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n este articulo, el autor realiza un andlisis critico de la legislacion nacional sobre el
tratamiento del delito de lavado de dinero, basandose fundamentalmente en una

delimitacién del bien juridico tutelado.

1. MARCO LEGAL
Una de las primeras decisiones de politica que
adopté el denominado «Gobierno de Emergencia
vy Reconstruccién Nacional», luego de los sucesos
del 5 de abril de 1992, fue la promulgacién de
normas destinadas a potenciarla criminalizacién
primaria y secundaria del narcotrafico'V. En ese
sentido se dictaron los decretos leyes 25426 y
25427, vinculados a la operatividad de las Fuer-
zas Armadas en las zonas cocaleras del Alto
Huallaga'?. Y, también, se introdujeron a través
de los decretos leyes 25428 y 25429 algunas
modificaciones al articulado del Cédigo Penal
referido a la represién del trafico ilicito de dro-
gas‘(:i)
Concretamente, el Decreto Ley 25426 fue utili-
zado para reincorporar entre los delitos de la
Seccién Segunda, del Capitulo ITI, del Titulo XII
de la Parte Especial del Cédigo del 91, la
criminalizacién especifica del lavado de dinero
proveniente del comercio ilegal de drogas. Y
para lo cual el legislador adicionaba a las nor-
mas vigentes una versién remosada de los mis-
mos articulos 296A y 296B, que anteriormente
habia contemplado el Decreto Legislativo 736.
Esto es, se retornaba a disposiciones penales
sobre lavado de dinero que tenian su origen en la
normatividad correspondiente de la Ley Argen-
tina 23.737.
Posteriormente, a fines de agosto de 1993, 1a Ley
26223 modificé ligeramente la redaccién del
articulo 296B e introdujo como tinica pena con-
minada en dicho numeral la de cadena perpe-
tua'®.
Actualmente, pues, la sistemadtica del delito de
lavado de dinero en el Cédigo Penal peruano es
la siguiente:
a) Actos de conversidn, transferencia y oculta-
miento de bienes (articulo 2964A);
b) Actos de conversién o transferencia de bie-
nes a través del sistema financiero (articulo
296B).

Ahora bien, se trata de tipos legales auténomos
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con relacion a la figura delictiva prevista por el
articulo 296. Es m4s, entre el articulo 296A y el
articulo 296B no es posible tampoco encontrar
una vinculacién normativa que permita soste-
ner que el segundo es un tipo derivado calificado
del primero, ya que la redaccién de ambas dispo-
siciones alude a modus operandi plenamente
diferenciados tanto en sus aspectos objetivos
como subjetivos. .

Por lo demds, la legislacién nacional sélo h

tipificado formas dolosas de lavado de dinero. No
son relevantes, por tanto, para nuestro derecho
penal, los actos de conversién o transferencia de
bienes provenientes o derivados del trafico ilici-
to de drogas que se ejecuten bajo efectos de un
error de tipo o por actuar culposo de agente. De
esta manera, pues, nuestro legislador se ha
alejado, prudentemente, de soluciones politico-
criminales poco esclarecidas como la propuesta
por la CICAD a través de la discutida férmula de

la ignorancia intencional.’™

2. LA PROBLEMATICA BIEN JURIDICO
TUTELADO

A pesar de que el delito de lavado de dinero
comparte el capitulo que corresponde al delito de
trafico ilicito de drogas, no existen argumentos
validos y consistentes, que permitan sostener
desde cualquier perspectiva -sea dogmatica o
politico-criminal- que el bien juridico tutelado
con la criminalizacién de aquella infraccién sea
también la salud puablica. En principio porque el
acto del lavado es posterior a cualquier conducta
de trafico ilicito de drogas; es mds, como se
admite undnimemente en la doctrina y legisla-
cién extranjeras, el autor de un delito de lavado
de dinero debe ser completamente ajeno a cual-
quier delito precedente de trafico ilicito de sus-
tancias fiscalizadas'®. Y, luego, porque la fun-
cién politico criminal que vincula al lavado de
dinero con el delito de narcotrafico, desde la
Convencién de Viena, es fundamentalmente de
orden tactico y no estratégico; esto es, se le



criminaliza y sanciona como medio de neutrali-
zar la operatividad del trafico ilicito, pero no
porque el lavado de dinero sea, en si mismo,
también un supuesto delictivo del trafico ilicito
de drogas. De alli que aparezca como mas conve-
niente y adecuada la decisién europea de califi-
car como punible todo supuesto de lavado de
dinero ilegal, con absoluta independencia del
tipo de infraccién o del bien juridico afecto por el
delito que produjo el capital lavable.™

Por otro lado, tampoco resulta del todo acertado,
considerar el lavado de dinero como un delito
que colisiona unicamente con bienes juridicos
macrosociales como el orden econémico o el sis-
tema financiero de un pais. Dado que si bien es
cierto que los principales efectos del delito que
analizamos, pueden distorsionar los indicado-
res y la estabilidad reales de la economia de un
Estado, no siempre los procedimientos de blan-
queado de capitales contradicen las formas o
limites de la regulacién normativo-financiera o
normativo-tributaria de los paises, tal como nos
lo demuestra la existencia de los llamados «pa-
raisos financieros». De alli que no sea del todo
coherente con la realidad criminégena y politico-
criminal del ilicito que nos ocupa, sostener
-como lo hace LAMAS PUCCIO- que las conduc-
tas de lavado de dinero amenazan unicamente
«la estabilidad econémica de cualquier socie-
dad».®

Finalmente, se aprecia también como poco con-
vincente, particularmente por lo lineal de su
enfoque politico-criminal,
la posicién que adscribe
al lavado de los bienes
provenientes del narco-

El lavado de

dinero es un trafico como un injusto
que compromete tan sélo
de“to al bien juridico adminis-
tracién de justicia. Sin
p'uriofensi\/o' embargo, en lo estricta-

mente operativo este bien
juridico se presenta como
el mas préximo al ambito de influencia del delito
que analizamos, ya que el dinero obtenido con el
tréfico ilegal de drogas o los bienes que fueron
adquiridos con él, tienen la calidad material de
efectos del delito'® . Ello explica que exista en el
derecho extranjero predileccién por asimilar los
actos de lavado de dinero a la estructura tipica
del delito de encubrimiento real. Es decir, valo-
rar a tales conductos como modos de ocultar los
efectos de un hecho punible, perjudicando asi la
recta y oportuna accién de la justicia’®. No
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obstante, si nuestro legislador hubiera sido par-
ticipe de este criterio quizas le hubiera bastado
para reprimir el lavado de dinero, con modificar
la redaccion y los alcances del articulo 405 del
Codigo Penal'". Lo cual -como hemos sefialado-
no ocurrid, siquiera, con las variantes que en la
tipificacién de dicho delito introdujo la Ley 25404,
Ahora bien, la criminalizacién del lavado de
dinero fue concebida por la politica internacio-
nal antidroga como una posibilidad de control,
destinada a neutralizar el modus operandi del
narcotrafico a través de la interdiccién y
congelamiento de los capitales de inversién y
reserva que permiten mantener en actividad, a
las organizaciones que se dedican a la produc-
ci6én y/o comercializacién de drogas ilegales. Es,
pues, desde ese objetivo funcional que deber4 de
ensayarse toda posible interpretacién o discu-
si6én acerca del bien juridico tutelado que esta
detrds de la penalizacién de los actos de lavado.
Ental sentido, las limitaciones e inconvenientes
que evidencian las diferentes posiciones que
hemos reseniado se explican, sobre todo, por lo
unilateral de sus enfoques acerca del delito y de
su relevancia politico-criminal, y que dejan,
mas bien, en un segundo plano, los criterios
funcionales de eficacia y eficiencia de la
criminalizacion.

Para nosotros, por tanto, el lavado de dinero no
estd orientado hacia la afectacién de un bien
juridico exclusivo y determinado, ya que dicha
infraccién se presenta en la realidad como un
proceso delictivo que segin sus manifestaciones
concretas perjudica, de modo simultaneo o para-
lelo, distintos bienes juridicos. Se trata, pues, en
definitiva, de un delito pluriofensivo que com-
promete a varios intereses juridicamente rele-
vantes como la eficacia de la administracién de
justicia, la transparencia del sistema financie-
ro, la legitimidad de la actividad econdmica e,
incluso, en un plano sumamente mediato, la
incolumidad de la salud publica. Esto altimo en
razén de que en su sentido funcional, el lavado
de dinero apareceria como un acto de favore-

_cimiento o facilitacién del tréfico ilicito y, por

ende, del consumo indebido de drogas. En todo
caso, el lavado de dinero conjuga caracteristicas
propias de los delitos de peligro y de mera
desobediencia.

Lo expuesto nos lleva a afirmar que la actual
ubicacién sistemadtica que tiene el lavado de
dinero en el Cédigo Penal peruano es inadecua-
da. Que, por tanto, seria recomendable que el
legislador elabore para tal ilicito un titulo espe-



cial que muy bien podria acondicionarse luego
de los delitos contra la administracién publica o
de los delitos contra la fe publica.

3. CONVERSION, TRANSFERENCIA

Y OCULTAMIENTO DE BIENES
El articulo 296A tipifica el delito de conversién,
transferencia y ocultamiento de bienes. Dicho
dispositivo tiene por fuente legal extranjera el
articulo 25 de la Ley Argentina 23.737, y como
precedente nacional inmediato el Decreto Legis-
lativo 736. Asimismo, el articulo que comenta-
mos responde en su sentido funcional a las
recomendaciones de tipificacién del delito de
lavado de dinero, propuestas en los literales «b»
y «c» del articulo 3 de la Convencién de Viena de
1988, y de los incisos 1, 2 y 3 del articulo 2 del
Reglamento Modelo Americano de 1992.
En el Derecho extranjero encontramos construc-
ciones tipicas semejantes en el articulo 77 de la
Ley Ecuatoriana N® 108 de 1990; en el articulo
37 de la Ley Venezolana de Reforma Parcial de
1993; y en el articulo 263e del Cédigo Penal
Panameno, modificado por la Ley No 23 de 1986.
El Proyecto Chileno de 1992 también trata de
este delito en su numeral 12. Por su parte el
anteproyecto peruano de 1993, criminaliza la
conversidn, transferencia y ocultamiento de bie-
nes, con mejor técnica legislativa, en sus articu-
los 9 y 10. v
En su estructura el articulo 296A del Cédigo
Penal peruano aparece como un tipo legal alter-
nativo que define varias opciones de conducta
delictiva, que pueden ser ejecutadas por el suje-
to activo. Sin embargo, ello no significa que para
la tipicidad del delito sea menester que el agente
realice dos o maés -de los comportamientos
tipificados, bastando, solamente, que el autor
practique cualquiera de las hipétesis previstas
por la ley, para que su conducta adquiera rele-
vancia penal. No obstante, por las caracteristi-
cas y conexidn de los actos descritos en el articulo
296A resulta frecuente que quien convierta,
transfiera u oculte bienes provenientes o deriva-
dos del narcotrafico, sea proclive a cometer suce-
siva o simultdneamente mds de uno de los actos
criminalizados.
Segtn el dispositivo que analizamos, constitu-
yen supuestos tipicos de conversién, transferen-
cia y ocultamiento de bienes, las siguientes
conductas:

a) Los actos o negocios juridicos de cualquier
tipo que involucren la traslacién del domi-
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ENAL

nio, posesién o tenencia de bienes o ganan-
cias provenientes de trafico ilicito de dro-
gas, sea que se realicen a titulo oneroso o
gratuito.

La doctrina identifica como objeto de accién del
delito tanto al dinero en efectivo, como, también,
a los bienes que fueron adquiridos con él sean
estos muebles o inmuebles. DIEZ RIPOLLES
evaluando los alcances dados por la legislacién
espanola afirma que el objeto de la accién del
delito estd dado tanto por el dinero, bienes de
otro tipo o titulos de valor econdémico que son
«obtenidos directamente como contraprestacién
del tréfico ilicito de drogas», pero, ademads, por
las ganancias que serian «los bienes o beneficios
econdémicos obtenidos indirectamente del trafico
por la transformacién de los efectos inicialmente
conseguidos».'?

En tal sentido, pues, el sujeto activo puede
invertir capitales, vender, empenar, transferir,
ceder o suministrar bienes o ganancias deriva-
dos directamente o indirectamente del trafico
ilicito de drogas."'®

b) Los actos de encubrimiento en cualquiera
de sus modalidades. Esto es, la adquisicién,
custodia, posesién u ocultamiento de bienes
provenientes o derivados del trafico ilicito
de drogas. El sujeto activo puede, pues,
comprar, recibir en donacidén, actuar como
depositario, o esconder efectos o ganancias
del narcotrafico.

Es de senalar que el intercambio informal de
délares provenientes del trafico ilicito de drogas,
se adecua perfectamente a las hipétesis tipicas
del articulo 296A.

Ahora bien, es de asumir que quien ejecute
cualquiera de los comportamientos previstos por
el articulo 296A, debe ser ajeno a los actos de
trafico ilicito de drogas que dieron origen a los
productos ilegales. Al respecto es de sefialar que
el articulo 25 de la ley argentina 23.737, que
sirvié de modelo para la redaccién del articulo
296A, establece de modo expreso que el autor del
ilicito que nos ocupa no debia de <haber tomado
parte ni cooperado en la ejecucién de delitos
previstos en esta ley». De alli que CAFETZO-
GLUS sostenga, con conviccién, que «condicién
negativa de la figura es que el agente no haya
intervenido en el delito que genera el valor ni
como autor ni como participe»."

A nivel del tipo subjetivo el legislador ha



considerado que las conductas incriminadas por
el dispositivo legal que se revisa, deben ejecutar-
se dolosamente. Debiendo de comprender el dolo
del agente la conciencia y voluntad sobre la
procedencia u origen ilegal de bien ¢ ganancia
que se convierta, transfiera u oculte. Es mas, la
ley incluso declara como suficiente para la tipi-
cidad del hecho, el que el sujeto activo haya
actuado con dolo eventual; esto es, que bastara
que él haya sospechado la ilegalidad de la proce-
dencia de los bienes o ganancias, en razén de su
posible conexidén con el producto del narcotrafi-
co. No obstante, si en el agente concurren subje-
tivamente ignorancia, error o buena fe al mo-
mento de adquirir, transferir o poseer un bien de
procedencia criminosa, su comportamiento de-
viene en atipico y carente de relevancia penal.
Sobre el particular, incluso DIEZ RIPOLLES ha
sostenido la ausencia del dolo cuando el autor
conoce «la actividad de narcotraficante de la
persona de la que proceden los bienes pero no le
consta que en ese caso sean efecto o ganancia de
un delito»"®, Por lo demds, la ley no exige que el
agente conozca qué delito concreto de trafico
ilicito de drogas permitié generar el bien o ga-
nancia que se convierte, transfiere u oculta."®

Es importante destacar que a diferencia del
delito de receptaciéon patrimonial, la tipicidad
subjetiva del ilicito que estudiamos no requiere
que el autor haya actuado con dnimo de lucro.
Este criterio es también
predominante en la doc-
trina extranjera. Asi por
ejemplo, CAFET-ZOGLUS

La tipicidad de

este delitono  sefala que si bien el tipo
. . legal del lavado es seme-
mduye ammo jante al de encubrimiento,

el primero resulta «sensi-
de lucro. blemente mas amplio ya

que capta toda interven-

cién respecto de los valo-
res provenientes de algunos de los delitos, que
implique alguno de los actos enumerados, aun
sin animo de lucro»*”. Por su parte, DE FARIA
COSTA afirma: «Si el blanqueamiento, tal como
lo concebimos, no es mds que una particular y
especifica receptacion él se basa, principalmen-
te, en actividades criminosas ligadas al trafico
de drogas; pero, sobre todo, no radica en la
intencién de obtener para si o para otro un lucro
ilegitimo (ventaja patrimonial, en la expresién
de la ley), como acontece en la definicién legal de
receptacién, sino en la finalidad de encubrir o
disimular el origen ilicito del capital»'®. No
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obstante, en Espana, donde el lavado de dinero
es asimilado como forma impropia de recep-
tacién patrimonial, DIEZ RIPOLLES asume
que siendo la base de la conducta tipica el que el
autor se aproveche de los bienes o ganancias
derivadas del delito de trafico ilicito de drogas,
«si el aprovechamiento es “para si” debera exi-
girse el &nimo de lucro como elemento subjetivo
del injusto. Ello unido al concepto de aprovecha-
miento, hard que en esta variante no se incluya
la simple posesién o uso de los efectos o ganan-
cias».19

El delito es instantdaneo, pues se consuma
con la mera realizacién de alguna de las conduc-
tas previstas por la ley. La tentativa segan los
casos es configurable y punible conforme a las
reglas del articulo 16 del Cédigo Penal.

Las penas aplicables a los delitos previstos
por el articulo 296A son las siguientes: pena
privativa de libertad no menor de 8 ni mayor de
18 arios; pena de multa entre 120 a 300 dias
multa, e inhablilitacién conforme a las limita-
ciones previstas por los incisos 1, 2 y 4 del
articulo 36 del Cddigo Penal. Se trata de penas
conjuntas y con relacién a las sanciones previs-
tas por el Decreto Legislativo 736, inicamente
la pena privativa de libertad ha sufrido un
relativo incremento tanto en el minimo como en
el maximo legales.?”

4. CONVERSION O TRANSFERENCIA DE BIENES

A TRAVES DEL SISTEMA DE INTERMEDIACION

FINANCIERA
El articulo 296B tipifica el delito de conversién
o transferencia de bienes a través del sistema
financiero nacional e internacional. La influen-
cia directa del derecho extranjero en su redac-
cién, sélo se detecta a partir de las medidas de
caracter criminalistico que contempla el parrafo
tercero de dicho articulo, y que, en lo sustancial,
reproducen las mismas opciones de flexibiliza-
cién del secreto bancario previstas por el articu-
lo 26 de la Ley Argentina 23.737. Medidas
criminalisticas que, por lo dem4s, se alinean con
las propuestas derivadas de la Convencién de
Viena (articulo 7, inciso 5) y del Reglamento
Modelo Americano (articulo 19).
Es de sefialar que la redaccién de este dispositi-
vo tiene su precedente nacional en el Decreto
Legislativo 736 y el Decreto Ley 25428. Sin
embargo, su versién actual fue introducida al
Cédigo Penal mediante la Ley 26223.
Cabe agregar que en el derecho comparado son
escasas las legislaciones que contemplan una



hipétesis delictiva similar a la peruana. Concre-
tamente podriamos referirnos a los articulos
263B, 263C, 263CH y263D del Cddigo Penal
Panameiio modificado por la Ley N*® 23 de 1986;
al articulo 37, «paragrafo tGnico», de la Ley
Venezolana de Reforma Parcial de 1993, y al
inciso II del articulo 115 bis del Cédigo Fiscal
Mexicano.

El anteproyecto peruano de 1993 considera, con
correccién, que el empleo del sistema bancario o
financiero para actos de lavado de dinero consti-
tuye circunstancia agravante (Art. 11).

La estructura tipica del articulo 296B del Cédi-
go Penal nacional, nos presenta también un tipo
legal de caracter alternativo, puesto que el agen-
te puede realizar el delito a través de dos conduc-
tas: la conversién de bienes, o la transferencia de
los mismos al extranjero.

Ahora bien, el legislador precisa que los actos de
conversién o transferencia deben ejecutarse, a
su vez, bajo dos modalidades tipicas:

a) Utilizando cualquier movimiento o procedi-
miento propios del servicio financiero; y

b) Repatriando capitales o bienes desde el
extranjero a través de los medios legalmen-
te admitidos o de procedimientos extra-
legales.

En tal sentido, pues, el acto del lavado puede
ejecutarse con la adquisicién de titulos valores
financieros, abriendo cuentas corrientes o de
ahorros, emitiendo garantias o fianzas, ejecu-
tando pagos de amortizacién de créditos, adqui-
riendo o vendiendo divisas, etc. Y estas operacio-
nes pueden ejecutarse Gnicamente con el siste-
ma de intermediacién financiera, o con terceros
pero con participacién de un agente del sistema
financiero en la transaccién o negocio.

Por sistema bancario o financiero la ley designa
a un conjunto de entidades que con autorizacién
legal realizan actividades de financiamiento. Se
trata, pues, de términos que deben ser interpre-
tados desde una éptica predominantemente fun-
cional. De alli que deba involucrarse dentro de
sus alcances a toda aquella organizacién que
maneje fondos del publico o que los facilite a
terceros, con independencia de su denominacién
operativa o de su categoria especifica en la
actividad bancaria o financiera®". En todo caso,
referencialmente se pueden utilizar como crite-
rios de interpretacién las disposiciones que so-
bre el particular contemplan el Decreto Legisla-
tivo 770, o Ley General de Instituciones Banca-
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rias, Financieras y de Seguros (arts. 3, 4, 5, 246,
401, 409), el Reglamento Modelo Americano
CICAD-OEA (art. 9) y el Acuerdo Peruano-Nor-
teamericano para Cooperar en la Prevencién y el
Control del Lavado de Dinero proveniente del
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas'®®. Al respecto RIVAS GOMEZ pre-
cisa que el sistema bancario y financiero ests
compuesto por el «Conjunto de Instituciones de
crédito que con sus operaciones dan vida al
mercado nacional de capitales y cuya funcién
esencial consiste en posibilitar el flujo de recur-
sos financieros de las manos de los ofertantes a
las manos de los demandantes de capitales»?¥,
Es importante precisar que en esta modalidad
ejecutiva del delito, el sujeto activo debe actuar
siempre como cliente bancario o financiero. Es
decir, «como ofertante o demandante de fondos»
que emplea las operaciones y servicios que rea-
lizan los intermediarios financieros en gene-
ral??. En relacién a esto ultimo es de tener
presente las consecuencias accesorias que esta-
blece el articulo 105 del Cédigo Penal, cuando el
agente del delito realiza el lavado de dinero a
través de una persona juridica para facilitar el
delito.

Pero también el delito puede materializarse a
través de la repatriacién de capitales al pais. En
esta modalidad la tipicidad no exige que el
capital se haya gestado integramente en el ex-
tranjero, puede ser, incluso, que parte del mismo
haya salido del pais. Tampoco la ley penal limita
la configuracién del delito a la forma legal o
clandestina con que el capital de origen nacional
hubiera salido al extranjero. Finalmente, la
disposicién del articulo 296B no fija montos
minimos o maximos para el capital repatriable,
los cuales, en todo caso, se ajustarian a los
limites fijados para la modalidad especifica de la
repatriacién, sea que se trate de dinero en efec-
tivo, valores cotizables, bienes en general, etc.
Sin embargo, de momento esta figura delictiva
deviene en poco préctica, ya que la repatriacién
de déblares en nuestro pais no esta sujeta a un
control sobre la procedencia de dicho capital. En
efecto, a través del Decreto Supremo Extraordi-
nario N*® 213-PCM/93 se ha ampliado la vigencia
del Decreto Supremo N? 094-88-EF sobre repa-
triacién de moneda extranjera y cuyo articulo 10
precisa, entre otras cosas, que «las personas
naturales o juridicas que posean moneda ex-
tranjera en el exterior por cualquier concepto
podrdn ingresarla al pais sin especificacién de
procedencia de origen, libre de toda obligacién



tributaria derivada del impuesto a la renta» Por
lo que dicha liberalidad, como sostiene BARBA
MITRANI, estaria facilitando el lavado de dine-
ro «dado que no existe ninguna restriccién para
el ingreso de estos capitales ni existe la obliga-
cién de explicar su procedencia. En este sentido
existe el riesgo que éste sea un canal a través del
que podria ingresar dinero proveniente de este
delito»?*. Una critica similar a esta politica de
hacer «vista gorda» ante la repatriacién de capi-
tales ha sido sostenida por COZ RAMOS, quien
afirma que disposiciones semejantes al D.S.E.
213-PCM/93 «favorecen precisamente el lavado
del dinero».?®

El objeto de accién del delito sigue siendo el
dinero, bienes o ganancias que se originan o
derivan del tréfico ilicito de drogas. En otros
términos la conducta delictiva en cualquiera de
sus dos manifestaciones gira en torno a transac-
ciones y operaciones realizadas en base al pro-
ducto del narcotrafico. Entendiendo por produc-
to el mismo concepto que a la expresién le adju-
dica el inciso 7 del articulo 1 del Reglamento
Modelo Americano. Esto es: «<bienes obtenidos o
derivados directa o indi-
rectamente, de la comi-
sién de un delito de trafi-
co ilicito de drogas o deli-
tos conexos».’?"

Por sus caracteristicas
tipicas nos inclinamos a
considerar que este deli-
to también podria ser co-
metido por el propio trafi-

El afdn
criminalizador
del Ejecutivo
distorsiona los

criterios de cante que °bt‘fV° el df“ﬁ'
PrOpOrCiony 70 35 e e
necesidad de Lo e v
la pena. cuando menos. vislum.

brando el origen ilegal de
los bienes convertidos o transferidos. Pero, ade-
mads, concurre en la tipificacién un elemento
subjetivo especial distinto del dolo, y que rela-
ciona la conducta del agente con un objetivo
especifico de ocultar el origen ilegal del dinero o
bienes objeto del delito. Esta especie de dolo
especifico es requerida de manera particular por
la modalidad de la repatriacién. Es asi que al
referirse a este supuesto tipico el legislador
sefala: «El que interviene en el proceso de lava-
do de dinero proveniente del trdfico ilicito de
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drogas o del narcoterrorismo, ya sea convirtién-
dolo en otros bienes, o transfiriéndolo a otros
paises... o repatridandolo para su ingreso al cir-
cuito econdémico imperante en el pais, de tal
forma que ocultare su origen, su propiedad u
otros factores potencialmente ilicitos...».

El delito se consuma con la realizacién de cual-
quiera de los actos de conversién o transferen-
cia. La tentativa es configurable y punible se-
gun las disposiciones correspondientes del Cédi-
go Penal.

Ahora bien, la pena aplicable al presente delito
es cadena perpetua; es decir, privacién de liber-
tad indeterminada y de por vida. En todo caso, la
participacién de un cémplice secundario debera
ser sancionada teniendo en cuenta lo dispuesto
en el parrafo segundo del articulo 25 y sobre la
base de los limites legales de la pena en el
articulo 296A. Actitud semejante habria que
adoptar frente a la configuraciéon de una tenta-
tiva, en consideracidn a lo dispuesto en el articu-
lo 16 del Cédigoe Penal.

La gravedad de la pena, sélo explicable por el
simbélico afdn criminalizador propiciado por el
Ejecutivo con los proyectos que el Presidente
Fujimori alcanzé al Congreso, en cumplimiento
de lo anunciado en su mensaje del 28 de julio de
1993'2® distorsiona completamente los criterios
de proporcién y de necesidad, a la vez que fija
una sancién de limites tasados que impide al
Juzgador morigerar sus excesos, segun las ca-
racteristicas y circunstancias del caso concreto.
Es de sefalar, finalmente, que el parrafo segun-
do del articulo 296B sanciona también con cade-
na perpetua al agente que esté vinculado a una
organizacion dedicada a actividades terroristas,
o que siendo miembro del sistema bancario o
financiero actde con dolo directo en cualquiera
de los supuestos criminalizados. Al respecto, es
menester hacer las siguientes precisiones:

a) En primer lugar, la férmula carece de tras-
cendencia pues la penalidad conminada es
la misma que la prevista en los supuestos
del péarrafo primero del articulo 296B. De
alli que es suficiente entonces para ser
sancionado con cadena perpetua el realizar
cualquiera de los supuestos de conversién o
transferencia de bienes a través del sistema
de intermediacion financiera, con absoluta
independencia de otras actividades ilicitas
a las que esté vinculado el autor. No hay,
pues, sentido ni efecto politico criminal
justificable que explique el hacer una dis-



tincién entre los sujetos del delito, como lo
pretende el parrafo segundo del numeral
296B.

b) En segundo lugar, la alusién hecha a la
condicién de intermediario financiero del
agente, pero, sobre todo, a la existencia
subjetiva del dolo directo obscurece la
tipificacién del delito.

Veamos:

* De acuerdo al Decreto Legislativo 770 los
intermediarios financieros sélo pueden ope-
rar como empresas; esto s, como personas
juridicas. En tal sentido, se trata de entes a
los cuales no se les puede aplicar una pena
privativa de libertad, salvo que concurra el
supuesto de la actuacién en nombre de otro,
al que alude el articulo 27 del Cédigo Penal.
De modo, pues, que sélo en la medida en que
el delito se ejecute por un érgano del inter-
mediario financiero, que actué en los térmi-
nos del precitado articulo, la pena de cade-
na perpetua seria aplicable.

¢ La exigencia que hace el legislador en
torno a que el agente actie «a sabiendas de
la procedencia ilicita del dinero», quiebra la
coherencia del articulo 296B en lo referente
a la posible admisién del dolo eventual, y
ello implica afirmar que si el agente del
sistema bancario o financiero actué con
dolo eventual su conducta deberia ser con-
siderada como atipica, o en todo caso que-
dar a nivel de complicidad en la comisién
del delito previsto por el parrafo primero del
mencionado articulo; o asimilarse exclusi-
vamente a la hipétesis del articulo 296A.

En lo esencial, pues, la aplicacién de la pena de
cadena perpetua para actos previstos en el arti-
culo 296B, primer parrafo, ha hecho innecesaria
y poco coherente las hipétesis propuestas en el
parrafo segundo de dicho numeral. Lo adecuado
y conveniente, desde una éptica de lege ferenda,
seria considerar el parrafo segundo como una
circunstancia agravante, tal como ocurria en la
versién original que del numeral 296B introdujo
el Decreto Ley 25428?%, En consecuencia debe
de modificarse la pena actualmente conminada
para el parrafo primero de tal modo que la
cadena perpetua quede exclusivamente previs-
ta para los supuestos agravados, que serian los
hoy considerados en el apartado segundo del
dispositivo comentado.?"
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5. FLEXIBILIZACION DEL SECRETO BANCARIO

Y DE LA RESERVA TRIBUTARIA
Al igual que el texto original del articulo 296B
que incorporé al Cédigo Penal el Decreto Ley
25428, el legislador en la modificacién introdu-
cida con la Ley 26223 conserva similares dispo-
siciones de cardcter criminalistico que aquellas
que inicialmente contenia la versién del Decreto
Legislativo 736*". Y que como se ha menciona-
do, tienen su origen en el articulo 26 de la Ley
argentina 23.737.
En el anteproyecto peruano de 1993 también se
ha incorporado normas similares con fines
criminalisticos en el articulo 42.
En lineas generales las disposiciones previstas
en el parrafo tercero del articulo 296B tienden a
facilitar la investigacién pre-judicial del delito
de lavado de dinero a través del sistema de
intermediacién financiera, en tal sentido, se
excluye la reserva y el secreto bancario o tribu-
tarto, para aquellos clientes financieros o contri-
buyentes en los cuales concurran indicios razo-
nables de estar realizando operaciones de lava-
do de dinero.
Ahora bien, la ley establece que sélo el Fiscal de
la Nacién de oficio o a peticién de las autoridades
policiales podrd demandar el levantamiento del
secreto o de las reservas pertinentes a la inves-
tigacién. Y, ademds, la norma que comentamos
precisa como condicidén, que la informacién que
se obtenga de las fuentes financieras o tributa-
rias sélo podrd emplearse para los fines de la
investigacién de actos de lavado de dinero prove-
niente del narcotrafico, o de sus relaciones con el
terrorismo.
La flexibilizacién del secreto bancario o tributa-
rio es en el presente una praxis bastante fre-
cuente, para la deteccidén y control de delitos de
organizacion o financieros. Sus antecedentes
més relevantes se encuentran en la legislacién
antimafia italiana. En efecto, la Ley 642/1982
del 13 de setiembre de 1982, y que fuera luego
sucesivamente modificada por la Ley 726/1982
del 12 de octubre de 1982 y por la Ley 936/1982
del 23 de diciembre de 1982“%, autorizé la vigi-
lancia, investigacién y confiscacién de los capi-
tales y bienes de dudosa procedencia y en propie-
dad de personas involucradas con las organiza-
ciones mafiosas. En tal sentido, como sostiene
PALAZZO: «Las... comprobaciones patrimonia-
les son particularmente penetrantes, tanto sea
por la extensién como por la intensidad. Desde el
primer dngulo de mira, se extienden también a
sujetos diferentes del sospechoso y que aparecen



como titulares solamente ficticios de los bienes
patrimoniales, los que pertenecen, en puridad,
al mafioso. Desde el segundo punto de vista, estd
dicho que a los 6rganos inquisidores les estd
permitido recabar todas las informaciones tti-
les de parte de oficinas ptblicas, bancos publicos
y privados, sociedades de crédito. Ademds, a las
autoridades de policia, especificamente
investidas del Ministerio de lucha contra la
mafia («Alto Comisario»), les ha sido conferido
también el poder de acceder a dichas oficinas y
de requerir informaciones a personas econdmi-
cas privadas, que estan obligadas a darlas (Ley
726 del 12 de octubre de 1982)»% Por lo demas,
la eficacia de este tipo de medidas ha sido desta-
cada particularmente por SCOTTI, quien, en
1986, planteaba, incluso, la internacionaliza-
cién de este tipo de procedimientos de investiga-
ci6én criminal financiera'®. Lo cual, como se ha
podido apreciar, fue luego propuesto legislativa-
mente por la Convencién de Viena, por el Regla-
mento Modelo Americano y también por la Con-
vencién Europea de 19909,

A nivel del derecho interno, el precedente mas
cercano a las medidas criminalisticas que recoge
el articulo 296B, en su tercer parrafo, lo encon-
tramos en los restringidos alcances
del articulo 85 del Decretoley 22095,
Ahora bien, la legislacién bancaria o
tributaria del pais ha admitido siem-

La legislacion

que por su jerarquia y funciones dicho érgano no
podra atender con la opertunidad debida los
pedidos que se le hagan, y, de modo particular,
aquellos que provengan del interior del pais.
Otro problema a dilucidar, se refiere a la defini-
cién del ente ante el cual el Fiscal debera solici-
tar el levantamiento de las reservas citadas. Al
respecto, y tratdndose exclusivamente del secre-
to bancario, la legislacién interna anterior al
Decreto Legislativo N? 770 no lo especificaba,
razén por la cual cabia plantear hasta tres
opciones diferentes. Primero, el Fiscal de la
Nacién se debia dirigir directamente ante la
institucién bancaria especifica de la cual reque-
ria la informacién. Segundo, el érgano maximo
del Ministerio Piblico podia hacer su solicitud a
través de la Superintendencia de Banca y Segu-
ros. Y, tercero, el Fiscal de la Nacién podia
requerir al banco correspondiente el levanta-
miento de las reservas, a través del Poder Judi-
cial.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en la nueva
Constitucién, y aceptando con VILLELA
PROANO que el secreto bancario tiene ahora
rango de derecho fundamental®®, es indudable
que desde un punto de vista estrictamente
criminalistico aplicado hubiera con-
venido mas que el Fiscal de la Nacién
pudiera optar por la primera de las
posibilidades antes senaladas e, in-

pre que el secreto o reserva de la bancaria cluso, que él pudiera delegar dicha
informacién sobre clientes y contribu- facultad al Fiscal Provincial que co-
yentes pueden serlevantados por man- : noce la investigacién, tal como se es-
dato judicial®”, No obstante, las va- rEStrmge ,a tablecié en la versién del Decreto Le-

riantes que a dicho procedimiento im-
prime el articulo que analizamos, se
relacionan con el posible acceso a di-
chos datos confidenciales del Ministe-
rio Publico a través del Fiscal de la
Nacion, y por intermedio de este ulti-
mo del la autoridad policial. Cabe
sefialar, que en la Constitucién de
1993 el legislador ha precisado que «el secreto
bancario y la reserva tributaria séle pueden
levantarse a pedido del Juez, del Fiscal de la
Nacién o de una Comisién Investigadora del
Parlamento con arreglo a ley y siempre que se
refieran a los fines del caso.» (art. 2, inc. 5, 2 pf.).
Una critica inicial al articulo 296B y al articulo
2 inciso 5, 2° parrafo de la Constitucién de 1993,
emerge como consecuencia de considerar tnica-
mente al Fiscal de la Nacién como el érgano
facultado para pedir el levantamiento del secre-
to bancario o de la reserva tributaria, toda vez
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operatividad
de las medidas
criminalisticas.

gislativo N*736. En todo caso, para no
desconocer ni perjudicar las faculta-
des cautelares que sobre los derechos
ciudadanos posee el 6rgano jurisdic-
cional, el Fiscal de la Nacién deberia
poner en conocimiento del Juez com-
petente su decisién de solicitar el le-
vantamiento del secreto bancario para
el ciudadano sobre quien recaen los indicios
razonables de estar ejecutando actos de lavado
de dinero.

La legislacién argentina que sirvié de fuente ala
norma que analizamos sélo otorga la facultad de
levantar las reservas al érgano judicial®®. En
nuestro medio, en cambio, si el fiscal actuase del
modo que hemos sugerido, la accién de la judica-
tura quedaria limitada a la jurisdiccién preven-
tiva y a la de ente dirimente frente a la eventual
negativa de la entidad bancaria de acceder al
requerimiento del Fiscal de la Nacién.*”



Sin embargo, la nueva Ley General de Institu-
ciones Bancarias, Financieras y de Seguros (De-
creto Legislativo N? 770 del 28 de octubre de
1993), ha incorporado en su articulado disposi-
ciones sobre secreto bancario que restringen, en
gran medida, la operatividad de las medidas
criminalisticas previstas por el articulo 296 del
Cédigo Penal. Al respecto, es de sefialar, en
primer lugar, que segin el articulo 125 de la
legislacién bancaria, el levantamiento del secre-
to bancario sélo puede recaer sobre informacién
financiera referida exclusivamente a operacio-
nes pasivas. Lo cual determina, que otro tipo de
operaciones o servicios no queden comprendidos
dentro de las posibilidades indagatorias de di-
cho levantamiento.

Luego, en segundo lugar, la Ley de Bancos
precisa en su articulo 128 que el levantamiento
del secreto bancario sélo sera procedente en los
siguientes casos:

a) Cuando la informacién sea requerida por
6rganos jurisdiccionales competentes y
siempre que se refiera de modo especifico a
«un proceso determinado, en el que sea
parte el cliente de la empresa o entidad a
quien se contrae la solicitud.» Esto signifi-
ca, que si no media proceso penal donde esté
comprendida la persona de quien se sospe-
cha realiza o participa en actos de lavado, el
acceso a su informacién bancaria es impro-
cedente. Siendo asi, los érganos jurisdiccio-
nales estan impedidos de requerir informa-
cién bancaria como medio de comprobacién
o descarte de indicios incriminatorios.
Cuando la informacién sea requerida por el
Fiscal de la Nacién en cuyo caso el pedido
debera ser canalizado a través de la
Superintendencia de Banca y Seguros. De
esta manera la Ley gesta una intermedia-
cién innecesaria y que afectard la oportuni-
dad y la eficacia de la investigacién
criminalistica financiera. Por lo demads, se
exige también que los pedidos se refieran
exclusivamente a personas con investiga-
cién ya iniciada. Lo cual, claro estd, blo-
quea el acceso del Ministerio Publico a
informacién bancaria que pueda permitirle

b)

el acopio de pruebas, o la verificaciéon dg//'

indicios que le sirvan luego para abrir ¢@

sustento suficiente una investigacién pi'ell- -

minar.

i
1, e
En tercer lugar, el mencionado articulo {2;8
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autoriza en ningin caso la flexibilizacién del
secreto bancario a pedido de la autoridad poli-
cial. Ello implica la imposibilidad absoluta de
esta agencia de control de acceder a informacién
financiera para la pesquiza de cualquier tipo de
delito.

Finalmente, es de sefialar que la normatividad
bancaria refuerza también las restricciones ano-
tadas con la disposicién genérica del articulo
129, la cual sefiala que: «No incurren en respon-
sabilidad quienes se abstengan de proporcionar
informacidn sujeta a secreto bancario. Las auto-
ridades que persistan en requerirlas quedan
incursas en el delito de abuso de autoridad
tipificado en el articulo 376 del Cédigo Penal>.
Resulta, pues, bastante obvio que la nueva le-
gislacién bancaria desconoce o mediatiza, abier-
tamente, varias alternativas de flexibilizacién
del secreto bancario, propuestas internacional-
mente para una mejor investigacién del lavado
de dinero. Particularmente, lo dispuesto por el
Reglamento Modelo Americano en el inciso 4 del
articulo 11; en el inciso 9 del articulo 12 y sobre
todo en el articulo 19. Asimismo, el Decreto
Legislativo N? 770 hace inocua para nuestro
pais, la posibilidad sancionadora que senala el
inciso 4 del articulo 14 del Reglamento Modelo
para los casos en los que las instituciones finan-
cieras se nieguen a brindar la informacién re-
querida, alegando injustificadamente secreto
bancario. Es de demandar, por tanto una revi-
sién de las normas de la nueva Ley de Bancos, a
fin de compatibilizar su legitimo afdn proteccio-
nista del secreto bancario de los clientes, con los
objetivos politico-criminales de la criminali-
zacién nacional e internacional del lavado de
dinero, tal como ha ocurrido con la legislacién
venezolana, colombiana o panamena.'*!

Ahora bien, en lo que corresponde al levanta-
miento de reserva tributaria, el nuevo Cédigo
Tributario, promulgado con el Decreto Legisla-
tivo N2 773 del 30 de diciembre de 1993, estable-
ce en su articulo 85 que dicho levantamiento es
procedente cuando lo ordena el érgano jurisdic-
cional en el contexto de un proceso penal, y
cuando sea solicitado por el Fiscal de la Nacién
«en los casos de lavado de dinero proveniente del
trafico ilicito de drogas o del narcoterrorismon.
~ba 5 Jo genérico de esta disposicién, es de asu-
.'} > 'mﬁ' quM la suspensién de la reserva tributaria
~golicitada por el representante central
io Publico, incluso con fines de in-
véshga igh) preliminar. Sin embargo, nueva-
i‘ mente fa 7x1genc1a de que para proceder al
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levantamiento de la reserva tributaria de una
persona es necesario que la misma se halle
procesada penalmente o que el Fiscal de la
Nacién sea el tnico ente facultado para solicitar
dicho levantamiento, limitan de modo conside-
rable la oportunidad y funcién criminalistica de
dicha medida.

Por lo demas, resulta importante que el articulo
296B condicione las circunstancias que pueden
amparar decisiones de levantamiento del secre-
to bancario o de la reserva tributaria. En tal
sentido, es pertinente la referencia del parrafo
tercero que alude a que sélo cabe adoptar tales
medidas ante la existencia de indicios razona-
bles. Esto es, hechos o circunstancias que permi-
tan inferir de modo suficiente y racional que
determinada persona puede estar vinculada con
actos de lavado de dinero. Tales indicios pueden
referirse a los volimenes de capital que el agen-
te moviliza, o su frecuencia de viajes al extran-
jero, o a la renta posible de la actividad econémi-
ca declarada por él, etc.*?. Por otro lado, la
norma en comentario también limita el uso de la
informacién que se obtenga via el levantamien-
to del secreto bancario o de la reserva tributaria,
para el fin exclusivo de la investigacién de
posibles ilicitos de lavado de dinero o de la
conexién de tales hechos con actividades terro-
ristas. De alli, pues, que si de la investigacién se
detecta la posible comisién de otro tipo de deli-
tos, por ejemplo, la evasién tributaria, el Minis-
terio Publico o la autoridad policial no podran
usar contra el cliente o el contribuyente la infor-
maci6én obtenida.*®

1 Conforme al articulo 2° del Decreto Ley 25418, Ley de
Bases del Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Na-
cional, del 6 de abril de 1992, una de las metas de la
«reforma institucional del pais, orientada a lograr una
auténtica democracia que eleve sustancialmente los nive-
les de vida de la poblacién creando las condiciones para
una mejor realizacién de la persona humanan~, era, segin
el inciso 5° de dicho articulo, «luchar frontalmente contra
el narcotrafico y sus secuelas de corrupcién» (El texto de
este Decreto Ley puede verse en la separata de Normas
Legales del Diario Oficial El Peruano, edicién del 7 de
abril de 1992, p. 106163).

Cfr. VICTOR PRADO SALDARRIAGA. Comentarios al
Cédigo Penal de 1991, Ed. Alternativas, Lima, p. 163 y ss.

2 Cfr. arts. 2, 3 y 4 del Decreto Ley 25426 del 9 de abril de
1992; arts. 1 y 2 del Decreto Ley 25427 del 9 de abril de
1992. Asimismo por Decreto Ley 25626 del 21 de julio de
1992 se establecié como competencia del Comando Opera-
tivo del Frente Interno definir las directivas y coordinar
las estrategias para las acciones contra el narcotréfico a
nivel nacional (Cfr. arts. 1, 2 y 3). Los textos de estos De-
cretos Leyes pueden verse en las separatas de Normas
Legales del Diario Oficial El Peruano, ediciones del 10 de
abril de 1992 (ps. 106211 y 106212) y del 22 de julio de
1992.
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Estos Decretos Leyes fueron promulgados ¢l 10 de abril
de 1992, el texto de los mismos puede verse en la separa-
ta Normas Legales del Diario Oficial El Peruano, edicién
del 11 de abril de 1992, ps. 106235 u 106236. El Decreto
Ley 25429 modificé el articule 404 del Codigo Penal.
Ver texto del citado Decreto Ley (art. 1% en la separata
Normas Legales del Diario Oficial El Peruano, edicion
del 21 de agosto de 1993, p. 116989.

Cfr. articulo 2 del Reglamento Modelo elaborado por la
CICAD-OEA.

En este sentido ALBERTO NESTOR CAFETZOGLUS.
Delitos con drogas. Ed. Centro Norte. Buenos Aires, 1991,
p. 81; JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES. Los delitos relativos
a drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas,
Ed. Tecnos, Madrid, 1989.

Cfr. articulo 6° de la Convencion Europea sobre Blanquea-
do, Rastres, Embargo y Confiscacién de los Productos del
Crimen.

LUIS LAMAS PUCCIO. Trafico de Drogas y Lavado de
Dinero, Servicios Editores Didi de Arteta S.A., Lima, 1992,
ps. 95 y 96. Por lo demas este autor dedica al analisis del
Decreto Ley 25428 escasamente 8 lineas, por lo que para
entender su posicién frente al delito que nos ocupa habria
que retrotraerse a sus comentarios sobre el Decreto Le-
gislativo 736 (Ob. cit, p. 137 y ss.).

Cfr. JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES. Ob. cit.. ps. 96 y ss.
Cfr. ALBERTO NESTOR CAFETZOGLUS. Delitos con
Drogas ... Ob. cit,, p. 81. Diferente criterio asume ¢l Pro-
yecto de Cédigo Penal Espanol de 1992 (Cfr. arts. 430 a
433, y arts. 306 a 309).

Segtin este articulo: «El que dificulta la accion de la jus-
ticia procurando la desaparicién de las huellas o prueba
del delito u ocultando los efectos del mismo. sera reprimi-
do con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de cuatro anos».

Cfr. JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES. Los delitos... Ob. cit.,
p. 96 y ss.

En términos semejantes aunque analizando el articulo
296A en la version propuesta por el Decreto Legislativo
736 véase: LUIS LAMAS PUCCIO. Trafico de Drogas y
Lavado de Dinero... Ob. cit., p. 139.

ALBERTO NESTOR CAFETZOGLUS. Delitos... Ob.cit.,
p. 81.

Ob. cit., p. 92.

Idem. p. 92; véase también: JOSE LUIS DE LA CUESTA
ARZAMENDI. El Marco Normativo de las Drogas en Es-
pana, en Revista General de Legislacién y Jurispruden-
cia, 1988, p. 406.

Ob. cit., p. 81.

JOSE DE FARIA COSTA. O Blanqueamento de Capitais.
Jornadas de Derecho Penal Econémico. Facultad de Dere-
cho de la Universidad Auténoma de Madrid. Madrid, 1992,
Papers.

Ob. cit., p. 94.

En la versién del articulo 296 A contenida por el Decreto
Legislativo 736, la pena privativa de libertad tenia un
minimo de 5 y un maximo de 10 anos.

Cfr. VICTOR RIVAS GOMEZ. Terminologia Bancaria y
Financiera. Ed. ARITA E.LLR.L. Lima, 1986, p. 349 y ss.
Segiin el inciso 4 del articulo 1" {Definiciones) del Acuer-
do Peruanoc-Norteamericano por «Institucion Financiera
se entiende todo agente, agencia, sucursal u oficina, ubi-
cados en el territorio nacional de las partes y toda entidad
bajo la jurisdiccién de: para el Perd la Superintendencia
de Banca y Seguros y la Comisién Nacional Supervisora
de Empresas y Valores...».

VICTOR RIVAS GOMEZ. Terminologia... Ob. cit., p. 350.
Cfr. Idem, p. 86.

Cfr. VERONICA FERNANDINI. Narcotrafico: Lavando lo
ilegal. Suplemento Economia y Derecho. Diario Oficial El
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Peruano, edicién del 3 de marzo de 1993, p. B-9.
ERNESTO COZ RAMOS. Rol Preventivo de la Banca en
los Delitos de Lavado de Dinero. Papers. VIII Congreso
Latinoamericano de Seguridad Bancaria. Lima, 1993,
p. 22.

En términos semejantes se expresa la Convencién Euro-
pea de 1990 en el literal «a» de su articulo 1° (terminoloie):
«produit, designe tout avantage économique tiré
d'infractions pénales. Cet avantage peut consister en tout
bien tel que defini 4 I'alinéa b du présent article». Y el
literal «b~ de dicho articulo primero sefiala: «bien, comprnd
un bien de toute nature, qu'il soit corporel o incorporel,
meuble o inmeuble, ainsi que les actees juiridiques o
documents attestant d* un titre o d un droit sur le bien-.
El Proyecto del Ejecutivo fue remitido al Congreso Cons-
tituyente Democratico a través del oficio N* 202-93-PR del
31 de julio de 1993. El texto del documento referido al
lavado de dinero, proponia, de modo poco sistematico,
incluir en el art. 297 del Codigo Penal (Circunstancias
agravantes del Trafico Ilicito de Drogas), un segundo
apartado en el cual se penalizaban con cadena perpetua,
entre otras conductas y circunstancias que: «el agente
promueva, organice y financie el trafico ilicito de drogas
o interviene bajo cualquier de las circunstancias previstas
en el articulo 296 B» (Articulo 1° del Proyecto).

Segun los parrafos segundo y tercero del texto original
del articulo 296 B, la pena aplicable para los casos que
hoy contempla el segundo parrafo de la redaccion modifi-
cada introducida por la Ley 26223, era privativa de liber-
tad no menor de 25 anos. En dicho contexto, el delito de
conversion o transferencia de bienes que se tipificaba en
el parrafo primero era sancionado con pena privativa de
libertad no menor de 10 anos ni mayor de 25 aios; asimis-
mo, dicho ilicito era también sancionado con pena de multa
e inhabilitacién (Véase texto original del Diario Oficial El
Peruano, edicion del 11 de abril de 1992, p. 106235). Es de
senalar, igualmente, que en la version del Decreto Legis-
lativo 736 la ley contemplaba también como circunstan-
cias agravantes Jas que ahora motivan nuestro comenta-
rio tver la redaccion del art. 296 B en el Decreto Legisla-
tivo 736, publicado en la Separata Normas Legales del
Diario Oficial El Peruano, edicion del 12 de noviembre de
1991, ps. 101664 y 101665

Al consultarnos la Comisi6én de Justicia del CCD sobre el
Proyecto del Ejecutivo N* 122-93-CCD-CJ, del 6 de agosto
de 1993, le recomendamos que sélo debia de modificarse
¢l parrafo segundo del articulo 296 B con la siguiente
redaccién: «la pena serd cadena perpetua, si el agente
siendo miembro del Sistema Bancario o Financiero, actia
a sabiendas de la procedencia ilicita del dinero» (nuestras
recomendaciones fueron recepcionadas por el CCD el 13
de agosto de 1993 a través del oficio que remitimos al
Presidente de la Comisién de Justicia con fecha 12 de
agosto de 1993; esto es, fue recepcionado el mismo dia que
el pleno del Congreso aprob¢ el texto de la ley 26223, por
lo que resulté obvio que el andlisis critico hecho a la pro-
puesta de reforma planteada por el Ejecutivo, no fue to-
mada en cuenta).

El articulo 296 B, cuarto parrafo, en ¢l Decrewo Legislati-
vo 736 senalaba: «En la investigacion de los delitos pre-
vistos en este Decreto Legislativo no habra reserva o se-
creto bancario o tributario alguno. El Ministerio Publico.
siempre que exista indicios razonables solicitara de oficio
o0 a peticion de la autoridad policial competente, el levan-
tamiento de estas reservas, asegurandose previamente de
que la informacién obtenida sélo sera utilizada en rela-
cién con la investigacion financiera de los hechos previs-
tos como trafico ilicito de drogas y/o su vinculacién con el
terrorismon,

El texto legal de tales disposiciones puede verse en Doc-
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trina Penal, 1983, p. 355 v ss.

FRANCESCO C. PALAZZO. Perfiles gencrales de 1a re-
ciente legislacion «Antimafia. en Italia, en Doctrina Pe-
nal, 1983, p. 352.

Segun dicho autor: «El problema de la identificacion de
los bienes y de los enrigquecimientos derivados de traficos
y de actividades ilicitas... pone en relieve la necesidad de
una cooperacion internacional siempre mayor, basada en
una integracion de normas nacionales especificas que ri-
gen esta materia. El tener que parar las investigaciones
en las fronteras de los Estados crean inconvenientes a los
servicios de investigacion, y una satisfaccion mal disimu-
lada a las organizaciones delictivas. Conscientes de las
dificultades en las cuales se debaten los investigadores y
de las trabas a la accidn desarrollada a nivel internacio-
nal por los organismos policiales, fiscales y financieros,
estas organizaciones delictivas rccurren a sistemas
sofisticados para enmascarar sus actividades (creacion de
sociedades intermedias ficticias cuya sede se encuentra
en el extranjero)». LUIGI SCOTTI. La lucha contra el
crimen organizado: un enfoque financiero nacional e in-
ternacional, en Revista Internacional de Policia Criminal
N"402, 1988, p. 231.

El inciso 1 del articulo 4 (Pouvoirs et techniques spéciaux
d‘investigation) de la Convencién Europea de 1990 preci-
sa: «Chaque Partie adopte les mesures legislatives et
autres qui se révélent nécessaires pour habiliter ses
tribunaux o ses autres autorités compétents 4 ordonner la
communication o la saisie de dossiers bancaires, financiers
o commerciaux afin de mettre en oeuvre les mesures visées
aux articles 2 et 3. Une Partie ne saurait invoquer le
secret bancaire pour refuser de donner effet aux
dispositions du present article~.

En dicho articulo se dispone: «Los Sectores Publico y No
Publico estan obligados a prestar todo tipo de informa-
cién, colaboracion técnica y de brindar las facilidades
solicitadas por las organizaciones administrativas... y
por las instituciones policiales en el cumplimiento de
su funcion».

Al respecto el articulo 235 del derogado Decreto Legisia-
tivo N® 637 (Ley General de Instituciones Bancarias, Fi-
nancieras y de Seguros) senalaba: «La reserva bancaria
no opera cuando medien pedidos formulados por los jue-
ces y tribunales; cuando la informacién concierne a tran-
sacciones financieras y operaciones bancarias ejecutadas
por personas implicadas en narcotréfico, cuando exista
requerimiento emanado de sociedades de auditoria entre
otros casos-.

Por su parte el articulo 62, inc. 10 del también derogado
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Decreto Ley N“ 25859 (Cédigo Tributario), autorizaba a la
SUNAT a pedir informacién financicra para efectos de
control tributario: «en su funcién fiscalizadora la adminis-
tracion tributaria podra requerir a las entidades del sis-
tema bancario, financiero y de seguros informaciones re-
lacionadas con obligaciones tributarias en forma especifi-
ca e individualizada de los deudores tributarios mante-
niendo la reserva de la informacion obtenida-.

MARIA DEL PILAR VILLELA PROANO. Banco-Cliente:
una relacion de confianza, en Economia y Derecho, Suple-
mento del Diario Oficial El Peruano. Edicién del 9 de
agosto de 1993, p. 8-13.

Cfr. Articulo 26.

Funcién semejante se asigna al Juez Penal en el Nuevo
Caédigo Procesal Penal, durante la etapa de la investiga-
cién que realiza et Ministerio Publico. Cfr. Arsenio Or¢
Guardia. Cédigo Procesal Penal. Segunda Edicién. Alter-
nativas. Lima, 1993, p. XXXIX y XL. ,
Cfr. Arts. 213 y ss. de la Ley Venezolana de Reforma
Parcial de la Ley Organica sobre Estupefacientes y
Psicotrépicos de 1993; arts. 1 y ss. del Decreto Colombia-



no N° 1872 de 1992; y arts. 1 y ss. de] Decreto De Gabi-
nete Panamefio N® 41 del 13 de febrero de 1990; RICAR-
DO M. ALVA. Lavado de Dinero. Papers. VIII Congreso
Latinoamericano de Seguridad Bancaria. Lima, p. 3 y ss;
RAFAEL ACOSTA CHACON. Lavado de Dinero. Papers.
VIII Congrese Latinoamericano de Seguridad Bancaria,
Lima, p. 4 y ss.

42 Sobre los alcances de la expresién «indicios razonables»,
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véase: DOMINGO GARCIA RADA. Manual de Derecho
Procesal Penal. Octava edicion. EDDILI. Lima, 1984, p.28.
En ese sentido también el articulo 26 de la Ley Argenti-
na. Hay que precisar, sin embargo que el caracter especial
de esa prohibicién se sobrepone a las disposiciones que
establecen los articulos 96 y 188 del Cédigo Tributario y
que obligarian al Ministerio Publico a denunciar los he-
chos que conozca la Administracién Tributaria.



