Trading Group Company Inc. y General
Investments & Development Inc, con las mismas

caracteristicas que las dos anteriores.

Midway Services Incorporated, fue constituida para la
apertura y gestion de cuatro cuentas bancarias en el
Popular Bank Ltd de Republica Dominicana, ademas a
través de ella adquiri6 un fundo de 500 hectareas en
Pisco, que posteriormente fue incautado. Mediante la
offshore IPT International Products Traders Inc también
solicité la apertura de cuentas bancarias, sin embargo

estas no se concretaron.

A través de la offshore World Trading Group Company
Inc creo la empresa World Trading Group en Peru, que
se hizo duefa de 50 vehiculos motorizados importados
de China.

En el reportaje de Ojo Publico, Gallardo afirma no haber
tenido conocimiento que su cliente, en el afio 2003 se
encontraba en investigacion por trafico ilicito de drogas,
pese a participar con él en una declaracion como testigo,

sefalando que se limité a ejercer su rol de abogado.

En el afio 2005 el sefior Dijkhuizen Caceres es detenido
en una ciudad holandesa luego del decomiso de 1 650
kilos de cocaina en Europa. Luego, en el 2006, la
Dirandro inici6 una investigacion concluyendo que
Dijkhuizen Caceres se habia dedicado al narcotréficoy a
lavar dinero a través del sistema financiero, adquiriendo
distintos bienes y realizando transferencias a través de
empresas de fachada en banco de distintas partes del
mundo. Con esa informacion, la fiscalia denuncié a

Dijkhuizen y a su abogado Gallardo, entre otras personas
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vinculadas, por delito de lavado de activos y trafico ilicito
de drogas. Siendo que el afio 2015 se condend a
Dijkhuizen a 25 afios de prisién, absolviendo a Gallardo;
sobre él, el estudio juridico que asumio su defensa
sefialé que en el proceso se comprobd que “los actos
societarios realizados por el doctor Gallardo se
circunscribian a su rol como abogado, en cumplimiento
de sus encargos profesionales [...] que aun cuando sus
clientes hubiesen podido dedicarse a actividades
vinculadas al narcotrafico, no existia posibilidad

razonable de que pudiese haber conocido tal situacion.”

Mossack Fonseca ofrecio sus servicios de provision de
directores, y era agente registrado de todas las
sociedades offshore. Ademas, cuando Gallardo requirié
el otorgamiento de un poder por parte de estos
directores, lo recibio en sus oficinas de Panama. En uno
de los correos se sefiala que podian cobrar por la gestion

de cuentas bancarias entre 2 mil y 3 mil dolares.

En el ailo 2006, cuando la Dirandro comienza con las
incautaciones y las detenciones a las personas

Participacion de  yincyladas a Dijkhuizen, la representante de Mossack

Mossack Fonseca  ronseca en Perd escribe un correo informando que
Dijkhuizen y el abogado Gallardo eran su clientes y que
este dltimo estaba no habido; la informacién llegd a
Jurguen Mossack quien llamé la atencién sobre los
procesos de debida diligencia que se siguen en la oficina
de Peru y sefialé que debian renunciar como agentes

residentes, lo cual se produjo.
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Presunta actividad Tréfico ilicito de drogas.

criminal precedente

- Midway Services Incorporated, constituida el 9 de
enero del 2004 en Panama, con acciones al portador,

fue disuelta el 7 de enero del 2006.

- IPT International Products Traders Inc constituida el 14
de setiembre del 2004 en Panama, con acciones al

Sociedades offshore  Portador, fue disuelta el 30 de diciembre del 2005.

constituidas - World Trading Group Company Inc constituida el 4 de

abril del 2005 en Panama4, con acciones al portador, fue
disuelta el 7 de enero del 2006.

- General Investments & Development Inc constituida el
1 de abril del 2005 en Panama, con acciones al

portador, fue disuelta el 7 de enero del 2006.

Fuente Ojo Publico (2016).

La informacion recogida sobre este caso muestra que
Mossack Fonseca establecid una relacion contractual
con un ‘“cliente profesional”’, como es el abogado
Gallardo, siendo que respecto a este ultimo se determind
en un proceso judicial la imposibilidad respecto al
conocimiento de las actividades que realizaba el sefior

Aplicacion defa  pjikhuizen; ello pude ser materia de analisis en una

Teoria de la posible imputacion realizada a Mossack Fonseca sobre

Imputacion Objetiva. |3yado de activos, debido a que puede presentarse un
principio de confianza depositado en la informacion
brindada por el intermediario; sin embargo pareceria
contradictorio el hecho de que si bien a nivel judicial se
determiné el caracter de la conducta del abogado
Gallardo, lo cual constituiria un argumento a favor de

Mossack Fonseca; la decisiéon de esta Ultima respecto a
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no continuar prestando servicios de agente residente
cuestionando las medidas de debida diligencia
adoptadas por la oficina de Peru, podrian dar cuenta que
la firma de abogados panamefia no contaba con
informacion suficiente acerca de si su “cliente
profesional” habia adoptado medidas de prevencion y

deteccién de lavado de activos.

Resulta también interesante el analisis respecto a que si
bien como agentes residentes tenian el deber de conocer
a los clientes y beneficiarios finales de las sociedades
gue constituian, no existe una regulaciébn como tal
respecto a los apoderados que se nombren, debido a que
el sefior Dijkhuizen fue nombrado asi en algunas
sociedades y de la informacion recogida no se advierte
gue Mossack Fonseca haya adoptado medidas de
debida diligencia respecto a él; lo cual es importante para
determinar si se actu6 dentro de los limites de un riesgo
permitido por parte de la firma panamefia.

Tabla 18 Caso Ment Dijkhuizen Céaceres

CASO ALAA MUBARAK

Alaa Mubarak es el hijo mayor del expresidente egipcio
Hosni Mubarak, quien en el afio 2011 tuvo que dejar el
cargo luego de las constantes protestas de parte de la
poblacion y en medio de serias acusaciones de

Hechos corrupcion y violacion de derechos humanos.

En 1993 constituyo, a través de Mossack Fonseca, una
offshore en las Islas Virgenes Britanicas llamada Pan
World Investments Inc. Luego que su padre fuera
derrocado, en el 2011 fue detenido junto a su hermano,
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siendo condenado en el 2015 por malversacion de
fondos publicos a tres afios de prision.

Se estima que la fortuna de la familia Mubarak
ascenderia a 70 mil millones de ddélares generados a

partir de actos de corrupcion en el gobierno del padre.

Luego de la detencion de Alaa Mubarak en el 2011, las
autoridades de las Islas Virgenes Britanicas ordenaron a
Mossack Fonseca congelar los activos de Pan World

Investments Inc.

En el afio 2013, Mossack Fonseca, ante la solicitud de
informacion de parte de Islas Virgenes Britanicas sobre
la offshore Pan World Investments Inc los trabajadores
de la firma de abogados se dieron cuenta que en el afio
2012 habian considerado a Alaa Mubarak como un
cliente de bajo riesgo, pese a que habia sido incluido en
la lista de la Union Europea de personas sancionada por
uso ilegal de recursos publicos, por lo que la directora del
Participacion de
departamento legal que no deberian comunicarlo a las
Mossack Fonseca
autoridades pues evidenciarian el grave error cometieron
en la valoracion del riesgo. Ese mismo afo, otro
trabajador escribe un correo que desde un principio no
identificaron al cliente final de la offshore, pese a que
contaban con una copia de su pasaporte. Finalmente,
Mossack Fonseca fue multada con 37 500 délares por
Islas Virgenes Britanicas por no haber realizado un

adecuado proceso de debida diligencia a Alaa Mubarak.

En el afio 2015, luego de la sentencia al hijo de Mubarak
y considerando que no tenian un control sobre la
sociedad constituida por ellos, Mossack Fonseca

renuncié como agente registrado.
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Presunta actividad Delitos contra la administracion publica.

criminal precedente

Pan World Investments Inc, constituida el 24 de
Sociedades offshore diciembre de 1993, se emitieron acciones al portador y
constituidas tenia como propietario a Alaa Mubarak; actué como

intermediario Credit Suisse Channel Islands Limited

Fuente Obermaier & Obermaier (2016).

Este caso revelaria una deficiente aplicacion de las
medidas de debida diligencia por parte de Mossack
Fonseca, al considerar a Alaa Mubarak como un cliente
de bajo riesgo; ello también revela que, si bien se
constituy6 la sociedad offshore a través de una
intermediaria, la firma de abogados contaba con

Aplicacién de la informacion acerca del beneficiario final de la misma.

Teoria de la Respecto a la imputacion realizada por lavado de activos,
Imputacion Objetiva gepers conocerse cémo fue el proceso de debida
diligencia que se realizo, a efecto de corroborar la
informacion obtenida que habria sustentado la decision
respecto al perfil de riesgo del cliente; con la finalidad de
conocer, a través de ese indicio, si la conducta de
Mossack Fonseca estuvo configurada hacia actos de

lavado de dinero.

Tabla 19 Caso Alaa Mubarak
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CASO SIEMENS

Siemens era un consorcio aleman que realizaba obras
publicas en distintas partes del mundo, empleaba a
medio millén de personas en 190 paises del mundo. En
diciembre del 2006 la fiscalia de Munich intervino las
oficinas descubriendo que habian sobornado a
funcionarios de los paises donde trabajaban para
obtener millonarios contratos de obra puablica; las
practicas corruptas formaban parte de las operaciones
gue realizaba la empresa desde 1990; se estima que los
montos de las practicas corruptas de la empresa llegaron
alrededor de mil millones y medio de ddlares en distintos

continentes.

Como parte del modo en que realizaban sus
operaciones, las distintas sedes de la empresa
establecieron en su contabilidad una cuenta denominada
Hechos “caja negra”, cuyas operaciones permitian lavar las
ganancias ilicitamente obtenidas a través de
simulaciones de consultorias con sociedades offshore
constituidas por ellos y posteriormente retornar el dinero

para la continuacion de sus practicas corruptas.

En los Panama Papers se detectd el nombre de Hans-
Joachim Kohlsdorf, un aleman que trabajé como director
ejecutivo de la oficina de Siemens en México durante los
afios 2003 y 2009. En el afio 2007 este funcionario junto
con otros tres trabajadores de Siemens de México,
Colombia y Ecuador, constituyd la offshore Gillard
Management, con la cual apertura cuentas bancarias en
Alemania, Singapur, Panama y Suiza las cuales recibian
dinero de la “caja negra” de Siemens para luego ser
retornado; durante todas las investigaciones seguidas en

su contra sefialé que siempre procurd devolver el dinero
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a la empresa alemana, emitiendo incluso esta ultima en
el afilo 2010 un certificado a favor de Hans-Joachim
declarando que todos los importes gestionados por él
habian retornado a las cuentas de Siemens; ante ello la
Fiscalia le otorga beneficios para la imposicién de su
sancion logrando pagar 40 mil euros; pero mantenia
dudas respecto a si efectivamente retorno la totalidad del
dinero a Siemens. Al respecto, de acuerdo a los Panama
Papers se revela que de la cuenta que Gillard
Management mantenia en Panaméa se devolvieron 4.1
millones de dolares; sin embargo quedaba un saldo de
dos millones, los cuales fueron posteriormente
depositados en un banco de Andorra a nombre de la
offshore. En el afio 2012, a través de Mossack Fonseca,
Hans-Joachim solicitd la transferencia de otros dos
millones a una cuenta en Zurich; en un inicio el estudio
de abogados mostré dudas respecto a la finalidad de la
transaccion, siendo que el cliente aleman informé
posteriormente que iba a ser para repartirlo o abril otras

cuentas.

Otra offshore constituida por Mossack Fonseca es Casa
Grande Development, que, de acuerdo a los registros,
luego de las devoluciones de dinero realizadas a
Siemens, tenia un saldo de 750 mil ddlares, los cuales
fueron reclamados por un directivo, amigo Hans-
Joachim, logrando la obtencién de dicho monto a través
de distintas transacciones en las que declaraba la

prestacion de servicios ficticios.

Los Panama Papers también revelan que el 19 de
noviembre del 2013, 484 millones de ddlares se
transfirieron a la cuenta del banco Société Générale en

Bahamas que se encontraba a nombre de Hans-
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Joachim; sin embargo, no se ha podido identificar el
origen de tal cantidad de dinero ni su destino.

Mossack Fonseca trabaj6 de manera directa con Hans-
Joachim Kohlsdorf como cliente final, a él lo nombraban
como “senior K” en los correos internos y tenian la orden
de no enviarle ningiin documento; ademas se le brind6
un correo encriptado para sus comunicaciones, debido a
gue se les habia indicado que querian trabajar con la

mayor confidencialidad

Para la creacion de la offshore Gillard Management, uno
de los empleados de la firma de abogados se reunié con
Hans-Joachim, quien le dijo que esta sociedad serviria
para la apertura de una cuenta bancaria, que guardaria
2.2 millones de doélares provenientes de Luxemburgo,
Alemanio o Suiza; la misma fue abierta en el banco
Yy J Berenberg y como beneficiario final se sefiald el nombre
Participacion de ; ) - )
del funcionario ecuatoriano de Siemens, llamado
Mossack Fonseca _ _
internamente L.L. a quien Mossack Fonseca le emite un
carta sefialando que el dinero formaba parte de los

ahorros de toda su vida y la herencia de sus padres.

Mossack Fonseca consideraba que las offshore que
constituy6é significaban un riesgo significativo por el
monto de las acciones, por lo que debian cobrar unos
honorarios mas altos.

Luego de que en el 2008 Hans-Joachim declarara ante
las autoridades de Munich por el escandalo de Siemens,
este les comunic6 a Mossack Fonseca que el dinero
depositado en las cuentas de Gillard Management podria
ser repatriado a Alemania, el estudio se mostro
decepcionado por la posible pérdida del aleman como

cliente. Ante ello deciden citar al “sefior K” a Panama
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para explicarle las medidas a adoptar, acordando
transferir el dinero a Siemens y luego cerrar las cuentas,
asi como disolver la offshore. Durante los meses
siguientes a las acusaciones de corrupcion que se
revelaban en contra de sus clientes de Siemens como
Hans-Joachim, Mossack Fonseca continué colaborando
con la transferencia y el ocultamiento del dinero a
distintas cuentas bancarias, las cuales eran gestionadas
por ellos. Existian sefiales de alarma como el no el no
otorgamiento de informacion suficiente y las versiones
contradictorias sobre el origen del dinero que pasaron
por alto, para un adecuado cumplimiento de la debida

diligencia

Por las transferencias realizadas desde las cuentas de
Gillard Management a otros bancos con el dinero
restante, Mossack Fonseca cobraba 75 mil délares por

concepto de comision.

Para la offshore Casa Grande Development, Mossack
Fonseca figuraba como agente registrado, y ofrecio el
servicio de nombramiento de directores, entre los cuales

se encontraba Leticia Montoya.

Presunta actividad Delitos contra la administracion publica, sobornos.

criminal precedente

- Gillard Management Inc., constituida en Panama el 1
de marzo del 2007 con acciones al portador, tenia como
Sociedades offshore  agente registrado a Mossack Fonseca, no hubo

constituidas intermediarios.

- Casa Grande Development, constituida en Panama el
19 de junio del 2000 con acciones al portador, tenia
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como agente registrado a Mossack Fonseca, no hubo

intermediarios.

Diario El Pais (2007).
Fuente Obermaier & Obermaier (2016).

The Conversation News (2018).

En este caso existirian indicios que podrian concluir en

gue Mossack Fonseca no se limité a actuar de acuerdo a

su rol social de proveedor de sociedaes offshore y de

agente residente; por lo que habria adecuado su

conducta a un comportamiento tipico como es el delito

de lavado de activos. No solo porque pese a tener

. identificado al beneficiario final establecié todo un

Aplicacion de la ) _ ) )
. mecanismo de ocultamiento de su identidad en las
Teoria de la - i ] % i
E ~_ comunicaciones internas, sino también porque conocian
Imputacion Objetiva _ .

de su alto perfil de riesgo por los procesos que se le

seguian como funcionario de Siemens, las

contradicciones sobre el origen de su patrimonio y las

diversas transacciones realizadas; pudiendo revelarse

incluso que para la firma panamefia era primordial

mantener la relacion comercial con el cliente por el monto

de las contraprestaciones que cobraba.

Tabla 20 Caso Siemens
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CASO LAVA JATO

El 27 de enero del 2016, la policia brasilefia detuvo a
varios empleados de la sede de Mossack Fonseca en
Brasil, en el marco de las investigaciones del caso
denominado “Lava Jato”, el cual implica, entre otros, a
funcionarios de la empresa Petrobras quienes son
acusados de recibir millones de ddlares en coimas por
parte de empresas constructoras como Odebrecht y
OAS, vy utilizar diferentes mecanismos, como la
constitucién de estructuras juridicas, para el lavado de

dinero.

Durante las investigaciones, la Procuraduria brasilefia
descubri6 que personas vinculadas a politicos y
funcionarios brasilefios, acusados de formar parte de las
operaciones de Lava Jato, tenian departamentos en un
edificio llamado Solaris en Sao Paulo, construido por
Hechos
OAS, incluido el ex presidente Lula Da Silva; es alli
donde se detecta a la persona de Nelci Warken como la
titular de uno de esos inmuebles, a ella se le acusa de
ser una testaferro, debido a que no contaba con la
capacidad econOmica para adquirir un departamento;
posteriormente se revel6 que la verdadero propietaria
era la sociedad offshore Murray Holdings, constituida por

Mossack Fonseca.

Se logré que uno de los implicados colabore con las
investigaciones, su nombre es Roberto Trombeta, y fue
designado como titular de ocho sociedades offshore,
siendo una de ellas Kingsfield Consulting Corp, la cual
fue usada para recibir fondos entre cinco y ocho millones
de doblares, provenientes de sobornos, que

posteriormente llegaron a Suiza.
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El procurador brasilefio Carlos Fernando dos Santos
Lima sefald que Mossack Fonseca “es una gran
lavadora de dinero”. En ese mismo sentido, el juez de
aquel entonces Sergio Moro indici6 que “Existen
evidencias de que Mossack Fonseca, incluyendo su
representacion en Brasil, ha estado ayudando a los
agentes criminales, incluido el esquema criminal de
Petrobras, para practicar el fraude y lavado de dinero. Al
ofrecer sociedades offshore para los criminales, la firma
Mossack Fonseca & Co. estaria participando, a través de

su ayuda, en la comision de estos crimenes”’.

La Procuraduria brasilefia ha informado que Mossack
Fonseca actu6 como intermediario en la creacion de
sociedades offshore para el exdirector y el exgerente de
Petrobras.

Asimismo, se interceptaron correos electronicos de la
firma, en los cuales la gerente general de Mossack
Fonseca Brasil, Maria Mercedes Riafio, cuando
comenzaron las investigaciones de Lava Jato ordeno
“sacar todos los documentos de la oficina, nombres de
clientes, documentos por enviar, documentos de due

Participacion de
Mossack Fonseca diligence, directorios telefonicos borrar de la
computadora todo lo que pueda haber, incluyendo los
[sitios] favoritos... No dejar nada, yo lo voy a guardar en

mi carro o en mi casa’.

En Panama3, la Fiscalia Segunda contra la Delincuencia
Organizada, establecié el vinculo entre la oficina de
Mossack Fonseca de Brasil con la de su sede principal,
debido a que se hallaron cuentas bancarias panamefas
a donde llegaba el dinero por los servicios prestados en
Brasil. Ademas se detuvo alli a Maria Mercedes Riafio,

guien si bien posteriormente fue liberada gracias al pago
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de una fianza, mientras estuvo detenida brindé detalles
acerca del funcionamiento de la firma de abogados, entre
ellos, que existian dos colaboradores mas Amauri Batista
y Edison Teano, quienes brindaban un servicio llamado
scrow account que consistia en el uso de cuentas
intermediarias para la entrada y salida de dinero,
precisando que eran dos las mas usadas, una en
Bahamas, en el banco Winterbotham, y otra en Santa
Lucia, en el Banco Santa Lucia, y que eran ellos quienes
conocian a los beneficiarios finales y el destino final del

dinero.

Presunta actividad Delitos contra la administracion publica, sobornos .

criminal precedente

- Murray Holdings LLC, constituida el 16 de febrero del
2015, en Nevada, tiene como agente a Mossack

Fonseca

- Milzart Overseas Holdings, constituida el 7 de julio del
2009 en Panama, tiene como beneficiario final al

Sociedades offshore exdirector de Petrobras Renato Duque

constituidas Backspin Management, S.A, constituida el 4 de

octubre del 2011 en las Islas Virgenes Britanicas,
tiene como beneficario final al exgerente de la

petrolera Pedro Barusco.

- Kingsfield Consulting Corp., constituida el 6 de marzo

del 2009 en Panama, a través de acciones al portador

Diario La Prensa (2016).
Fuente
Diario La Prensa (2017).
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Este caso encuentra similitudes con el caso Siemens

debido a la existencia de indicios preliminares que

indicarian que Mossack Fonseca no se habria limitado a

realizar una conducta estereotipada como es la

L constitucion de sociedades offshore sino que habria

Aplicacion de la ) )
] tomado parte activa en el proceso de lavado de dinero
Teoria de la . . _ L
. ~_ realizado por los funcionarios brasilefios acusados de
Imputacion Objetiva o )

recibir coimas; uno de ellos por ejemplo es el correo de

la gerente general en Brasil respecto al ocultamiento y

destruccién de documentos que sustentarian la calidad

de los procesos de debida diligencia practicados a sus

clientes.

Tabla 21 Caso Lava Jato

3.7.COMENTARIOS FINALES SOBRE EL CASO PANAMA PAPERS

Con lo expuesto en este capitulo sobre el caso Panama Papers, se ha pretendido
observar la manera en que una legislacion sobre prevencion de lavado de activos,
gue tiene como principio un enfogue basado en riesgos, el cual encuentra su
fundamento dogmatico en la Teoria de la Imputacion Objetiva, facilita la
identificacion de conductas relacionadas con ese delito; constituyendo asi un

importante laboratorio de estudio sobre este tema.
Siendo asi, podemos comentar lo siguiente:

e Como toda actividad humana, la creaciéon de sociedades offshore, significa
un riesgo para ciertos bienes juridicos protegidos por el ordenamiento
juridico, debido a que el uso de las mismas puede favorecer las actividades
de blanqueo de capitales como hemos visto en el caso Panama Papers.
Teniendo en cuenta ello, la legislacién panamefia en materia de prevencion
de blanqueo de capitales ha asumido como una de sus principales directrices
el enfoque de riesgo, que se manifiesta en la calidad de las medidas que
deben adoptar ciertos sujetos obligados a efecto de evitar que con sus
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actividades se realicen conductas de blanqueo de capitales, con lo cual, a
mayor riesgo presente en el tipo de operaciones que realiza un sujeto
determinado, mayores deben ser las medidas que deben ser
implementadas; en el caso de Mossack Fonseca, debemos tener en cuenta
tres dispositivos legales que regulan su actividad: la ley 32 del 1927, que
regula las sociedades anénimas; la ley 23 del 2015, que establece medidas
para prevenir el blanqueo de capitales e incluye a los abogados para que
reporten ciertas actividades relacionadas con el lavado de activos; y la ley 2
del 2011 que dicta dispositivos para que los abogados que actian como
agente residente de una sociedad puedan conocer a su cliente y al
beneficiario final. Por lo tanto, podemos afirmar que en estas tres normas se
expone el marco general de riesgo permitido que tenia Mossack Fonseca
cuando realizaba los servicios de constitucion de sociedades offshore.

e En el proceso penal seguido en contra de los funcionarios de Mossack
Fonseca debe determinarse aguellos casos especificos en los cuales la
conducta desplegada por los abogados se haya subordinado a la realizacion
de acciones de blanqueo de capitales desplegadas por el cliente o
beneficiario final, debido a que no todos los servicios de constitucion de
offshore tienen como unico fin la comision de este delito. Ello podria
manifestarse en los casos de Siemens y Lava Jato, debido a que, de la
informacion difundida por los medios de comunicacion, se desprenderia una
colaboracion muy cercana por parte de la firma de abogados para que las
personas involucradas en esos hechos puedan ocultar su patrimonio
ilicitamente obtenido; a lo que se suma que Mossack Fonseca no habria
realizado de manera adecuada el proceso de debida diligencia en casos
como el de Marllory Chacon Rossell, debido a que no existirian registros
respecto a si se realizO o no una investigacion sobre ella; Andrew
Mogilyansky, debido a que Unicamente habrian contado con un comprobante
de pago y su carnet de conducir caducado; Ment Dijkhuizen, debido a que
se habrian enterado recién de las actividades ilicitas a las que se dedicaba
su cliente de manera posterior a la creacion de las sociedades offshore; y
Alaa Mubarak, en la que habrian sido multados por el deficiente proceso de
debida diligencia practicado a é€l; todo ello también implicaria un

incumplimiento a sus obligaciones, que lo situaria en el tipo penal de
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blanqueo de capitales sobre comisién por omision al encontrarse en una
posicion de garante respecto a las operaciones que realizaba.

e En cuanto al principio de confianza, Mossack Fonseca ha insistido en que la

mayor parte de sus servicios eran usados por intermediarios, que en su
mayoria eran bancos de distintos paises; por lo que podian confiar en la
informacion brindada por ellos respecto a los clientes finales debido a que el
articulo 7 de la ley 2 del 2011 permite al agente residente contar con
informacion minima para la identificacion del cliente final cuando exista
certeza que el intermediario es una persona juridica que cuente con
conductas y practicas conforme a los estandares para la prevencion de
blanqueo de capitales. Algunos casos que podemos mencionar son los de
Serguei Rolduguin, que tendria como uno de sus intermediarios al Banco
Rossiya, sancionado por los Estados Unidos de América; Arturo del Tiempo
Marques, con el banco HSBC de Suiza; Rami Makhlouf con el mismo banco;
Adrian Velasquez y su esposa; con el banco suizo V3 Capital Partners LLC;
entre otros.
Sin embargo en el proceso penal a efecto de aplicar esta figura, deberan
comprobarse los hechos que le permitian a la firma panamefa tener la
seguridad de que los intermediarios con los que entablaba su relacién
comercial, tenian implementados procesos de debida diligencia y que los
mismos fueran aplicados al cliente final; sin perjuicio de su obligacion
subsistente de contar con datos basicos para la identificacion del cliente final,
y que debe ser complementado con las medidas de debida diligencia
practicadas por ella, de las que tampoco se exime.

e Otro ambito en el cual puede manifestarse el principio de confianza se
encontraria en lo dispuesto por el ultimo parrafo del articulo 3 de la ley 2 del
2011, debido a que en el mismo se establece que en cuanto a la informacion
sobre el propésito por el cual el cliente crea una entidad juridica, el agente
residente no se encuentra obligado a realizar alguna verificacion sobre ello,
pudiendo quedar satisfecho con los datos referidos por él. Siendo asi, debe
guedar claro que ello seria una facultad con la que contaria Mossack
Fonseca, a efecto de confiar en la informacién brindada por el cliente. Sin
embargo, la normativa referida a la debida diligencia, establece que el

cumplimiento de la misma se realiza una vez se hayan verificado los datos

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

del cliente [articulo 9 del Decreto Ejecutivo 363 del 2015 que reglamenta la
ley 23 del 2015], asimismo el articulo 11° establece como una medida de
diligencia ampliada el que se obtenga informacion sobre el caracter de la
relacion comercial, el origen de los fondos y las razones de las transacciones
entre otras. En consecuencia, al ser la comprobacion de informacion una
medida necesaria para el cumplimiento de la debida diligencia, no resulta
suficiente que se confie en cierta informacion otorgada por el cliente.

e Ademas, se debe tener en cuenta que la normativa que establece a los
agentes residentes como sujetos obligados a reportar operaciones
sospechosas de blanqueo de capitales, asi como las leyes que precisan con
mayor detalle los deberes de conocimiento del cliente son recientes si se
compara con el nimero de afios en los cuales Mossack Fonseca ofrecia sus
servicios, por lo que a efecto de establecer una adecuada imputacion
concreta en el marco de las obligaciones que la firma de abogados tenia y
la probable comision del delito de blanqueo de capitales por omision, debe
precisarse el marco legal vigente respecto a cada uno de los casos en los
gue el Ministerio Publico identifigue que se habria cometido lavado de
activos.

e Ha gquedado demostrado, finalmente, que se puede aplicar la Teoria la
Imputacion Objetiva en el marco del proceso penal llevado a cabo en
Panama no solo porque permitird identificar aquellas conductas que son
relevantes para establecer la comision del tipo penal de lavado de activos,
sino también porque la reciente legislacion panamefia en materia de
prevencion sobre este delito, adopta un enfoque de riesgos, cuyo desarrollo
es coherente con uno de los planteamientos mas reiterados de esta teoria,
como es el riesgo permitido.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La teoria de la imputacion objetiva permite identificar la tipicidad de las
conductas relevantes desde el punto de vista penal, a través de la aplicacion de
instituciones dogmaticas como el riesgo permitido, la prohibicion de regreso, el
principio de confianza y la imputacion a la victima; pudiendo aplicarse la misma a

delitos complejos como el lavado de activos.

SEGUNDA: Para la aplicacion de la teoria de la imputacién objetiva respecto al
delito de lavado de activos corresponde establecer en primer lugar el contexto
social en el que se llevo a cabo la conducta del agente y si la misma se encontro
dentro de los méargenes de riesgo permitido, sobre esto ultimo resulta de especial
utilidad la legislacion en materia de prevencion de lavado de activos debido a que
a través de la misma se establecen los parametros por los cuales pueden actuar
algunos sectores de la sociedad utilizados para cometer este delito.

TERCERA: La figura de la prohibicibn de regreso resulta de especial
trascendencia, porque a través de ella es posible analizar y comprender la
conducta del agente en el contexto y rol social que ejercia y determinar si nos
encontramos ante un comportamiento neutro o estandarizado o si hubo una
adecuacion o configuraciéon de la conducta para realizar acciones relacionadas al

lavado de activos.

CUARTA: Para la aplicacion del principio de confianza es importante conocer los
supuestos normativos previstos en la legislacion que permiten que un agente, y en
especifico, un sujeto obligado a informar operaciones, pueda esperar que el
comportamiento de los terceros con los que se relaciona es en cumplimiento de la
ley. Sin embargo, ello también encuentra su limite en los deberes especiales sobre
prevencion y deteccion de lavado de activos con los que cuentan esos sujetos.

QUINTA: Lateoria de laimputacién objetiva permite otorgarle un sentido normativo
al aspecto subjetivo del tipo penal de lavado de activos el cual se traduce, en un
caso en concreto, en determinar si el agente tenia un deber de conocimiento sobre
origen de delictivo de los bienes, sustentado en el rol social en el que se

desenvolvia.
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SEXTA: Las normas sobre prevencion de lavado de activos dictadas por la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP [SBS] pueden encontrar en la teoria
de la imputacién objetiva, y especificamente en cuanto a los planteamientos de
riesgo permitido y riesgo prohibido, el sustento y la justificacion doctrinal y practica
para la incorporaciéon del enfoque basado en riesgo en la normativa sobre lucha
contra el lavado de activos, permitiendo la comprension de todos los sujetos
obligados sobre los riesgos que se pueden presentar en el ejercicio de sus

actividades comerciales, econdmicas o profesionales.
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SUGERENCIA

Tomando en cuenta la informacion recogida por esta investigacion, habiendo
conocido la reciente legislacion panamefia en materia de prevencion de lavado de
activos, inspirada en un enfoque de riesgo, que exige a todos los sujetos obligados,
financieros y no financieros a adoptar medidas de debida diligencia de acuerdo al
perfil de riesgo que identifiguen en la prestacion de sus servicios o en el ejercicio
de sus labores o funciones, y cuya implementacién se hace necesaria a raiz del
caso Panama Papers; y determinando que nuestra normativa sobre prevencion en
lavado de activos es selectiva en cuanto a exigir un analisis de riesgo respecto a
ciertos sujetos obligados, consideramos importante plantear como propuesta que
nuestra legislacion sobre esta materia adopte el enfoque de riesgo como principio
rector de la politica de lucha contra el lavado de activos, debido a que la misma
permitira que la totalidad de sujetos obligados puedan interiorizar y entender la
naturaleza de la actividad que desarrollan; identificando asi los planteamientos de
la teoria de la imputacion objetiva como los margenes de riesgo permitido a los que
estan sujetos; y los supuestos en los que su conducta puede ser considerada como
neutral o estandarizada; asi como los deberes especiales exigidos para actuar bajo

un principio de confianza:

PROYECTO DE LEY QUE INCORPORA EL ENFOQUE BASADO EN RIESGO
COMO UN PRINCIPIO EN LA LEGISLACION SOBRE PREVENCION Y
DETECCION DE LAVADO DE ACTIVOS

Articulo Unico. - Incorporese el articulo 8-A a la ley 27693, Ley que crea la Unidad

de Inteligencia Financiera - Peru en los siguientes términos:

Articulo 8-A.- Enfoque basado de riesqgo

Los sujetos obligados a informar aplican un enfoque basado en
riesgos con la finalidad de establecer la naturaleza de las
medidas de debida diligencia que deben incorporar a sus
actividades.
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DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

Unica. - La Superintendencia de Banca y Seguros y Asociacién de Fondos de
Pension [SBS] y la Unidad de Inteligencia Financiera [UIF-Peru] deberan adecuar
las normativas emitidas en materia de prevencion de lavado de activos a efecto de
exigir y facilitar a todos los sujetos obligados a informar, que apliqguen un enfoque
basado en riesgo en las medidas de debida diligencia que implementen de acuerdo

a la actividad que realizan.
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ANEXO: PROYECTO DE INVESTIGACION
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1.- TITULO:

RELACION ENTRE LA APLICACION DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION
OBJETIVA Y EL ESTABLECIMIENTO DE LA TIPICIDAD EN EL DELITO DE
LAVADO DE ACTIVOS

2.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

La legislacion en materia de prevencion de lavado de activos [Resolucion SBS 789-
2018 y Resolucion SBS 369-2018] regula las acciones de una serie de sujetos
obligados a informar a la Unidad de Inteligencia Financiera sobre operaciones
calificadas como sospechosas que se lleven a cabo dentro de su ambito social y
profesional; por ejemplo, abogados, notarios, agentes inmobiliarios, agentes de
turismo, bancos, entre otros. El incumplimiento de deberes y la falta de
comprension acerca de los riesgos de sus actividades, pueden tener como

consecuencia que sus acciones se vinculen con el delito de lavado de activos.

Sin embargo en estos casos aun no son claros los limites y alcances que debe
cumplir la imputacion por este delito, ello debido a su naturaleza compleja
conformada por sus elementos tipicos y a la interpretacién que debe darse de
acuerdo al contexto social en el que se desarrolla la conducta; por lo que se hace
necesario considerar la teoria de la imputacion objetiva, debido a que esta tiene
como principales planteamientos el concebir que la vida en sociedad se manifiesta
a través del ejercicio de roles, en este caso los de los sujetos obligados a reportar
ante la UIF; y el que toda relacion social conlleva riesgos, los cuales en el caso
planteado pueden manifestarse en el ejercicio de sus actividades comerciales y
profesionales.

Siendo asi, la interrogante principal planteada en esta investigacion consiste en
determinar cudl es el efecto de la aplicacion de los elementos que conforman esta
teoria en el establecimiento de la tipicidad del delito de lavado de activos, para que
a través de ello podamos conocer ¢en qué circunstancias un profesional podria
alegar una prohibicion de regreso [el ejercicio de conductas neutras] cuando su
actividad esté relacionada con operaciones de lavado?, ¢ cudles son los parametros
de riesgo permitido y de principio de confianza establecidos por nuestra legislacion
en materia de prevencion de lavado de activos? y si ¢es posible aplicar la figura
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del consentimiento de la victima?; con ello también observaremos que esta teoria
aporta mayor contenido y sustento a las actuales regulaciones en la materia; y nos
permitird conocer la importancia de contar con un enfoque de riesgo como principio

rector de la actividad de los sujetos supervisados por la UIF.
3.- JUSTIFICACION:
Relevancia académica:

El presente proyecto puede constituir un importante modelo para entender la
aplicacion de la Teoria de la Imputacion Objetiva en los delitos econémicos, pues
en el ambito académico se analiza esta proposicion a nivel puramente doctrinal y
con ejemplos basados en delitos comunes y tradicionales. Sin embargo, en el caso
de del delito de lavado de activos pueden encontrarse involucrados varios agentes
y hechos que permitirdn que el examen de la Imputacion Objetiva sea mas
articulado y estructurado, tomando en cuenta que nos encontramos ante una

categoria del derecho penal como es el derecho penal econémico.
Relevancia Juridica:

A través del analisis de la aplicacion de la Teoria de la Imputacién Objetiva en el
caso del delito de lavado de activos se podra comprender las razones de la
atribucién de responsabilidades penales a los sujetos involucrado; teniendo en
cuenta nuestra legislacion y algunos criterios jurisprudenciales adoptados

recientemente.
Innovacion:

La investigacion es inédita porque se examinara a la Teoria de la Imputacion
Objetiva mediante un punto de vista doctrinal y practico; tomando en cuenta

algunos casos mediéticos y actuales.
4.- BASE TEORICA BASICA:

> Teoriade lalmputaciéon Objetiva:

“Un resultado causado por el sujeto que actua, sélo debe ser imputado al causante
como su obra y s6lo cumple el tipo objetivo cuando el comportamiento del autor
haya creado un riesgo no permitido para el objeto de accién (1) cuando el riesgo se
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haya realizado en el resultado concreto (2) y cuando el resultado se encuentre

dentro del alcance del tipo” (Cancio, 2011)

“La Teoria de la imputacion objetiva reemplaza la relacion de causalidad por una
relacion elaborada sobre la base de criterios 0 axiomas juridicas, y no naturales;
precisando que la verificacion de la causalidad natural no es sino un limite minimo,
pero no suficiente para la atribuciéon del resultado. La cuestion juridica fundamental
no consiste en la comprobacion del nexo causal en si, sino en establecer los
criterios conforme a los cuales queremos imputar determinados resultados a una

persona.” (Bacigalupo, 2006)

“La teoria permite la posibilidad de una interpretacion teleologica restrictiva de los
tipos penales, donde para que exista un comportamiento o conducta tipica es
necesario —ademas de la causalidad— se cumpla la siguiente férmula (o relacion
entre los siguientes presupuestos) que: i) el comportamiento haya creado un riesgo
tipicamente relevante, y ii) ese riesgo sea el que se haya realizado en el resultado
lesivo” (Roxin, Derecho Penal: Parte General Tomo I, 2000)

> Riesgo Permitido:

“El peligro creado por el sujeto activo debe ser un riesgo tipicamente relevante y no
debe estar comprendido dentro del ambito del riesgo permitido (socialmente
adecuado), pues de lo contrario se excluiria la imputacién. Existen en la sociedad
riesgos que son adecuados a la convivencia y son permitidos socialmente, de tal
manera que no todo riesgo es idoneo de la imputacion de la conducta” (Bacigalupo,
2006)

“No toda creacion de un riesgo del resultado puede ser objeto de una prohibicion
del derecho penal, pues ello significaria una limitacién intolerable de la libertad de

accion” (Roxin, Derecho Penal: Parte General Tomo |, 2000)

“En determinados ambitos, la necesidad de un riesgo permitido en modo alguno es
contradictoria con la proteccion de bienes juridicos: para poder hacer uso de los
bienes, es necesario poner en peligro estos u otros bienes. Simplemente, quien
sale a la calle se pone en peligro, y quien llama a un médico para que le atienda en
su casa no puede ser, al menos de modo coherente, contrario a todo tipo de trafico
rodado” (Jakobs G. , 2011)
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> Principio de Confianza

“Supone que cuando el sujeto obra confiado en que los demas actuaran dentro de
los limites del riesgo permitido no cabe imputarle penalmente la conducta”
(Villavicencio, 2010)

“El principio de confianza no so6lo posibilita contactos andénimos sino que también
permite organizar una tarea comun sin que esta se vea impedida por el temor a

que se responda por hechos defectuosos ajenos” (Feijoo, 2013)

» Prohibicion de regreso

“La prohibicion de regreso se constituye como un criterio delimitador de la
imputacién de la conducta que de modo estereotipado es inocua, cotidiana, neutral
o banal y no constituye participacion en el delito cometido por un tercero” (Reyes,
2010)

“Que es pertinente aplicar al caso de autos los principios normativos de imputacion
objetiva que se refieren al riesgo permitido y al principio de confianza, ya que el
acusado dentro de su rol de chofer realizé un comportamiento que genera un riesgo
permitido dentro de los estandares objetivos predeterminados por la sociedad, y
por tanto, no le es imputable el resultado (prohibicion de regreso) al aceptar
transportar la carga de sus coprocesados y al hacerlo en la confianza de la buena
fe en los negocios” (Ejecutoria Suprema, 2004)

> Imputacion ala victima

Si es la misma victima quien con su comportamiento contribuye de manera decisiva
a la realizacion del riesgo no permitido, pensamos que existird imputacion al ambito

de su competencia (Villavicencio, 2010)

> Lavado de Activos

“Proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema
econdmico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita” (Blanco,
2012)

“Proceso tendente a obtener la aplicacion en actividades econdémicas licitas de una

masa patrimonial derivada de cualquier género de conductas ilicitas, con
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independencia de cual sea la forma de esta masa que adopte, mediante la

progresiva concesion a la misma de una apariencia de legalidad” (Caparros, 2006)

“Aquellas operaciones comerciales o financieras procedente siempre de delitos que
revistan especial gravedad, que son invertidos, ocultados, sustituidos,
transformados e incorporado al circuito econémico formal de cada pais, sea de
modo transitorio o permanente, de los recursos, bienes o servicios que se originan
0 estan conexos con actividades criminales y como si se hubiera obtenido de forma
licita” (Iniesta, 2010)

5.- INTERROGANTES:

Principal:

¢,Cual es el efecto de la aplicacién de la teoria de la imputacion objetiva para

establecer la tipicidad del delito de lavado de activos?

Especificas:

e (COmo se aplican las instituciones de la teoria de la Imputacién Objetiva
para determinar la tipicidad del delito de lavado de activos?

e ¢De qué manera los planteamientos de la teoria de la Imputacion Objetiva
pueden brindar una mejor comprension a la legislacion en materia de
prevencion de lavado de activos respecto a la conducta de los sujetos
supervisados?

e (Cual es el aporte que la teoria de la Imputacion Objetiva puede otorgar a la
legislaciébn en materia de prevencion de lavado de activos respecto a la

conducta de los sujetos supervisados?
6.- OBJETIVOS:
Objetivo General:

Relacionar la aplicacién de la teoria de la Imputacion Objetiva con la tipicidad

de del delito de lavado de activos.
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Objetivo Especifico:

o Analizar la aplicacion de la teoria de la Imputacion Objetiva en el delito
de lavado de activos.

o Explicar los postulados de la teoria de la Imputacion Objetiva a traves
de la legislacién en materia de prevencion de lavado de activos y los
sujetos supervisados.

o Reconocer que a través de la teoria de la Imputacion Objetiva es
posible sustentar y comprender el enfoque de riesgo como principio de

la legislacion sobre prevencion de lavado de activos.
7.- ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS:

» NOMBRE: Percy Garcia Cavero
TITULO: La Imputacion Objetiva en el derecho penal
economico: Consideraciones a partir de tres supuestos problematicos
INSTITUCION: Universidad de Piura
TIPO: Articulo de Investigacion Académica
PRINCIPAL CONCLUSION: La teoria de la imputacién objetiva en el Derecho
penal ha recibido en las ultimas décadas una especial dedicacion por parte de
la doctrina y jurisprudencia penales. Esta teoria se ha mostrado como un
instrumento dogmatico con una innegable capacidad resolutiva de problemas
en la imputacién de responsabilidad penal, ¢resaltando esta utilidad en el
Derecho penal econémico; en concreto para la solucién de tres supuestos
problematicos: el fraude a la ley penal, la accesoriedad
administrativa y las conductas neutrales.
FUENTE:
http://www.ccfirma.com/publicaciones/pdf/garcia_cavero/ImpDPEc.pdf

» NOMBRE: Miguel Polaino-Orts
TITULO: Normativizacion de los titulos de imputacién en el delito de Blanqueo
de Capitales: Cuestiones problematicas fundamentales de parte general
INSTITUCION: Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico
TIPO: Articulo de Investigacién Académica
PRINCIPAL CONCLUSION: [...] Existen numerosos aspectos naturalistas en la

regulacion internacional del blanqueo de capitales o del lavado de activos. Se
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trata en general, de aspectos que deben ser normativizados, en aras de una
solucion mas plausible y coherente dentro de la Dogmatica penal.

FUENTE: Polaino-Orts, M. (2015). Normativizacion de los titulos de imputacion
en el blanqueo de capitales: cuestiones probleméaticas fundamentales de parte
general. En Lavdo de activos y Compliance. Perspectiva internacional y derecho

comparado (pags. 249-282). Lima: Jurista Editores.

8.- HIPOTESIS:

Dado que existe una problematica en determinar la tipicidad del delito de lavado de
activos respecto a las conductas desarrolladas por aquellos sujetos supervisados
por la UIF; es probable que la aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva en la
tipificacion del delito permite una adecuada comprension de su regulacion
aportando el enfoque de riesgo como un principio normativo y estableciendo los
limites en cuanto a las conductas riesgosas y neutras, asi como al principio de

confianza.

9.- ESQUEMA DEL CONTENIDO DEL INFORME
Capitulo 1: “Delito de Lavado de Activos”
- Introduccion
- GAFILAT y la tipologia del delito de lavado de activos
- Etapas del delito de lavado de activos
- El delito de lavado de activos en Peru
o Antecedentes
o Conductas tipicas
o Bienjuridico y vigencia de la norma
o Elemento subjetivo
o Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116,
o Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-116
o Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017/CIJ-433

- Delito de omisiéon de comunicacién de operaciones sospechosas
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Capitulo 2: “Aplicacion de la Teoria de la Imputacion Objetiva en la
determinacion de la tipicidad del delito de lavado de activos”
- Introduccion
- Postulados de Claus Roxin aplicados al delito de lavado de activos
- Postulados de Gunther Jakobs aplicados al delito de lavado de activos
o La prohibicion de regreso en la normatividad sobre lavado de
activos
o El principio de confianza en la normatividad sobre lavado de
activos
o La imputacion a la victima en la normatividad sobre lavado de
activos
Capitulo 3: “Caso Panam& Papers: El modelo de la legislacion panamefia
inspirada en un enfoque de riesgo”
- Introduccion
- Legislacién panamefia en materia de lavado de activos
- Caso Panama Papers
o Mossack Fonseca
o Sociedades offshore y paraisos fiscales
o Panama, centro de operaciones de Mossack Fonseca
o Reégimen legal de las sociedades anénimas en Panama
o Imputacion del Ministerio Publico de Panama
o Casos Representativos

o Comentarios Finales

10.- MARCO OPERATIVO:

10.1. Fuentes de Consulta:
9.1.1. Fuentes Primarias: Codigo Penal, Decreto Legislativo 1106 y
modificaciones, Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, Acuerdo
Plenario N° 7-2011/CJ-116, Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-
2017/Cl1J-433, Resolucion S.B.S. N° 789 -2018, libro Panama Papers:
El club mundial de los evasores de impuestos de Bastian Obermayer
y Frederik Obermaier
9.1.2. Fuentes Secundarias: Observacion, Analisis y comparacion.
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10.2. Estrategia Metodologica:
10.2.1. En primer lugar, se estudiara el delito de lavado de activos, a
través de nuestra legislacion, la cual ha variado a lo largo del tiempo,
se utilizard también los acuerdos plenarios que han surgido respecto
al tema, pues son los criterios adoptados por los juzgadores para
determinar responsabilidades en este tipo penal. Ademas, se
describiran los elementos que las normas, la doctrina y la
jurisprudencia han sefialado para el establecimiento de Ila
responsabilidad penal respecto a este delito.
10.2.2. Después expondremos a través de la normativa sobre
prevencion de Lavado de Activos dictada por la SBS, la manera en la
gue se aplica la Teoria de la Imputacion Objetiva en la regulacién
sobre las obligaciones de los sujetos supervisados, la misma que
influye en la determinacion de la tipicidad del delito; y la importancia
del enfoque de riesgo como un elemento necesario en nuestra
legislacion. Lo anterior, a través de los principales postulados de la
Teoria expuestos por Claus Roxin y Gunther Jakobs.
10.2.3. Finalmente, haremos referencia al caso Panama Papersy ala
normativa de ese pais, para mostrar como es que su legislacion se
adecua a los elementos de la Teoria de la Imputacion Objetiva,
permitiendo identificar si los sujetos involucrados se encontraban
dentro de una conducta tipica de lavado de dinero.

10.3. Instrumentos:
10.3.1. Fichas de registro: Para consignar las principales ideas de
los libros, revistas y articulos relacionados con el tema
10.3.2. Fichas documentales: Para la revision de las sentencias

judiciales y los hechos principales del caso Panama Papers
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