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DICTAMEN DE EXPEDITO DE TESIS
N° 085-T-2018-OlYPS-FDYCP-UAP

Visto, el Oficio N* 356-2018-OGYT-FDYCP-UAP, de fecha 26 de octubre
de 2018 de la Oficina de Grados y Titulos, en el que se solicita ia revision final del
trabajo de Investigacion presentado por la bachiller LUZ ANGELICA FERNANDEZ
SILVANO, a fin que se declare expedita para sustentar la tesis titulada
“IRRELEVENCIA JURIDICA DEL ALCANCE PENAL POR OMISION DE
DECLARACION DEL REGISTRO POR OPERACIONES SOSPECHOSAS, LIMA
20177,

CONSIDERANDO:

Primero: El Reglamento de Grados y Titulos aprobado por Resolucién Rectoral N°
15949-2015.R-UAP de fecha 28.12.2015, contempla las disposiciones normativas
correspondientes a las funciones de las Oficinas de Investigacién, el mismo que
concuerda con lo dispuesto por el Reglaments de investigacion e Innovacién
Tecnoldgica aprobado por Resolucién Rectoral N° 17483-2017-R-UAP de fecha
15.12.2016.

Sequndo: De la revisién de la tesis, se aprecia que esta cuenta con el informe del
asesor metodolégico Dr. Godofredo Jorge Calla Colana de fecha 18 de setiembre de
2018 y el informe del asesor tematico Mg. Walter Oswaldo Guerrero Carbonel de fecha
04 de octubre de 2018, quienes sefialan que la tesis ha sido desarrollada conforme a
las exigencias requeridas para el trabajo de investigacion correspondiente al aspecto
tematico y procedimiento metodolégico.

DICTAMEN:

Atendiendo "a estas consideraciones y al pedido de la bachiller. esta Jefatura
DECLARA EXPEDITA LA TESIS; titulada “IRRELEVENCIA JURIDICA DEL
ALCANCE PENAL POR OMISION DE DECLARACION DEL REGISTRO POR
OPERACIONES SOSPECHOSAS, LIMA 2017”. Debiendo Ia interesada continuar y
cumplir con el proceso y procedimiento para que se le programe el examen oral de
sustentacion de Tesis.

. /La,x ictoria, 26 f:ie octubre de 2018

Atentamente - f E!

D

’
------------------------------- ,{. T F A -

DR. LUIS WIGBERTO FERNANDEZ TORRES
Responsable dela Oficina de
Invesligactén yProyeccidn Social
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INFORME N° 23 G.J.C.C-T-2018

AL : Dr. Jesis Manuel Galarza Orrilla
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica

DE : Dr. Godofredo Jorge Calla Colana
Docente Asesor
Codigo N° 054077

REFERENCIA: Resolucidén Decanal N° 1637-2018-FDCY-UAP

ASUNTO Asesoria metodoldgica: Tesis
BACHILLER ; nombres y apellidos: LUZ ANGELICA FERNANDEZ SILVANO
Titulo: TESIS

"RRELEVANCIA JURIDICA DEL ALCANCE PENAL POR
OMISION DE DECLARACION DEL REGISTRO POR
OPERACIONES SOSPECHOSAS”

FECHA : : 18 de setiembre de 2018

Tengo el agrado de dirigirme a Usted, con relacién a la referencia, a fin de hacer de vuestro conocimiento
¢l presente informe, la evaluacion de los aspectos de forma y fondo:

1. DE LOS ASPECTOS DE FORMA

Se ha considerado la Resolucién Vicerrectoral N°© 2342-2013-VIPG-UAP, que regula la estructura del.
proyectb de Tesis, la estructura de la Tesis, y que hace referencia a las normas del APA,

2. DELOS ASPECTOS DE FONDO
TITULO DEL TRABAJO DE INVESTIGACION
Con relacion al titulo
"IRRELEVANCIA JURIDICA DEL ALCANCE PENAL POR OMISION DE DECLARACION DEL REGISTRO
POR OPERACIONES SOSPECHOSAS” Si esta bien planteado ¢l tifulo, ya que cumple con los requisitos
establecidos.
DEL CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
— Descripeion de la realidad problematica
En cuanto se refiere a este aspecto, el bachiller LUZ ANGELICA FERNANDEZ SILVANO, si plantea -
bien el problema, y como se desarrolla en la sociedad en el marco juridico del contexto actual.
— Delimitacion de la Investigacion
En este item se ha hecho comectamente la limitacion respectiva, en el aspecto espacial, social,
temporal y la definicion conceptual.
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Problemas de la Investigacion

Si e plantean los problemas en forma de preguntas de tal manera que el problema general tisne una
refacion logica con el titulo de la investigacion.

Objetivos de fa Investigacion

Estan comectamente planteades en verbo infinitivo.

Hipotesis y varables de la investigacion

La hipstesis esta bien planteada en forma de un enunciado.

Metodologia de la investigacion

En cuanto a la metodologia s explica los pasos de una verdadera investigacion y los enfoques
respectivos.

Justificacion e importancia de fa investigacién

Se sefiala la importancia y por qué se desarrolla esta nvestigacion.

EL CAPITULO Il: MARCO TEORICO

Antecedentes de 1a Investigacion

Si se consignan Jos antecedentes respectivos, y de acuerdo al tema planbteado, sean internacionales
0 nacionales.

Bases tedricas

Se desarmolla teoria cientifica con el problema planteado.
Bases Legales

Empezando por la Constitucién Politica y demas normas legales gue tienen relacion con el problema:
planteado. |

Definicion de Términos Basicos

Se consignan los respectivos términos clentificos bésicos.

DEL CAPITULO !ll: PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

Analisis de Tablas y Graficos
Las tablas y graficos estan correctamente interpretadas.
Discusion de Resultados
La discusion esté bien encaminada al hacer un resumen general y contrastar con los
antecedentss y con las teorias planteadas.
Conclusiones
Si estan bien planteadas.
Recomendaciones
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Dichas recomendaciones estan bien planteadas con las necesidades que |a investigacion
plantea.

- Fuentes de informacién
Existe una comecia aplicacion de fas técnicas APA.

ANEXOS

Matriz de Consistencia

En cuanto se refiere a la matriz de consistencia si se consigna y estan comrectamente planteadas.
instrumento(s}

Se consignan los instrumentos respectivos, con la respectiva validacién por expertos.

CONCLUSION

Por lo expuesto, habiéndose cumplide con las sesiones de asesoramiento cormespondiente al aspecto
metodoldgico considero que el bachiller LUZ ANGELICA FERNANDEZ SILVANO, ha realizado la tesis
conforme exigencias establecidas por la Facuttad, para su preparacion y elaboracidn; el mismo que estéa
concluido y listo para ser sustentado.

Atentamente

\

Dr, God

o JBrge Calla Colana
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INFORME N° 001-WOGC-T-2018

AL : Dr. JESUS MANUEL GALARZA ORRILLA
Decano ( e) de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica

DE : Mg. Walter Oswaldo Guerrero Carbonel
Docente Asesor '
Codigo N° 002007

REFERENCIA: Resolucion N° 1637-2018-FDYCP-UAP

ASUNTO : Asesoria Tematica: Tesis
BACHILLER: LUZ ANGELICA FERNANDEZ SiLVANO
: Titulo:

“IRRELEVANCIA JURIDICA DEL ALCANCE PENAL POR
OMISION DE DECLARACION DEL REGISTRO POR
OPERACIONES SOSPECHOSAS, LIMA”

FECHA . 04 de Octubre del 2018

Me dirijo cordiaimente a Usted, y en atencion al asunto de la referencia, hago de
su conocimiento e! presente informe, sobre la evaluacion del trabajo de
investigacion.

1. DE LOS ASPECTOS DE FORMA |

Ei presente trabajo cumple lo dispuesto - en la Resolucién Vicerrectorai N°
2342-2013-VIPG-UAP, que regula la aplicacién y uso de los esquemas para la
elaboracion del proyecto de Tesis, la Tesis, asi mismo, precisar que su
elaboracidn observa las normas del APA.

2. DE LOS ASPECTOS DE FONDO

TITULO DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

Con relacion al titulo del tema de invesﬁgacién, éste tiene como objetivo general
demostrar que existe irrelevancia juridica del alcance penal por omision de ia
declaracién del registro de operaciones sospechosas, Lima 2017, y como
objetivos especificos, i) Analizar el alcance de la accion penal para establecer la

punibilidad al abogado por omitir declaracion de operacion sospechosa a fa UlIF,
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it) Analizar el alcance de la accion penal para determinar la punibilidad del
abogado por omitir declaracion de supuesto de hecho de operacion sospechosa,
lii) Rebatir la convencionalidad del poder punitivo para imputar delito al abogado
por omisidn de declaracién por operacion sospechosa, iv) Rebatir la
convencionalidad del poder punitivo para determinar la lesividad por omisién de
declaracion supuesto de hecho operacion sospechosa del abogado.

CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion de la realidad problematica

De la Tesis se aprecia un andlisis del alcance penal del articulo 5° del Decreto
Legislativo N° 1106 “De lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos
relacionados a la mineria flegal y crimen organizado” que sanciona
coercitivamente con pena privativa de libertad y con multa e inhabilitacion al
profesional o funcionario que omite de comunicacién de operaciones o
transacciones sospechosas. |

El lavado de activos responde a una conducta criminal pluriofensiva, su efecto
dana diferentes bienes juridicos, de ello surge la necesidad de identificar la
esencia del rol del abogado en la sociedad desempefiandose en el marco de
disposiciones que orientan al ejert:icio de su profesion,

Justificacion ¢ importancia de la investigacion. _

Justificacién Teérica: La relevancia teorica recae en la aplicacion de principios
normativos personales en el ambito de aplicacion de la prevencion del delito de
lavado de activos cuya fuente se atribuye a la GAF| organismo internacional a
traves de sus 40 recomendaciones de lineamientos a tener en cuenta para
combatir y erradicar el delito de lavado de activos.
Justificacion Metodoldgica.- Permitir establecer la eficacia de la aplicacion de
instrumentos a fin de poder dar respuesta a las interrogantes que produce el
problema investigacion., haciendo posible demostrar las hipotesis y analizar con
ello un aporte dentro de! marco normativo de la justicia penal.

Justificacion Practica.- Permite identificar que el Art. 5 del D.Leg. 1106 surge de

la necesidad de adecuar la politica criminal interna a fin de garantizar la
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intervencion de todos los agentes que intervienen en el sistema econdmico
comercial.

Justificacion Legal.- Busca rebatir la postura de penalizacion que se desarrolla
en nuestro pais, en la lucha contra el delito de lavado de activos, por ser
desproporcional respecto “del bien juridico protegido, que la sancién penal
contemplada no alcanza al efecto lesivo de omitir una operacion sospechosa.
importancia: El aporte que representa la presente investigacion responde a la
garantia de una justicia penal garantista, no obstante, que la afectacion del
derecho a la libertad con la omisién de reporte de operacion sospechosa, denota
claramente un sistema penal inquisitivo y desproporcional, que se sale del marco
del Estado de Derecho y la defensa de derechos humanos.

CAPITULO Il: MARCO TEORICO

Antecedente de la Investigacion:

Esta investigacion, para su elaboracion se ha remitido a diversas Tesis que le
anteceden y guardan relacion con el presente trabajo resultando compatibles con
los objetivos que se tienen sefialados en ésta, considerandose tanto

investigaciones nacionales; tales: (Castillo palomino, Y 2017) en la Tesis.

“principios rectores de la contracautela como garantia real y su inaplicacion en el
delito de lavados de activos”, (Mejia, M. 2016) en la Tesis “El delito de lavado de
activos en el ambito de la criminalidad en la region de la libertad”, ( Osorio, J.
2016) en la tesis ‘Desempefio de la Unidad de Inteligencia Financiera del Pert
como apoyo de la funcion fiscal, en casos de lavados de activos cometidos por
organizaciones criminales, periodo 2012-2013", (Yucra, Y. 2017) en la Tesis “La
incidencia de la accion 12 del plan de accién contra BEPS, relativa a la revelacion
de los mecanismos de planificacién fiscal agresiva, en la obligacion del abogado
de guardar el secreto profesional”, (Huayllani, H. 2016) en [a tesis " El delito
previo e el delito de lavado de activos”, Investigaciones Internacionales tales:

(Betancur Betancur, A. v Escobar Henao, Andrés /2014) en la Tesis “ Mitigacion

del riesgo de lavado de activos en las operaciones de comercio exterior en las
empresas del sector real en Colombia”, (Mendoza, F. 2017) en la tesis “El tipo

base del delito de lavado de activos en el Perd /Arts. 1,2, y 3 del decreto
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Legislativo N° 1106) “Tesis para optar el Titulo de Doctor. Universidad de
Salamanca. Espafia”, (Martinez, J. (2017) “El delito de blangueo de capitales’,
{(Gudifio, L. (2007) "El impacto de las Normas Internacionales en fos Estados: La
Lista negra del GAF! y el Ecuador”

Bases Teoricas.
La presente Tesis  se remite a diversas fuentes doctrinarias, trabajos de

- investigacion que le anteceden, base tedrica enfocada a explicar el problema

planteado, sobre la cual se ha estructurado el anlisis de los resultados obtenidos
en el presente trabajo.

Bases Legales
Tiene consignadas normas nacionales: “Constitucion Politica del Peru”; Codigo

Penal Peruano, Ley N° 28009, Ley N° 28308, Ley N° 29038, L.O:P.J., D.Leg. N°
1106, D.8. N° 020-2017-JUS,  Resolucion  N°  789-2018 SBS;
normas internacionales: Convencion de Viena, 1988, Cumbre del G-7, 1989,
Convencion de Palermo, 2000, Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion , 2003.

Definicion de Términos Basicos.

La presente Tesis en su desarrollo sefala determinados términos basicos
inherentes al tema investigado, para una mayor claridad en su estructura, se
encuentran en el extremo final del Marco Teorico.

CAPITULO Il PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE
RESULTADOS

Analisis e Interpretacion de resultados. La Tesis ha considerado una muestra
representativa de encuesta a 30 abogados de Derecho Corporativo en el Distrito
de Lima, respecto a la variable irrelevancia juridica del alcance penal por omision,
y la variable Declaracion de Operaciones sospechosas, cuya interpretacion y
analisis se indican, remitiéndose a la tabulacion contenida en las tablas y graficos
sefialados.

Discusion de Resultados. Efectuada la discusion, esta refleja una legitimacion
de la investigacion, realizandose e analisis estadistico de caracter cuantitativo

correlacional entre la variable irrelevancia juridica del alcance penal por Ommision, y

PR oy AT




la variable Declaracion de Operaciones sospechosas, llegando a concluir que
existe una relacién positiva alta, se rechaza la hipotesis nula y se acepta la
hipotesis de la investigacion.

Conclusiones. Se ha demostrado que el alcance penal del articulo 5, del D.Leg
N° 1106 vulnera el principio de lesividad y proporcionalidad de la sancion penal
por la omision de declaracion de operaciones sospechosas, cuyo efecto vulnera el
derecho de a la libertad.

Recomendaciones. Se ha cumplido con indicar las recomendaciones precisando
que para garantizar la lucha contra ei delito de lavado de activos se debe
establecer mecanismos idoneos que no vulneren derechos fundamentales como el

de la libertad.
Fuentes de informacién. Esta investigacion, ha aplicado las normas del APA.
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CONCLUSION

Conforme a lo expuesto, habiéndose cumplido con las sesiones de asesoria del
aspecto tematico estimo que la bachiller LUZ ANGELICA FERNANDEZ
SILVANO ha elaborado la tesis conforme a las exigencias sefialadas por la

FDYCP - UAP; encontrandose concluida y apta para su sustentacion.
Atentamente, -

(oh—

Mg. Walter Osvﬁaldo Guerrero Carbonei

Asesor Tematico
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RESUMEN

El lavado de activos, delito de aicance transnacional, cuyo efecto recae en el
sistema econdémico mundial, por ello en un marco de politica criminal
internacional se configura la GAFI, grupo de accion financiera internacional, el
cual se sustenta en |a politica de atencién preventiva del delito de lavado de
activos, al cual nuestro Estado debe adaptarse y estructurar un sistema de
atencién al delito de lavado de activos es de elio la siguiente interrogante: Cual
es la irrelevancia juridica del alcance penal por omision de la declaracion del
registro de operacion sospechosa LIMA-2017?, debido al alcance represivo de
la libertad que recae en el ejercicio de la profesion del abogado por la omision
de operaciones sospechosas, considerando que existe colision y vulneracion de

derechos fundamentales y normativos vigentes.

El método de investigacién utilizado es deductivo hipotetico, de disefio no
experimental transversal, en hivel descriptivo causal. La muestra se aplica en el
ambito del sector de la actividad minera, el instrumento operacionalizado (técnica
de la encuesta) consta de dos cuestionarios que ayudaran para recolectar datos

sobre las variables.

Se concluye que, un Estado de Derecho, debe garantizar, que el alcance del
poder coercitivo estatal, responda a la proporcionalidad del acto y lesividad que
produce, de ello que evaluar el articulo 5 del D. Leg, N° 11086, considerando que
el efecto de tiene respecto a la libertad del profesional por o que la omision afecta
el ejercicio de funciones de autoridades que deben actuar competentemente
como principales aspectos del estudio. En ese sentido se propone un

anteproyecto de ley.

PALABRAS CLAVE: Abogado, Colocacion, Derechos fundamentales, GAFI,
Integracion, Intercalacion, Lavado de activos, Ocultamiento, misién, ROS,

Trasferencia, UIF.
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ABSTRACT

Money laundering, a crime of transnational scope, whose effect falls on the global
economic system, therefore in a framework of international criminal policy is set
up the FATF, international financial action group, which is based on the policy of
preventive care The crime of money laundering, to which our State must adapt
and structure a system of attention to the crime of money laundering, is the
following question: What is the legal irrelevance of the criminal scope by omission
of the declaration of suspicious op'eration registration? LIMA-2017 7, due to the
repressive scope of the freedom that lies in the exercise of the lawyer's profession
due to the omission of suspicious fransactions, considering that there is a collision
and violation of fundamental and normative rights in force.

The research method used is a hypothetical deductive, with a non-experimental
transverse design, at a descriptive, causal level. The sample is applied in the field
of the mining activity sector, the operationalized instrument (survey technique)

consists of two questionnaires that help to collect data on the variables.

It is concluded that a Rule of Law must guarantee that the scope of the State's
coercive 'power responds to the proportionality of the act and the lesividad that it
produces, from which to evaluate Article 5 of Legislative Decree No. 1106,
considering that the The effect of this is on the freedom of the professional, so
that the omission affects the exercise of the functions of authorities that must act
competently as the main aspects of the study. In this sense, a draft bill is
proposed.

KEYWORDS: Lawyer, Placement, Fundamental Rights, FATF, Integration,
Intercalation, Money Laundering, Hiding, Mission, ROS, Transfer, FIU.
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INTRODUCCION.

La presente investigacion denominada: "lirelevancia juridica del alcance penal
por omisiéon de declaracién del registro de operaciones sospechosas’ cuya
finalidad es reconocer el impacto que produce el articulo 5 del D. Leg. 1106,
Decreto Legislative de Lucha Eficaz Contra el Lavado de Activos y Otros Delitos
Relacionados a la Mineria llegal y Crimen Organizado, respecto al gjercicio del
rol profesional que realiza el abogado al establecer una relacién de patrocinio y

representacion.

El alcance de la justicia penal en el contexto de lavado de activos, responde a
una politica internacional, bajo los parametros de la GAFI, en atencion a la
valoracion de riesgo grave en la que nos encontramos, el lavado de activos
representa una conducta de resultado, que da origen a la tipificacion de
conductas que seran sancionadas, a fin de garantizar el orden econémico. Por
su parte el D. Leg. N° 1106, ademas de tipificar conductas que concretizan el
delito de lavado de activos, se afana en un sistema de prevencion que ataca al
profesional de derecho ante la omision de poner en conocimiento a la autoridad
competente sobre operaciones o transacciones de sus clientes, en atencion a un
criterio presuntivo de acto delictivo, que afecta directamente el ejercicio de
funciones de la UIF, como organismo que va de la mano con el Ministerio

Publico.

El ejercicio de la profesion de abogado responde a un rol de confianza, bajo
principios que garantizan el respeto del derecho fundamental de ello que su
participacién en el Estado se encuenira protegida dentro de un marco de
funciones en las cuales se reconocen derecho y obligaciones, llegando incluso
a tener alcance constitucional el deber de secreto profesional, entre otiras

obligaciones y derechos.

Se hace el trabajo porque no relevante y contraproducente una penalidad
anticipada por omision de informacion si es que el supuesto lavador de activos

no lo es en realidad. Esta pensado el trabajo a fin de proponer una modificacion
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en la Ley especial sobre Omision de lavado de Activos. E! método de
investigacion utilizado es deductivo hipotético, de disefic no experimental
transversal, en nivel descriptivo causal. |.a muestra se aplica en el ambito del
sector de la actividad minera, el instrumento operacionalizado (técnica de la
encuesta) consta de dos cuestionarios que ayudaran para recolectar datos sobre
las variables. No se tuvieron limitaciones sustantivas, solo fueron de

temporalidad y econdmico, facilmente salvados por la tesista

Se reitera que, el tema de trabajo es describir causalmente la Irrelevancia juridica
del alcance penal por omisién de declaracién del registro de operaciones
sospechosas, se realiza porque no hay un estudio -respecto a la realidad en
investigaciones anteriores. Ei trabajo esta pensando criticamente proponiendo
un anteproyecto, con un método hipotético deductivo. Las limitaciones de orden

presupuestal y temporal fueron salvados con organizacion y recursos propios.
El estudio consta de tres capitulos:

Capitulo | - Problema de investigacion: analiza el articulo 5 del D. Leg. N° 1106,
por ser el cual tiene relevancia y alcance de la justicia penal, en un plano
restrictivo de derechos de la libertad ambulatoria, del profesional, como sancion
por la omisién de informar a la autoridad competente, la operacion o transaccion
que se presuma licita, lo cual motiva a analizar la proporcionalidad de la omision
frente a la medida de coercién contemplada, mas aun cuando existe en el
abogado el cumplimiento de un rol, al cual e! Estado reconoce derechos y
obligaciones frente a su ejercicio. Por ello la presente investigacion se enmarca
en el andlisis y valoracion de la justicia penal, en su alcance al articulo 5 del D.
Leg. N° 1106, por ser el que atribuye la atipicidad y antijuridicidad de la omision
de informar un hecho que bajo un analisis de presuncion afecta el cumplimiento

de obligaciones reconocidas en su rol de hombre de Derecho.

Las Hipotesis, variables y su operacionalizacién, se desarrollan conforme la
doctrina y el D- Leg. N° 1106, por alcanzar a afectar el derecho a la libertad de
la persona, que para efectos de la presente investigacion recae en el profesional
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de derecho, colisionando con el marco de proteccion constitucional y el efecto
de la poder estatal al aplicarse la justicia dentro del contexto de alcance penal.

Capituto Il - Marco Tebrico: En este capitulo se realiza el analisis de las variables
considerando como ejes de atencion: a irrelevancia juridica del alcance penal
que se otorga al articulo 5 del D. Leg. N° 1108, al penalizar omision que afecta
el ejercicio de funciones reconocidas a un organismo de gran envergadura para
el sistema econémico. El segundo eje, de atencion que se desarrolla en la
investigacion responde a la Declaracion de operaciones sospechosas, que se ha
atribuido al profesional, cuya trascendencia recae en la afectacion que produce

en el rol del abogado al ejercer la profesidn.

Capitulo 1ll: Sistematiza la informacion recolectada permitiendo procesar,
analizar e interpretar los datos, para ser representados en cuadros y graficos

trabajados con la técnica estadistica SPSS 24.
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CAPITULO |
PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

1.1 Descripcion de la realidad problematica.

El Estado como garante del ejercicio de derechos fundaméntales de la
persona, sea en el ambito personal, social, reconoce a la personé derecho tales
como la libertad, el cual solo se afecta ante la relevancia de una conducta es
decir por el dafio que esta produce, lo cual no lleva a analizar el alcance penal
que se ha reconocido al articulo 5 del D. Leg. N° 1106, por sancionar
coercitivamente al profesional, legando a afectar con la privacion de libertad por

omitir en declarar operacién sospechosa.

Es en primer orden analizar que el lavado de activos responde a una
conducta criminal pluriofensiva, pues su efecto dafia diferentes bienes juridicos,
de ello es que surge la necesidad de identificar la esencia de! rol del abogado en
la sociedad y desde el cumplimiento de su rol considerando que este se
encuentra protegido por diferentes normas que orientan el ejercicio de sus

funciones, dentro de un plano de confianza.
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En el marco internacional de lucha respecto al delito de lavado de activos,
surge la concertacion de los Estados para enfrentar este delito con un enfoque

de derecho humanos que conlleva a alcanzar la paralizacion de la circulacion del

capital criminal evitando la vulneracion excesiva de derechos fundamentales,

esto es la aplicacion de sanciones privativas de libertad, sean adoptadas en un

marco de garantismo de derechos fundamentales.

El lavado de activos es un delito que emerge de una antesala de delitos,
por ello se ha determinado que ante el ataque de la factibilidad de otorgar
apariencia de licitud al capital criminal (producto de actuar delictivo) tiene
relevancia al atacar e! fin lucrativo de los delitos que le preceden. Cabe resaltar
que nuestro ordenamiento juridico ha delimitado el caracter autbnomo del delito
de lavado de activos, por ello el tipo origen que se delimita en el D. Leg. N° 1106,
en sus articulos 1, 2 y 3, sin embargo asi también la norma en referencia tiene
alcance a una esfera que mas ala de constituir una conducta de ejecucion
delictiva, responde a una conducta que afecta al cumplimiento de una funcion de
caracter administrativo de la UIF, lo cual conlleva a revisar la relevancia de su
alcance penal, mas aun atendiendo que al atribuirse esta conducta tipo, al
profesional de derecho afecta tanto derechos como obligaciones inherentes al

gjercicio de su profesion sea al ejercer el patrocinio o representacion.

Es imprescindible reconocer que la valoracion de riesgo que se le reconoce
a nuestro pais, segin las evaluaciones realizadas por la GAFI, nos coloca en la
necesidad de establecer medidas especiales, para enfrentar el delito, claro es
que estas deben estar acordes a las diferentes manifestaciones que conforman
parte del derecho internacional, es asi que nuestro pais debe garantizar en todo
contexto asi como dentro del ambito de aplicacion penal por delito de lavado de

activos, el respeto de los derechos fundamentales de la persona, tanto en su

-esfera privada como profesional, por ello es necesario identificar que el alcance

represivo de la libertad que se ha conferido al poder coercitivo del estado en el
plano penal, responde a una necesidad populista de otorgar apariencia de efecto

sancionador que conlleva a vuinerar derecho de la persona.

12
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% El analisis de la conducta tipica por omision de operacion sospechosa,
% requiere de valoracion respecto al efecto que produce en el bien juridico
) protegido y por la afectacién de derechos del profesional sobre el cual se atribuye
@ una conducta ilicita, que puede tener alcance penal de gran magnitud como es
& la pena privativa de libertad.

&

@ El profesional de derecho, se encuentra reconocido como sujeto obligado
& a declarar reporte de operacion sospechosa incluso en un marco normativo
& internacional, sin embargo carece de respaldo el efecto coercitivo que recae en
& la libertad de la persona, considerando que este responde a un derecho
@ fundamental, cuya ponderacion tiene relevancia en la esfera del derecho. Por
g ello es necesario que al crear normas sobre todo que tengan alcance represivo
. de derechos fundamentales, realicen un adecuado control de convencionalidad
B y constitucional, para evitar los excesos normativos y actuar dentro de un marco

normativo en el cual se incluyen los tratados internacionales como directrices de

un Estado de Derecho en la cual prima la norma constitucional.

(:‘ | La valoracién y ponderacion de derechos en colision debe garantizar que
la persona goce de derechos fundamentales, la represion de la libertad, por la
omisién de una operacién sospechosa responde a una conducia de ineficiencia
profesional, que ademas se encuentra sustentado en la ausencia de delimitacion

de los criterios que se establecen por operacion sospechosa y por sobre todo

porque todas las operaciones sean financieras o comerciales que realiza el

profesional de derecho, se encuentran vinculadas a una relacion sea por

DT T

patrocinio o representacion.

Respondiendo entonces al alcance de la justicia penal, es necesario

reconocer que la aplicacion de sancion privativa de libertad, responde a un
exceso por la ausencia de control en fa creacion de dicho articulo, pues es
necesario identificar que existen incluso en la norma penal la inimputabifidad por

obrar “en cumplimiento de un deber o en ¢l gjercicio legitimo de un derecho,

oficio o cargo”. Ademas del alcance constitucional que reconoce “A mantener
reserva sobre sus convicciones politicas, filosoficas, religiosas o de cualquiera

13
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otra indole, asi como a guardar el secreto profesional”, por lo que el alcance
constitucional de este dltimo, ante vulneracién tiene alcance penal segun lo
expresa la norma sustantiva penal “El que, teniendo informacion por razon de su
estado, oficio, empieo, profesion o ministerio, de secretos cuya publicacion
pueda causar dafio, los revela sin consentimiento del interesado, sera reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con sesenta a ciento veinte

dias-multa”.

Los datos consignados corresponden a la propia investigacion del
investigador sin citas al respecto, por ser de su autoria

1.2. Delimitaciones del problema.

a) Espacial

La aplicacion de la investigacion se realizo en el distrito de Lima.

b) Social
: El contexto social en la que se aplica la presente investigacion, esta

Q‘ constituido por profesionales de derecho, los cuales en ejercicio de las
! ' funciones, se desenvuelven sea como patrocinantes o representantes,
realizando diferentes actos o negocios juridicos en favor de sus clientes.

Es asi que los sujetos en analisis conforman parte esencial por estar

directamente afectados por el alcance del articulo 5 del D. Leg. N° 1106

Decreto legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros

delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado.

Se debe tener presente que, al momento de la toma de datos estando a
la decanatura del Dr. Pedro Angulo no guarda un registro de
especialidades —como en el caso de los médicos- es que, asumiendo
que, el Colegio de Abogados de Lima cuenta con 61,922 abogados
.colegiadcas. de los cuales 42,000 estan activos; pero, estando a la
consulta a la exsecretaria, se toma el proporcionado por [a referencia de

participacion en los distintos foros académicos profesionales, se toma en
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consideracion a los abogados en Derecho corporativo, quienes son

los conocedores de la problematica en su dogma juridico.
¢) Temporal
La presente investigacion, en el afio 2017, desde e! mes de marzo a

diciembre y Olas dos primeras semanas del siguiente aiio 2018.

d) Definicidn conceptual

R

Variable independiente: lrrelevancia juridica del alcance penal por

b

omision

Tedricamente el lavado de activos es aquella operacion

oW

compleja de aspectos comerciales o financieras procedente

£
w

siempre de delitos que revistan especial gravedad, que son

) invertidos, ocultados, sustituidos, transformados e incorporado al
2] circuito econdmico formal de cada pais, sea de modo transitorio o
@ permanente, de los recursos, bienes o servicios que se originan o
@ estan conexos con actividades criminales y como si se hubiera
z , obtenido de forma licita. (Gomez Iniesta, 1996)
N =
2 ) Asi mismo, el ejercicio de los derechos fundamentales se
o encuentra restringido por determinadas exigencias propias de la
® vida en sociedad. Ello no se contrapone a la conviccion de entender
& que el Ser Humano ha de ser el centro de toda comunidad :
& organizada, sino, muy por el contrario, se vincula con un
® reforzamiento de las garantias de una existencia plena, pacifica y
: respetuosa por los derechos y la dignidad humana. (Tortora
) Aravena, 2010)
®
] E! estudio comprende a las posiciones doctrinarias referidos
@ a las transacciones u operaciones en las cuales se ha hecho uso
¢ de capital criminal, a través de actividades econdmicas tales
; como: a. Compra y venta de bienes inmuebles. b. Administracion
B 15
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del dinero, valores, cuentas del sistema financiero u otros activos.

s
&

c. Organizacién de aportaciones para la creacion, operacidn o

administracién de personas juridicas. d. Creacién, administracién

ylo reorganizacion de personas juridicas. u otras estructuras

o juridicas. e. Compra y venta de acciones o participaciones sociales
(gé de personas juridicas.
@ El principio de legalidad, sustento del Estado de derecho,
e contiene diversos postulados que han de considerarse a la hora de
@ su aplicacion: i) Legalidad estricta en materia penal. ii) Exigencia
@ de certeza en las normas penales. iii) Prohibicién de la aplicacion
@ analogica de ia ley penal. iv) irretroactividad de la ley. v) Garantia
z del debido proceso y vi) Ejecucién y cumplimiento de penas
) conforme a la ley. (Contreras Lopez, 2015)
@
& Es por ello que se atribuye en el profesional la
responsabilidad por omitir informar a la UIF o supervisores la
@ informacion referida a dichas operaciones considerando tres
@ criterios fuente del capital, perfil del cliente y la temboralidad éntre
@ las transacciones y operaciones.

Variable dependiente: Declaracién de operaciones sospechosas ;

Se parte de un principio tan antiguo y doctrinario filoséfico como
la vinculacién del abogado con el derecho y justicia, por
considerarse atribuibles valores como honor, dignidad, buen
hombre y ofras atribuciones que enaltecen al hombre: “La
Abogacia es un constante servicio a los valores superiores que

rigen la conducta humana” (Cédigo de Justiniano)

La investigacion se enfoca tebricamente a Ia
responsabilidad atribuida a los sujetos obligados ante la UIF, por

su intervencion en el sistema financiero y comercial, se tiene
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presente los enfoques en el marco tedrico respecto a los derechos
fundamentales, es asi que la obligacion de declaracion de
operaciones sospechosas conforma en nuestro estado un
elemento que alcanza al ejercicio del rol profesional de los sujetos
gue en relacion con sus clientes pueden tener acceso a informacion
relevante respecto a la fuente del capital que ingresan en el
mercado, asi mismo el alcance tedrico de la sancién con pena

privativa de libertad, atendiendo a que el rol de un profesional

dentro del ejercicio de sus funciones, se encuentra protegido por

diferente normas a fin de garantizar derecho fundamentales.

Asi, las recomendaciones de la GAFI, establece la necesidad de
relacionar delitos al lavado de activos, fundamentado en la
Convencion de Viena 1988, instando a los Estados a establecer la
gama de delitos a fin de aplicar las medidas coercitivas

correspondiente por el alcance de gravedad.

En la recomendacion 2° reporte de operaciones sospechosas, se
fundamenta en la sospecha o motivos razonables para sospechar,
sobre la proced'encia licita del capital que ingresa al mercado
financiero, es asi que el analisis interpretativo de esta

recomendacion, refiere que: “Las transacciones sospechosas,

incluyendo [a tentativa de realizar la transaccion, deben ser

reportadas independientemente de! monto de la transaccion”.

1.3. Definicién opéracional del problema.

1.3.1 Problema General

¢ Cual es la irrelevancia juridica del alcance penal por omision de la

declaracién del registro por operaciones sospechosas. Lima, 20177

17
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ﬁ-Lh 1.3.2. Problemas Especificos
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&) a) ¢Cuédl es el alcance de la accién penal para establecer la
ey punibilidad al abogado por omitir declaracion de operacion
2 sospechosa a la UIF?

@

b) ¢Cual es la alcance de la accion penal para determinar la
punibilidad del abogado por omitir declaracién de supuesto de

hecho de operacién sospechosa?
c) ¢Cudl es la convencionalidad del poder punitivo para imputar

delito al abogado por omision de declaracion poroperacion
sospechosa?

d) ¢Cual es laconvencionalidad del poder punitivo para determinar
la lesividad por omision de declaracion supuesto de hecho
operacion sospechosa al abogado?

1.4. Objetivos de la investigacion
1.4.1. Objetivo General
Demostrar que existe irrelevancia juridica del alcance penal por

omisién de la declaracion del registro de operacion sospechosa.
Lima, 2017.

1.4.2. Objetivos Especificos
a) Analizar el alcance de la accion penal para establecer la

punibilidad al abogado por omitir declaracién de operacion
sospechosa a la UIF.

18
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d)

Analizar la aicance de la accién penal para determinar la
punibilidad del abogado por omitir declaracién de supuesto de
hecho de operacion sospechosa.

Rebatir la convencionalidad del poder punitivo para imputar
delito al abogado por omision de declaracion por operacion
sospechosa.

Rebatir la convencionalidad del poder punitivo para determinar
la lesividad por omisién de declaracion supuesto de hecho

operacion sospechosa al abogado.

1.5. Hipétesis de investigacion.

1.5.1. Hipotesis General

1.5.2.

El alcance de la ley penal carece de contenido juridico constitucional,

para atribuir responsabilidad penal al abogado por omision de la

declaracion del registro de operacion sospechosa. Lima, 2017.

Hipotesis Especificas

a)

La omision de declaracion de operacion sospechosa, carece de
sustento juridico penal, para iniciar accién penal contra el

abogado que ejerce profesion.

La omision de declaracién de operacién sospechosa, tiene
alcance lesivo al demostrarse la existencia de delito de lavado

de activos.

El control de constitucionalidad es determinante para rebatir el
alcance del poder punitvo que atribuye ai abogédo
responsabilidad penal por omision de declaracion por operacion

sospechosa

19
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d} El control de convencionalidad es determinante para rebatir el
alcance del poder punitivo que atribuye al abogado
responsabilidad penal por omisién de declaracion por operacion

sospechosa.

1.5.3. Variables y dimensiones

Irrelevancia juridica del alcance penal por omision

La existencia de la UIF, responde a una de las medidas

preventivas respecto al lavado de activos, esta entidad mediante

su departamento de analisis operativo, evalia la informacion

T A LM

referida a las transacciones u operaciones que se realizan en el

‘sistema financiero y comercial. De ello que desde un enfoque de

Q colaboracién en la lucha contra el delito de lavado de activos, que

; se establece un abanico de sujetos obligados a colaborar con la
UIF, a través de la remision de informacion que sea relevante, para

su anélisis y posterior remision al Ministerio Publico.

La recomendacion 23 establece que los requisitos de reporte
de operaciones sospechosas que refiere la recomendacion 2°
deben aplicarse a las APNFD, incluyendo abogados, por lo cual
cada pais debe contar con mecanismos que permitan la
identificacién y descripcién de tipos y caracteristicas, proceso de
creacion de persona juridica y obtencién y registro del beneficiario

final.

La irrelevancia de alcance de justicia penal, es entonces una

variable que atiende a la omisién del cumplimiento de atribuciones

al sujeto obligado por su ejercicio profesional, a tendiendo que la

20
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justicia penat debe garantizar la no vulneracion de derechos
fundamentales entre otros, por ello el alcance de una sancion penal
con pena privativa de libertad, dentro de un analisis del control de
convencionalidad y constitucionalidad en la creacidon de normas,
revela desproporcionalidad entre la conducta omisiva de
informacién presunta de delito y los derechos reconocidos por
normas e incluso la Constitucién Politica vigente. Es importante
por ello identificar lo expuesto para la evaluacion del cumplimiento
de recomendaciones citando que: “La intencién y el conocimiento
requeridos para demostrar el delito de lavado de activos deberan
poder inferirse de circunstancias facticas objetivas™.. (GAFI, 2013)

Un pais puede tomar en cuenta el riesgo en la
impiementacion de las recomendaciones {por ejemplo, en
la implementacibn de medidas simplificadas), y los
evaluadores tendran que asumir los riesgos identificados y
la flexibilidad que permite el enfoque basado en el riesgo,
a la hora de determinar si existen deficiencias en las
medidas de prevencién de un pais, y su importancia.
Cuando las Recomendaciones del GAFI| identifican las
actividades de alto riesgo en las que se requieran las
medidas mejoradas o especificas, todas estas medidas
deben ser implementadas, a pesar de que el alcance de
estas medidas pueda variar en funcion del nivel especifico
de riesgo. (GAF], 2013, pag. 9)

Es asi que GAFI como organismo rector, faculta a cada
Estado a establecer sus politicas contra el delito de lavado de

activos, en un marco de respeto a los derechos humanos.

Declaracion de operaciones sospechosas

La operacion sospechosa responde a la atribucién de que una
de las actividades realizadas en el sistema financiero y comercial, se
presume que responde a una conducta ilicita por la intervencion de

capital de procedencia ilicita, la cual a través de una a. Compra y
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venta de bienes inmuebles. b. Administracidon del dinero, valores,
cuentas del sistema financiero u otros actives. ¢. Organizacién de
aportaciones para la creacién, operacion o administracion de
personas juridicas. d. Creacion, administracion yfo reorganizacion de
personas juridicas u ofras estructuras juridicas. e. Compra y venta de
acciones o participaciones sociales de personas juridicas, dentro de

las actividades contempladas para efectos de la investigacion.

Es la normatividad referida a la lucha contra el delito de lavado
de activos que atribuye obligacién a sujetos, ademas de identificar 10
tipo penales en los cuales se-pueden realizar las operaciones y
transacciones, a fin de establecer criterios aplicables en la declaracion
que se debe remitir, dotando tacitamente en el profesional una funcién
investigadora. Es necesario identificar que la operacion sospechosa
deriva de un criterio subjetivo por parte del sujeto que esta obligado a
proporcionaria lo cual puede conllevar a un exceso de informacion
ampliahdo la carga y sin productos que beneficien la lucha contra el
delito de lavado de activos. Ademas de generar afectacion a los
derechos reconocidos a los profesionales por estar relacionado a
dichas operaciones en cumplimiento de un rof. |

Es entonces due acorde con la GAFI, se reconoce el marco
normativo de cada pais, para alcanzar la eficiencia de las medidas tal
como se expresa: “deben considerar si el marco nacional de leyes y
medios coercitivos incluye una gama suficiente de las sanciones que
se pueden aplicar de forma proporcional a las infracciones mayores o
menores de los requisitos” (GAFI, 2013, pag. 11). Incluso en mimo
documento adiciona ejemplos para fipos de sanciones en el cual
incluye i) advertencias escritas, i) ordenes para cumplir con
instrucciones especificas, que pueden estar acompafiadas con multas
diarias por incumplimiento, iii) restriccion de ejercicio en el sector, v)

sustitucién de cargos, v) retraccion de poderes, vi) suspension o
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revocacion de la licencia, vii) contemplando el alcance de sanciones

penales cuando asi se permita.

Es entonces que la GAFI, a fravés de la Guia de informacion
basica dota de alcance informativo técnico para el adecuado
cumplimiento de las recomendaciones en los Estados a fin de
garantizar en un marco de concertacién internacional, enfrentar el
delito de lavado de activos en atencion a su fundamento especial que
surge de la convencion de Viena (1988), cuya atencion atacar al delito
garantizando la minima vulneracion de los derechos humanos
universalmente reconocidos, de ello la relevancia de la variable por
representar que el alcance penal del articulo 5, del D. Leg. N° 1106,
al representar el alcance coercitivo de la ley penal respecto a la

omision del reporte operacién sospechosa.
Operacionalizacién de variables y dimensiones e indicadores

Irrelevancia juridica del alcance penal por omision

Variable
Independiente

Irrelevancia juridica
del alcance penal por

Estructura del Tipo | Cree usted que la sancién NO (2)
privativa de la libertad tipificada | Sf(1)
en el articulo 5 del D. Leg. W°
1106, excede el caracter

Articulo N* Ley preventivo que fundamenta la

N° 1106 ODEFGCIO_':'C' lucha contra delito por lavado
transaccion de activos, considerando que la
sospechosa omision  responde a una

presuncién subjetiva de la

Dimensiones Indicadores items : Rango

Garantismo penal concrecion del delito de lavado | NO(2)
- | de activos. Si{1}
Cree usted que el articulo 5 D.
leg. 1106, excede el poder
Poder punitivo coercitivo del Estade, al
Control de . .
N penalizar con pena privativa de
constitucionalidad lbertad, fa omisién  de
declaracidn de  operacidn
sospechosa, considerando que
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Control
convencionalidad

de

el tréfico en el sistema
financiero y comercial conforma
parte del gjercicio de funciones
del profesional de derecho,

La antijuricidad que se atribuye
por emisién de declaracion de
operacidn sospechosa, tiene
alcance juridico penal para
alcanzar la privacion de libertad
al abogado que desempeiia su
rol de patrocinio o
representacién.

Considera que la afectacién a la
libertad de! abogado, por omitir
reportar operacidn sospechosa
representa una vulneracion alos
derechos fundamentales.

Cree usted que el alcance lesivo
por omision de reporte de
operacion sospechosa, carece
de proporcionalidad al
considerar la pena privativa de
libertad para el profesional de
derecho.

Considera que el reporte de
operacion sospechosa carece de
legitimidad para alcanzar la
afectacién de la libertad de la
persona.

Considera que el bien juridico
protegido en el articulo S det D.
Leg. 1106, en esencia afecta al
cumplimiente de una funcidn
de la UIF, por elle |a relevancia
del alcance de afectacion a la
libertad del profesional de
derecho representa vulneracidn
de derechos fundamentales.

Considerando que la omisidn de
accién conforma una conducta

delictiva, es necesario
identificar que la omisién de
reporte de operacion

sospechasa, no se relaciona
directamente con la concrecién
de delito de lavado de activos.

Considerando que al existir
responsabilidad por omision de
reporte de operacién
sospechosa, el alcance de la
justicia penal, debe ser
proporcional al efecto que
produce,
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Considera que el poder
coercitivo del Estado excede el
ejercicio del poder punitive, al
normar la sancién penal por
omision de  reporte de
operacion sospechosa
considerando que este
responde a un analisis subjetivo
por parte del profesional de
derecho.

Considera que es necesario
considerar que {a pena privativa
de libertad tiene alcance ante la
comision de delitos cuya
afectacidn es
incuestionablemente grave.
Considera que para aplicar |a
justicia penal, existe una gama
de medidas sancionadoras
penales y civiles las cuales
responden a la gravedad del
efecto  que produce una
conducta delictiva.

Considera que en el marco de
creacidn de normas es necesario
que se realice el adecuado
control de constitucionalidad a
fin de que la sancidh gue se 5
prevee en la norma, se :
encuentre en equilibric con la
magnitud de la lesividad que
produce, !
Considera que el alcance del - :
articulo 5 del D. Leg. 1106, al ,
determinar la pena privativa de Z
libertad, trasgrede la i
Declaracién universal de los 3.
Perechos humanos al ser \!
desproporcional la  medida
privativa con la lesién del bien
juridico.

Considera que los lineamentos
de las recomendaciones 23
APNFD: Otras medidas y las 35
sanciones, responden a un
elemento de control para la
determinacion de sanciones |
aplicables al sujeto obligado ya |
que considera el cardcter |
excepcional de la limitacion de
la libertad.

Considera que al ser
considerados un pais de alto
grado de riesgo para la
proliferacidn  del delito de
lavados de activos, no justifica la
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creacién de normas penales en
las cuales exista desproporcidn
entre la lasién de la conducta y
el derecho que se afecta con la

- sancidn,

Considera que el garantismo de
l2 justicia penal, debe sustentar
la penalizacion de conductas en
consideracidn de la afectacion
que produce la conducta al bien
juridico y no en la sospecha de
su comisién, '

Considera gue es necesario que
la penalizacion de conductas
que presuman el vinculo con el
delito de lavado de activos
deben tener sanciones cuyo
efecto no colisione derechos
reconocidos.

Declaracion de operaciones sospechosas

Variable
dependiente

Dimensiones

Indicadores

items

Escala

Declaracién de
operaciones
sospechosas

Ejercicio de la
profesion de

| abogado

Rol del abegado

Libertad de
patrocinio

Independiencia del
abogado

Supuesto de
hecho
aperaciones
sospechosa

Alerta

Operaciones
transacciones

¥

Considera gue el ejercicio de la
profesién del abogado alcanza a
mantener la reserva de fa
infarmacién que se le
proporciona.

Considera que el ejercicio de Ia
profesion del abogado al
realizar actos en representacion
de su cliente se encuentra
expuesto a desconocer la
fuente del capital de su cliente,
considerandeo que su
intervencidén no
necesariamente es acorde al
origen del patrimonio.

Cree usted que el rol del
abogado se encuentra
vulnerado al establecerse la
obligacion de reportar
operaciones sospechosas,
considerando que no existe una
delimitacién especifica para su
identificacidn.

Considera que es deber del
abogado, mantener la reserva
de la informacién y que este
deber no puede ser afectado
por presuncion de hechos
delictivos.

Considera que debe
reconocerse como un derecho

NO (2)
St(1})

NO (2)
SI{1)
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al profesional del Derecho, que
el cumplimiento de sus roles,
no necesariamente implican
participacién en un acto
delictivo.

Considera que atribuir una
responsabilidad  penal  por
omisibn de reporte de
operacidn sospechosa,
responde a un rol que obliga al
abogado a conformar parte de
un organismo de investigacion
gque no es acorde con el
cumplimiento de su rol social,
Considera que Ja norma
sustantiva penal, en articulo
165, penaliza la falta de reserva
de informacién con pena
ptivativa de libertad no mayor
de dos afios, y el articulo 5 del D.
Leg. N° 1106, por omision de
declaracién  de  operacion |
sospechosa con pena privativa
de libertad no mayor a ocho
afios coloca al abogado en la
necesidad de ponderar afectar
la reserva de la informacién
referida a su cliente. |
Considera que al incluir el ¥
alcance de privacion de libertad
para el abogado en el marco del
D Leg. N° 1106, sustentado en
la presuncion o sospecha
responde a una vulneracién de
derechos,, gue incluso es
discordante respecto al
eximente de responsabilidad
penal contemplado en 1a norma
sustantiva penal articulo 20.8,
por encontrarse en ejercicio de
funcién.

Considerando que la accién de
omisién en el cual se contempla
la sancion privativa de libertad,
por parte del abogado al
respander a una conducta cuya
naturaleza cumplimiento de su
rol.

Considera que en el marco
normativo de lucha contra delito
de lavado de activos, existe
amplia gama de actividades
sobre las cuales puede haber
sospecha de origen de capital
crimninal del sistema financiero y
comercial.
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Considera que la afectacién de
{a libertad por 13 existencia de
sospecha vulnera los principios
de legalidad para aplicar normas
de carécter penal. :

Considera que en el marco de
prevencién el atribuir obligacion
a los profesionales de derecho
como agente colaboradores en
la deteccidn de capitales de
origen eriminal no debe vulnerar
derechos fundamentales.

Considera que en el sistema
econdmico dentro de un Estado
de derecho cuya estructura
factibiliza la inversion es
necesarto establecer
mecanismos de prevencidn del
delito sin afectar derechos
fundamentales.

En el contexto de economia
social de  mercado, las
transacciones u operaciones en
las cuales intervienen los
abogados, deben tener un
control dentro de un marco
normative que pueda establecer
sanciones proporcionales al fin
para el cual se requieren,
entendiendo que esta
informacién se sustenta en
prevencion de  presuntos
hechos.

Considera que existe riesgo
elevado de actividades
financiares y comerciales cuya
finalidad es el lavado de activos,
existe un exceso en la atribucion
de obligacidn de detectar
operaciones sospechosas.

¥

Considera que es poco factible
que el profesional de derecho
logre identificar el origen
criminal del capital, si el cliente
se encontrara en |a etapa de
tenencia, considerando que a
su participacién el bien se
encuentra en el patrimonio
capital def lavador de activo, ya
que en esta etapa el rastro del
capital tiene menor posibilidad
de ser identificado.

Cree usted, gue al iniciar un
vinculo como abogado, puede
realizar operaciones que no
necesariamente conlleven a
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identificar la procedencia ilicita
del bien, debido a que este
tiene ya apariencia de licitud.

Cree usted, que en el ejercicio
de la funcidn de abogado es
factible identificar la
procedencia del capital del
sujeto.

1.6. Metodologia de la Investigacion.

1.6.1. Tipo y nivel de investigacion

a) Tipo
La presente investigacion es predominantemente sustantiva

flamada basica por analizar las variables en su contexto doctrinario,

normativo para lo cual se recoge de los profesionales su valoracion
frente al impacto que provoca el alcance penal coercitivo del articulo
5 del D. Leg N° 1106, tipificar la omision de declaracién de reporte
por operaciones sospechosas que se presuman en el ejercicio de la
profesion de abogado, por la cual asume el patrocinio o

representacion de un sujeto.

En un estudio basico no experimental no se genera ninguna
situacion, sino que se observan situaciones ya existentes, no
provocadas intencionalmente en la investigacion por quien
la realiza. En la investigacion no experimental las variables
independientes ocurren y no es posible manipularlas, no se
tiene control directo sobre dichas variables ni se puede influir
en ellas, porque ya sucedieron, al igual que sus efectos.
{Hernandez, 2014)

El analisis conceptual de las variables y sus dimensiones, han
permitido establecer la relevancia de los contenidos y los efectos que
tienen en el ejercicio de la profesién del abogado, asi como el
alcance represivo de la libertad personal al establecer dentro de las

sanciones la pena privativa de libertad.
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La investigacion pura, posee alto nivel, por tener un
fundamento que busca ftrascender a la utilidad,
considerando que los resultados, deben alcanzar un
propdsito que es garantizar el respeto de los derechos
garantizando la efectividad del debido proceso y el alcance
preventivo de las medidas cautelares cuyo efecto no tienen
efectos  definitivos por ser fundamentadas en
prejuzgamiento y pasibles a variar y restituir derechos al
estado anterior. “Es necesario vincular las variables a este
fenémeno, porque el propdsito de los estudios
correlaciénales es conocer como se puede dar o comportar
un concepto o variable en funcion al comportamiento de las
variables que se hallan vinculadas o relacionadas”.
(Hernandez, 2014, pag. 329)

El caracter descriptivo causal, se alcanza por la valoracion
de las variables y sus dimensiones desde la visién doctrinaria y
normativa, que se muestra en una realidad especifica que debe
ser asumida en un marco de justicia con enfoque del respeto a los
derechos fundamentales, considerando la adecuada valoracion
de los bienes juridicos afectados y el alcance lesivo de la
conducta, mediante adecuado control de constitucionalidad y

control de convencionalidad. Permitiendo con ello cumplir con ia

funcion preventiva de la ey penal en un marco de garantismo y

no de populismo que reprime las conductas con sanciones

limitativas de derecho fundamentales.

b) Nivel

El nivel descriptivo, de esta investigacion responde al ambito
de justicia penal, que se recoge en el D. Leg. N° 1106, como
marco nommativo de alcance penal para enfrentar el delito de
lavado de activos en cualquiera de las etapas, a través de la
penalizacién de conductas directas e indirectas siendo estas
dltimas de caracter preventivo y facilitador para el cumplimiento
de las funcione delegadas a los organismos preliminares y al

titular de la accidén penal.
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La atencion frente al delito de lavado de activos responde a
una politica de colaboracién transnacional, que debe garantizar la
eficiencia de las instituciones creadas para fal fin, estableciendo
criterios y lineamientos a través de recomendaciones de
cumplimiento por parte de los estados atendiendo a la valoracion
de riesgo que se ha establecido mediante los estudios realizados

por la GAFI,, es decir que se orienta a los estados en plano de

necesidad a formular una politica nacional acorde con la realidad
factica del contexto normativo y social de cada pais. (Hernandez,
2014, pag. 108) “Afirma los estudios descriptivos caracteriza
conceptos o fendbmenos o del establecimiento de relaciones entre
conceptos; es decir, estan dirigidos a responder por el como
suceden los eventos y fendmenos fisicos o sociales”.

Como es de notarse el estudio comprends estos aspectos,
, referente al lavado de activos y Ia impronta de penalizar la

@ omisién como doble penalidad.

1.6.2. Método y Diseio de investigacién.

a) Método

Métodos que utilizaremos para la investigacion:

El deductivo: pues partiremos de los aspectos generales del

o T

derecho a la no incriminacién penal por omisién sin un sujeto
lavador, de ello ir a temas especificos como son los derechos

consustanciales que la sustentan.

Este método recae por el andlisis de las variables en el contexto,

con lo cual se alcanza a identificar los aspectos fundamentales de

cada variable y reconocer la relevancia de estas dimensiones en
el contexto al cual se aplican. De lo cual se ha podido identificar

que el alcance coercitivo que representa el articulo 5 del D. Leg.

X X XX EXXXXXXXXXIXXEZEXERRAE R R N B R QO
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N° 1106, afecta directamente derechos fundamentales

B reconocidos en el ambito de la relacidn que se crea entre el
& abogado y el cliente, alcanzando a afectar la libertad, por la
& omision de declaracion del reporte de operaciones sospechosas.

El inductivo: Los resultado obtenido de a aplicacién de
instrumentos, por la descomposicién de las variables ha permitido
reconocer en cada dimensién la irrelevancia del alcance de la
justicia penal respecto a la aplicacion del articulo 5, del D. Leg. N°
1106 Decreto legislativo de lucha eficaz contra el lavado de
activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen

organizado.

Estando a los resultados sobre la posicién de los encuestados
que, son especialista en el tema y la posicidn de la investigadora
se generalizaran las posiciones dentro del marco juridico.

La conclusion serd sacada del estudio de todos los
elementos que constituyen- el -objeto de investigacién, es
decir solo serd ‘posible si conocemos con exactitud el
numero de elementos que conforman el objeto de estudio y
ademas cuando sabemos que el conocimiento generalizado
pertenece a cada uno de los elementos de investigacion.
(Tamayo y Tamayo, 2003, pag. 141)

El Analitico: Los resultados obtenidos de la aplicacion de
instrumentos, han permitido recoger las percepciones de los
profesionales afectado por el alcance coercitivo del articulo 5, del

D. Leg. 1106, dentro del marco de una justicia penal garantista
debido a que el rol del abogado responde al ejercicio de sus
funciones respaldado tanto en las normas, cédigos y la

Constitucion Politica.

Las operaciones no existen independientes unas de las
ofras, el analisis de una de las variables se da en relacién a
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las otras, que conforman dicho objeto como un todo y
posteriormente a ello se deducen la sintesis, sobre las bases
del resultado del analisis previo. (Tamayo y Tamayo, 2003,
pag. 143)

Es de notar que se desglosan tedricamente las variables para

arribar a un analisis de cada uno,

El Sintético: Del andlisis de la doctrina y marco normativo
internacional y nacional se ha podido alcanzar el reconocimiento
de la irrelevancia normativa respecto a la ponderacion de los
derechos que colisionan por la medida preventiva que tiene
tendencia coercitiva. Es asi que la sancion que se establece en
el articulo 5 det D. Leg. N° 1106, debe garantizar el adecuado
control de constitucionalidad y convencionalidad a fin de
establecerse la conducta tipificada y la lesividad que produce para
poder establecer la proporcionalidad de dicha medida coercitiva.

Porque es un proceso mediante el cual se relacionan hechos
aparentemente aislados y se formula una teoria que unifica
los diversos elementos. Consiste en la reunion racional de
varios elementos dispersos en una nueva totalidad, este
aspecto se presentd mas durante ia etapa del'planteamiento
de una hipotesis. El investigador sintetiza las superaciones
en la imaginacion para establecer una explicacién tentativa
que sometera a prueba. (Tamayo y Tamayo, 2003, pag. 144)

Dado el desglose anterior de los elementos concepiuales se

sintetizan en una posicion tedrica respecto a la Eutanasia.

b) Disefio

La presente investigacion, corresponde a un disefic no
experimental, transversal, por realizarse en un solo momento a
través de la aplicacion de un -instrumento, que analiza las
variables sin alterarlas (no experimentalmente), recayendo por

ello dicho analisis en hechos acontecidos.
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(Hernandez, 2014, pag. 205) Podria definirse como la
investigacion que se realiza sin manipular deliberadamente
variables. Es decir, se trata de esiudios donde no hacemos
variar en forma intencional las variables independientes para
ver su efecto sobre ofras variables. Lo que hacemos en la
investigacion no experimental es observar fenémenos tal
como se dan en su contexto natural, para después
analizarlos.

®5 SO

Lo que se hace en la investigacion no experimental es
observar fenomenos tal y como se dan en su contexto
" natural, para después analizarlos. En la investigacion no
experimental se realiza sin la manipulacion deliberada de los
variables, el investigador no tiene control directo sobre
dichas variables, no puede influir sobre ellas porque ya
sucedieron, al igual que sus efectos. (Hernandez, 2014, pag.
330)

%
@
L
@

5
-,

e
o

A,
w@.;;: 4]

Basicamente, no se realizan experimentos dada la tematica, en

puridad, no se aplica ningin experimento.

Q Transversal.- El caracter transversal de la presente investigacion,
----- < por la aplicacion de instrumentos que al ser un cuestionario
recoge la informacion en un solo momento, permitiendo con ello

- recabar las percepciones respecto a las variables en estudio.

Los disefios de investigacién transversal, cuando la -
investigacion esta centrada en analizar cual! es ef nivel
o estado de una o diversas variables en un momento
dado o bien cual es la relacion entre un conjunto de
variables en un punto del tiempo. Pueden abarcar
varios grupos o subgrupos de persona objetos e
indicadores. {Hernandez, 2014, pag. 330)

La toma de datos se realizan en un momento dado, en este caso

las encuestas se aplican por una vez a los elementos muestrales.

TH0S000EPDEB84RGODBIDELS
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1.6.3. Poblaciéon y Muestra.

a) Poblacion

El ambito de aplicacion responde al contexto en el cual se realizan
actividades financieras y comerciales, en las cuales es necesaria
la participacion del abogado, por ello el cumplimiento de su rol en
el ambito de su profesion el cual se encuentra normado por ende
se le reconoce obligaciones y derechos. Es asi que la poblacién
sobre la cual se aplican los instrumentos se conforma por

abogados de Derecho corporativo.

Sobre el marco poblacional en la cita siguiente el autor afirma:
“Aqui el interés se centra en "qué o quiénes”, es decir, en los
sujetos, objetos, sucesos o comunidades de estudio (las unidades
de andlisis), de cual depende del planteamiento de la
investigacién” (Hernandez, 2014), por ello es que para la
poblacién se ha seleccionado a los abogados por ser lo sujetos
sobre los cuales recae la sancion de pena privativa de libertad.

' Poblacién es un conjunto definido, limitado y accesibie del

universo que forma el referente para la eleccidn de la muestra.
“Es el grupo al que se intenta generalizar los resultados”.
(Buendia, L., Colas, P. y Hernandez, F, 1997, pag. 28)

Se debe tener presente que, al momento de la toma de datos
estando a la decanatura del Dr. Pedro Angulo no guarda un
registro de especialidades —como en el caso de los medicos- es
que, asumiendo que, el Colegio de Abogados de Lima cuenta con
61,922 abogados colegiados, de los cuales 42,000 estan activos;
pero, estando a la consulta a la exsecretaria, se toma el
proporcionado por la referencia de participacion en los distintos

foros académicos profesionales, se cumple con el aspecto ético.
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Tabla: Poblacion

LUGAR POBLACION

~, Distrito de Cercado de 51,000 Abogados Colegiados
Lima en el CAL
Fuente: Colegio de Abogados de Lima. Informes.
b b) Muestra
M En concordancia a la posicion de (Hemandez, 2014, pag. 277)
i afirman: “La muestra es, en esencia, un subgrupo de la poblacion.
& Digamos que es un subconjunto de elementos que pertenecen a
W ese conjunto definido en sus caracteristicas al que llamamos

poblacién”.
@
@
@B Para la muestra se ha considerado a un grupo de 30 especialistas
@ en Derecho, conformado por abogados en la especialidad
® corporativa. No se requiere férmulas, porque, la muestra no es

probabilistica, intencionada y accidental dado que, no hay registro
de especialidades y se tuvo que encuestar a la salidas de los

Juzgados comerciales (San Isidro) a fin de aplicar el cuéstionario

solo a Abogados de Derecho Corporativo, por ello es accidental.

Tabla: Muesira

Muestra intencionada, no
LUGAR )
probabilistica, accidental
Distrito de Cercado 30 Abogados de Derecho
de Lima Corporativo

uente: Elaboracion propia

Criterio de inclusién y exclusién:
En el presente estudio, el criterio de inclusion se sustenta en
el ejercicio funcione dei abogado dentro del sistema financiero,

por estar en contacto directo con la problematica en analisis,
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permitiendo identificar la existencia de vulneracién del ejercicio de
funciones profesionales conlievando con elio a la factibilidad que
se le limite el derecho a la libertad por la sentencia que le confiera
responsabilidad penal en la omision de la declaracion del reporte
de operaciones sospechosas ante la UIF, atentando con ello
incluso sus deberes respecto a su cliente, estando entre dos
medidas de alcance penal, por lo que es necesario ponderar la
atribucion de caracter preventivo respecto a la vulneracion gue
recae por afectar la reserva de la informacion de toda indole como

consecuencia de una presuncion o sospecha.

Segun (Hernandez, 2014, pag. 235) “la poblacion es el conjunto
de todos los casos que concuerdan con una serie de
especificaciones (....) Las poblaciones deben situarse claramente
en torno a sus caracteristicas de contenido, de lugar y en el

tiempo”.

Para efectos de la aplicacion de instrumentos se tomo una
muestra, conformada por 30 abogados gue ejercen la profesion

‘en actividades de derecho comercial, a fin de establecer el

reconocimiento de la afectacién que emerge por el alcance
represivo del articulo 5 del D. Leg. N° 1106, el cual surge de una
politica preventiva frente al delito de favado de activos.

La muestra es, en esencia, un subgrupo de la pobiacion.
Digamos que es un subconjunto de elementos que
pertenecen a ese conjunto definido en sus
caracteristicas al que llamamos poblacion (...
Basicamente categorizamos las muestras en dos
grandes ramas, las muestras no probabilisticas y las
muestras probabilisticas. En estas (ltimas todos los
elementos de la poblacion tienen la misma posibilidad de
ser escogidos y se obtienen definiendo las
caracteristicas de la poblacion y el tamaiio de la muestra
(...) en las muestras no probabilisticas, la eleccion de los
elementos no depende de la probabilidad, sino de
causas relacionadas con las caracteristicas de la
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investigacion o de quien hace la muestra. Aqui el
procedimiento no es mecanico, ni con base en formulas
de probabilidad, sino depende del proceso de toma de
decisiones de una persona ¢ de un grupo de personas,
y desde luego las muestras seleccionadas obedecen a
otros criterios de investigacion. (Hernandez, 2014, pag.
235)

1.6.4. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de datos.

a) Técnicas
Entre las técnicas contempladas en la presente investigacion se
ha considerado Informacion tedrica-doctrinaria, para lo cual se ha

considerado:

« Recopilacion de informacion existente en fuentes bibliograficas
y hemerograficas; es decir recurriendo a las fuentes originales
libros, revistas, periddicos escritos, trabajos de investigaciones

anteriores y ofros.

e Técnicas de Muestreo: intencionado accidental

A decir de (Bardales, 2009, pag. 96} nos comenta en
sintesis que esta determinada por la existencia de
investigaciones afines a que pretendemos realizar
dentro del ambito cientifico, estas limitantes circulan
como teorias cientificas en las distintas fuentes
bibliograficas, permiten tener una vision general del
problema y comprender mejor las variables de
investigacion. La especificacion y cuantificacion de
las teorias, es una caracteristica de esta limitante.

‘e La técnica de recoleccion de datos a través de la aplicacion de

una encuesta, aplicada a la muestra de la investigacion.

» Técnica de tabulacion, mediante un cuadro que permite el

entendimiento de los datos recabados.
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e Arribo de conclusiones, la interpretacion de los datos
enmarcados en el marco tedrico que permite la realizacion de
conclusiones y recomendaciones.

En este sentido ta aplicacion del instrumento permite identificar
las percepciones respecto a las variables, haciendo posible la

integracion con los datos recogidos en el marco legal y tedrico.

b) Instrumentos
Como Instrumento se ha disefiado dos cuestionarios para cada

analizar las variables.

Cada cuestionario esta conformado por 18 items, en los cuales se
han considerado dimensiones e indicadores de cada variable,
permitiendo con los resultados identificar la irrelevancia juridica
del alcance penal por omisién de la declaracion del registro de

operacion sospechosa, debido gue la sancidén con pena privativa

de libertad que se contiene en el tipo creado, crea una colision de

derechos de relevancia juridica en el ptano constitucional.

""Es asi que los instrumentos permiten identificar aspectos

relevantes a la problematica en estudio, abarcando los ejes de

contenidos dentro del marco teorico:
+ Relevancia juridica del alcance penal por omision.

» Declaracion de operaciones sospechosas.

1.6.5. Justificacién, importancia y limitaciones

a) Justificacién
Justificacion teérica:
La relevancia tedrica recae en la aplicacibn de principios
normativos penales en el ambito de aplicacion de la prevencion
del delito de lavado de activos, cuya fuente se atribuye a la GAF|,

como organismo internacional, el cual establece a traves de 40
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recomendaciones los lineamientos a tener en cuenta para
combatir y erradicar el delito de lavado de activos. De ello el
analisis de las normas, desde una concepcion doctrinaria a fin de

alcanzar la relevancia de su aplicacion.

Permitiendo con el analisis de la doctrina, identificar la relevancia
de establecer politicas internas que se ajusten a la realidad
factica, en la cual se desenvuelven las instituciones y organismos
en su actuacion para enfrentar la delincuencia en un especiro de
respeto de los derechos fundamentales con una concepcion del
derecho penal, cuyo fin es preventivo y que tiende a alcanzar la
justicia a través de la valoracién de los bienes juridicos que se
encuentran en colision, tendiendo a asegurar la proporcionalidad
de los efectos del poder coercitivo del Estado frente al perjuicio o

lesividad que produce la conducta de caracter delictivo.

Afirman que la mayoria de las investigaciones se efectuan
con un proposito definido, pues no se hacen simplemente
por capricho de una persona, y ese proposito debe ser
suficientemente significativo para que se justifique su
realizacion. - Ademas, en muchos casos. se fiene que
explicar para qué es conveniente llevar a cabo la
investigacion y cuales son los beneficios que se derivaran
de ella. (Hernandez, 2014, pag. 51)

Como es de notarse se justifica la investigacién porque no hay

una ordenada teorizacion de la problematica.

Justificacion practica

Recae la justificacion practica, en que la investigacion permite
identificar que el articulo 5 del D. Leg. 1106, surge de la necesidad
de adecuar la politica criminal interna a fin de garantizar la

intervencion de todos los agentes que intervienen en el sistema

gconémico y comercial.
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El analisis de dicho articulo, permite reconocer que existe un
ejercicio desproporcional de la justicia penal, entre la obligacion
de informan y la aplicacion de sancién penal que liega a limitar la
libertad del sujeto obligado, por la usencia de cumplimiento, es
decir omitir declarar la operacion sospechosa, tal como tipifica el

articulo en analisis.

“Implicitamente se formulan las interrogantes ;Ayudan a resolver
algin problema real?, ¢tiene implicaciones trascendentales para

una gama de problemas practicos?” (Hernandez, 2014, pag. 52).

Por ello se justifica el estudio, la omision de reportar operaciones
sospechosas y el sujeto obligado responde a un lineamiento de
origen supranacional, por el cual se insta a los Estados garantizar
la lucha y prevencion del delito de lavado de activos, con medidas
idoneas que garanticen su erradicacion, dentro de un marco de
los derechos humanos, en el cual la represion de la libertad de la
persona responda a la medida de mayor relevancia, haciendo

necesario que para la creacion de normas se realice la adecuada

“valoracion y ponderacion de derechos colisionados

Justificacion metodolégica

La justificacion metodoldgica, es relevante por permitir establecer
la eficacia de la aplicacién de instrumentos a fin de poder dar
respuesta a las interrogantes que produce el problema de
investigacion, haciendo posible demostrar ias hipotesis y alanzar
con ello un aporie dentro del marco normativo de la justicia penal,
frente a la prevencién del delito de lavado de activos.

La relevancia juridica, que alcanza la aplicacién del articulo 5 del
D. Leg. N° 1108, recae en el alcance que se atribuye a la poder
coercitivo del Estado, frente a una omision de caracter
administrativo, a tiendo que el reporte sobre el cual se hace
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referencia tiene como finalidad que la UIF, obtenga informacion
para su analisis y posterior reporte al Ministerio Publico, afectando
tanto sus deberes como derechos reconocidos para el ejercicio de

su rol en la sociedad e incluso afectando su derecho a la libertad.

Este aspecto se formulan indirectamente las preguntas
para el investigador ¢la investigacion contribuye a la
definicion de un concepto, variable o relacion entre
variables?, ¢pueden lograrse con ella mejoras en la
forma de experimentar con una o mas variables?,
isugiere como estudiar adecuadamente una
poblacion? Desde luego, es muy dificil que una
investigacion pueda responder positivamente a todas
estas interrogantes; algunas veces solo cumple un
criterio. (Hernandez, 2014, pag. 52)

Es cierto que la obligacion atribuida, recae en el alcance de
colaboracion frente a la lucha contra el lavado de activos, siendo
necesaria la respectiva ponderacion de derechos en colision, para
determinar 1a punibilidad de la conducta omisiva.

Justificacién legal

El alcance legal vy juridico, de la investigacion tiene su aicance en
rebatir la postura de penalizacién que se desarrolla en nuestro
pais, dentro del marco de lucha contra el delito de lavado de
activos, por tener alcance desproporcional respecto al al bien
juridico protegido, lo cual conlleva a determinar que la sancion
penal que se contempla por ser privativa de libertad, no alcanza
al efecto lesivo de omitir una operacion sospechosa, mas aun al
encontrarse |a operacion dentro de una relacién abogado cliente,

que a su vez tiene reconocidos derechos y obligaciones.

Con la investigacion, se lienard algin vacio de
conocimiento?, se podran generalizar los resultados a
principios mas amplios?, la informacion que se obtenga
puede servir para revisar, desarrollar o apoyar una
teoria?, ;se podra conocer en mayor medida el
comportamiento de una o de diversas variables o Ya
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relacion entre ellas?, ;se ofrece la posibilidad de una
exploracion fructifera de algun fenémeno o ambiente?,
;qué se espera saber con los resultados que no se
conociera antes?, ¢se pueden sugerir ideas,
recomendaciones o hipétesis para futuros estudios?.
(Hernandez, 2014, pag. 52)

En ello radica la justificacién del estudio modificar la Ley, léase el

anteproyecto de Ley.

b) Importancia

El aporte que representa la investigacion responde a la garantia
de una justicia. penal garantista, cuya finalidad de atribuir. una
obligacién en el profesional de derecho debe alcanzar una
sancion proporcional al bien juridico protegido, que en el articulo
5 del D. Leg. N° 11086, recae en la contribucion que proporciona el
abogado a la UIF, a fin de que esta pueda realizar sus acciones
de identificacion de capitales criminales que ingresan al mercado
financiero y comercial, a fin de poder combatir e delito de lavado
de activos, de ello que se deriva que en la conducta tipica de
omision de reporte de operaciéon sospechosa, no represehta la
conducta criminal de colocar capital criminal en el mercado
financiero o comercial, si no en la ausencia de participacion
respecto al ejercicio de funciones de la UIF, por lo que el alcanzar
la afectacién del derecho a la libertad con la imposicion de una
pena privativa de libertar, denota un sistema penal inquisitivo y
desproporcional, que escapa del marco de Estado de Derecho y

defensa de los derecho humanos.

A decir de (Bravo, 1994, pag. 12) en comentario: se
puede decir que la finzlidad de la investigacion social
en su conjunto, es el conocimiento de |a estructura e
infraestructura de los fendmenos sociales, que permita
explicar su funcionamiento (investigacion basica) con
el propésito de poder llegar a su control, reforma y
transformacion.
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Fl presente estudio servird para nuevos estudios de enfoque

cualitativo.

¢) Limitaciones

Presupuestal

A decir de (Galan Amador, 2008), “las limitaciones de los
recursos, se refiere a la disponibilidad de los recursos financieros
basicos para la realizacion del estudio de investigacion®. En el
presente caso no se tienen limitaciones presupuestales, debido a
que no todos los estudios o investigaciones tienen las mismas
limitaciones, por la particularidad de cada. investigacion y la
aplicaciéon de sus instrumentos, en un contexto social o
geografico, que para este estudio se ha favorecido con la
participacion de los agentes que conforman la muestra bajo

analisis.

Temporal:

El disefio de la investigacion responde a un estudio que tiene
como finalidad determinar la irrelevancia juridica del alcance
penal por omision de la declaraciéon del registro de operacion
sospechosa, para lo cual se aplicaran instrumentos bajo la forma
de cuestionario por lo que su realizacion transversal, le hace
aplicable desde su planteamiento hasta la elaboracién del informe

final dentro de un periodo que corresponde al afio 2017.

A decir de (Bardales, 2009, pag. 48) sobre el tiempo
para conseguir resultados, Esto conlleva a que la
cuarta limitante sea precisamente la relativa a la
muestra, pues si fuera mas amplia da resultados muy
contundentes, asi como amplia el poder de las pruebas
estadisticas. Si al delimitar el tema, por el tipo de
investigacién, asi como la filosofia juridica estan dentro
de la rigurosidad cientifica, tampoco esta exento de
sesgo, aunque se haya aplicado al 100% del universo.

Todas las limitaciones fueron salvados por la tesista.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes de la investigacion

Antecedentes Nacionales

Castillo Palomo, Y. (2017). "Principios rectores de la contracautela

como garantia real y su inaplicacion en el delito de lavados de activos™
/ Tesis para optar el titulo de Abogado Universidad César Vallejo. Lima.

La metodologia utilizada fue de enfoque cuantitativo, de tipo basico,

descriptivo, no experimental. El presente trabajo de investigacion esta

relacionado a una de las garantias mas antiguas en el derecho, al igua!

que sus principios rectores los cuales le brindan una sustentacion logica
y juridica a la contracautela como garantia real y su falta de aplicacion
en el delito de lavado de activos, por lo que se ha proyectado como
objetivo general, determinar la inaplicacién de la contracautela como
garantia real ante la comision del delito de lavado de activos, la poblacion
viene a ser los operadores de derecho en el delito de lavado de activos,
y la muestra son los casos emblematicos de delito de lavado de activos
que afectan a aquellas personas gue no tienen nada de responsabilidad

en la comision del delito, es por ello que se ha recopilado informacion a
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través de entrevistas realizados a los fiscales de! segundo despacho de
la Primera Fiscalia Supra — provincial de lavado de activos encargados
de casos emblematicos, asi como también las entrevistas a abogados
defensares, peritos contables, de esta modo se obtendra varios
conceptos, 1os cuales nos daran una nueva perspectiva y de este forma
brindar a la comunidad juridica un nuevo concepto de como aplicar esta

garantia en un delito pluriofensivo como es el delito de lavado de activos.

Mejia, M. (2016) “El delito de lavado de activos en el ambito de la
criminalidad en la region de la Libertad” Tesis para optar el grado de
Maestro en Derecho Penal y Ciencias Criminolégicas. Universidad
Nacional de Trujillo, La metodologia utilizada fue de enfoque cuantitativo,
de tipo basico, descriptivo, no experimental. Conclusiones: 1.- En el
delito de lavado de activos, existe mayor participacion directa en aquellos
delitos contra el patrimonio, el cual ha ido adquiriendo mayor
sofisticacion tanto en nuestro pais como a nivel mundial. 2.- La
afectacion del secreto bancario, responde a que las modalidades del
crimen organizado se relacionan a los movimientos se sumas grandes

de dinero.

Osorio, J. (2016) “Desemperio de la Unidad de Inteligencia Financiera
de Perti como apoyo de la funcion fiscal, en casos de lavados de aclivos
cometidos por organizaciones criminales. Periodo 2012-2013" Tesis
para optar el grado de Maestro en Derecho Penal. Universidad Nacional
de Truijillo. La metodologia utilizada fue de enfoque cuantitativo, de tipo
basico, descriptivo, no experimental, Conclusiones: 1.- El aporte
principal de la Unidad de Inteligencia Financiera a la Funcion Fiscal en
casos de Lavado de Activos, esta en los reportes que se emiten segun
lo previsto en el Decreto Legislativo N° 1106. 2.- De la evaluacion fiscal
realizada a los informes entregados por la UIF, se han observado que el
80% contribuye deficientemente en la investigacion fiscal. 3.- Existe
deficiencia en el desempefio de la UIF, respecto a la contribucion en el

aporte de informes sobre operaciones sospechosas debido a que en la

46




&
D
&
@
@
]
@
B
@
&
®
®
®
@
®
®
L
@
@
®
@

wr s

gran mayoria la calidad de informacion es insuficiente y carecen de

pericias previas.

Yucra, Y. (2017) “La incidencia de la accién 12 del plan de accién contra
BEPS, relativa a la revelacién de los mecanismos de planificacion fiscal
agresiva, en la obligacion del abogado de guardar el secreto profesional”
Tesis para optar el grado de Maestro en Derecho Tributario. Pontificia
Universidad Catolica del Per(. Lima - Perti. La metodologia utilizada fue
de enfoque cualitativo, de tipo basico, descriptivo, no experimental,
Conclusiones: 1.- El deber constitucional y ético de guardar celosamente
todo lo que se llegase a saber por razon de su profesion, es decir gue
toda la informacion obtenida por el depositario, esta sometida al derecho
- obligacién de reserva profesional. En este sentido, las planificaciones
fiscales y toda la informacion obtenida por el abogado para su
elaboracion, forman parfe del secreto profesionat y no deben ser objeto

de revelacion.

Huayllani, H. (2016) “Ef delito previo en el defifo de lavado de activos”
Tesis para optar el grado de Maestro en Derecho Penal. Pontificia
Universidad Catolica del Pert. Lima — Peri. La metodologia utilizada fue
de enfoque cualitativo, de tipo bdsico, descriptivo, na experimental.
Conclusiones: 1.- E! lavado de activos es uno de los fenémenos
criminales que mas atencién a recibid a nivel internacional razén por el
cual son numerosos los instrumentos internacionales, multi y bilaterales,
que tratan de enfrentarse a él y que ha motivado que diferentes paises
no solo se enfrenten a través de medidas punitivas sino también con
medidas preventiva y fiscalizadoras focalizado en el sistema financiero.
2.- Por lavado de activos debemos comprender, aquellas operaciones
comerciales o financieras brocedentes siempre de delitos que revistan
especial gravedad, que son invertidos, ocultados, sustituidos,
transformados e incorporado al sistema financiero de manera
permanente o transitoria con finalidad de darle una apariencia de
legalidad.
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Antecedentes Internacionales

Betancur, A. y Escobar Henao, Andrés (2014) “Mitigacion del riesgo de
lavado de activos en las operaciones de comercio exlerior en las
empresas del sector real en Colombia” Tesis para optar ef titulo de
Especialista en Gerencia De Los Negocios Internacionales. Universidad
De Medellin. La metodologia utilizada fue de enfoque cualitativo, de tipo
basico, descriptivo, no experimental. El estudio hace referencia a la
Mitigacion del riesgo de lavado de activos en las operaciones de comercio
exterior en las empresas del sector real en Colombia, en el mismo se
proponen estrategias y criterios para que las empresas del sector real
puedan mitigar dicho riesgos, es de anotar que en sintesis el lavado de
activos se refiere al conjunto de procedimientos destinados a desviar el
dinero ilicito de su verdadero origen, haciéndolo aparecer como legal al
interior de la economia.

El lavado de activos ha tenido un impacto muy fuerte en nuestro pais,
este fendmeno se presentd en la década de los sesenta y setentas a
través del contrabando y posteriormente fue impuisado en gran parte por
el auge de los carteles del narcotréfico concretamente en la década de los
ochenta y el poder que llegaron a alcanzar es enorme, toda vez que ha
permeadd todas las esferas de la nacion esto es la politica, los diferentes
sectores sociales, militares, religiosos y econdmicos entre otros, en tal
medida el sector financiero no es ajeno a este flagelo y desde entonces
ha venido adelantando esfuerzos para mitigar dicho fendmeno, los cuales
han sido reconocidos por organismos mundiales que luchan contra el
lavado de activos como el GAFlI {Grupo de Accion Financiera
Internacional).

Con la creciente internacionalizacion del estado a traves de los bloques
econdmicos y los acuerdos de libre comercio, han ganado importancia las
operaciones de comercio exterior en el sector empresarial, sin embargo,
no todas las empresas conocen los riesgos de lavado de activos que
pueden implicar este tipo de operaciones, en las cuales estan participando
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con mas frecuencia.

El tema de lavado de activos es complejo, no solo por el desarrollo de los
procesos de interacionalizacién y globalizacién que viene
experimentando el pais, sino también porque es de caracter transversal y
se relaciona con el derecho penal, administrativo, financiero y el derecho
publico internacional.

El GAFI-FATF (Grupo de Accion Financiera internacional/ Financial
Action Task Force Against Money Laundering) es el organismo principal
que se dedica al combate del lavado de activos y financiamiento del
terrorismo, se fundd en el afio 1989 por los paises del G7 para hacer
frente a los flujos ilicitos derivados del narcotréfico. Se elaboraron las
cuarenta recomendaciones para prevenir el lavado de fondos, un conjunto
de estandares internacionales para ser transformados en legislacion
nacional.

La normatividad establecida por el gobierno obliga la implementacion de
un sistema de control y seguimiento en algunos sectores de la economia
que son vulnerables y al cual se ha adicionado ofros sectores de la
economia.

El gobierno para luchar contra ese tipo de practicas ha establecido todo
un compendio de leyes y procedimientos, para atender lo anterior, se han
acogido a acuerdos internacionales, asi como se anafizaran un conjunto
de documentos aportados por orgahizéciones internacionales y
nacionales que ayuda constantemente a ser méas eficientes en la lucha
contra el LA/FT.

Mendoza, F. (2017). “El tipo base de! delito de lavado de activos en el
Peri (Arts. 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo N° 1106) “. Tesis para optar
el Titulo de Doctor. Universidad de Salamanca. Espafia. La metodologia
utilizada fue de enfoque cualitativo, de tipo basico, descriptivo, no
experimental. Conclusiones: 1.- Definimos al lavado de activos como el
proceso mediante el cual se incorporan o integran al sistema economico
legal bienes que —teniendo un origen delictivo conocido— fueron dotados

de una apariencia de haber sido obtenidos de forma licita, con el objeto
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que puedan ser empleados en las mismas condiciones que aquellos que
proceden de fuentes licitas, buscando su disfrute pacifico. 2.- cada quien
debe responder por sus propias conductas y hasta donde sus
consecuencias puedan serle objetivamente imputadas; no por un
reproche comunal ajeno, futuro o acumulativo. Calificar como blanqueo
al acto que represente la integracién de conductas del pasado, 0 para
evitar su reiteracion futura, impide valorarsele como un hecho Gnico
atribuible objetivamente a alguien como “su” hecho. La logica cumulativa
a lo mas daria justificacion a un ilicito administrativo de lavado, no asi a

un injusto penal.

Martinez, J. (2017). “El delito de blanqueo de capitales”. Tesis para optar
el grado de Doctor. Universidad Complutense de Madrid. Espafia. La
metodologia utilizada fue de enfoque cualitativo, de tipo basico,
descriptivo, no experimental. Conclusiones: 1.- El blanqueo de capitales

es toda operacion que tiene como propdsito dar apariencia de legalidad

al dinero de origen ilicito, mediante acciones de ocultamiento,
simulacion, encubrimiento o camuflaje. 2.- Su alcance es pluriofensivo,

por lesionar diferentes bienes juridicos al concretarse la conducta, es
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decir responde a un delito de resultado.

Gudifio, L. (2007). “El Impacto de las Normas Internacionales en los
Estados: La Lista Negra del GAFf y el Ecuador”. Tesis para optar el Titulo
de Maestro con mencién en Relaciones Internacionales. Universidad
Simén Bolivar. Ecuador. La metodologia utilizada fue de enfoque
cualitativo, de tipo basico, descriptivo, no experimental. Conclusiones:

1 - El' debate ha incluido la discusion del rof de las normas para reducir

la potencialidad de conflicto. De esta forma, el analisis del impacto de las
normas internacionales en los Estados, supone un estudio de suma
importancia en la teoria de resolucion de conflictos internacionales. Esta

tesis parte de esta discusion y trata de darle un sentido practico al

R R T BT T P R U W S L

analizar un caso real con efectos palpables, de tal forma que la teoria

configure una ciencia. 2.- Las sanciones han obligado a que la sociedad
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ecuatoriana, en su conjunto, se adecue a los requisitos que demanda el
GAFI. Es preciso apuntar entonces, que el alcance de las normas no
vinculantes de regimenes internacionales establecidos por las potencias
mundiales, supera de muchas formas a la soberania y a ia libertad de
establecer unas relaciones internacionales independientes de la
geopolitica mundial. Estas normas han sido configuradas de tal forma
que no es necesario debatir sobre su legitimidad para hacerlas cumplir.
Por lo tanto, los regimenes internacionales se presentan como
estructuras de regulacion conductual, a favor de los méas poderosos, tal

como el realismo [0 preveia.

Cevallos, J. (2013). “Blanqueo de capitales y principio de lesividad”.
Tesis para optar el grado de Doctor. Universidad de Salamanca.
Salamanca. Esparfia. La metodologia utilizada fue de enfoque cualitativo,
de tipa basico, descriptivo, no experimental. Conclusiones: 1.- facultado,
sino que se encuentra compelido para invadir la esfera juridica de los
gobernados, siempre que esto constituya una medida‘ extrema
amparada por la ley, y con la exclusiva finalidad de proteccion de bienes
juridicos «principio de lesividad», los cuales deben entenderse como
aquellos principios que por su relevancia y trascendencia son
indispensables para la existencia de la vida en sociedad. Caracterizados
de esta forma los bienes juridicos en su dimension social, se sostiene
~ que son anteriores a la ley, en tal sentido, ésta habra de fundamentarse
en aquellos y no al revés, so pena de regular absurdos juridicos, que
fuerzan la realidad en lugar de adecuarse a ella. Tal relevancia tiene el
principio de lesividad en la dogmatica penal, que se erige en fundaménto
y limite de la potestad punitiva del Estado, en tal sentido, su negacion
puede conducir al abuso completo del poder y a un total irrespeto de los

derechos humanoes.
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Bases legales

2.2.1. Bases legales nacionales

Constitucion Politica del Peru

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

3. A la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada.

X XXX XXXXXIXXIXXEI2ZXE2Z222 22 R0 QL

G
B

@ &

No hay persecucién por razén de ideas o creencias. No hay delito de
opinion. El ejercicio plblico de todas las confesiones es libre, siempre
gue no ofenda la moral ni altere el orden publico.

18. A mantener reserva sobre sus convicciones politicas, filoséficas,
religiosas o de cualquiera ofra indole, asi como a guardar el secreto

profesional.

Articulo 104.- E! Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la
facultad de legisiar, mediante decretos legislativos, sobre la materia
especifica y por el plazo determinado establecidos en la ley autoritativa.
No puéden delegarse las materias que son indelegables a la Comision
Permanente. Los decretos legislativos estan sometidos, en cuanto a su
promulgacién, publicacién, vigencia y efectos, a las mismas normas que
rigen para la ley. Ei Presidente de la Reptblica da cuenta al Congreso

o a la Comision Permanente de cada decreto legislativo
Cddigo penal

En la exposicién de motivos se expresa: La Comision Revisora, a pesar
de reconocer la potencia crimindgena de la prision, considera que la
pena privativa de libertad mantiene todavia su actualidad como
respuesta para los delitos que son incuestionablemente graves. De esta
premisa se desprende la urgencia de buscar otras medidas

sancionadoras para ser aplicadas a los delincuentes de poca
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peligrosidad, o que han cometido hechos delictuosos que no revisten

mayor gravedad. Por otro lado, los elevados gastos que demandan la
construcciéon y sostenimiento de un centro penitenciario, obligan a
imaginar nuevas formas de sanciones para los infractores que no

amenacen significativamente la paz social y la seguridad colectivas.

Titulo pretiminar

Articulo |.- Este Cadigo tiene por objeto la prevencion de delitos y faltas

como medio protector de la persona humana y de la sociedad. !

Articulo 1V.- La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesia en

peligro de bienes juridicos tutelados pof fa ley.

Articulo VIII.- Proporcionalidlad de las sanciones, La pena no puedé
sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso
de reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La medida de
Q¢ sequridad sélo puede ser ordenada por intereses pblicos
| predominantes.

Articulo X.- Las normas generales de este Cédigo son aplicables a los
hechos punibles previstos en leyes especiales. L

Libro primero

Articulo 20.- Esta exento de responsabilidad penal:
8. El que obra por disposicién de la ley, en cumplimiento de un deber o en

el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

Libro segundo |
. Articulo 165.- El que, teniendo informacion por razon de su estado, oficio,
empleo, profesion o ministerio, de secretos cuya publicacion pueda

causar dafio, los revela sin consentimiento del interesado, seréa reprimido
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é) con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con sesenta a
an ciento veinte dias-multa.

@

@ Politica Nacional contra el Lavado de Activos y el Financiamiento
ﬂj del Terrorismo y fortalecen la Comision Ejecutiva Multisectorial
@ contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo —
2 CONTRALAFT

Gh

& Plan Nacional de Lucha contra el LA/FT (Plan Nacional ALA/CFT)
2 Ley N° 27693, Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera

é’) Articulo 9-B.- Del Organo Centralizado de Prevencion del lavado de
g activos y dei financiamiento del terrorismo, 9.B.5. Los abogados y
%} contadores considerados como sujetos obligados pueden integrar a sus

miembros en una gestion centralizada a cargo de un OCP LA/FT, acorde

o
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con lo expuesto en los parrafos precedentes

Ley N° 28009, Ley que modifica la Ley N° 27693 que crea la Unidad

@“\j ) de Inteligencia Financiera ;
"é

Ley N° 28306, Ley que modifica articulos de la Ley N° 27693

Ley N° 29038, Ley que incorpora la Unidad de Inteligencia
Financiera del Peru (UIF-PERl:!) a la Superintendencia de Banca,

Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones

Articulo 3.- De los sujetos obligados a informar

3.1. Son sujetos obligados a informar y, como tal, estan obligados a
proporcionar la informacion a que se refiere el articulo 3 de la Ley N°
27693, Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera - Pert e
implementar el sistema de prevencion de lavado de activos y del
financiamiento del terrorismo, las personas naturales y juridicas

siguientes:
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29) Los abogados y contadores publicos colegiados, que de manera
independiente o en sociedad, realizan o se disponen a realizar en
nombre de un tercero o por cuenta de este, de manera habitual, las
siguientes actividades:

a. Compra y venta de bienes inmuebles.

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

c. Organizacibn de aportaciones para la creacidn, operacion o
administracién de personas juridicas.

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

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

La informacion que estos sujetos obligados proporcionan a la UIF-Pert se

restringe a aquella que no se encuentra sujeta al secreto profesional.

Ley organica del Poder Judicial
X Articulo 284.- La abdgacia es una funcion social al servicio de la Justicia

y el Derecho. Toda persona tiene derecho a ser patrocinada por el

Abogado de su libre eleccién.

Articulo 288.- Son deberes del Abogado Patrocinante:
1.- Actuar como servidor de la Justicia y como colaborador de los
- Magistrados,
2.- Patrocinar con sujecion a los principios de lealtad, probidad, veracidad,
honradez y buena fe;
3.- Defender con sujecion a las leyes, la verdad de los hechos y las normas
del Codigo de Etica Profesional;
4 - Guardar ¢! secreto profesional;
5.- Actuar con moderacion y guardar el debido respeto en sus
intervenciones v en los escritos que autorice;
6.- Desempenar diligentemente el cargo de defensor de oficio, herencia y

ausentes, para el que se le ha designado;
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7.- Instruir y exhortar a sus clientes para que acaten las indicaciones de los
Magistrados y guarden el debido respeto a los mismos y a todas las
personas que intervengan en el proceso;

8.- Cumplir fielmente las obligaciones asumidas con su cliente;

9.- Abstenerse de promover la difusién publica de aspectos reservados del
proceso adn no resuelto, en que intervenga;

10.- Consignar en todos los escritos que presenten en un proceso su
nombre en caracteres legibles y el nimero de su registro en el Colegio
de Abogados, y su firma en los originales, sin cuyos requisitos no se
acepta el escrito;

11.- Denunciar a las personas que incurran -en-el ejercicio ilegal de la
abogacia; v,

12.- Ejercer obligatoriamente, cuando menos una defensa gratuita al afio,
sequn el reporte que realizase el respectivo Colegio de Abogados, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 289 de esta ley.

Articulo 289.- Son derechos del Abogado Patrocinante:

1.- Defender con independencia a quienes se lo soliciten en cualquier etapa
del proceso; '

2.- Concertar libremente sus honorarios profesionales;

3.- Renunciar o negérse a prestaf defensa por criterio de conciencia;

4. - Exigir el cumplimiento de la defensa cautiva;

~ 5.- Informar verbalmente o por escrito en todo proceso judicial, antes que

se ponga fin a la instancia;

6.- Exigir el cumplimiento del horario del Despacho Judicial y de las
diligencias o actos procesales;

7.- Ser atendido personalmente por los Magistrados, cuando asi lo requiera
el ejercicio de su patrocinio; y,

8.- Recibir de toda autoridad el trato que corresponde a su funcion.

Decreto Legislativo N° 1249, Decreto Legislativo que dicta medidas
para fortalecer la prevencién, deteccién y sancion del lavado de

activos y el terrorismo
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Decreto Legislativo N° 1106, Decreto Legislativo de lucha eficaz
contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria
ilegal y crimen organizado. .

Articulo 5.- Omision de comunicacion de operaciones o transacciones
sospechosas, El! que incumpliendo sus obligaciones funcionales o

profesionales, omite comunicar a la autoridad competente, las

. transacciones u operaciones sospechosas que hubiere detectado, segin

las leyes y normas reglamentarias, sera reprimido con pena privativa de
la libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho anos, con ciento veinte
a doscientos cincuenta dias mulita e inhabilitacion no menor de cuatro ni -
mayor de seis afios, de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo
36 del Codigo Penal. 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, dé conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36 del
Cabdigo Penal.

Decreto Supremo N° 020-2017-JUS, Réglamento de la Ley N° 27693,
Ley'que crea la Unidad de Inteligencia Financiera - Pera (UIF-Peru).

Aurticulo 32.- Supervisic’m del sujeto obligadb, 329 Los abogados vy
contadores publicos, considerados como sujetos obligados en el
numeral 3.2 del articulo 3 de la Ley N° 29038, que se encuentren
colegiados en mas de un organismo supervisor, seran supervisados por
el colegio profesional tomando en consideraciéon el domicilio real del
sujeto obligado.

Articulo 41.- Del OCP LA/FT de abogados y contadores publicos, Los
abogados y contadores publicos considerados como sujetos obligados
pueden integrar a sus miembros en una gestién centralizada a cargo de
un OCP LA/FT que dependa del Colegio Profesional respectivo con
mayor numero de miembros habiles, acorde con lo expuesto en los
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numerales que anteceden, a través de sus Colegios profesionales
respectivos. En caso el sujeto obligado a informar esté colegiado en mas
de un colegio profesional, se considerara adscrito al colegio profesional

de su domicilio real.

Resolucién N° 789-2018 SBS, establece algunos aspectos para la
adecuada implementacion del sistema de prevencion del lavado de
activos y financiamiento del! terrorismo de los abogados y contadores
publicos colegiados, que son sujetos obligados de acuerdo al inciso 29
del numerai 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 29038 y la adecuacion de

diversas disposiciones al nuevo marco normativo.

Articulo 1.- Ambito de aplicacion, esta norma es aplicable, a nivel
nacional, a todos los sujetos obligados a informar bajo supervision de la
SBS, a través de la UIF-Perd, en materia de prevencion del lavado de
activos y del financiamiento de! terrorismo, de acuerdo con lo establecido
en esta norma, salvo gue se encuentren expresamente regulados en el

ambito de aplicacion de otra norma.

Cédigo de ética del abogado, 2012. Instrumento Gnico a nivel nacional,
con el firme proposito de que sea una norma eficaz para el mejor
ejercicio profesionat de los abogados del pais

2.2.2. Bases legales internacionales.

Convencién de Viena, 1988; como primer texto normativo vincu!an_te
que obliga a los estado a legislar respecto al delito de trafico de drogas,

dentro de un plan de cooperacion internacional.

Cumbre del G-7, 1989, Elaboracion de recomendaciones como
lineamientos de accion para la lucha contra el lavado de dinero (siendo 40
recomendaciones), entre las cuales se han considerado:

Recomendacion 3 — Delito de lavado de aclivos.
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Recomendacion 23 — APNFD: Otras. medidas
Recomendacion 28 — Regulacion y supervision de las APNFD
Recomendacion 29 — Unidades de Inteligencia Financiera

Recomendacion 35 — Sanciones

Convencion de Palermo, 2000; La Convencién de Naciones Unidas

Contra la Delincuencia Organizada.

Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2003.

2.3, Bases tedricas.

2.3.1. Variable independiente: Irrelevancia juridica del alcance penal
por omision

El delito de Javado de activos, responde a una conducta delictiva de
0 alcance internacional, que produce dafio socioeconomico debido a que sus

’ " manifestaciones se producen en diferentes ambitos del sistema economico,
la finalidad es introducir al sistema financiero dinero de procedencia ilicita
con el fin de poder hacer uso de este sin que las autoridades puedan

detectarlo. i

Aquellas operaciones comerciales o financieras procedente
siempre de delitos que revistan especial gravedad, que son
invertidos, ocultados, sustituidos, transformados e incorporado
al circuito econdmico formal de cada pais, sea de modo
transitorio o permanente, de los recursos, bienes o servicios que
se originan o estan conexos con actividades criminales y como
si se hubiera obtenido de forma licita. (Gomez Iniesta, 1996)

En investigacidn realizada al respecto se recoge: “este fenomeno

criminal lo constituye la realizacion de diversos actos encaminados a dotar
de apariencia de legitimidad al origen de los activos, con el objeto de

dificultar o impedir que se identifique su real fuente delictiva (Mendoza

0022002000202 0C5800E8 B¢

Llamacponcca, 2017, pags. 41 - 42). Es decir que constituye un proceso
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de disimulacion, cuyas etapas son: i) colocacién, ii) intercalacion e iii)
integracion. Las actividades que se reconocen en nuestro ordenamiento
juridico de acuerdo a la norma de lucha eficaz contra el lavado de activos
y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado, D. Leg.
N° 11086, los tipos penales tendiente a la actividad de lavado de activos son:
i) conversién y transferencia, i) ocultamiento y tenencia vy iii) transporte y

traslado.

Estas conductas tipificadas responden a las actividades de caracter
patrimonial, por las cuales el dinero de procedencia ilicita permite a traves
de la adquisicién de- bienes o su transferencia alejar disuadir de la
procedencia ilicita del dinero, 0 en su caso el tener en custodia durante un
tiempo los bienes o dinero a fin de que se pierda el rastro del origen ilicito,

para posteriormente retornar al sujeto.

ElD. Leg. N° 1106, las regula:

1. Articulo 1.- Actos de conversién y transferencia, 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 incautacién o

- decomiso, sera reprimido con pena privativa de la libertad no
menar de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a
trescientos cincuenta dias multa.

2. Articulo 2.- Actos de ocultamiento y tenencia, El que adquiere,
utiliza, posee, guarda, administra, custodia, recibe, oculta o
mantiene en su poder dinero, bienes, efectos 0 ganancias,
cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor
de quince afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta
dias multa.

3. Articulo 3.- Transporte, traslado, ingreso o salida por territorio
nacional de dinero o titulos valores de origen ilicito, 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
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finalidad, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a
trescientos cincuenta dias multa.

Por su parte 1a norma de lucha eficaz contra el lavado de activos
y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado,
establece obligacion penal a los sujetos que intervienen en la realizacion
de actos patrimoniales tales como: a. Compra y venta de bienes inmuebles.
b. Administracion del dinero, valores, cuentas del sistema financiero u otros
activos. ¢. Organizacion de aportaciones para la creacidén, operacion o
administracién 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. Atribuyendo la conducta de omision de informacion a la autoridad
competente segL'iln modificatoria del D, Leg., N° 1249, en articulo 3° que
madifica el articulo 3° de la Ley N° 29038 Ley que incorpora la Unidad de
Inteligencia financiera det Pert (UIF-Per0) a la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, disponiendo
en numeral 3.1 lo siguiente: Los abogados y contadores publicos

coleglados Que de manera lndependlente o en sociedad, realizan o se

dasponen a realizar en nombre de un tercero 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. ¢. Organizacion de aportaciones para la creacion,
operacion o administracion de personas juridicas. d. Creacion,
administracion y/o reorganizacién de personas juridicas u otras estructuras
juridicas. e. Compra y venta de acciones o participaciones sociales de
personas juridicas. a. Compra y venta de bienes inmuebles. b.
Administracion del dinero, valores, cuentas del sistema financiero u otros
activos. c. Organiiacién de aportaciones para la creacion, operacion o
administracion de personas juridicas. d. Creacidon, administracion y/o
reorganizacién de personas juridicas u otras estructuras juridicas. e.
Compra y venta de acciones ¢ participaciones sociales de personas
juridicas. '
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Por su parte el articulo 5° del D. Leg. N° 1106, versa lo
siguiente: El que incumpliendo sus obligaciones
funcionales o profesionales, omite comunicar a la autoridad
competente, las transacciones u operaciones sospechosas
gue hubiere detectado, segin las leyes y normas
reglamentarias, serd reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos, con
ciento veinte a doscientos cincuenta dias multa e
inhabilitacibn no menor de cuatro ni mayor de seis afios, de
conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36 del
Codigo Penal.  La omisién por culpa de ia comunicacidn
de fransacciones u operaciones sospechosas sera
reprimida con pena de multa de ochenta a ciento cincuenta
dias multa e inhabilitacion de uno a fres afos, de
confonmidad con los incisos 1), 2) y 4)-del articulo 36 del
Caodigo Penal.

2.3.1.1 Dimensioén: Articulo 5° del D. Leg. N° 1106

El articulo 5°, otorga responsabilidad penal a sujeto que
incumple obligaciones funcionales o profesionales, omite
comunicar transacciones u operaciones sospechosas
detectadas, . segin leyes y normas reglamentarias, con
sanciones restrictivas de libertad , dias multa e inhabilitacion, lo
cual se determinara por el caracter subjetivo, ya que esta

considera omisién con dolo o por culpa.

Articulo 5.- Omision de comunicacién de operaciones o
transacciones sospechosas, El gue incumpliendo sus
abligaciones 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 aiios,
con ciento veinte a doscientos cincuenta dias muilta e
inhabilitacién no menor de cuatro ni mayor de seis afos, de
conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36 del
Codigo Penal. La omision por culpa de la comunicacion de
transacciones u operaciones sospechosas sera reprimida
con pena de multa de ochenta a ciento cincuenta dias
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ruita e inhabilitacion de uno a fres afios, de conformidad
con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36 del Codigo Penal

Como se evidencia del analisis del articulo, la conducta de
caracter penal recae en la omision de informar a autoridad
competente, la imputacion recae en el sujeto en cumplimiento de
funciones o profesién, sea esta omision por dolo o culpa. Es asi
que se evidencia la a estructura del tipo, identificacion del sujeto
activo, la conducta y el bien juridico que es la operacion o
transaccion sospechosa. Sin embargo es relevante gue se
analice el alcance penal respecto a la determinacion de
sospecha y la afectacion de las obligaciones-y derechos de la

profesion.

Considerando gue la norma en andlisis sustenta en D.
Leg. N° 1248, que modifica el articulo 3 de ia Ley N° 29038, cuyo
contenido atribuye obligacion de informar mediante la proborcién
de informacidn prevista por el articulo 3 de la Ley N° 27693, a fin
de combatir el delito por lavado de activos, desde una politica
criminal que se confronta con las garantias de un Estado de
Derecho, respectb al fin preventivo de la justicia penal, llegando
a su aplicacion por la responsabilidad del acto y no por la

sospecha, lo cual responde al garantismo penal.
Estructura del tipo

La estructura del tipo es de relevancia para la aplicacion de la

justicia penal, por cumplir {as siguientes funciones:

— Garantia procesal, al establecer el supuesto de hecho
mediante una descripcion suficiente que indica la existencia
de suficientes indicios de responsabilidad para su valoracion

judicial.
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— Garantia penal, al responder a la necesidad de incriminar la
conducta que genera el reproche por el dafio o lesion que

ocasiona a un bien juridico.

La estructura del tipo es entonces |la descripcion de un
supuesio de hecho que afecta a un bien protegido por el Estado,
el cual debe demostrarse mediante la investigacion respectiva
de los hechos y valorarse a fin de poder aplicarse la sancion

prevista.

Es entonces que la estructura del tipo penal, contiene los

siguientes elementos:

— Conducta: Responde al comportamiento humano sea por
accion u omision de un acto que conlleva una consecuencia
reprochable por la afectacién que ocasiona en la sociedad, es
decir que la conducta tipica dafia o lesiona un bien juridico.
El D. Leg. N° 1106, en articulo 5° en el tipo legal previsto,
prescribe como conducta punible, la omisién de informar a la

autoridad.

Cabe resaltar el caracter de omision de informar a autoridad
en el contexto, responde a un acto lesivo atendiendo que el
rol que ejerce un abogado en la sociedad, conlleva a
obligaciones y derechos reconocidos por normas, con lo cual
es necesario identificar ia proporcionalidad de los derechos y

principios que se colisionan.

— Sujeto activo, es en la descripcidn de la conducta prevista en

el articulo 5° del D. Leg. N° 1106, que el sujeto activo es el
sujeto sobre el cual recae la obligacion funcional o
profesional, para lo cual en el marco de la presente

investigacion nos remitimos al articulo 3° numeral 1, inciso 29

64




%
@
@
%

o

&

Ty Ty rrrrrr 1

Ey

M

de la Ley N° 29038, es decir el sujeto activo al cual se le
atribuye la conducta punible recae en el abogado. Con lo cual
es relevante el analisis respectivo de la legitimidad de su
obligacion penal de informar a autoridad competente
atendiendo que el ejercicio de su profesion se encuentra
protegido por el Articulo 2° numeral 18 “A mantener reserva
sobre sus convicciones politicas, filosoficas, religiosas o de
cualquiera otra indole, asi como a guardar el secreto
profesional.”

Y fa norma penal que prevé en articulo 165° de la norma
sustantiva penal “El que, teniendo informacién por razon de
su estado, oficio, empleo, profesion o ministerio, de secretos
cuya publicacion pueda causar dafo, los revela sin
consentimiento del interesado, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios y con sesenta a

ciento veinte dias-multa.”

Bien 'juridico, se determina por el marco normativo que
responde a las transacciones u operaciones sospechosas,
con las cuales pueda alcanzarse los elementos tipicds del
articulos 1, 2 y 3 del D. Leg., N° 1106, los que pueden darse
a través de actos o negocios juridicos tales como: a. Compra
y venta de bienes inmuebles. b. Administracion del dinero,
valores, cuentas del sistema financiero u otros activos. c.
Organizacién de aportaciones para la creacion, operacion o
administracién de personas juridicas. d. Creacion,
administracion y/o reorganizacién de personas juridicas u
otras estructuras juridicas. e. Compra y venta de acciones o
participaciones sociales de personé’s juridicas, lo cual lleva a
determinar que ser la omision de informar a autoridad
competente (organismos supervisores) a fin de que la UIF,
cumpla con el respectivo andlisis de los reportes emitidos

para la determinacion de existencia de presuntas operaciones
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de Lavado de activos, para su remision al Ministerio Publico,
conlleva a determinar que el bien juridico protegido mediato
recae en la politica preventiva.

En portal web, de la SBS, se reconoce que: “El Departamento
de Andlisis Operativo tiene a su cargo el tratamiento,
evaluacion y analisis de la informacién recibida que permita
identificar casos en los que se presuma la existencia de
operaciones de LAFT"

Es de caracter relevante, reconocer que dentro det tipo
formulado en la norma, se otorga el caracter subjetivos que
recae en la omisién dolosa y culposo, las cuales pueden segun

la teoria volitiva del dolo resumirse en:

— Dolo, implica el conocer el caracter delictivo de la omision de
informar transaccion u operacion sospechosa detectada, lo
cual a su vez implica el conocimiento de los parametros que
hacen presumir una transaccion u operacion sospechosa es
decir responde a la valoracion subjetiva y de presuncion, q'ue
se haria respecto al sujeto con el cual se le vincula
pfofesionalmente y al que se le debe cbligacién de secreto
profesional.

— Culpa, en este escenario existe cierta relevancia de

valoracion respecto a la omision en referencia atendiendo gque
el reconocimiento de wuna ftransaccion u operacion
sospechosa puede no ser reconocida por el profesional en
derecho, en atencion a que el delito de lavado de activos
puede manifestarse en diferentes etapas, pero no siendo por
ello excusable [a afectacion de la relevancia de las

obligaciones y derechos del ejercicio de la profesion.
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B. Operacidén o Transaccidon sospechosa
& Se entiende del andlisis de la norma en su generalidad,
. que el caracter de sospecha que se atribuye a una transaccion

y operacion, responde a la presuncion de procedencia ilicita del
e dinero o bien que ingresa al sistema financiero, a través de la
realizacion de un acto o negocio juridico, que puede

manifestarse mediante: a. Compra y venta de bienes inmuebles.

b. Administracién del dinero, valores, cuentas del sistema

1::51"3
¥

financiero u otros activos. ¢. Organizacion de aportaciones para
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la creacion, operacion o administracion de personas juridicas. d.
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Creacidn, administracién y/o reorganizacién de personas
juridicas u otras estructuras juridicas. e. Compra y venta de
acciones o participaciones sociales de personas juridicas.
Dichas actividades suelen tener la participacion de un abogado

que se encuentra sujeto bajo un estado de vinculo que genera la
@’ ' obligacion lega! y de alcance penal de mantener la reserva de la
infcirrhacién, en atencién del derecho defensa reconocido en
articulo IX, inciso 2, el cual otorga el derecho a no declararse
culpable y obliga al abogado a ‘mantener reserva de la

informacién que este haya proporcionado.

Si una institucion financiera sospecha o tiene motivos
razonables para sospechar que los fondos son producto de
una actividad criminal, © estan relacionados al
financiamiento del terrorismo, a ésta se le debe exigir, por
ley, que reporte con prontitud sus sospechas a la Unidad
de Inteligencia Financiera (UIF). (GAFISUD, 2012, pag. 19)

Es importante sobre todo atender que la presuncion del
caracter sospecho de una transaccion, responde a un aporte que
puede conilevar a una prueba indiciaria, por ello es necesario
reconocer que la carga de la prueba es una atribucion de

caracter titular que se le reconoce al ministerio pablico y que
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dichos medios probatorios deben ser obtenidos sin Ia
vulneracion de derecho fundamentaies, es decir que el articulo
V1Il, otorga relevancia al reconocimiento del articulo 2 numeral
18 “A mantener reserva sobre sus convicciones politicas,
filoséficas, religiosas o de cualquiera otra indole, asi como a

guardar el secreto profesional.”

Ahora respecto a las etapas de las operaciones, tienen
caracter relevante por ser aquellas que pueden tener mayor 0
menor alcance de reconocimiento de ilegalidad de la transaccion
u operacion, en atencion a que este responde a un circuito
sucesivo. Para lo cual se hace referencia en cierta unificacion

entre la GAF!| Grupo de Accion Financiera Internacional y la UIF:

— Colocacion, responde al ingreso del bien o dinero en el
mercado financiero, por lo tanto es el primer momento por el
cual el dinero o bien de obtencion ilicita, ingresa al sistema
financiero para su transformacion. Por el cual el agenfe se

separa del bien o dinero mediante Unico acto. '

— Intercalacién, mediante este acto se aleja el capital criminal, a
fin de eliminar el rastro el ageénte se separa del bien pudiendo
realizarse diversos actos traslativos es decir es un proceso

dinamico.

— Integracion, en esta etapa cuyo caracter es estativo, el agente
mantiene el bien por tiempo mayor, mediante un acto de

poseer el capital criminal para hacer disfrute de este.

Es entonces que las transacciones u operaciones que se
realizan al a. Comprar y vender bienes inmuebles. b. Administrar
dinero, valores, cuentas. c. Organizar aportes para crear,

operaciones o administracion de personas juridicas. d. Crear,
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administrar y/o reorganizar personas juridicas u ofras

estructuras juridicas. e. Comprar y vender acciones o

participaciones sociales de personas juridicas. Pueden ser

0 acciones en las cuales la participacién del abogado puede ser
% esencial y no depende de su conocimiento especifico debido a
% que el cliente puede encontrarse en cualquiera de las etapas,
e siendo irrelevante y de afectacién para el trafico comercial y
@

& financiero el escudrific de todos los actos de caracter
& patrimonial, amparado en el articulo 2, numeral 18, de nuestra
& norma constitucional que protege la reserva informacion.

AT

1

2.3.1. Dimensiéon Poder punitivo

El poder coercitivo o punitivo que tiene el Estado responde a
Ja necesidad de garantizar la proteccion de cada uno de los individuos
gue conforman la sociedad, para lo cual se ha otorgado proteccion

especial a valores elementales, macro sociales, servicios publicos,

para lo cual se ha facultado organismos como el Ministerio Publico, a
través de su funciones de titularidad otorgada para ejercer la accién
penal, a las fuerzas policiales como institucion sobre la cual recae los
actos de investigacion y reprehension de conductas delictivas en su
consumacion y al poder judicial como ente garante de la adecuada

aplicacion de la norma penal.

Es importante reconocer entonces que existe entonces una
gran estructura que ejerce su poder sobre el que trasgrede la norma
penal, incluso antes de determinarse su responsabilidad, por ello se
han establecido principios especiales y necesarios para alcanzar
cierto equilibrio entre el poder punible y su aplicacion respecto a los
derechos de la persona. '
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En este contexto de proteccion o limitacion del poder punible,
es que se establecen principios que deben ser atendidos a la politica

criminal nacional.

El ejercicio de los derechos fundamentales se encuentra
restringido por determinadas exigencias propias de la vida
en sociedad. Ello no se contrapone a la conviccion de
entender que el Ser Humano ha de ser el centro de toda
comunidad organizada, sino, muy por el contrario, se
vincuta con un reforzamiento de las garantias de una
existencia plena, pacifica y respetuosa por los derechos y
la dignidad humana. (Tortora Aravena, 2010)

La politica criminal en nuestro pais en atencion al Estado de
Derecho debe garantizar la adecuada aplicacion de justicia desde su
creacién normativa, hasta ia aplicacion de las penas, atendiendo a la
necesidad de garantia penal, es decir que toda creada o aplicada

debe haber pasado por do controles los cuales responden a:

— Control constitucional

— Control convencional

2.3.1.2. Garantismo penal

“los derechos fundamentales, que, mas que limites, son su
auténtica sustancia, pues tutelan las libertades y las
necesidades vitales de todos” (Ferrajoli L. , Poderes salvajes: La

crisis de la democracia constitucional, 2011) .

La seguridad v la libertad de los ciudadanos no solo estan
amenazadas por los delitos, sino también, y a veces en
mayor medida, por penas excesivas, por arrestos y
procesos sumarios, por controles arbitrarios e invasivos de
la policia: esto es, por el conjunto de intervenciones que
recibe la noble denominacion de «justicia penal», pero que,
en {a historia de la humanidad, ha costado mas dolor e
injusticia que los delitos cometidos. Desde la conciencia del
caracter terrible del poder de castigar, la teoria del
garantismo modela el derecho penal como sistema de
garantias de los derechos individuales, idéneo para
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minimizar, junto con la violencia de los crimenes, la
violencia institucional de los aparatos represivos. (Ferrajoli
L., El paradigma garantista, 2018)

Por su parte respecto 2 medida preventivas, responde a la
atencion que se aplican con anterioridad a la conducta delictiva,
es decir tiene fin profilactico, por ello la aplicacion de esta debe
atender a la peligrosidad que se presume pueda generarse en
un futuro, siendo entonces relevante analizar las medidas
preventivas considerando que su aplicacion debe estar bajo el
principio de proporcionalidad, es asi que entre las medidas

preventivas tenemos que:

Debe aplicarse a las personas juridicas responsabilidad
penal y sanciones penales, y, cuando ello no sea posible
(debido a los principios fundamentales de derecho interno),
debe aplicarse la responsabilidad y sanciones civiles o
administrativas. (GAFISUD, 2012, pag. 36)

A. Control de constitucionalidad

El sistema de los limites, vinculos, controles y
separaciones impuesto a los distintos tipos de poderes del
paradigma constitucional pero en gran medida no realizado a
causa de la falta de garantias adecuadas. Sobre la base de este
paradigma se delinea aqui un modelo normativo de democracia
no solo formal sino también sustancial, articulado en las cuatro
dimensiones (politica, civil, liberal y sdcial) correspondientes a
otras tantas clases de derechos constitucionaimente
establecidos, (Ferrajoli L. , 2016)

Es asi que el alcance penal contemplado para la GAFI

Grupo de Accién Financiera Intemacional, responde a la
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@‘ conducta del ilicito penal que tiene alcance objetivo y que debe
& comprobar legitimamente la consumacion del delito.
@
H Los paises deben asegurar que:(a) La intencion y el
ey conocimiento requerido para probar el delito de lavado de
a activos se puedan inferir a partir de circunstancias objetivas
) de hecho. (b) Debe aplicarse a las personas naturales
: condenadas por lavado de activos sanciones penales
&) eficaces, proporcionales y disuasivas. (GAFISUD, 2012,
e pag. 35)
&)
@ Es entonces relevanie que la creacion de normas en
£ nuestro Estado pondere los derechos gue colisionan a fin de no
@ trasgredir los derechos fundamentales, considerando que el
D alcance de la atencién y atague que recae respecto al lavado de
:%5@”[) activos tiende a erradicar el delito no con la afectacion de los
& derecho fundamentales reconocidos, si no con la afectacion de
los bienes ilicitos lo cual conlleva a que no puedan hacerse uso
% o disfrute de estos. Lo cual responde a una evaluacion de
& economia del derecho, al atacar el &nimo de lucro que motiva a
@ la conducta delictiva y no a la persona en su integridad.
%D B. Control de convencionalidad
g El sustento de legalidad de la materia penal, recae en la
® imposibilidad de ejercicio arbitrario o abusivo de la autoridad.
® Por ello es necesario que tanto para la expedicién de norma
® como para la aplicacion de estas. Por ello el control de
2 convencionalidad responde a una herramienta que exige la
@ contemplacion de la horma nacional en el marco de los tratados
® y acuerdos internacionales, es decir que exista una norma que
@ siendo interna no vulnere la normativa internacional. El GAFI
& Grupo de Accion Financiera Internacional, como organismo
® intergubernamental (Grupo de Accién Financiera Internacional,
3 esta encargado de establecer normas y promover la
@ imp!ementécién de medidas legales, reglamentarias y operativas
%)
7 72
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para combatir el lavado de activos, financiamiento del terrorismo
y otras que atenten al sistema financiero,, teniendo alcance para
supervisar los progresos de las recomendaciones publicadas en
1990 vy las cuales son actualizadas permanentemente a fin de
estar acordes con las realidades del contexto universal, sin

atender el caracter de alcance penal a los sujetos obligados.

Los paises deben considerar la adopcién de medidas que
permitan que tales productos o instrumentos sean
decomisados sin que se requiera de una condena penal
(decomiso sin condena), o que exijan que el imputado
demuestre el origen licito de los bienes en cuestion que
estan sujetos a decomiso, en la medida -en que este
requisito sea compatible con los principios de sus
legislaciones nacionales. (GAFISUD, 2012, pag. 26)

Es entonces que el control convencional que debe tenerse

encuentra respecto a la creacién de normas penales, es la
proporcionalidad de la conducta realizada por el agente. Lo cual
tiene sustento en las recomendaciones 22 y 23, de las cuales se

recoge lo siguiente:

Es definitivamente relevante para la valoracién de la norma
D. Leg. N° 1106, articulo 5, al expresar lo siguiente: Los
paises no necesitan emitir leyes o medios coercitivos que
tengan que ver exclusivamente con los abogados, notarios,
contadores y las demas actividades y profesiones no
financieras designadas, en la medida en que estas
actividades o profesiones sean incluidas en las leyes u
otros medios coercitivos que cubren las actividades
subyacentes. (GAFISUD, 2012, pag. 84) y en la nota
interpretativa de la recomendacion 23, punto 1 expresa: Los
abogados, notarios, otros profesionales juridicos independientes
y contadores que actian como profesionales juridicos
independientes, no tienen que reportar transacciones
sospechosas si la informacién relevante se obtuvo en
circunstancias en las que éstos estan sujetos al secreto
profesional o el privilegio profesional legal. (GAFISUD, 2012,
pag. 86)

Es asi que el contenido de legalidad para la creacion de

normas se fundamente en que la justicia penal tiene su
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concepcion en 1a politica criminal de cada Estado, atendiendo
que la proporcionalidad de la conducta tipificada, no afecte los
principios tanto nacionales como los internacionales, por
considerar a la persona como unidad fundamental para la

sociedad y protegiéndola sin distincion,

El principio de legalidad, sustento del Estado de derecho,
contiene diversos postulados que han de considerarse a la
hora de su aplicacion: i) Legalidad estricta en materia
penal. i) Exigencia de certeza en las normas penales. iii}
Prohibicién de la aplicacion analdgica de la ley penal. iv)
irretroactividad de la ley. v) Garantia de!l debido proceso y
vi) Ejecucion y cumplimiento de penas conforme a la ley.
{Contreras Lopez, 2015)

2.3.2. Variable dependiente:  Declaracion de  operaciones
sospechosas

El lavado de activos, responde a un fenémeno delictivo de alcance
internacional, cuyo tratamiento normativo responde tanto a las politicas
internacionales como nacionales, que son plasmadas tanto por la GAFI

Grupo de Accidn Financiera Iinternacional

El determinar sus caracteristicas esenciales o constitutivas permite

" identificar el alcance penal de las acciones que pueden estar relacionadas

al tipo penal.

La relevancia de contextualizar la perspectiva criminoldgica ,
respecto al lavado de activos, es el proceso por el cual se puede determinar
el alcance penal del proceso continuo que conlleva a la finalidad de la
actividad final, es decir que las etapas tienen como finalidad desaparecer
el rastro delictivo de las operaciones que han dado origen al incremento
patrimonial. Nuestro ordenamiento juridico en respuesta a la gravedad e

incidencia social, respecto a las actividades cuyo efecto es lesivo para el
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orden juridico social, las actividades relacionadas al lavado de activos se

&

% encuentran centralizadas en

B 2.3.2.1. Dimension: Ejercicio de la profesion de abogado
Eﬁf El ejercicio del Derecho en {a profesion del abogado, responde
iff a una actividad que puede tener manifestacion individual o

colectiva. El gjercicio de la profesién responde al ejercicio de
una profesién cuya funcidon e social a fin de garantizar el
progreso y bienestar general, al ser servidores de la justicia su
deber profesional responde a la defensa de derechos de su
patrocinado, dentro de un vinculo de confianza que se manifiesta
bajo el honor y dignidad y garantice el servicio del Derecho y la

Justicia.

Q La misién de la profesion, se sustenta en la defensa de los
derechos de las personas, consolidando el Estado de derecho,

la justicia y orden social, para lo cual se le reconoce:

Deberes. su actuar se sujeta a los principios de: i) lealtad, ii)
probidad, iii) probidad, iv) veracidad, v) veracidad, vi) honradez,

vii) eficacia y viii} buena fe.

La inclusién del abogado en el alcance penal se sustenta en el
articulo 3 de la Ley N° 27693 y sus modificatorias, sirve de
sustento para la Resolucion N° 789-2018 SBS, que reconoce
que es necesario establecer un sistema de prevencién que
incluye abogado y contadores colegiados como sujetos
obligados. Por lo que en articulo 4, de dicha resolucion se
expresa: Los sujetos obligados abogados y contadores publicos
colegiados, que de manera independiente 0 en sociedad,

realizan o se disponen a realizar en nombre de un tercero o por

G000 00C0NICBEENCHLOBBEDEOBED:

cuenta de este, de manera habitual, las actividades de compra y
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% venta de bienes inmuebles; administracion del dinero, valores,
@; cuentas del sistema financiero u otros activos; organizacion de
& aportaciones para la creacidn, operacién o administracion de
2] ' personas juridicas; creacion, administracién y/o reorganizacion
@ de personas juridicas u ofras estructuras juridicas; y, compra y
%‘@ venta de acciones o participaciones sociales de personas
gﬁ juridicas, cuya informacion esta referida a aquella que no se
& encuentra sujeta al secretoc profesional, deben implementar un
&5 sistema de prevencion del lavado de activos y financiamiento del
@ terrorismo.

&

@ Dentro de la legislacién peruana respecto al patrocinio del
2 abogado la Ley organica del Poder Judicial, en seccion sétima,
& reconoce la funcidn social de la abogacia y el derecho de
&3 defensa, segln expresa articulo 284 “La abogacia es una

funcién social al servicio de la Justicia y el Derecho. Toda

persona tiene derecho a ser patrocinada por el Abogado de su
libre eleccion”. Y en articulos posteriores prescribe los requisitos
del ejercicio y los impedimentos, sea por suspension det ejercicio
‘emitida pcir sede judiciél 0 péf' medida dis'ciplinari'a en el Colegio
donde se encuentra inscrito, asi también por no encontrarse
inhabilitado sea en sede judiciail o por el colegio en el cual se
encuentra inscrito.  En el'caso de la suspensidn o inhabilitacion

de alcance judicial debe constar por sentencia firme.

A.Rol del abogado

El abogado, denominado por el derecho romano advocatus,
signifibado que representaba llamar a favor, es entonces que su
participacion tenia como fin resoiver asuntos dificiles por
considerarse que dicha persona contaba con amplitud de
conocimientos de derecho. De ello se e vincula con el derecho
y justicia, por considerarse atribuibles valores como honor,
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dignidad, buen nombre y otras atribuciones que enaltecen al

hombre.

“La Abogacia es un constante servicio a los valores superiores
que rigen la conducta humana” {Codige de Justiniano)

En la actualidad ante los cambios de las sociedades, el
abogado se encuenfra en una estructura compleja lo cual lo
coloca acerca a la lucha por la justicia y defensa de la persona.
E entonces que el rol del abogado responde a garantizar el
Estado de Derecho, protegiendo los derecho de los ciudadanos
frente al poder represivo del Estado, mas aun habiéndose
alcanzado la universalizacion de los derechos y acceso a la
justicia, por lo que su rol social se proyecta a relaciones en entre
los ciudadanos y el poder pablico y relaciones de los ciudadano
con los otro ciudadano que adquieren compromisos de interes
publico.

De acuerdo a la primera seccion del Cadigo de ética, recae en
el abogado: i) ejercicio del patrocinio judicial y/o administrativo,
ii) la consultoria o asesoria, iii) la funcion jurisdiccional o notarial
y cualquier ofra para la cual se exija el titulo de abogado.

Es asi que la mision de la profesion del abogado, e resume en
la defensa de derecho de la persona, en un Estado de derecho
que permite alcanzar la justicia, ejerciendo sus roles con
sujecion a los principios de lealtad, probidad, veracidad,
honradez y buena fe. Al ser servidores de la justicia es deber
profesional defender los derechos de su patrocinado, honrando
la confianza que se le ha depositado, atendiendo que debe
desempefare en observancia de las normas juridicas, reflejando
la ética de su honor y dignidad profesional.
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Eli rol del abogado, estd sujeto a deberes y derechés

- reconocidos, es asi que tenemos:

- Deberes del abogado: i) actuar con sujecién a principios, los
cuales responden a la profesion tales como lealtad, probidad,
veracidad, honradez, eficacia, buena fe, honor y dignidad. | ii)
actuacion al servicio de la sociedad, apoyando a seclores
carentes de recursos econdémicos, prevaleciendo la justicia. iii)
cumplir los deberes que la profesidn le establece por ley y

normas del Colegio de abogados al cual pertenece.

En este contexto de los deberes, se reconoce como
fundamenta! el deber de secreto profesional, que responde a la
confidencialidad de los hechos e informacion del potencial
cliente o del patrocinado. Este deber se sustenta en el principio
de confianza, es entonces que este deber, otorga el derecho y
deber de oponerse a revelar informacién protegida por el secreto

profesional incluso ante el requerimiento de la autoridad.

Las excepciones reconocidas para la revelacion facultativa, se
sujeta al consentimiento que el cliente otorga expresamente o
que cuando responda a la defensa de legitimos intereses del
patrocinado, por su parte e obligatoria la revelacion ante
autoridad competente cuando la informacion sea necesaria para

evitar la integridad fisica, psicologica o vida de la persona.

El secreto profesional se encuentfa reconocido tanto como un
derecho fundamental al expresarse en articulo 2, numerat 18
“mantener reserva sobre sus convicciones politicas, filosoficas,
religiosas o de cualquiera otra ihdole, asi como a guardar el
secreto profesional”. Asitambién se encuentra reconocido como

eximente de responsabilidad penal, en el articulo 20, numeral 8,
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de la norma sustantiva penal que expresa “El que obra por
disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el

gjercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo®.

Por su parte el incumplimiento del deber de secreto profesional,
tiene alcance penal, segun lo establecido en el articulo 165 del
codigo penal, segln lo expresa: “El que, teniendo informacion
por razon de su estado, oficio, empleo, profesién o ministerio, de
secretos cuya publicacion pueda causar dafio, los revela sin
consentimiento del interesado, sera reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de dos afios y con sesenta a ciento veinte

dias-multa”.

En cuanto a los deberes que se atribuyen en la Ley organica
del Poder Judicial, se han reconocido: 1.- Actuar como servidor
de la Justicia y como colaborador de los Magistrados; 2.-
Patrocinar con sujecion a los principios de lealtad, probidad,
veracidad, honradez y buena fe; 3.- Defender con sujecion a las
leyes, la verdad de los hechos y las normas del Cédigo de Etica
Profesional: 4.- Guardar el secreto profesional; 5.- Actuar con
moderacion y guardar el debido respeto en sus intervenciones y
en los escritos que autorice; 6.- Desempefiar diligentemente el
cargo de defensor de oficio, herencia y ausentes, para el que se
le ha designado; 7.- Instruir y exhortar a sus clientes para que
acaten las indicaciones de los Magistrados y guarden el debido
respeto a los mismos y a todas las personas que intervengan en
el proceso; 8.- Cumplir fielmente las obligaciones asumidas con
su cliente; 9.- Abstenerse de promover la difusion pablica de
aspectos reservados del proceso aln no resuelto, en que
intervenga; 10.- Consignar en todos los escrifos que presenten
en un probeso su nombre en caracteres legibles y el nimero de
su registro en el Colegio de Abogados, y su firma en los

originales, sin cuyos requisitos no se acepta el escrito; 11.-

79




@
@
@
@
@
B
@
@
®
@
8
®
@
@
@
@
e
L
o
@
@
®
B
S
@
k.

Denunciar a las personas que incurran en el ejercicio ilegal de ia
abogacia; y, 12.- Ejercer obligatoriamente, cuando menos una
defensa gratuita al afo, segin el reporte que realizase el
respectivo Colegio de Abogados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 289 de esta ley.

— Derechos del abogado: i) libertad de patrocinio, aun
conociendo que existe culpabilidad del cliente, sin afectar
durante el ejercicio al debido proceso. ii} independencia,
responde a que su patrocinio no constituye aval o adhesion a las

ideas, politicas, econdmicas o morales del cliente.

De los derechos reconocidos en la Ley organica del Poder
Judicial, e han reconocidos: 1.- Defender con independencia a
quienes se lo soliciten en cualquier etapa del proceso; 2.-
Concertar libremente sus honorarios profesionales; 3.-
Renunciar o negarse a prestar defensa por criterio de
conciencia; 4.- Exi-gir el cumplimiento de a defensa cautiva; 5.-
Informar verbalmente o por'escrito en todo proceso judicial,
antes que se ponga fin a la instancia; 6.- Exigir el cumplimiento
del horario del Despacho Judicial y de las diligencias o actos
procesales; 7.- Ser atendido personalmente por los Magistrados,
cuando asi lo requiera el ejercicio de su patrocinio; y, 8.- Recibir

de toda autoridad el trato que corresponde a su funcion.

Haciendo entonces referencia a los vinculos de caracter civil
entre el abogado y su cliente podemos encontrar que el abogado

ejerce:

La representacion judicial por el cual e le faculta a representar
otorgando atribuciones y potestades respecto a su
representado, durante el proceso, pudiendo alcanzar la

ejecucion de sentencia, cobro de costas y costas, realizacion de
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actos salvo exclusiones determinadas en ley por requerir

intervencién personal y directa del representado.

Dicho esto se permite identificar Ia facultad y reconocimiento
de la celebracion de actos en favor de su cliente, los cuales
pueden estar relacionados en actividades de: a. Compra y venta
de bienes inmuebles. b. Administracién del dinero, valares,
cuentas del sistema financiero u otros activos. ¢. Organizacion
de aportaciones para la creacion, operacion o administracion de
personas jurfdicas. d. Creacion, administracién ylo
reorganizacion de personas juridicas u ofras - estructuras
juridicas. e. Compra y venta de acciones o participaciones

sociales de personas juridicas.
B. Libertad de patrocinio

Responde a un deber det abogado, por el cual el abogado no
debe justificar su decision de patrocinar incluso teniendo
conocimiento de que existe responsabilidad o culpabilidad de su
cliente, lo cual no conlleva que en su actuacién profesional haga
uso de medios ilicitos para afectar el debido proceso, debiendo
entones aciuar dentro del marco normativo con al alcance

constitucional.

Este derecho, tiene como limites para ejercerlo, el que el
abogado conozca que carece de capacidad para ejercer su rol
profesional, o que el cliente exprese que el patrocinio conlleve al
uso de medios Hlegales, asi como también que existan conflicto
de interese entre el abogado y el patrocinado, siendo este dltimo

superado si existe consentimiento expreso.

C.Independencia del abogado
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Reconoce al abogado que su patrocinio se encuentra libre de
conjeturas que puedan vincularlo a las ideas sean politicas,
econdmicas, sociales o morales del cliente, por lo que no puede

atribuirsele estas a su persona.

Es decir existe reconocimiento de la independencia de la
persona del abogado respecto a su cliente, por lo cual la relacion
o vinculo que se genera es netamente profesional y en atencion

al cumplimiento del rol que se le ha asignado.

2.3.2.2. Dimension: Supuesto de hecho operaciones

sospechosas

El sector financiero responde al contexto de trafico comercial y
financiero, el cual hace factible la realizacion de diferentes
operaciones y transacciones, reconocidas y ejercidas dentro del
sisterna econémico, garantizando el orden social, por lo que se
le otorga proteccion a fin de garantizar el orden econémico, sin
embargo {a vulneracién que las transacciones u operaciones
pueden representar dafiando o lesionando una pluralidad de
bienes jﬁridicos protegidos como: afectar la transparencia y
estabilidad del sistema financiero, entre otros, por la realizacion
de operaciones en las cuales los recursos son de procedencia

tlicita.

Al existir diferentes productos e instrumentos se generan
operaciones complejas, las cuales facilitan loa comision del
delito de lavado de activos, por lo que la identificacion de
presunciones de sospecha de una operacidn o transaccion se
hace compleja, de ello que la politica nacional en atencion a las
normas internacionales de lucha frente al lavado de activos,
formula dentro de su ordenamiento jurfdico un marco normativo

que tiene como finalidad atacar la comisién del delito, llegando a

82




& 1

P

&

ot

P

2
3t

@
@
@

Y XY XXX T IR R AR A R

Tt

®0

1
s

i,
el
!

alcanzar dentro de su alcance preventivo la obligacion a sujetos
involucrados en actividades de caracter econdomico por su
actuacion activa respecto a las operaciones y transacciones

comerciales.

Estas operaciones y transacciones reconocidas en la
normatividad del sistema financiero, han pasado a dotar de
responsabilidad de alcance penal e incluso otorgando al
profesional facultades persecutoras del delito, ya que se le obliga
a reportar operaciones y transacciones sospechosas.

A. Alerta

Las alerta responde al enfoque basado en riesgos que se
desarrolla en la recomendacion 1, cuyo fin es identificar y
comprender el riesgo de la actividad criminal. Por lo cual se han
reconocido situaciones especificas en las que se manifiesta el
delito haciendo posible que en dichas transacciones u
operaciones se logre identificar acto que revelen la procedencia
criminal del capital que se pone en movimiento dentro del

mercado financiero y comercial.

La alerta responde a la evaluacion de riesgo que se ha
identificado en un pais, permitiendo con ello determinar gue
situaciones pueden debelar la existencia de ilicitud al realizar
transacciones u operaciones, por ello al conformar parte de la
comunidad reconocida con alto riesgo las alerta deben tender a
la mitigacion del delito de lavado de activos, con lo que se podra
determinar en la politica criminal de lucha contra el delito de
lavados de activos el alcance normativo y las facultades

coercitivas a aplicarse.

B. Operaciones y transacciones
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Al establecerse en la recomendacion 3 GAFI, necesidad de
relacionar delitos al lavado de activos, fundamentado en la
Convencion de Viena 1988, instando a los Estados a establecer
la gama de delitos a fin de aplicar las medidas coercitivas

correspondiente por el alcance de gravedad.

En la recomendacion 2° reporte de operaciones sospechosas,
se fundamenta en la sospecha ¢ motivos razonables para
sospechar, sobre la procedencia ilicita del capital que ingresa al
mercado financiero, es asi que el andlisis interpretativo de esia
recomendacion, refiere que: “Las transacciones sospechosas,
incluyendo la tentativa de realizar la transaccion, deben ser

reportadas independientemente del monto de la transaccidn”.

Respecto a la debida diligencia del cliente, que reconoce a
obligados profesionales, se reconoce la obligacion a abogados,
notarios y otros que estén vinculados a realizar transacciones
para sus clientes, compra y venta de bienes inmobiliarios;
administracién del dinero, valores u otros activos del cliente;
administracion de las cuentas bancarias, de ahorros o valores;
organizacién de contribuciones para la creacion, operacion o
administracion de empresas; creacién, operacidn ©
administracidon de personas juridicas u otras estructuras
juridicas, y compra y venta de entidades comerciales. Estas
situaciones que se relaciona en la presuncion de
manifestaciones del ejercicio del delito de lavado de activos en
su etapa de colocacion, intercalacién o integracion,
encontrandose relacionadas a las conductas criminales
tipificadas en D. Leg. N° 1106: i) articulo 1, conversion y
transferencia, ii) articulo 2, ocultamiento y tenencia, y iii) articulo
3 transporte, traslado, ingreso o salida. Es necesario identificar

que el ejercicio de la profesion del abogado puede estar presente
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respecto al traslado cuando se configura mediante instrumentos

financieros.

Es asi también en atencion de la recomendacion 23, que exige
a abogados, entre otros, el reporte de operaciones sospechosas
que en nombre de un cliente involucran una transaccion
financiara, reconociendo el privilegio legal que se le otorga al

profesional,

En la Ley N° 27693, Ley que crea la unidad financiera (2002),
se ha definido las operaciones sospechosas como “aquellas de
naturaleza civil, comercial o financiera que tengan una magnitud
o velocidad de rotacién 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” es asi que las
operaciones sospechosas, responde a la estimaciéon de que
dicha actividad que realice el cliente en el trafico financiero y
comercial, se relaciona con el uso de capital criminal, alcance
presuntivo que recae en el profesional abogado por su

vinculacién con el presunto lavador de activos.

En e D. Leg.. N° 1106, en la primera disposicion
complementaria final, en su segundo parrafo que fa obligacion
del sujetd obligado a reportar la operacion sospechosa, por
responder a la actividad de su cliente en la clase las cantidades
trasiadadas y por caracteristicas particulares conlievan a
sospechar que los recursos provienen de una actividad delictiva

o para financiar alguna conducta criminal.

Las operaciones sospechosas, responden a actos que pueden

manifestarse en cualquiera de las etapas del delito de lavado de
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P activos a través de las acciones realizadas en el mercado

financiero y comercial/l.

— Actos de conversion, responde a conductas vinculadas a la

etapa inicial del proceso de lavado de activos, es decir

@

iy

colocacidn o movilizacion del capital liquido pudiendo ser dinero

o bines obtenidos de una actividad criminal previa.

— Actos de transferencia, conductas vinculadas a la etapa de
colocacién a través de la circulaciéon de dinero en el mercado
financiero, comercial, contractual, entre otros, que hacen factible
la perdida de rastro del origen del dinero cuyo fin no es de

caracter lucrativo sino de oforgar licitud al dinero.

— Actos de ocultamiento o tenencia, responde a la etapa final
del delito de Iavado de activos. Por el cual la permanencia del
bien previo a su colocacion o producto de la transferencia,
permanece estatico por un tiempo a fin de perder el rastro de
ilicitud, evitar el alcance del reconocimiento de su existencia,
hasta la fase en que se encuentra en pleno disfrute por haber

alcanzado en cierto modo la apariencia de licitud.

2.4, Definicién de términos basicos

Abogacia, profesion liberal, cumple una funcion social al servicio del Derecho y
ia Justicia, siendo su objetivo esencial la convivencia social de los hombres como
fuente fecunda de paz, libertad, progreso y bienestar general y cuya accion no
se limita al solo éxito de la causa que patrocina o de la funcién que cumpie en el
organo jurisdiccional o en una entidad publica o privada, sino que busca
consequir que la convivencia social sea fuente fecunda de paz, libertad, progreso
y bienestar general, lo que implica cumplir deberes con la comunidad, con los

colegas y consigo mismo, que si bien interesan a la propia dignidad, pero influyen
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de manera indirecta en el prestigio de esta noble profesion. (Junta de Decanos
delos , 2012)

@

2 Abogado o Abogada, Profesional que posee un titulo de Abogado otorgado por
(‘) una universidad. Entiéndase que las menciones que el Cédigo efectia a los
52 profesionales del Derecho no pretenden establecer discriminacion alguna entre
E% hombres y mujeres, los cuaies ejercen la profesion del Derecho en igualdad de
& oportunidades. (Junta de Decanos de los , 2012)

Cultura de legalidad, es el conjunto de creencias, valores, normas y acciones
que demanda de los ciudadanos una conducta de respeto a la ley, en armonia
con las convicciones y tradiciones culturales; y, de no tolerancia a la ilegalidad.
(MINJUS, 2017}

Q’ Debido Proceso, Principioc conforme al cual durante el procedimiento
‘ disciplinario, las partes gozan de los mismos derechos a exponer sus
argumentos, a ofrecer y producir pruebas, a producir pruebas, obtener una
decision motivada y fundada en derecho, entre otros derechos que conforman el

debido procedifniento. (Junta de Decanos de los , 2012}

Ejercicio Profesional, Actividad en la que el abogado utiliza sus conocimientos
juridicos con independencia de si es remunerado o no. Incluye desempefiarse

como litigante, asesor legal, gerente legal, gestor de intereses, arbitro,

conciliador, congresista, docente, fiscal, funcionario publico, magistrado,
investigador, comentarista en asuntos juridicos y todo aquel otro trabajo
profesional o académico donde el abogado utilice dichos conocimientos. (Junta
de Decanos de los , 2012) '

Informacién Confidencial, Todos los hechos e informacién referidos a un
cliente o cliente potencial que el abogado conoce por cualquier medio (oral,
documental, electrénico u otro), con ocasidn de la relacion profesional, efectiva
o potencial, incluyendo la identidad del cliente o del cliente potencial, asi como

la informacion proporcionada por estos, aun cuando no haya sido calificada
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expresamente como confidencial. Esta protegida por el secreto profesional.
(Junta de Decanos de los , 2012)

Manual para la Prevencion del Lavado de Activos y del Financiamiento del
Terrorismo, Contiene ias politicas, mecanismos y procedimientos establecidos
para el cumplimiento del sistema de prevencion del lavado de activos y del
financiamiento del terrorismo; y la gestién de rigsgos de LA/FT, en cumplimiento
de la Ley, su Reglamento y demas disposiciones emitidas sobre la materia. Debe
ser observado y aplicado por el sujeto obligado sea persona natural o juridica,
sus trabajadores, incluido el Oficial de Cumplimiento, asi como por los
accionistas, socios, asociados, directores, gerentes, administradores,
apoderados, representantes legales y demas directivos, dependiendo del tipo de
persona juridica que se trate. (SBS, 2018)

Operaciones Sospechosas, 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. (SBS, 2018)

peraciones sospechosas, Operaciones realizadas 6 que se hayan intentado
realizar, cuya cuantia o caracteristicas no guardan relaciéon con la actividad
econdmica del cliente, o que no cuentan con fundamento economico; o que por
su namero, cantidades transadas o las caracteristicas particulares de estas,
uedan conducir razonablemente a sospechar que se esta utilizando al sujeto
obligado para transferir, manejar, aprovechar o invertir recursos provenientes de

actividades delictivas o destinados a su financiacion. (SBS, 2018)

Patrocinio, Encargo profesional del cliente sea contencioso o no contencioso.

(Junta de Decanos de los , 2012)
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Relacién Profesional, Relacion juridica que se establece entre el abogado y el
cliente, independientemente de! contrato de servicios profesionales. (Junta de
Decanos de los , 2012)

Reporte de Operaciones Sospechosas (ROS), Documento elaborado y
comunicado por el sujeto obligado o por un organismo supervisor a la UIF-Peru,
cuando se detecten indicios de lavado de activos o del financiamiento del
terrorismo. El ROS es un documento de trabajo reservado Unicamente para el
uso de la UIF-Per( en el inicio del tratamiento y analisis de la inforrnaciéﬁ
contenida en dichos reportes y que luego del anlisis e investigacion respectiva,
se tramitara al Ministerio Plublico en los casos en que se presuma haya
vinculacién con actividades de lavado de activos y/o del financiamiento del
terrorismo. (SBS, 2018)

Responsabilidad Disciplinaria, Responsabilidad profesional que se ventila en
la via disciplinaria del Colegio de Abogados. No es arbitrable por tener naturaleza
de interés publico. Es independiente de la responsabilidad civil, penal,
administrativa, laboral o de cualquier otra indole a la que esté sometido el
abogado. (Junta de Decanos de los , 2012)

Responsabilidad Profesional, Aquelia que deriva del incumplimiento de los
deberes profesionales del abogado en los términos establecidos en este Codigo,
-independiente de la responsabilidad penal, administrativa, laboral,
disciplinaria o de cualquier otra indole a la que esté sometido el abogado, con
excepcion del fuero civil. (Junta de Decanos de los , 2012)

Sefiales de alerta, Situaciones u operaciones que escapan de la normalidad y
constituyen una herramienta para que el sujeto obligado, a traves del oficial de
cumplimiento, pueda identificar operaciones inusuales o sospechosas. (SBS,
2018) |

Sujeto Obligado (SO), Persona natural o juridica obligada a proporcionar
informacion a fa UIF-Peru, designado como tal en el articulo 3° de la Ley N°29038

8%




o incorporado por la SBS conforme a las facultades conferidas a través del
numeral 3.4 del articulo 3° de la Ley N° 29038. (SBS, 2018).
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CAPITULO I
ANALISIS, PROCESAMIENTO E INTERPRETACION DE DATOS

gj/ 3.1 Analisis de Tablas y graficos

El sustento doctrinario y normativo de los derecho fundamentales, sobre el cual
se recoge la aplicacién penal, en nuestro Estado, carece de contenido juridico
respecto a la atribucion de la sancién que limita el derecho a la libertad del sujeto

ligado que ejerce la profesion de abogado considerando que este asume un

rol en la sociedad el cual se fundamenta en la confianza y en el marco normativo
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que se establece respecto al rol que el abogado ejerce en la sociedad y hasta

también en el Codigo de ética profesional, instrumento tnico a nivel nacional,

con el firme propdsito es ser una norma eficaz para el mejor ejercicio profesional
de los abogados del pais, siendo irrelevante que se apliquen medidas
desproporcionales respecto al efecto trascendental que se produzca ante la
omision de declaracion de reporte de operaciones sospechosas, regulado en el
articulo 5 del D. Leg.. N° 1106.

La omisién de declaracion de operacion sospechosa, al responder a un acto que

puede conformar afectacion al ejercicio de funciones de la UIF, carece de
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sustento juridico penal, que ampare el ejercicio de la accién penal contra el
abogado que ejerce profesion.

La omisién de declaracion de operacidén sospechosa, de existencia de delito de
lavado de activos, por uso de capital que se produce proviene de fuente llicita,
tiene alcance lesivo al afectar la libertad del abogado que ejerce sus funciones

en una relacién por la cual cumple con su rol profesional.

La omision de declaracion por operacion sospechosa, al declarar penalmente
responsabilidad al abogado, alcanzando a afectar la libertad del abogado, debe
haber garantizado el control de constitucionalidad por ser determinante en la
elaboracién de normas.

El control de convencionalidad es de aplicacién necesaria para rebatir el alcance

del poder punifivo que atribuye al abogado responsébilidad penal por omision de

declaracion por operacién sospechosa.

Tabla 1

Resultados de la variable Irrelevancia juridica del alcance penal por omision

Er

Valido

Fuente: Encuesta sobre Irrelevancia juridica del alcance penal por omision
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Porcentaje

Metio

Irreievancia juridica del alcance penal por omisidn

Figura 1. Grafico de la variable lrrelevancia juridica del alcance penal por omision (Fuente:
Encuesta scbre Irrelevancia juridica del alcance penal por omision)

INTERPRETACION:

Descriptivamente, al observar el contenido de la tabla y figura 1, los resultados
de la encuesta aplicada a una muestra representativa de 30 Abogados de
Derecho Corporativo en el distrito de Lima, respecto a la variable Irrelevancia
juridica del alcance penal por omision; 25, que representa al 83,3% de
encuestados se encuentra en un nivel alto, 2, que equivale al 6,7% de
encuestados se encuentra en un nivel medio y 3, que representa al 10,0% de
encuestados se encuentra en un nivel bajo, ello nos lleva a concluir que, |a
mayoria de encuestados considera que existe irrelevancia juridica del alcance
penal por omision, tal como se muestra en la tabla y grafico precedentes.
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Tabla 2
Resultados de la variable Declaracion de operaciones sospechosas

Valido Medio CM33 133 T 8eT
_ Bajo .4 0133 0 0 38 0 100,00
Total - 30. - 1000 - 1000 . oo oo

Fuente: Encuesta sobre Declaracion de operaciones sospechosas

A s
i
{sz.: A

s

Porcentaje

Afic Bajo

Declaracién da operaciones sospechosas

Figura 2. Grafico de ia variable Declaracion de operaciones sospechosas {Fuente: Encuesta
sobre Declaracién de operaciones sospechosas)

INTERPRETACION: Descriptivamente, al observar el contenido de la tabla y
figura 2, los resultados de a encuesta aplicada a una muestra representativa de
30 Abogados de Derecho Corporativo en el distrito de Lima, respecto a la
variable Declaracién de operaciones sospechosas; 22, que representa al 73,3%
de encuestados se encuentra en un nivel alto, 4, que equivale al 13,3% de
encuestados se encuentra en un nivel medio y 4, que representa al 13,3% de
encuestados se encuentra en un nivel bajo, elio nos lleva a concluir que, existe
omision de la declaracion del registro de operacioén sospechosa, tal como se

muestra en la tabla y grafico precedentes.
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Ao

Tedio
Articulo 5 D. Leg. 1106

Bajo

Leg. 1106)

Figura 3. Grafico de la dimension Articulo 5 D. Leg. 1106 (Fuente: Encuesta sobre Articulo 5 D.

7

)

‘i; Tabla 3

% Resultados de la dimension Articulo 5 D. Leg. 1106

o Frecuencia Porcentaje Poigfig?’g_ ::J :t:‘l?tﬁ'
& Alto 26 86,7 86,7 86,7
% - Medio 3 10,0 10,0 96,7
@ Valido g0 1 3,3 3,3 100,0
@ Total 30 100,0 100,0

& Fuente: Encuesta sobre Articulo 5 D. Leg. 1106
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en la tabla y grafico precedentes.

INTERPRETACION: Descriptivamente, al observar el contenido de la tabla y
figura 3, los resultados de la encuesta aplicada a una muestra representativa de
30 Abogados de Derecho Corporativo en el distrito de Lima, respecto a la
variable Irrelevancia juridica del alcance penal por omision, en su dimension
Articulo 5 D. Leg. 1106; 26, que representa al 86,7% de encuestados se
encuentra en un nivel alto, 3, que equivale al 10,0% de encuestados se
encuentra en un n.ivel medio y 1, que representa al 3,3% de encuestados se
encuentra en un nivel bajo, ello nos lleva a concluir que, el articulo 5, del D. Leg
N° 1108, vuinera el principio de lesividad y proporcionalidad, tal como se muestra
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Tabla 4
Resultados de la dimension Poder punitivo

L ... - Porcentaje Porcentaje
Frecuenr.:la_ Porcentaje. valido - acumulado
Alto 24 80,0 80,0 80,0
Valido Medio 3 10,0 10,0 90,0
Bajo 3 100 10,0 100,0
Total 30 100,0 ~100,0

Fuente: Encuesta sobre Poder punitivo

Porcentaje

Poder punitive

Figura 4. Grafico de la dimension Poder punitivo {Fuente: Encuesta sobre Poder punitivo)

INTERPRETACION: Descriptivamente, al observar el contenido de la tabla y
figura 4, los resultados de la encuesta aplicada a una muestra representativa de
30 Abogados de Derecho Corporativo en el distrito de Lima, respecto a la
variable lrrelevancia juridica de! alcance penal por omisién, en su dimension
Poder punitivo; 24, que representa al 80,0% de encuestados se encuentra en un
nivel alto; 3, que equivale al 10,0% de encuestados se encuentra en un nivel
medio y 3, que representa al 10,0% de encuestados se encuentra en un nivel
bajo, ello nos lleva a concluir que, el control de constitucionalidad es
determinante para rebatir el alcance del poder punitivo, existe relevancia juridica,
tal como se muestra en la tabla y grafico precedentes,
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Tabla b
Resultados de la dimension E;erc;c:o de fa profesion de abogado

Frecuencm Porcenta e - Porcentaje Porcentaje
J valido ~ acumulado
Alto 25 83,3 83,3 83,3
Valido Medio 4 13,3 13,3 96,7
o Bajo 1 3,3 3,3 100,0
" Total 30 100,0 100,0
&, Fuente: Encuesta sobre Ejercicio de la profesion de abogado
&
@
b
&
z_%

{v‘:w
kS

51‘:

Porcantaje

Bajo
Ejercicio de la profesion de abogado

Figura 5. Grafico de la dimensién Ejercicio de la profesion de abogado (Fuente: Encuesta
sobre Ejercicic de [a profesion de abogado)

INTERPRETACION: Descriptivamente, al observar ¢l contenido de la tabla y

figura 5, los resultados de la encuesta aplicada a una muestra representativa de

30 Abogados de Derecho Corporativo en el distrito de Lima, respecto a la
variable Declaracién de operaciones sospechosas, en su dimension Ejercicio de
la profesién de abogado; 25, gue representa al 83,3% de encuestados se
encuentra en un nivel alto; 4, que equivale al 13,3% de encuestados se
encuentra en un nivel medio y 1, que representa al 3,3% de encuestados se
encuentra en un nivel bajo, ello nos lleva a concluir que, [a mayoria de
encuestados considera que, el ejercicio de la profesién del abogado alcanza a
mantener la reserva de la informacion que se le proporciona, tal como se muestra
en la tabla y grafico precedentes.
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Tabla 6

ﬁ Resultados de Ia dimension Supuesio de hecho operaciones sospechosa

e . ' . Porcentaje Porcentaje

¢ Frecuencia Porcentaje ~ "\qi4o" . acumulado

@ Alto 23 76,7 76,7 76,7

. Medio 3 10,0 10,0 86,7

Z Valido ‘g 4 13,3 13,3 100,0
Total 30 100,0 100,0

Fuente: Encuesta sobre Supuesto de hecho operaciones sospechosa

Porcentaje

Ao Medlo anke

Supuasto de hacho operacsiohas scspeschasa

Figura 6. Grafico de la dimension Supuesto de hecho operaciones sospechosa (Fuente:
Encuesta sobre Supuesto de hecho operaciones sospechosas}

'INTERPRETAGCION: Descriptivamente, al observar el contenido de la tabla y
figura 6, los resultados de la encuesta aplicada a una muestra representativa de

30 Abogados de Derecho Corporativo en el distrito de Lima, respecto a la

variable Declaracion de operaciones sospechosas, en su dimension Supuesto
de hecho operaciones sospechosa; 23, que representa al 76,7% de encuestados
se encuentra en un nivel alto; 3, que equivale al 10,0% de encuestados se
encuentra en un nivel medio y 4, que representa al 13,3% de encuestados se
encuentra en un nivel bajo, ello nos lleva a concluir que, la mayoria de
encuestados considera que, omitir la declaracion de supuesto de hecho de
operacién sospechosa carece de proporcionalidad, tal como se muestra en la
tabla y grafico precedentes. |
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@ Prueba de hipdtesis.

R

&h Después de procesar los resultados obtenidos de cada variable y sus indicadores
& correspondientes a través del programa SPSS 24, se obtuvo los siguientes
) .-

e valores como coeficientes:

@

e

p Respecto a la hipétesis general:

S

) Hi: El alcance de la ley penal carece de contenido juridico constitucional, para

atribuir responsabilidad penal al abogado por omisién de la declaracion del

registro de operacion sospechosa.

Ho: No ocurre que, el alcance de la ley penal carece de contenido juridico

constitucional, para atribuir responsabilidad penal at abogado por omision de la
@l’ declaracién del registro de operacidn sospechosa.

Toma de decision

Se puede apreciar en la Tabla 7 que, al relacionar los resultados totales de las
variables Irrelevancia juridica del alcance penal por omisién y Declaracion de
operaciones sospechosas, se obtiene un valor de Rho de Spearman = 0,815; lo
que indica que existe una relacion positiva alta; en consecuencia, se rechaza la
hipétesis nula y se acepta la hipétesis de investigacion. Tal como se evidencia

en el siguiente cuadro de correlacion, a través del software SPSS 24,
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Tabla 7

.3

DHH OO LD

B!

Correlacion de la hipétesis general

RS

Irrelevancia

DD D

Dec_lahra'.lbiélh de
juridica del - -~ .

& . operaciones .
, alcance penal =~ .
@ - sospechosas

por omisiéon = .~ o
(] _
@ Coeficiente de .
@ Irrelevancia N 1,000 0,815
B ... . correlacion

juridica . del

g alc_anc_e penal Sig. (bilateral) . 0,000
& por omision

Rho de N 30 30

R

“-}{, Spearman - Coeficiente de -
| o 0,815 1,000

Declaracién de ~ correlacion

- operaciones’
T 0 Sig. (bilateral) 0,000
~ sospechosas '

N 30 30

** La correlacién es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

\-
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Respecto a las hipotesis especificas:
Primera hipétesis especifica:

Hy: La omision de declaracién de operacion sospechosa carece de sustento

juridico penal, para iniciar accion penal contra el abogado que ejerce profesion.

Ho: Es falso que, la omision de declaracion de operacion sospechosa carece de
sustento juridico penal, para iniciar accién penal contra el abogado que ejerce
profesion.

Toma de decisién

Se puede apreciar en la Tabla 8 que, al relacionar los resultados totales de ja
dimension Articulo 5 D. Leg. 1106 y la dimension Ejerci(:io de la profesion de
abogado, se obtiene un valor de Rho de Spearman = 0.886; lo que indica que
existe una relacién positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipotesis nula y
se acepta la hipotesis de investigacion. Tal como se evidencia en el siguiente
cuadro de correlacion, a través del software SPSS 24.

Tabla 8
Correlacion de la primera hipotesis especifica
Ejercicio de
Articuilo 5 D.
la profesion
Leg. 1106
de abogado
Coeficiente de ”
1,000 0,886

Articulo 5 D. correlacion

\ Leg. 1106  Sig. (bilateral) . 0,000

Rho de N 30 30
Spearman Coeficiente de "
Ejercicio de la . 0,886 1,000
correlacion

profesion de -
Sig. (bilateral) 0,000

N 30 30

abogado

** |_a correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).
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Segunda hipétesis especifica:

Hi: La omision de declaracion de operacion sospechosa, tiene alcance lesivo al

demostrarse la existencia de delito de lavado de activos.

Ho: No ocurre que, la omisién de declaracion de operacion sospechosa tiene

alcance lesivo al demostrarse la existencia de delito de lavado de activos.
Toma de decision:
Se puede apreciar en la Tabla 9 que, al relacionar los resultados totales de la

dimension Articulo 5 D. Leg. 1106 y la dimension Supuesto de hecho
operaciones sospechosa, se obtiene un valor de Rho de Spearman = 0.795; lo

o
ot
s

PHODPLL SO 2HLLPH OO DU

que indica que existe una relacion positiva alta; en consecuencia, se rechaza la
hipotesis nula y se acepta la hipdtesis de investigacion. Tal como se evidencia

en el siguiente cuadro de correlacion, a través del software SPSS 24.

Tabla 9
Correlacion de la segunda hipotesis especifica

Supuesto de

Articulo
hecho
5D. Leg. .
operaciones
1106
sospechosa
Coeficiente de "
» 1,000 0,795
Articulo 5 D. correlacién
Leg. 1106 Sig. (bilateral) . 0,000 __
Rho de N 30 30
Spearman Coeficiente de
P Supuesto de . 0,795" 1,000 i
hecho correlacion :_;:
operaciones  Sig. (bilateral) 0,000
sospechosa N 30 30

** | a correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).
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Tercera hipotesis especifica:

Hi: B! control de constitucionalidad es determinante para rebatir el alcance del
poder punitivo que atribuye al abogado responsabilidad penal por omision de

declaracion por operacion sospechosa.

Ho: No ocurre que, el control de constitucionalidad es determinante para rebatir
el alcance del poder punitivo que atribuye al abogado responsabilidad penal por

omisién de declaracion por operacion sospechosa.
Toma de decision

Se puede apreciar en la Tabla 10 que, al relacionar |os resultados totales de la
dimension Poder punitivo y 1a dimension Ejercicio de la profesion de abdgado,
se obtiene un valor de Rho de Spearman = 0.912; lo que indica que existe una
relacién positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipétesis nula y se acepta
* la hipatesis de investigacion. Tal como se evidencia en e! siguiente cuadro de

correlacion, a través del software SPSS 24.

Tabla 10
Correlacion de la tercera hipotesis éspecifica =~

Ejercicio de la

Poder
profesion de
punitivo
abogado
Coeficiente de o
. 1,000 0,912
Poder correlacion
punitivo Sig. (bilateral) i 0,000
Rho de N 30 30

Spearman Coeficiente de "

Ejercicio de 0,912 1,000

correlacion

la profesion — .
Sig. (bilateral) 0,000

N 30 30

**_La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

de abogado
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Cuarta hipotesis especifica:

Hi: El contro! de convencionalidad es determinante para rebatir el alcance del

RS HEH T B8

@ poder punitivo que atribuye al abogado responsabilidad penal por omision de
= -, .

iy declaracion por operacién sospechosa.

&3 o . ' .
5}? Ho: No ocurre que, el control de convencionalidad es determinante para rebatir
@

el alcance del poder punitivo que atribuye al abogado responsabilidad penal por

00000000000 PYEEOSTOCOLHOHOVODEE

omision de declaracién por operacion sospechosa.

Toma de decision

Se puede apreciar en la Tabla 11 que, al relacionar los resultados totales de la
dimension Poder punitivo y la dimension Supuesto de hecho operaciones
sospechosa, se obtiene un valor de Rho de Spearman = 0.928; lo que indica que
existe una relacién alta positiva; en consecuencia, se rechaza la hipotesis nula y

se acepta la hipotesis de investigacion. Tal como se evidencia en el siguiente
s
cuadro de correlacion, a través del software SPSS 24.

Tabla 11
Correlacion de la cuarta hipdtesis especifica

Supuesto de

hecho
Poder punitivo .
operaciones

sospechosa
Coeficiente de N
1,000 - 0,928
correlacion
Poder punitivo .———
Sig. (bilateral) . 0,000
Rho de _ N 30 30
Spearman Coeficiente de
p Supuesto de ' 0,928" 1,000
hecho correlacion
operaciones Sig. (bilateral) 0,000
sospechosa N 30 30

** |_a correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).
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3.2 Discusion de resultados

Cuantitativamente, al relacionar los resultados totales de las variables
Irrelevancia juridica del alcance penal por omision y Declaracion de operaciones
sospechosas, se obtiene un valor de Rho de Spearman = 0,815; lo que indica
que existe una relacion positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipotesis
nula y se acepta la hipotesis de investigacion.

Al relacionar los resultados totales de la dimension Articulo 5 D. Leg. 1106 y la
dimension Ejercicio de la profesion de abogado, se obtiene un valor de Rho de
Spearman = 0.886; lo que indica que existe una relacién positiva alta; en
consecuencia, se rechaza la hipdtesis nula y se acepta la hipdtesis de
investigacion.

Al relacionar los resultados totales de la dimension Articulo 5 D. Leg. 1106 y la
dimensién Supuesto de hecho operaciones sospechosa, se obtiene un valor de
Rho de Spearman = 0.795; lo que indica que existe una relacidn positiva aita; en
consecuencia, se rechaza la hipotesis nuia y se acepta la hipotesis de
investigacién. | _

Al relacionar los resultados totales de la dimension Poder punitivo y la dimension
Ejercicio de la profesién de abogado, se obtiene un valor de Rho de Sp-earman
= 0.912; lo que indica que existe una relacion positiva alta; en consecuencia, se
rechaza la hipotesis nula y se acepta la hipétesis de investigacion.

Al relacionar los resultados totales de la dimension Poder punitivo y la dimension
Supuesto de hecho operaciones sospechosa, se obtiene un valor de Rho de
Spearman = 0.928; lo que indica que existe una relacion alta positiva; en
consecuencia, se rechaza la hipotesis nula y se acepta la hipotesis de

investigacion.

El alcance de la ley penal, para determinar la sancion privativa de libertad
respecto al abogado por ser sujeto obligado a reportar operaciones sospechbsas
que se realizan durante el ejercicio de sus funciones, conlleva a la vulneracion
de derechos fundamentales, reconocidos por el ordenamiento juridico
constitucional y especial, tal como se puede apreciar en el codigo penal y la Ley
orgdnica del Poder Judicial. '

105

eGP0 0800000BRBECTPOSLDIOISOHBLVE DAY

Ll




E@@@@@&@@@@@@@@@@@ POOPTCVOOSHS G

De ello es necesario alcanzar a determinar si existen sustentos

normativos suficientes para dotar de alcance penal al incumplimiento de una

obligacién cuya omisién afecta a la administracion de recursos de andlisis de

informacion y que a la vez se encuadre en la especial atencion que se otorga a

los derechos fundamentales de la persona, como son la no afectacion de la

libertad y Ia reserva de informacion.

Doctrinariamente, se entiende al garantismo penal como “los derechos

fundamentales, que, mas que limites, son su auténtica sustancia, pues futelan

las libertades y las necesidades vitales de todos” (Ferrajoli L. , Poderes salvajes:

La crisis de la democracia constitucional, 2011) .

La seguridad y la libertad de los ciudadanos no solo estan amenazadas
por los delitos, sino también, y a veces en mayor medida, por penas
excesivas, por arrestos y procesos sumarios, por controles arbitrarios e
invasivos de la policia: esto es, por el conjunto de intervenciones que
recibe 1a noble denominacién de «justicia penal», pero que, en la historia
de la humanidad, ha costado mas dolor e injusticia que los delitos
cometidos. Desde la conciencia del caracter terrible del poder de
castigar, la teoria del garantismo modela el derecho penal como sistema
de garantias de los derechos individuales, idoneo para minimizar, junto
con la violencia de los crimenes, la violencia institucional de los aparatos
represivos. (Ferrajoli L: , El paradlgma garantista, 2018)

Por su parte respecto a medida preventivas, responde a 1a atencion que se

aplican con anterioridad a la conducta delictiva, es decir tiene fin profilactico, por

ello la aplicacion de esta debe atender a la peligrosidad que se presume pueda

generarse en un futuro, siendo entonces relevante analizar las medidas

preventivas considerando que su aplicacién debe estar bajo el principio de

proporcionalidad, es asi que entre las medidas preventivas tenemos que:

Debe aplicarse a las personas juridicas responsabilidad penal y
sanciones penales, y, cuando ello no sea posible (debido a los principios
fundamentales de derecho interna), debe aplicarse la responsabilidad y
sanciones civiles o administrativas. (GAFISUD, 2012, pag. 36)

Respecto al Control de constitucionalidad, el sistema de los limites,

vinculos, controles y separaciones impuesto a los distintos tipos de poderes del
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paradigma constitucional pero en gran medida no realizado a causa de la faita
de garantias adecuadas. Sobre la base de este paradigma se delinea aqui un

modelo normativo de democracia no solo formal sino también sustancial,

articulado en las cuatro dimensiones (politica, civil, liberal y social)
“ correspondientes a otras tantas clases de derechos constitucionalmente
& . . :
f establecidos. (Ferrajoli L. , 2016)
& .
) Es asi que e! alcance penal contemplado para la GAF! Grupo de Accidn
) Financiera Internacional, responde a la conducta del ilicito penal que tiene
@ alcance objetivo y que debe comprobar legitimamente la consumacion del delito.
Ly
3

Los paises deben asegurar que:(a) La intencién y el conocimiento
requerido para probar el delito de lavado de activos se puedan inferir a
partir de circunstancias objetivas de hecho. (b) Debe aplicarse a ias
personas naturales condenadas por lavado de activos sanciones
penales eficaces, proporcionales y disuasivas. (GAFISUD, 2012, pag.
35)

Es entonces relevante que la creacion de normas en nuestro Estado
pondere los derechos que colisionan a fin de no trasgredir los derechos
fundamentales, considerandc que el alcance de la atencion y ataque que recae
respecto al lavado de activos tiende a erradicar el delito no con la afectacién de
los derecho fundamentales reconocidos, si no con la afectacién de los bienes
ilicitos 1o cual conlleva a que no puedan hacerse uso o disfrute de estos. Lo
cual responde a una evaluacién de economia del derecho, al atacar el animo de

lucro que motiva a la conducta delictiva y no a la persona en su integridad.

Asi, el Control de convencionalidad es el sustento de legalidad de la
materia penal, recae en la imposibilidad de ejercicio arbitrario o abusivo de la
autoridad. Por ello es necesario que tanto para la expedicion de norma como
para la aplicacion de estas. Por ello el control de convencionalidad responde a
una herramienta que exige la contemplacion de la norma nacional en el marco
de los tratados y acuerdos internacionales, es decir que exista una norma que
sienldo interna no vulnere la normativa internacional. El GAF| Grupo de Accion

Financiera Internacional, como organismo intergubernamental (Grupo de Accion
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Financiera Internacional, estad encargado de establecer normas y promover la
implementacién de medidas legales, reglamentarias y operativas para combatir
el lavado de activos, financiamiento del terrorismo y otras que atenten al sistema
financiero,, teniendo alcance para supervisar los progresos. de las
recomendaciones publicadas en 1990 y las cuales son actualizadas
permanentemente a fin de estar acordes con las realidades del contexto

universal, sin atender el caracter de alcance penal a los sujetos obligados.

Los paises deben considerar la adopcion de medidas que permitan que
tales productos o instrumentos sean decomisados sin que se requiera
de una condena penal (decomiso sin condena), 0 que exijan que ei
imputado demuestre el origen licito de los bienes en cuestion gue estan
sujetos a decomiso, en la medida en que este requisito sea compatible
con los principios de sus legislaciones nacionales. (GAFISUD, 2012,
pag. 26)

Es entonces que el control convencional que debe tenerse encuentra
respecto a la creacién de normas penales, s la proporcionalidad de la conducta
realizada por el agente. Lo cual tiene sustento en las recomendaciones 22 y 23,

de las cuales se recoge lo siguiente:

Es definitivamente relevante para la valoracién de fa norma D. Leg. N°
1106, articulo 5, al expresar lo siguiente: Los paises no necesitan emitir
leyes o medios coercitivos que tengan que ver exclusivamente con los
abogados, notarios, contadores y las demas actividades y profesiones
no financieras designadas, en la medida en que estas actividades o
profesiones sean incluidas en las leyes u ofros medios coercitivos que
cubren las actividades subyacentes. (GAFISUD, 2012, pag. 84) y en la
nota interpretativa de la recomendacion 23, punto 1 expresa: Los
abogados, notarios, otros profesionales juridicos independientes y contadores
que actGan como profesionales juridicos independientes, no tienen que reportar
transacciones sospechosas si la informacion relevante se obtuvo en
circunstancias en las que éstos estan sujetos al secreto profesional o el
privilegio profesional legal. (GAFISUD, 2012, pag. 86)

Es asi que el contenido de legalidad para la creacion de normas se
fundamente en que la justicia penal tiene su concepcion en la politica criminal de
cada Estado, atendiendo que la proporcionalidad de la conducta tipificada, no

afecte los principios tanto nacionales como los internacionales, por considerar a
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la persona como unidad fundamental para la sociedad y protegién'dola sin

distingion.

El principio de legalidad, sustento del Estado de derecho, contiene
diversos postulados que han de considerarse a la hora de su aplicacion:
i) Legalidad estricta en materia penal. ii) Exigencia de certeza en las
normas penales. iii) Prohibicion de la aplicacion analégica de la ley penal.
iv) irretroactividad de la ley. v) Garantia de! debido proceso y vi)
Ejecucién y cumplimiento de penas conforme a la ley. (Contreras Lopez,
2015)

Es importante resaltar la Declaracion de operaciones sospechosas
respecto al lavado de activos, responde a un fenémeno delictivo de alcance
internacional, cuyo' tratamiento normativo responde tanto a las politicas
internacionaies como nacionales, que son plasmadas tanto por la GAF| Grupo
de Accion Financiera Internacional

El determinar sus caracteristicas esenciales o constitutivas permite
identificar el alcance penal de las acciones que pueden estar relacionadas al tipo

penal.

La relevancia de contextualizar la perspectiva criminologica , respecto al

lavado de activos, es el proceso por el cual se puede determinar el alcance penal
del proceso continuo que conlieva a la finalidad de la actividad final, es decir que
las etapas tienen como finalidad desaparecer el rastro delictivo de las
peraciones que han dado origen al incremento patrimonial.  Nuestro
ordenamiento juridico en respuesta a la gravedad e incidencia social, respecto a
s actividades cuyo efecto es lesivo para' el orden juridico social, las actividades
relacionadas al lavado de activos se encuentran centralizadas en

Tan importante es el Ejercicio de ta profesion de abogado, responde a una
actividad que puede tener manifestacion individual o colectiva. El ejercicio de la
profesion responde al ejercicio de una profesion cuya funcién e social a fin de
garantizar el progreso y bienestar general, al ser servidores de la justicia su

deber profesional responde a la defensa de derechos de su patrocinado, dentro
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de un vinculo de confianza que se manifiesta bajo el honor y dignidad y garantice

el servicio del Derecho y la Justicia.

La mision de la profesion, se sustenta en la defensa de los derechos de
las personas, consolidando el Estado de derecho, 1a justicia y orden social, para

lo cual se le reconoce:

Deberes, su actuar se sujeta a los principios de: i) lealtad, ii) probidad, iii)

probidad, iv) veracidad, v) veracidad, vi) honradez, vil) eficacia y viii) buena fe.

La inclusion del abogado en el alcance penal se sustenta en el articulo 3
de la Ley N° 27693 y sus modificatorias, sirve de sustento para la Resolucion N°
789-2018 SBS, que reconoce que es necesario establecer un sistema de
prevencion que incluye abogado y contadores colegiados como sujetos
obligados. Porlo que en articulo 4, de dicha resolucion se expresa: Los sujetos
obligados abogados y contadores publicos colegiados, que de manera
independiente o en sociedad, realizan o se disponen a realizar en nombre de un
tercero o por cuenta de este, de manera habitual, las actividades de compra y
venta de bienes inmuebies; administracion del dinero, valores, cuentas del
sistema financiero u otros activos; organizacién de aportaciones para la creacion,
operacion o administracion de personas juridicas; creacion, administracién y/o
reorganizacion de personas juridicas u otras estructuras juridicas; y, compra y
venta de acciones o participaciones sociales de personas juridicas, cuya
informacion esta referida a aquella que no se encuentra sujeta al secreto
profesional, deben implementar un sistema de prevencion del lavado de activos

nanciamiento del terrorismo.

Dentro de la legislacidn peruana respecto al patrocinio del abogado la Ley
organica del Poder Judicial, en seccion sétima, reconoce la funcion social de la
abogacia y el derecho de defensa, segun expresa articulo 284 “La abogacia es
una funcion social al servicio de la Justicia y el Derecho. Toda persona tiene
derecho a ser patrocinada por el Abogado de su libre eleccién”. Y en articulos

posteriores prescribe los requisitos del ejercicio y los impedimentos, sea por
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suspension del ejercicio emitida por sede judicial o por medida disciplinaria en el
Colegio donde se encuentra inscrito, asi también por no encontrarse inhabilitado
sea en sede judicial o por el colegio en el cual se encuentra inscrito. En el caso
de la suspension o inhabilitacion de alcance judicial debe constar por sentencia

firme.

El abogado, denominado por el derecho romano advocatus, significado
que representaba llamar a favor, es entonces que su participacién tenia como fin
resolver asuntos dificiles por considerarse que dicha persona contaba con

amplitud de conocimientos de derecho. De ello se le vincula con el derecho y
' justicia, por considerarse atribuibles valores como honor, dignidad, buen nombre
y otras atribuciones que enaltecen al hombre. “La Abogacia es un constante

servicio a los valores superiores que rigen la conducta humana® (Codigo de

Justiniano)

En la actualidad ante los cambios de las sociedades, el abogado se
encuentra en una estructura compleja lo cual lo coloca acerca a la lucha por la
justicia y defensa de la persona. E entonces que el rol del abogado responde a
garantizar el Estado de Derecho, protegiendo los derecho de los ciudadanos
frente al poder represivo del Estado, mas aun habiéndose alcanzado la
universalizacion de los derechos y acceso ala justicia, por lo que su rol social se
proyecta a relaciones en entre los ciudadanos y el poder publico y relaciones de
los ciudadano con los otro ciudadano que adquieren compromisos de interés

publico.

De acuerdo a la primera seccién del Codigo de é&tica, recae en el abogado:
i) ejercicio del patrocinio judicial y/o administrativo, ii) la consultoria o asesoria,
iii) la funcién jurisdiccional o notarial y cualquier otra para la cual se exija ef titulo

de abogado.

Es asi que la misién de la profesion del abogado, e resume en la defensa
de derecho de la persona, en un Estado de derecho que permite alcanzar la

justicia, ejerciendo sus roles con sujecion a los principios de lealtad, probidad,
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veracidad, honradez y buena fe. Al ser servidores de la justicia es deber

profesional defender los derechos de su patrocinado, honrando la confianza que
se le ha depositado, atendiendo que debe desempefiare en observancia de las
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normas juridicas, refiejando la ética de su honor y dignidad profesional.
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El rol del abogado, esta sujeto a deberes y derechos reconocidos, es asi

iy
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que tenemos:

Y

i

—  Deberes del abogado: i) actuar con sujecién a principios, los cuales
responden a la profesion tales como lealtad, probidad, veracidad, honradez,
eficacia, buena fe, honor y dignidad. ii) actuacién al servicio de la-sociedad,
apoyando a sectores carentes de recursos econémicos, prevaleciendo la justicia.
iii) cumplir los deberes que la profesion le establece por ley y normas del Colegio

PEEOBS B

de abogados al cual pertenece.

En este contexto de los deberes, se reconoce como fundamental el deber

. de secreto profesional, que responde a la confidencialidad de los hechos e
informacion del potencial cliente o de! patrocinado. Este deber se sustenta en el

principio de confianza, es entonces que este deber, otorga €l derecho y deber de

oponerse a revelar informacion protegidé por el secreto 'p-féfe's'idhél incluso ante

el requerimiento de la autoridad. Las excepciones reconocidas para la revelacion
“L~"“’/facultativa, se sujeta al consentimiento que el cliente otorga expresamente o que
cuando responda a la defensa de legitimos intereses del patrocinado, por su

parte e obligatoria la revelacion ante autoridad competente cuando la
informacién sea necesaria para evitar la integridad fisica, psicolégica o vida de

la persona.

El secreto profesional se encuentra reconocido tanto como un derecho
fundamental al expresarse en articulo 2, numeral 18 “mantener reserva sobre
sus convicciones politicas, filosoficas, religiosas o de cualquiera otra indole, asi
como a guardar el secreto profesional”. Asi también se encuentra reconocido

como eximente de responsabilidad penal, en el articulo 20, numeral 8, de la
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norma sustantiva penal que expresa “El que obra por disposicion de ia ley, en

cumplimiento de un deber 0 en el gjercicio legitimo de un derecho, oficic o cargo”.

Por su parte el incumplimiento del deber de secreto profesional, tiene
alcance penal, segin lo establecido en el articuio 165 del codigo penal, segun lo
expresa: “El que, teniendo informacién por razén de su estado, oficio, empleo,
profesién o ministerio, de secretos cuya publicacion pueda causar dafo, los
revela sin consentimiento del interesado, sera reprimido con pena privativa de

libertad no mayor de dos afios y con sesenta a ciento veinte dias-multa”.

En cuanto a los deberes que se atribuyen en la Ley organica del Poder

Judicial, se han reconocido: 1.- Actuar como servidor de la Justicia y como
colaborador de los Magistrados; 2.- Patrocinar con sujecién a los principios de
lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe; 3.- Defender con sujecion a
las leyes, la verdad de los hechos y las normas del Codigo de Etica Profesional;
4.- Guardar el secreto profesional; 5.- Actuar con moderacion y guardar el debido
respeto en sus intervenciones y en los escritos que autorice; 6.- Desempefar
diligentemente el cargo de defensor de oficio, herencia y ausentes, para el que
se le ha designado; 7.- Instruir y exhortar a sus clientes para que acaten las
indicaciones de los Magistrados y guarden el debido respeto a los mismos y @
todas las personas que intervengan en el proceso, 8.- Cumplir fielmente las
obligaciones asumidas con su cliente; 9.- Abstenerse de promover la difusion

pUblica de aspectos reservados del proceso aun no resuelto, en que intervenga;

10.- Consignar en todos los escritos que presenten en un proceso su nombre en
caracteres legibles y el nimero de su registro en el Colegio de Abogados, y su
firma en los originales, sin cuyos requisitos no se acepta el escrito; 11.-
Denunciar a las personas que incurran en el ejércicio ilegal de la abogacia; v,
12 .- Ejercer obligatoriamente, cuando menos una defensa gratuita al afio, segun
el reporte que realizase el respectivo Colegio de Abogados, de conformidad con

lo dispuesto en el articulo 289 de esta ley.

—  Derechos del abogado: i) libertad de patrocinio, aun conociendo que

existe culpabilidad del cliente, sin afectar durante el ejercicio al debido proceso.
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i) independencia, responde a que su patrocinio no constituye aval o0 adhesion a

las ideas, politicas, econémicas o morales del cliente.

De los derechos reconocidos en la Ley organica del Poder Judicial, e han
reconocidos: 1.- Defender con independencia a quienes se lo soliciten en
cualquier etapa del proceso; 2.- Concertar libremente sus honorarios
profesionales; 3.- Renunciar o negarse a prestar defensa por criterio de
conciencia; 4.- Exigir el cumplimiento de la defensa cautiva; 5.- Informar
verbalmente o por escrito en todo proceso judicial, antes que se ponga fin a la

instancia; 6.- Exigir el cumplimiento del horario del Despacho Judicial y de las

diligencias o actos procesales; 7.- Ser atendido personalmente por los

Magistrados, cuando asi lo requiera el ejercicio de su patrocinio; y, 8.- Recibir

de toda autoridad el trato que corresponde a su funcion.

Haciendo entonces referencia a los vinculos de caracter civil entre el abogado
y su cliente podemos encontrar que el abogado ejerce:

La representacion judicial por el cual e le faculta a representar otorgando

_atribuciones y potestades respecto a su representado, durante el proceso,
pudiendo alcanzar la sjecucion de sentencia, cobro de costas y costas,
realizacion de actos salve exclusiones determinadas en ley por requerir
intervencion personal y directa del representado. Dicho esto se pérmite
\ identificar la facultad y reconocimiento de la celebracion de actos en favor de su
cliente, los cuales pueden estar relacionados en actividades de: a. Compra y

venta de bienes inmuebles. b. Administracion del dinero, valores, cuentas del

istema financiero u ofros activos. ¢. Organizacion de aportaciones para la
creacion, operacion o administracién de personas juridicas. d. Creacion,
administracion yfo reorganizacion de personas juridicas u otras estructuras
juridicas. e. Compra y venta de acciones o participaciones sociales de personas

juridicas.

Muy importante es la Libertad de patrocinio que, responde a un deber del
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abogado, por el cual el abogado no debe justificar su decision de patrocinar
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incluso teniendo conocimiento de gue existe responsabilidad o culpabilidad de
su cliente, lo cual no conlleva que en su actuacion profesional haga uso de
medios ilicitos para afectar el debido proceso, debiendo entones actuar dentro

del marco normativo con al alcance constitucional.

Este derecho, tiene como limites para ejercerlo, el que el abogado
conozca que carece de capacidad para ejercer su rol profesional, o que el cliente
exprese que el patrocinio conlleve al uso de medios ilegales, asi como tambien
que existan conflicto de interese entre el abogado y el patrocinado, siendo este

ultimo superado si existe consentimiento expreso.

En cuanto a la Independencia del abogado, se reconoce al abogado que
su patrocinio se encuentra libre de conjeturas que puedan vincularlo a las ideas
sean politicas, econdmicas, sociales o morales del cliente, por lo que no puede

atribuirsele estas a su persona.
Es decir existe reconocimiento de ia independencia de la persona del
abogado respecto a su cliente, por lo cual la relacién o vinculo que se genera es

netamente profesional y en atencién al cumplimiento def rol que se le ha

asignado.
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CONCLUSIONES

El alcance penal que se ha contemplado en el articulo 5, def D. Leg.
N° 1106, vulnera el principio de lesividad y proporcionalidad respecto
por aplicar sancién penal cuyo efecto vulnera el derecho a la libertad
por la omision de declaracion de operacién sospechosa, al relacionar
los resultados totales de las variables lirelevancia juridica del alcance
penal por omision y Declaracién de operaciones sospechosas, se
obtiene un vator de Rho de Spearman = 0,815; lo que indica que existe

una relacion positiva alta.

Es necesario garantizar dentro del nuestro contexto de lucha contra el
delito de lavado de activos que las penas privativa de libertad son
aplicables atendiendo a la proporcionalidad de la lesidon que se
produce al bien juridico protegido, al relacionar los resultados totales
de la dimension Articulo 5 D. Leg. 11086 y la dimension Ejercicio de la
profesion de abogado, se obtiene un valor de Rho de Spearman =
0.886; lo que indica que existe una relacién positiva alta.

La determinacion de punibilidad del abogado por omitir declaracién de
supuesto de operacién sospechosa, carece de proporcionalidad por
afectar un derecho fundamental como el de la libertad, al relacionar
jos resultados totales de la dimension Articulo 5 D. Leg. 1106 y la
dimensién Supuesto de hecho operaciones sospechosa, se obtiene
un valor de Rho de Spearman = 0.795; lo que indica que existe una

relacion positiva alta.

En la creacion del articulo, de! D. Leg. N° 1106, carece de
proporcionaldiad respecto al acto de omision cuyo caracter es
preventivo y la sancion penal que afecta la libertad, demostrando que
la autoridad competente no ha efectuado el adecuado control de
convencionalidad por existir desproporcién entre la conducta y la

lesividad, al relacionar los resultados totales de la dimension Poder
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punitivo y la dimensién Ejercicio de la profesién de abogado, se

& obtiene un valor de Rho de Spearman = (.912; lo que indica que existe
& una relacién positiva alta.

@

B Quinto.  Para la creacion de normas cuyo alcance permita el ejercicio del poder
punitivo estatal, es necesario realizar e! control de constitucionalidad
L por ser este el que permite identificar los derechos colisionados y
;@; otorgar el valor respectivo para alcanzar a la funcion preventiva de la
Q; justicia penal, al relacionar los resultados totales de la dimension
& Poder punitivo y la dimension Supuesto de hecho operaciones
& sospechosa, se obtiene un valor de Rho de Spearman = 0.928; lo que
@ > indica que existe una relacion alta positiva.
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RECOMENDACIONES

Primera. Es necesario que el articulo 5, del D. Leg N° 1106, permita sancionar

la omision de declaracion de reporte de operaciones sospechosas

)
i

_@f para el abogado, evitando la aplicacién de pena privativa de libertad,
é por no existir proporcionalidad entre la de lesividad que produce la
@ omision ya que el alcance se sustenta en la presuncion de un delito
& de origen auténomo.

& Segunda. Para garantizar la lucha contra el delito de lavado de activos es
& necesario establecer mecanismos idéneos que no vuineren derechos
§ fundamentales como el de la libertad por ello el sujeto obligado al
Y

cumplir con su rol de colaboracion respecto a la politica supranacional
de prevencion no debe ser privado del derecho de la libertad.

Tercera. Un Estado de derecho, debe garantizar que la aplicacion de las

normas penales, gocen de legitimidad al aplicarse lo cual conlieva a
reconocer que la creacion de la normativa cuyo alcance penal, prevea
el caracter preventivo y garantista que se aplica en funcién de un
control de conductas cuyo efecto se refleja en bienes juridicos
protegidos, los cuales se han lesionado por la inobservancia de las
atribuciones que se otorgan a los sujetos obligados. Es asi que recae

en los legisladores sea directa o indirectamente que participen
Cuarta. En la creacion del articulo, del D. Leg. N° 1106, carece de
- proporcionalidad respecto al acto de omisién cuyo caracter es
= preventivo y 1a sancién penal que afecta la libertad, demostrando que
la autoridad competente no ha efectuado el adecuado control de
convencionalidad por existir desproporcion entre la conducta y la

lesividad.

Quinta.  Parala creacién de normas cuyo alcance permita el ejercicio del poder
punitivo estatal, es necesario realizar el control de constitucionalidad

por ser este el que permite identificar los derechos colisionados y

otorgar el valor respectivo para alcanzar a la funcion preventiva de Ia

T

T

justicia penal.
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Cuestionario sobre Variable Independiente:

Irrelevancia juridica del alcance penal por omision

Apreciamos su amable participacion en la presente investigacion, que tiene
como finalidad obtener informacion acerca de la Irrelevancia juridica del
alcance penal por omision. El presente cuestionario es anénimo, responda
usted con sinceridad. Lea atentamente y conteste marcando con una “X" en un
solo recuadro.

Instrucciones: En las siguientes proposiciones marque con una “X" en el valor
del casillero que segln usted corresponde.

VARIABLE

&
2
D
@
?
@
@
&
D
@
&
%
@
@
@

INDEPEN DIENTE DIMENSIONES INCICADORES

Irrelevancia Articulo 5 D. Cree usted que la sancidén privativa de la libertad tipificada en el
juridica del | Leg. 1106 articuto 5 del D. Leg. N* 1106, excede el caracter preventivo que
alcance penal por fundamenta Jla lucha contra delito por lavado de activos,
omision considerando que la omisién responde a una presuncién subjetiva de

fa concrecion del delito de lavade de actives.

Cree usted que ef articulo 5 D. Leg. 1106, excede el poder coercitivo
del Estado, al penalizar con pena privativa de libertad, la omisidn de
- declaracién de operacién sospechosa, considerando que el tréfico en
el sistema financiero y comercial conforma parte del ejercicio de
funcicnes del profesional de derecho.

La antijuricidad que se atribuye por omisién de declaracién de
operacion sospechasa, tiene alcance juridico penal para alcanzar la
privacién de libertad al abogado que desempeia su rol de patrocinio
o0 representacion.

Considera que la afectacién a la libertad del abogada, por omitir
reportar operacidn sospechosa representa una vulneracion a los

— derechos fundamentales.
Cree usted que el alcance lesivo por omisidn de reporte de operacién
sospechosa, carece de proporcionalidad al considerar la pena
>

privativa de libertad para el profesional de deracho.

Considera que el reporte de operacidn sospechosa carece de
legitimidad para alcanzar |a afectacién de la libertad de la persona.

Considera que el bien juridico protegido en el articulo 5 del D. Leg.
1108, en esencia afecta al cumplimiento de una funcién de la UIF, por
ello la relevancia del alcance de afectacién a I3 libertad del
profesional de derecho representa vulneracién de derechos
fundamentales.

Considerando que la omision de accién conforma una conducta
delictiva, es necesario identificar que la omisién de reporte de
operacién sospechosa, no se relaciona directamente con la
concrecion de delito de lavado de activos.
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Considerando que at existir responsabilidad por omisién de reporte
de operaci6n sospechosa, el alcance de la justicia penal, debe ser
proporcional al efecto que produce.

Poder punitivo | Considera que el poder coercitivo del Estado excede el ejercicio del
pader punitivo, al normar la sancién penal por omisién de reporte de
operacion sospechosa considerando que este responde a un analisis
subjetiva por parte del profesional de derecho.

Considera que es necesario considerar que la pena privativa de
libertad tiene alcance ante la comision de delitos cuya afectacion es
incuestionablemente grave.

Considera que para aplicar la justicia penal, existe una gama de
medidas sancionadoras penales y civiles las cuales responden a la
gravedad del efecto que produce una conducta delictiva.

Considera que en el marco de creacion de normas es necesario que
se realice el adecuado control de constitucionalidad a fin de que la
sancién gue se prevee en la norma, se encuentre en equilibrio con la
magnitud de [a lesividad que preduce.

Considera que el alcance del artfculo 5 del D. Leg. 1106, al determinar
la pena privativa de libertad, trasgrede la Declaracion universal de los
Derechos humanos al ser desproporcional la medida privativa con la
lesidn del bien juridico.

Considera que los lineamentos de las recomnendaciones 23 APNFD:
Otras medidas y las 35 sanciones, responden a un elemento de
control para la determinacién de sanciones aplicables al sujeto
obligado ya que considera el cardcter excepcional de la limitacion de
/ la libertad.

Considera que al ser considerados un pais de alto grado de riesgo para
rY.. la proliferacién del delito de lavados de activos, no justifica la creacion
de normas penales en las cuales exista desproporcién entre la lesién
de la conducta v el derecho que se afecta con la sancidn,

Considera que el garantismo de la justicia penal, debe sustentar |a
penalizacién de conductas en consideracién de la afectacién que
produce la conducta-al-bien juridico y no en la sospecha de su
comisién.

Considera que es necesario gue la penalizacién de conductas que
presuman el vincule con el delito de lavado de activos deben tener
sanciones cuyo efecto no colisione derechos reconocidos.
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Cuestionario sobre Variable dependiente:
Declaracién de operaciones sospechosas

Apreciamos su amable participacion en la presente investigacion, que tiene
como finalidad obtener informacién acerca de la Declaracion de operaciones
sospechosas. El presente cuestionario es anonimo, responda usted con
sinceridad. Lea atentamente y conteste marcando con una “X” en un solo
recuadro.

Instrucciones: En las siguientes proposiciones marque con una “X" en el valor

del casillero que segun usted corresponde.

VARIABLE
DEPENDIENTE

DIMENSIONES

" INDICADORES

L1l

NO

1 Declaracién de

operaciones
sospechosas

Ejercicio de la
profesidn de
abogado

Considera que e} ejercicio de la profesion del abogado alcanza a
mantener la reserva de la informacion que se le proporciona.

Considera que el ejercicio de la profesion del abogado al realizar actos

en representacion de su cliente se encuentra expuesto a desconocer
la fuente del capital de su cliente, considerando que su intervencion
no necesariamente es acorde al origen del patrimonio.

Cree usted gue el rol del abogade se encuentra vulnerado al
establecerse la obligacion de reportar operaciones sospechasas,
considerando que na existe una delimitacién especifica para su
identificacion. '

Considera que es deber del abogado, mantener la reserva de (a
informacién y que este deber no puede ser afectado por presuncién
de hechos delictivos.

Considera que debe reconocerse como un derecho al profesional del
Derecho, que el cumplimiento de sus roles, no necesariamente
implican participacién en un acto delictivo,

Considera que atribuir una responsabilidad penal por omisién de
reporte de operacién saspechosa, responde a un rol que obliga al
abogado a conformar parte de un organismo de investigacién que no
es acorde con el cumplimiento de su rot social.

Considera que |a norma sustantiva penal, en articulo 165, penaliza la
falta de reserva de informacién con pena privativa de libertad no
mayor de dos afios, y el articulo 5 del D. Leg. N° 1106, por omisién de
declaracion de operacién sospechosa con pena privativa de libertad
no mayor a ocho afios coloca al abogado en |a necesidad de ponderar
afectar la reserva de la informacién referida a su cliente.

Considera que al incluir el alcance de privacion de libertad para el
abogada en el marco del D Leg. N° 1106, sustentado en la

presuncién o sospecha responde a una vulneracién de derechos,,
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que incluso es discordante respecto al eximente de responsabilidad
penal contemplado en la norma sustantiva penal articulo 20.8, por
encontrarse en ejercicio de funcién,

Considerando que la accién de omisién en el cual se contempla la
sancion privativa de libertad, por parte del abogado al responder a
una conducta cuya naturaleza cumplimiento de su rol.

Supuesto de
hecho
operaciones
sospechosa

Considera gue en el marco normativo de (ucha contra delito de Javade
de activos, existe amplia gama de actividades sobre las cuales puede

| haber sospecha de origen de capital criminal del sistema financieroy

comercial.

Considera que la afectacién de la libertad por la existencia de
sospecha vulnera los principios de legalidad para aplicar normas de
cardcter penal.

Considera gue en el marco de prevencién el atribuir obligacién a los
profesionales de derecho como agente colaboradores en la deteccion
de capitales de origen criminal no debe vulnerar derechos
fundamentales.

Considera que en el sistema econémico dentro de un Estado de
derecho cuya estructura factibiliza la inversién es necesario
establecer mecanismos de prevencion del delito sin afectar derechos
fundamentales.

En el contexto de ecanomia social de mercado, las transacciones u
operaciones en las cuales intervienen los abogados, deben tener un
control dentro de un marco normativo que pueda establecer
sanciones proporcionales al fin para el cual se requieren, entendiendo
gue esta informacién se sustenta en prevencién de presuntos hechos.

Considera que existe riesgo elevado de actividades financiares y
comerciales cuya finalidad es el lavado de activos, existe un exceso en
la atribucién de obligacién de detectar operaciones sospechosas.

Considera que es poco factible que el profesional de derecho logre
identificar el origen criminal del capital, si el cliente se encontrara en
fa etapa de tenencia, consideranda que a su participacién el bien se
encuentra en el patrimaonio capital del lavador de activa, ya que en
esta etapa el rastro del capital tiene menor posibilidad de ser
identificado.

Cree usted, que al iniciar un vinculo comao abogada, puede realizar
operaciones que no necesariamente conlleven a identificar la
procedencia ilicita del bien, debido a que este tiene ya apariencia de
licitud.

Cree usted, que en el ejercicio de la funcién de abogado es factible
identificar la procedencia del capital del sujeto.
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ANTEPROYECTO DE LEY

ADECUACION DE LA OMISION DE COMUNICACION DE OPERACIONES O
TRANSACCIONES SOSPECHOSAS POR PROFESIONAL DE DERECHO

£l Presidente del Poder Judicial que suscribe doctor Duberli Apolinar Rodriguez

Tineo con el acuerdo aprobatorio de la Sala Plena de Fecha 1 de Abril del 2018

en el ejercicio de iniciativa legislativa reconocida en el articulo 107 de la

Constitucion Politica del Per( y en el inciso 7) del articulo 80 de la Ley Organica

del Poder Judicial, propone en el siguiente proyecto de Ley:

CONSIDERANDO

Que, se busca eficacia en la lucha contra el Delito de Lavado de activos,

asumen como lineamientos rectores los documentos emitidos por la GAFI Grupo

de Accion Financiera Internacional, nuestro Estado,

_Que, es prioridad el enfrentar el delito de lavado de activos y para lo cual se

Que, el Peri se encuentra dentro del grupo de paises de alto riesgo, debe

garantizar a la comunidad internacional un sistema de prevencion y atencién

frente al delito que afecta el sistema economico a nivel mundial.

‘Que, es necesario una politica nacional que permita el esfuerzo concertado entre

autoridades y sociedad civil a fin de poder evitar los fines de lucro del delito,

dentro de un marco de respeto a los derechos fundamentales de la persona y

uestra norma constitucional a fin de alcanzar la eficacia de la justicia penal, es

decir enfrente el delito sin vulnerar derechos fundamentales.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Fundamento:

Teniendo presente que, lo establecido en ia Declaracién Universal de los

Derechos humanos en considerando que expresa: “La libertad, la justicia y la paz

en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los

derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana” y

el amparo de lo expuesto en la norma constitucional articulo 2, numeral 24, cuyo

texto versa: “Toda persona tiene derecho... A la libertad y a la seguridad
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personales. En consecuencia: ...b. No se permite forma alguna de restriccion de
la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley.

De la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jose),

del cual se recoge:

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos, 1. Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. 2. Para

los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno, Si el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de oftro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
se entiende al garantismo penal como “los derechos fundarhentales, que, mas
que limites, son su auténtica sustancia, pues tutelan las libertades y las
necesidades vitales de todos” {(Ferrajoli L. , Poderes salvajes: La crisis de la

democracia constitucional, 2011) .

La seguridad y la libertad de los ciudadanos no solo estan amenazadas
por los delitos, sino también, y a veces en mayor medida, por penas
excesivas, por arrestos y procesos sumarios, por controles arbitrarios e
invasivos de la policia: esto es, por el conjunto de intervenciones que
recibe la noble denominacion de «justicia penal», pero que, en la historia

la humanidad, ha costado més dolor e injusticia que los delitos
cometidos. Desde la conciencia del caracter fterrible del poder de
castigar, la teoria del garantismo modela el derecho penal como sistema
de garantias de los derechos individuales, idéneo para minimizar, junto
con la violencia de los crimenes, la violencia institucional de los aparatos
represivos. (Ferrajoli L. , El paradigma garantista, 2018)

130




Por su parte respecto a medida preventivas, responde a la atencion que se

e aplican con anterioridad a la conducta delictiva, es decir tiene fin profilactico, por
2 ello la aplicacion de esta debe atender a la peligrosidad que se presume pueda
@ generarse en un futuro, siendo entonces relevante analizar las medidas

preventivas considerando que su aplicacion debe estar bajo el principio de
proporcionalidad, es asi que entre las medidas preventivas tenemos que:

Debe aplicarse a las personas juridicas responsabilidad penal y
sanciones penales, y, cuando ello no sea posible (debido a los principios
fundamentales de derecho interno), debe aplicarse la responsabilidad y
sanciones civiles o administrativas. (GAFISUD, 2012, pag. 36)

Respecto al Control de constitucionalidad, el sistema de ios limites,
vinculos, controles y separaciones impuesto a los distintos tipos de poderes del
paradigma constitucional pero en gran medida no realizado a causa de la falta
de garantias adecuadas. Sobre la base de este paradigma se delinea aqui un
modelo normativo de de'mocracia no solo formal sino también sustancial,
articulado en las cuatro dimensiones (politica, civil, liberal y social)
correspondientes a otras tantas clases de derechos constitucionalmente
establecidos. (Ferrajoli L. , 2016)

Es asi que el alcance penal contemplado para la GAFI Grupo de Accion

Financiera Internacional, responde a la conducta del ilicito penal que tiene

alcance objetivo y que debe comprobar legitimamente fa consumacion del delito.

Los paises deben asegurar que:(a) La intencién y el conocimiento

requerido para probar ef delito de lavado de activos se puedan inferir a

X— partir de circunstancias objetivas de hecho. (b) Debe aplicarse a las

) _personas naturales condenadas por lavado de activos sanciones

penales eficaces, proporcionales y disuasivas. (GAFISUD, 2012, pag.
35)

e L T e T AT

Es entonces relevante que la creacién de normas en nuestro Estado

pondere los derechos que colisionan a fin de no trasgredir los derechos
fundamentales, considerando que el alcance de la atencion y ataque que recae
respecto al lavado de activos tiende a erradicar el delito no con la afectacion de

los derecho fundamentales reconocidos, si no con la afectacion de los bienes i

iticitos lo cual conlleva a que no puedan hacerse uso o disfrute de estos. Lo
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® cual responde a una evaluacion de economia del derecho, al atacar el animo de
B lucro que motiva a la conducta delictiva y no a la persona en su integridad.

B

B Asi, el Control de convencionalidad es el sustento de legalidad de la materia
(8 penal, recae en la imposibilidad de ejercicio arbitrario o abusivo de la autoridad.
(EE Por ello es necesario que tanto para la expedicién de norma como para la
C@ aplicacion de estas. Por ello el control de convencionalidad responde a una
(B herramienta que exige la contemplacion de fa norma nacional en el marco de los
q: tratados y acuerdos internacionales, es decir que exista una norma que siendo
&» interna no vulnere la normativa internacional. ElI GAFl Grupo de Accion
,jf Financiera Internacional, como organismo intergubernamental (Grupo de Accion
L(;E Financiera Internacional, esta encargado de establecer normas y promover la
C; implementacion de medidas legales, reglamentarias y operativas para combatir
&p el lavado de activos, financiamiento del terrorismo y otras que atenten al sistema
& financiero,, teniendo alcance para supervisar los progresos de las
b recomendaciones publicadas en 1990 y las cuales son actualizadas

permanentemente a fin de estar acordes con las realidades del contexto
universal, sin atender el caracter de aicance penal a los sujetos obligados.

Los paises deben considerar la adopcion de medidas que permitan que
tales productos o instrumentos sean decomisados sin que se requiera
de una condena penal (decomiso sin condena), o que exijan que el
imputado demuestre el origen licito de los bienes en cuestion que estan
sujetos a decomiso, en la medida en que este requisito sea compatible

“con los principios de sus legislaciones nacionales. (GAFISUD, 2012,
pag. 26)

Es entonces que el control convencional que debe tenerse encuentra

respecto a la creacién de normas penales, es la proporcionalidad de [a conducta

realizada por el agente. Lo cual tiene sustento en las recomendaciones 22 y 23,

de las cuales se recoge lo siguiente:

Es definitivamente relevante para la valoracién de la norma D. Leg. N°
1106, articulo 5, al expresar lo siguiente: Los paises no necesitan emitir
leyes o medios coercitivos que tengan que ver exclusivamente con los
abogados, notarios, contadores y las demas actividades y profesiones
no financieras designadas, en la medida en que estas actividades o
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profesiones sean incluidas en fas leyes u otros medios coercitivos que
cubren las actividades subyacentes. (GAFISUD, 2012, pag. 84)yenla
nota interpretativa de la recomendacion 23, punto 1 expresa: Los
abogados, notarios, ofros profesionales juridicos independientes y contadores
que actiian como profesionales juridicos independientes, no tienen que reportar
transacciones sospechosas si la informacion relevante se obtuvo en
circunstancias en las que éstos estan sujetos al secreto profesional o el
privilegio profesional legal. (GAFISUD, 2012, pag. 86)

Es asi que el contenido de legalidad para la creacion de normas se
fundamente en que la justicia penal tiene su concepcion en la politica criminal de
cada Estado, atendiendo que la proporcionalidad de la conducta tipificada, no
afecte los principios tanto nacionales como los internacionales, por considerar a
la persona como unidad fundamental para la sociedad y protegiéndola sin

distincion.

El principio de legalidad, sustento del Estado de derecho, contiene
diversos postulados que han de considerarse a la hora de su aplicacién:
i) Legalidad estricta en materia penal. ii) Exigencia de certeza en las
normas penales. iii) Prohibicion de la aplicacion analdgica de la ley penal.
iv) irretroactividad de la ley. v) Garantia del debido proceso y vi)
Ejecucion y cumplimiento de penas conforme a la ley. (Contreras Lopez,
2015) '

Es importante resaltar la Declaracién de operaciones sospechosas
respecto al lavado de activos, responde a un fenomeno delictivo de alcance
internacional, cuyo tratamientb normativo responde tanto a las politicas
internacionales como nacionales, que son plasmadas tanto por la GAFI Grupo

de Accién Financiera Internacional

El determinar sus caracteristicas esenciales o constitutivas permite
identificar el alcance penal de las acciones que pueden estar relacionadas al tipo

penal.

La relevancia de contextualizar la perspectiva criminologica , respecto al
lavado de activos, es el proceso por el cual se puede determinar el alcance penal
del proceso continuo que conlleva a la finalidad de la actividad final, es decir que
las etapas tienen como finalidad desaparecer el rastro delictivo de las
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operaciones que han dado origen al incremento patrimonial.  Nuestro
ordenamiento juridico en respuesta a la gravedad e incidencia social, respecto a
las actividades cuyo efecto es lesivo para el orden juridico social, las actividades

relacionadas al lavado de activos se encuentran centralizadas en

Tan importante es el Ejercicio de la profesion de abogado, responde a una
actividad que puede tener manifestacién individual o colectiva. El ejercicio de la
profesién responde al ejercicio de una profesion cuya funcion e social a fin de
garantizar el progreso y bienestar general, al ser servidores de la justicia su
deber profesional responde a Ia defensa de derechos de su patrocinado, dentro
de un vinculo de confianza que se manifiesta bajo el honor y dignidad y garantice

el servicio del Derecho y la Justicia.

La misién de la profesion, se sustenta en la defensa de los derechos de las
personas, consolidando e! Estado de derecho, fa justicia y orden social, para lo

cual se le reconoce:

Deberes, su actuar se sujeta a los principios de: i) lealtad, ii) probidad, ii)

probidad, iv) veracidad, v) veracidad, vi) honradez, vii} eficacia y viii) buena fe.

La inclusién del abogado en el alcance penal se sustenta en el articulo 3 de la
Ley N° 27693 y sus modificatorias, sirve de sustento para la Resolucién N° 789-
2018 SBS, que reconoce que es necesario establecer un sistema de prevencion
que incluye abogado y contadores colegiados como sujetos obligados. Por lo
que en articulo 4, de dicha resolucion se expresa: Los sujetos obligados
abogados y contadores publicos colegiados, que de manera independiente o en
sociedad, realizan o se disponen a realizar en nombre de un tercero o por cuenta
de este, de manera habitual, las actividades de compra y venta de bienes
inmuebles: administracion del dinero, valores, cuentas del sistema financiero u
otros activos; organizacion de aportaciones para la creacién, operacion 0
administracién de personas juridicas; creacién, administracién  y/o
reorganizacion de personas juridicas u otras estructuras juridicas; y, compra y

venta de acciones o participaciones sociales de personas juridicas, cuya
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L; informacion esta referida a aquella que no se encuentra sujeta al secreto
) profesional, deben implementar un sistema de prevencion del lavado de activos
£ y financiamiento del terrorismo.

&

@ Dentro de la legislacién peruana respecto al patrocinio del abogado la Ley
g organica del Poder Judicial, en seccion sétima, reconoce la funcion social de la
@ abogacia y el derecho de defensa, segun expresa articulo 284 “La abogacia es
) una funcién social al servicio de la Justicia y el Derecho. Toda persona tiene
B derecho a ser patrocinada por el Abogado de su libre eleccién”. Y en articulos
@ posteriores prescribe los requisitos del ejercicio y los impedimentos, sea por
’:% suspension del ejercicio emitida por sede judicial o por medida disciplinaria en el

Colegio donde se encuentra inscrito, asi también por no encontrarse inhabilitado
sea en sede judicial o por el colegio en el cual se encuentra inscrito.  En el caso
de la suspension o inhabilitacion de alcance judicial debe constar por sentencia
firme. ' '

El abogado, denominado por el derecho romano advocatus, significado
que representaba llamar a favor, es entonces que su participacion tenia como fin
resolver asuntos dificiles por considerarse que dicha persona contaba con
amplitud de conocimientos de derecho. De ello se le vincula con el derecho y
justicia, por considerarse atribuibles valores como honor, dignidad, buen nombre
y otras atribuciones que enaltecen al hombre. '

“La Abogacia es un constante servicio a los valores superiores que rigen la

conducta humana” (Cédigo de Justiniano)

En la actualidad ante los cambios de las sociedades, el abogado se encuentra

en una estructura compleja lo cual lo coloca acerca a la lucha por la justicia y

defensa de la persona. E entonces que el rol del abogado responde a garantizar

el Estado de Derecho, protegiendo los derecho de los ciudadanos frente al poder

represivo del Estado, mas aun habiéndose alcanzado la universalizacion de los

derechos y acceso a la justicia, por lo que su rol social se proyecta a relaciones
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en entre los ciudadanos y el poder puablico y relaciones de los ciudadano con los

otro ciudadano que adquieren compromisos de interés publico.

De acuerdo a la primera seccion del Cadigo de ética, recae en el abogado: i)
ejercicio del patrocinio judicial y/o administrativo, i) la consultoria o asesoria, iii)
la funcién jurisdiccional o notarial y cualquier otra para la cual se exija el titulo de

abogado.

Es asi que la misién de la profesion del abogado, e resume en la defensa de
derecho de la persona, en un Estado de derecho que permite alcanzar la justicia,
ejerciendo sus roles con sujecion a los principios de lealtad, probidad, veracidad,
honradez y buena fe. Al ser servidores de la justicia es deber profesional
defender los derechos de su patrocinado, honrando la confianza que se le ha
depositado, atendiendo que debe desempefiare en observancia de las normas

juridicas, reflejando la ética de su honor y dignida'd profesional.

El rol del abogado, esta sujeto a deberes y derechos reconocidos, es asi que

tenemos:

—  Deberes del abogado: i) actuar con sujecién a principios, los cuales
esponden a la profesion tales como lealtad, probidad, veracidad, honradez,
eficacia, buena fe, honor y dignidad. ii) actuacion al servicio de la sociedad,
apoyando a sectores carentes de recursos econémicos; prevaleciendo ia justicia.
iii) cumplir los deberes que la profesion le establece por ley y normas del Colegio

de abogados al cual pertenece.

En este contexto de los deberes, se reconoce como fundamental el deber de
secreto profesional, que responde a la confidencialidad de los hechos e
informacién dei potendial cliente o del patrocinado. Este deber se sustenta en el
principio de confianza, es entonces que este deber, otorga el derecho y deber de
oponerse a revelar informacién protegida por el secreto profesional incluso ante

el requerimiento de la autoridad. Las excepciones reconocidas para la revelacion
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facultativa, se sujeta al consentimiento que e! cliente otorga expresamente o que
cuando responda a la defensa de legitimos intereses del patrocinado, por su
parte e obligatoria la revelacidon ante autoridad competente cuando la
informacion sea necesaria para evitar la integridad fisica, psicoldgica o vida de

la persona.

El secreto profesional se encuentra reconocido fanto como un derecho
fundamental al expresarse en articulo 2, numeral 18 “mantener reserva sobre
sus convicciones politicas, filosoficas, religiosas o de cualquiera ofra indole, asi
como a guardar el secreto profesional”. Asi también se encuentra reconocido
como eximente de responsabilidad penal, en el articulo 20, numeral 8, de la
norma sustantiva penal que expresa “El que obra por disposicion de la ley, en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”.

Por su parte el incumplimiento del deber de secreto profesional, tiene alcance
penal, segun lo establecido en el articulo 165 del codigo penal, segin lo expresa:
“El que, teniendo informacién por razon de su estado, oficio, empleo, profesion
o ministerio, de secretos cuya publicacion pueda causar dafio, los revela sin
consentimiento del interesado, sera reprimido con pena privativa de libertad no
ayor de dos afnos y con sesenta a ciento veinte dias-multa”.

Encuantoa 'Ios deberes que se atribuyen en la Ley organica del Poder Judicial,
se han reconocido: 1.- Actuar como servidor de la Justicia y como colaborador
de los Magistrados; 2.- Patrocinar con sujecién a los principios de lealtad,
probidad, veracidad, honradez y buena fe; 3.- Defender con sujecion a las leyes,
la verdad de los hechos y las normas del Codigo de Ftica Profesional; 4.-
Guardar el secreto profesional; 5.- Actuar con moderacion y guardar el debido
respeto en sus intervenciones y en los escritos que autorice; 6.- Desempefar
diligentemente el cargo de defensor de oficio, herencia y ausentes, para el que
se le ha designado; 7.- Instruir y exhorfar a sus clientes para que acaten las
indicaciones de los Magistrados y guarden el debido respeto a los mismos y a
todas las personas que intervengan en el proceso; 8.- Cumplir fielmente las

obligaciones asumidas con su cliente; 9.- Abstenerse de promover la difusion
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plblica de aspectos reservados del proceso aun no resuelto, en que intervenga;
10.- Consignar en todos los escritos que presenten en un proceso su nombre en
caracteres legibles y el niimero de su registro en el Colegio de Abogados, y su
firma en los originales, sin cuyos requisitos no se acepta el escrito; 11.-
Denunciar a las personas que incurran en el ejercicio ilegal de la ébogacia; Y,
12.- Ejercer obligatoriamente, cuando menos una defensa gratuita al afio, segln
el reporte que realizase el respectivo Colegio de Abogados, de conformidad con

lo dispuesto en el articulo 289 de esta ley.

— Derechos del abogado: i) liberiad de patrocinio, aun conociendo que
existe culpabilidad del.cliente, sin.afectar durante el ejercicio.al debido proceso.
i} independencia, responde a que su patrocinio no constituye aval o adhesiétn a

las ideas, politicas, econémicas 0 morales del cliente.

De los derechos reconocidos en la Ley organica del Poder Judicial, & han
reconocidos: 1.- Defender con independencia a quienes se lo soliciten en
cualquier etapa del proceso; 2.- Concertar iibremente sus honorarios
pfofesionales; 3.- Renunciar o0 negarse a 'prestar defensa por criterio de
conciencia; 4.- Exigir el cumplimiento de la defensa cautiva, 5.- Informar
verbalmente o por escrito en todo proceso judicial, antes que se ponga fin a la
instancia; 6.- Exigir el cumplimiento del horario del Despacho Judicial y de las
diligencias o actos procesales; 7.- Ser atendido personalmente por los
Magistrados, cuando asi lo requiera el ejercicio de su patrocinio; y, 8.- Recibir

" de toda autoridad el trato que corresponde a su funcion.

Haciendo entonces referencia a los vinculos de caracter civil entre el abogado

y su cliente podemos encontrar que el abogado ejerce:

La representacion judicial por el cual e le faculta a representar otorgando
atribuciones y potestades respecto a su representado, durante el proceso,
pudiendo alcanzar la ejecucion de sentencia, cobro de costas y costas,
realizacién de actos salvo exclusiones determinadas en ley por requerir

intervencion personal y directa del representado. Dicho esto se permite
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identificar la facultad y reconocimiento de la celebracion de actos en favor de su
cliente, los cuales pueden estar relacionados en actividades de: a. Compra y
venta de bienes inmuebles. b. Administracion de! dinero, valores, cuentas del
sistema financiero u otros activos. c. Organizacion de aportaciones para la
creacion, operacion 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.

Muy importante es la Liberiad de patrocinio que, responde a un deber del
abogado, por el cual el abogado no debe justificar su decision de patrocinar
incluso teniendo conocimiento de que existe responsabilidad o culpabilidad de
su cliente, lo cual no conlieva que en su actuacion profesional haga uso de
medios ilicitos para afectar el debido proceso, debiendo entones actuar dentro

del marco normativo con al alcance constitucional.

Este derecho, tiene como limites para ejercerlo, el que el abogado conozca que
carece de capacidad para ejercer su rol profesional, o que el cliente exprese que
el patrocinio conileve al uso de medios ilegales, asi como también que existan
conflicto de interese entre el abogado y el patrocinado, siendo este ultimo

superado si existe consentimiento expreso.

En cuanto a la Independencia del abogado, se reconoce al abogado que su
patrocinio se encuentra libre de conjeturas que puedan vincularlo a las ideas
sean politicas, econémicas, sociales o morales del cliente, por lo que no puede

atribuirsele estas a su persona,

Es decir existe reconocimiento de la independencia de |a persona del abogado
respecto a su cliente, por lo cual la relacion o vinculo que se genera es netamente

profesional y en atencion al cumplimiento del rol que se le ha asignado.
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Analisis Costo Beneficio

La aplicacién del presente ante proyecto garantiza la legalidad de la detencion

2 por la relevancia y el efecto vulneratorio que produce en la persona,
@ considerando que el plazo de cuarenta y ocho horas, limita el ejercicio de
é derechos de la persona debido a la ineficiencia de las autoridades, siendo
@ necesario ponderar intereses sociales y garantizar que la justicia esta a la orden
@ del pueblo y ne el pueblo a la orden de la justicia, por lo que la actuacion de las
& autoridades debe ser oportuna.

@

:‘fﬁ; En este contexto, el andlisis .costo-beneficio intenta mostrar, a partir de la

importancia que tiene el Presupuesto det Sector Plblico en el cumplimiento de
las funciones del Estado, los objetivos y metas priorizados por las Entidades
Publicas, entre diferentes fines o usos alternativos, en relacion a los beneficios
que se lograrian a favor de la sociedad, en términos de educacion, salud,

seguridad ciudadana, justicia, entre otras funciones.

Alcance

El presenta ante proyecto de Ley, tiene alcance a nivel nacional.
Impacto en la Legisiacion Vigente

La incorporacion del articulo 5 A, del Decreto Legislativo de lucha eficaz contra
el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilega! y crimen
organizado D. Leg. N° 1106, responde a la ponderacién de derechos
colisionados respecto a la conducta omisiva atendiendo que no puede e
desconocimiento de la procedencia del capital sobre el cual se realiza una
transaccién u operacion financiera 0 comercial en el cumplimiento del ejercicio
de los roles reconocidos ai profesional de derecho vulneran derecho reconocidos
en la Constitucién, Ley Organica del Poder Judicial, Codigo Penal y Cédigo de
Etica del abogado, respecto a una atribucidon de mera presuncion, asi como

también en la consideracién de la jerarquia de las normas, en la cual el respeto
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a la libertad prevalece frente a la lesién que produce la omisién de un reporte de
operacion sospechosa. Con ello se busca alcanzar en la lucha contra el lavado
de activos aplicando una politica penal, en la cual la sancion privativa de libertad

responde a la gravedad de la lesion que el acto produce.

El Congreso,

Ha dado la Ley siguiente,

Articulo 1.- Objeto: que en atencién a la politica supranacional para enfrentar el
delito de lavado de activos y para lo cua! se asumen como lineamientos rectores
los documentos emitidos por la GAF| Grupo de Accién Financiera Internacionai,
nuestro Estado, estando dentro del grupo de paises de alto riesgo, debe
garantizar a la comunidad internacional un sistema de prevencion y atencion
frente al delito que afecta el sistema econdmico a nivel mundial.

Siendo necesario .para ello establecer una politica nacional que permita el
esfuerzo concertado entre autoridades y sociedad civil a fin de poder evitar los
fines de lucro del delito, dentro de un marco de respeto a los derechos
fundamentales de la persona y nuestra norma constitucional a fin de alcanzar la
eficacia de la justicia penal, es decir enfrente el delito sin vulnerar derechos
fundamentales,

Articulo 2.- Modifiquese el articulo 5°, en el Decreto Legislativo de lucha eficaz
contra el lavado de activos y otros delitos refacionados a 1a mineria ilegal y
crimen organizado (D. Leg. N° 1106), del cuyo texto dice:

Articulo 5.- Omision de comunicacién de operaciones © transacciones
sospechosas a la UIF, por profesional de derecho. |

El profesional de derecho que en cumplimiento de sus funciones de
representacion que llegue a conocer de transacciones u operaciones
sospechosas o que hubiere detectado, ctyo capital tiene apariencia ilicita segin
los parametros que establecen dicha calificacion, omite comunicar a la autoridad

competente UIF, dentro de 8 dias habiles mas el término de la distancia de la
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toma de conocimiento, sera reprimido con inhabilitacion no menor de cuatro ni
& mayor de ocho afios, de conformidad con los incisos 1), 2} y 4) del articulo 36
@ del Cédigo Penal. Sin perjuicio de conformar parte de la etapa de investigacion
Lo preliminar, si fuese e! caso, del delito de lavado de activos, crimen organizado,

mineria ilegal y/o conexos, al contar con indicios suficientes.
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