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RESUMEN

El secreto bancario es una obligacion de las instituciones financieras generada en
una relacion banco-cliente, en virtud del cual, las empresas del sistema financiero
estan obligadas a mantener con caracter de confidencialidad la informacion relativa
a las operaciones que realizan con sus clientes. Esta informacion econémica que
corresponde a cada una de las personas que se vinculan contractualmente con el
banco no deben ser divulgadas por la entidad a terceros, de lo contrario, ello
generaria un grave perjuicio a la intimidad econémica de la persona. Sin embargo,
este derecho no es absoluto y si bien, forma parte del derecho a la intimidad, no
constituye su contenido esencial; por lo tanto, conforme a la legislacion, puede

levantarse a requerimiento de las autoridades facultadas para ello.

La Constitucion Politica reconoce el secreto bancario como derecho fundamental,
pero también autoriza a determinadas entidades gubernamentales a acceder a su
levantamiento para luchar contra la corrupcién, lavado de activos, el financiamiento
del terrorismo o narcotréfico y otros delitos econémicos; sin embargo, no se faculta
con esta misma prerrogativa a la Administracion Tributaria para poder luchar contra
la evasién y elusion fiscal que también le ocasiona un grave dafio al pais generando
un sistema tributario injusto e inequitativo que termina obligando a los mismos
contribuyentes, ademas de pagar sus propios tributos, a cubrir lo que los otros no

pagan.
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El acceso a la informacion financiera de los contribuyentes permitira al Estado
implementar politicas contra la evasion y elusion fortaleciendo las labores de control
y fiscalizacion. Si bien, la ley permite el acceso a la informacion de operaciones
pasivas, pero para ello, debe seguir un procedimiento de autorizacion judicial
cuando el Estado necesita celeridad y no solamente solicitarlo cuando se presenta
un caso por investigar sino que, a partir de la informacién que suministren
directamente las instituciones financieras, identificar los casos de evasion y elusion

fiscal para un posterior seguimiento especifico de quienes no cumplen con el fisco.

Esta investigacidén analizara si las politicas para luchar contra la evasion y elusion
tributaria son constitucionales y si se adecuan a las recomendaciones y estandares
internacionales fijados por la OCDE. Utilizaremos la metodologia juridica-dogmética
con un analisis interpretativo y argumentativo de la informacion doctrinaria, legal y

jurisprudencial.

Palabras Claves: secreto bancario — evasion — elusion fiscal — confidencialidad —
operaciones pasivas — instituciones financieras — sistema financiero — obligaciones

tributarias — banco — recaudacion.
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ABSTRACT

Banking secrecy is an obligation of financial institutions generated in a bank-client
relationship, by virtue of which, companies in the financial system are obliged to
maintain confidentiality the information related to the operations they carry out with
their clients. This economic information that corresponds to each of the people who
are contractually linked to the bank must not be disclosed by the entity to third
parties, otherwise, this would generate serious damage to the economic privacy of
the person. However, this right is not absolute and although it is part of the right to
privacy, it does not constitute its essential content; Therefore, in accordance with the

legislation, it can be lifted at the request of the authorities authorized to do so.

The Political Constitution recognizes banking secrecy as a fundamental right, but
also authorizes certain government entities to access its lifting to fight corruption,
money laundering, the financing of terrorism or drug trafficking and other economic
crimes; However, the Tax Administration is not empowered with this same
prerogative to be able to fight against tax evasion and avoidance, which also causes
serious damage to the country, generating an unfair and inequitable tax system that
ends up forcing the taxpayers themselves, in addition to paying their own taxes, to

cover what others do not pay.

Access to taxpayers' financial information will allow the State to implement policies
against evasion and avoidance, strengthening control and inspection efforts.

Although the law allows access to information on passive operations, to do so, it
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must follow a judicial authorization procedure when the State needs speed and not
only request it when a case is presented to be investigated but, based on the
information provided directly by financial institutions, identify cases of tax evasion
and avoidance for subsequent specific monitoring of those who do not comply with

the treasury.

This investigation will analyze whether the policies to combat tax evasion and
avoidance are constitutional and whether they comply with the international
recommendations and standards set by the OECD. We will use the legal-dogmatic
methodology with an interpretive and argumentative analysis of the doctrinal, legal

and jurisprudential information.

Keywords: banking secrecy — evasion — tax avoidance — confidentiality — passive

operations — financial institutions — financial system — tax obligations — bank —

collection.
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INTRODUCCION

La actividad bancaria tiene como funcién bésica la realizacién de la intermediacion
del crédito que se manifiesta, por un lado, en la captacion de los recursos dinerarios
del publico y, por otro lado, la colocacion de dichos recursos como créditos a
solicitud de una persona determinada a fin de financiar adquisiciones o proyectos
de inversibn a cambio de una tasa de interés que generara una rentabilidad al
banco. Esta es la relacién primordial entre el banco y su cliente ahorrista o el banco
y su cliente prestamista. Este vinculo le permitird a la entidad conocer una gran
cantidad de informacion econémica y patrimonial de sus clientes, movimientos,
depdsitos, pagos y mucha mayor informacién, tanto asi que se ha dicho que los

bancos obtienen una “radiografia econdmica” de las personas con quienes contrata.

En este contexto, la informacion que conocen los bancos de sus clientes no puede
ser divulgada ni entregada a terceros, ello implicaria un grave perjuicio al cliente,
quien le ha revelado al banco informacion privada que corresponde a su esfera
econOmica, confiando que el contenido de esa informacién se mantendra en
reserva, en virtud, precisamente, a la confianza que genera la celebracién del
contrato con la entidad bancaria. Esta confidencialidad que el banco le debe a su

cliente se le denomina en todo el mundo: secreto bancario.

Por el secreto bancario entonces, las entidades del sistema financiero estan
obligadas a mantener cuidadosamente en reserva o de manera oculta ante los

terceros todas las operaciones que realice con sus clientes durante la prestacion
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del servicio que brinden e, incluso, esa obligacion se extendera aun cuando el
contrato bancario haya fenecido. Ha habido diversas teorias que fundamentan el
silencio que debe guardar el banquero con respecto a la informacion de su cliente,
se sefiala que ese secreto ha tenido sus origenes en la practica de los usos y
costumbres comerciales y/o mercantiles y que fueron trasladados posteriormente a
la actividad bancaria; asimismo, también se sostiene que este deber tiene su
fundamento en el servicio especializado que presta el banco y al ser un servicio de

especialista profesional, le es aplicable es secreto profesional.

Lo cierto es que esta figura empez0 a tener presencia, inicialmente de manera tacita
en la practica bancaria, para luego convertirse en una condicion expresa incluida en
los contratos bancarios. Posteriormente ha sido recogida en la ley para convertirse,
de un deber moral a una obligacion juridica impuesta a los bancos, consolidandose,
con el tiempo, como secreto bancario. Asimismo, también cabe precisar que en las
legislaciones del mundo y los pronunciamientos de los diversos tribunales
jurisdiccionales han generado una tendencia jurisprudencial en reconocer al secreto
bancario como parte del derecho a la intimidad de la persona porque se trata de
informacion econdmica que corresponde a la vida privada del individuo y que solo
el titular tiene el derecho a dar a conocer dicha informacion o impedir que otros lo

conozcan o accedan indebidamente para evitar un perjuicio en su esfera personal.

Sin embargo, también cabe mencionar que los pronunciamientos de la
jurisprudencia, en estos ultimos afos, en la que también se adhiere nuestro Tribunal

Constitucional peruano, han considerado que el contenido econémico del secreto
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bancario, si bien es parte del derecho a la intimidad, pero no forma parte de su
contenido esencial; por lo tanto, no tiene el mismo rigor de proteccion que la
informacion propia de la intimidad personal. Eso quiere decir, que el derecho al
secreto bancario, al no ser parte del contenido esencial del derecho a la intimidad,
este puede levantarse ante requerimientos de la autoridad para satisfacer intereses

de orden publico.

En esa linea, el secreto bancario ha ido evolucionando en el transcurso del tiempo
y desde sus origenes, proveniente del siglo XX, cuando los bancos Suizos buscaban
captar recursos de inversionistas extranjeros con el fin de convertirse en un
importante centro financiero, comprometiéndose a no revelar la titularidad de las
cuentas ante los gobiernos que los perseguian con cargas fiscales cada vez
mayores; hasta la fecha, el secreto bancario ha sufrido grandes restricciones y
limitaciones que hasta se cuestiona su existencia en algunas legislaciones que
prefieren priorizar y fomentar la transparencia a nivel global a fin que el Estado
conozca el origen, movimiento y destino del dinero para perseguir la criminalidad

econOmica y las practicas de evasion y fraude fiscal.

En una sociedad moderna y globalizada donde la tecnologia permite que las
transferencias de dinero se realicen de manera inmediata y sin fronteras, el secreto
bancario es ahora, no en pocos casos, el instrumento juridico perfecto para que
personas y empresas, que han cometido delitos de lavado de activos, narcotrafico,
corrupcion, financiamiento del terrorismo, entre otros, se oculten de la justicia. Con

el sigilio de los bancos, es complejo que las autoridades conozcan las operaciones,
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transferencias, movimientos, terceros beneficiarios, testaferros, que permita reprimir
y sancionar estos ilicitos porque, precisamente sus autores, se protegen en este

secreto amparado por la ley.

En el &mbito tributario, el secretismo de la informacién sobre las operaciones activas
y pasivas de los contribuyentes no permite a las autoridades recaudadoras hacer
un seguimiento exhaustivo de las ganancias y capitales, negocios y comercios
nacionales e internacionales, obligadas a pagar impuestos conforme a los
gravamenes que exige la ley de cada pais. El secreto bancario se esta convirtiendo
en un obstaculo para la implementacion, por parte del Estado, de politicas efectivas
que combatan la evasion y el fraude fiscal porque muchos contribuyentes ocultan
su patrimonio bajo proteccion legal de este secreto en su pais o llevandolos a paises

denominados paraisos fiscales.

En nuestro pais, el secreto bancario esta reconocido como derecho fundamental de
la persona previsto en el numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru
de 1993. En esta disposicion constitucional, ademas, se sefiala quienes son los
sujetos 0 entidades gubernamentales que se encuentran facultados al
levantamiento de dicho secreto: el juez, el Fiscal de la Nacién, una Comision
Investigadora del Congreso de la Republica y, ahora, con la reforma constitucional
del 2022, se ha agregado a dos entidades mas, vale decir, la Contraloria General
de la Republica y la Superintendencia de Banca y Seguros, ello con la finalidad de

luchar contra la corrupcion de funcionarios y el delito de lavado de activos.
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Sin embargo, no se ha incluido como sujeto facultado a levantar el secreto bancario
a la Administracién Tributaria pese a que el interés publico del Estado deberia
justificar su acceso directo a la informacion financiera de las operaciones pasivas
de personas naturales y juridicas. Los bienes juridicos constitucionales que
deberian tenerse en cuenta para otorgar esta prerrogativa a la Administracion
Tributaria no es menor, pues la potestad tributaria que le asiste al Estado y el deber
de contribuir que obliga a los ciudadanos deberia ser una justificacion suficiente
para que también se autorice a la Administracion a conocer y procesar este tipo de
informacion. Es primordial que el Estado garantice un sistema tributario justo y
equitativo donde las cargas del gasto publico se redistribuyan entre todos los
ciudadanos y tener acceso a la informacion financiera de sus contribuyentes
ayudaria enormemente a lograr tal fin y no convertirse, como hasta ahora, en un

obstaculo dificil de vencer.

En la presente investigacion analizaremos con detalle si las politicas implementadas
por el Estado Peruano destinadas a luchar contra la evasion y elusion tributaria a
partir de la informacién financiera que se cuente de las empresas del sistema
financiero fortalecen las acciones de control y fiscalizacion de la Administracién, si
se encuentran dentro del marco constitucional vigente y si responden a las
recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacion del Desarrollo
Econdmico — OCDE orientadas a alcanzar los estandares internacionales y buenas

practicas econémicas
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En ese sentido, la investigacion abordaré el problema que el secreto bancario viene
generando en nuestro pais al no permitir el acceso directo a la informacion
financiera para utilizarla con fines tributarios y asi potenciar las labores de control y
lucha contra las practicas de evasidn y elusion tributaria de muchos contribuyentes.
Todo hace indicar que, asi como esté regulado el secreto bancario en nuestro pais,
genera la fuga de capitales a otros paises con menor imposicion tributaria (paraisos
fiscales), afecta la recaudacién y erosiona el sistema tributario pues trae como
consecuencia crear mas impuestos o aumentar las tasas de los impuestos ya
creados para que los mismos contribuyentes formales que vienen cumpliendo sus
obligaciones tributarias con regularidad cubran lo que los evasores dejan de pagar,

generando asi una inequidad e injusticia en la redistribucién del gasto publico.

Analizaremos la constitucionalidad de las ultimas disposiciones legales que en
materia del secreto bancario se han emitido en los ultimos 5 afios restringiendo sus
alcances para dar paso a que el Estado tenga mayor disponibilidad de la informacion
financiera de sus contribuyentes. Asimismo, abordaremos el tratado de la ultima
reforma constitucional sobre el secreto bancario efectuada en el afio 2022 para
analizar su pertinencia o conveniencia en concordancia con las politicas contra la
evasion y elusion. En esa linea revisaremos también la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional asi como la legislacion de otros paises.

Para la formulacion de nuestro problema de investigacion se han planteado las
siguientes interrogantes. Para el problema principal: ¢ El tratamiento del derecho al

secreto bancario en la Constitucién impide al Estado Peruano implementar politicas
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gue permitan combatir la evasion y elusion tributaria? Y, para los problemas
especificos: ¢Las normas del ordenamiento juridico peruano que obliga a las
empresas del sistema financiero a suministrar informacion financiera de sus clientes
a la Administracion Tributaria— SUNAT vulneran el derecho fundamental del secreto
bancario?, ¢El Peru necesita flexibilizar el derecho al secreto bancario para
alinearse a los estandares internacionales de transparencia fiscal y del intercambio

automético de informacién financiera a nivel global?

En el capitulo | de la investigacion se revisa los antecedentes escritos sobre la
materia, articulos, tesis de especialistas nacionales e internacionales que nos dan
luces de lo que hasta hoy se ha venido tratando sobre el tema. Asimismo, hacemos
referencia de los términos béasicos que utilizaremos a lo largo de la presente

investigacion.

En el capitulo Il, ademas de presentar la descripcién del problema, con un amplio
detalle de las aristas que genera el secreto bancario en nuestro pais, también
presentamos nuestras hipétesis de trabajo, las que seran objeto de contrastacion
durante el desarrollo de la tesis; asi como también, en este capitulo presentamos

los objetivos que pretendemos alcanzar al término de este estudio.

Los objetivos que perseguimos en este trabajo de investigacion estan orientados a:
i) analizar si el Estado Peruano puede implementar politicas contra la evasion y
elusion fiscal, ii) analizar si las disposiciones que obligan a los bancos a suministrar

informacion de sus clientes a la Administracion vulneran el secreto bancario, iii)
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determinar si el Perl debe flexibilizar el tratamiento del secreto bancario para
cumplir con los estandares internacionales de transparencia e intercambio de
informacion, iv) analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
secreto bancario para fines tributario y, v)hacer un analisis de la legislacién

comparada sobre el secreto bancario.

En el capitulo 1l abordaremos los fundamentos dogmaticos del secreto bancario,
sus origenes en la practica bancaria, su regulaciéon en el derecho positivo, las
teorias y naturaleza juridica que fundamentan su tratamiento, especialmente, el
analisis del secreto bancario desde la perspectiva del derecho a la intimidad. Asi

como su conceptualizacién, problematica y sus limitaciones.

En el capitulo 1V, presentaremos el marco Constitucional y legal del secreto bancario
en el Pery, en esta parte, revisaremos los antecedentes normativos, la regulacion
del secreto bancario en la Constitucion Politica de 1993, su ubicacion dentro del
derecho a la intimidad, las limitaciones y restricciones que se regulan en la Ley del
Sistema financiero peruano y la regulacion del Cadigo Tributario en cuanto al acceso

a la informacién financiera de los contribuyentes.

Por su parte, el capitulo V de la investigacion se realizara un analisis de la
importancia que se tiene para nuestro sistema tributario el levantamiento del secreto
bancario con la finalidad de combatir la evasion y elusion tributaria. Revisaremos la
necesidad del Estado Peruano en acceder a la informacion financiera, la pertinencia

de la reforma constitucional reconociendo el secreto bancario como derecho
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fundamental. Asimismo, analizaremos la constitucionalidad de los Decretos
Legislativos N°1313 y N°1434 y su reglamento que obligan a los bancos a entregar
informacion de sus clientes. Analizaremos los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional de los ultimos 20 afios sobre el debate del secreto bancario.
Cerramos este capitulo con el tratamiento del deber de contribuir y los deberes de
colaboracion con la Administracidn y el analisis del test de ponderacion entre estos

deberes y el secreto bancario como expresion del derecho a la intimidad.

En el capitulo VI de la tesis abordaremos el tema referido a los compromisos
internacionales del Estado Peruano para intercambiar informacion financiera
conforme a los estdndares y recomendaciones de la OCDE y otros acuerdos
multilaterales. Revisaremos la importancia de la adhesion del Pert a la OCDE y sus
recomendaciones en materia tributaria segun el Estudio Econémico de la OCDE:
Pert 2023. Dentro de este marco, abordaremos los diversos acuerdos suscritos por
el Perd como el Foro Global, el Acuerdo de Asistencia Administrativa Mutua, el
Acuerdo Multilateral de Autoridades Competentes para Intercambio de Reporte de
Pais por Pais. La decision 578 de la CAN y los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion - CDI todos orientados a intercambiar informacion financiera y tributaria
con las Administraciones tributarias del mundo. Cerramos este capitulo con un

analisis de legislacion comparada en paises de Europa y Latinoamérica.

Finalmente, en el capitulo VII, haremos una sintesis final de lo abordado en los
capitulos anteriores contrastando nuestras hipotesis de trabajo, vale decir, si los

bancos estan obligados a colaborar con la Administracion tributaria bajo el principio
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constitucional del deber de contribuir. Si es valido contraponer el secreto bancario
como justificacion para que el Estado se niegue a intercambiar informacion con otros
paises suscritos en acuerdos internacionales; y, los efectos negativos para el

Estado al no poder acceder a la informacion financiera de sus contribuyentes.

Por dltimo, en la presente investigacidbn presentamos nuestras conclusiones y

recomendaciones finales, ademas, de la anotaciéon de las fuentes bibliogréaficas

consultadas.
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1.1.

1.

CAPITULO |

MARCO TEORICO

Antecedentes de la investigacion.

Se ha identificado los siguientes antecedentes a la presente investigacion.

Monroy Cea, Claudia (2018). El secreto bancario frente al deber de
colaboracion con la Administracién Tributaria. Programa conjunto Derecho —
ADE. Universidad Zaragoza, Madrid, Espafia.

Esta investigacion analiza el deber que tienen las empresas del sistema
financiero a guardar secreto de la informacion bancaria frente al deber genérico
que tiene toda persona y entidad de prestar colaboracién con la Administracion
Tributaria. La investigacion analiza cuando debe aplicarse el derecho al secreto
bancario y cuando el estado tiene la facultad de levantar dicho secreto a fin de
atender los requerimientos de informacién para los fines tributarios. Considera
que los deberes de colaboracion en los procedimientos de inspeccidn tributaria
que requieren informacién individualizada son de interés publico y que el secreto
bancario no tiene aplicacion ante esta necesidad del Estado. El secreto bancario
se fundamenta en el derecho a la intimidad en la medida que los datos
financieros de una persona reflejen informacion de la vida privada del cliente vy,
por otro lado, el deber de colaboracion con la Hacienda Publica se fundamenta
en el deber de contribuir al sostenimiento del gasto publico. Por tanto, cuando la

informacion de un cliente del banco tienen que ver con la aplicacion de tributos,
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los deberes de colaboracion operan como una intromision legitima del Estado
en la vida privada econdmica del cliente siempre que sea determinante para la

aplicacion de impuestos.

. OCDE - Organismo de Cooperacion y Desarrollos Econémicos (2022).
Manual para la Implementacion del Estandar de Intercambio Automéatico de
Informacién de Cuentas Financieras. Foro Global sobre Transparencia e
Intercambio de Informacién con fines Fiscales.

Paris.https://www.oecd.org/tax/transparency/documents/aeoi-implementation-

toolkit_es.pdf

El Manual de la OCDE desarrolla estandares internacionales para el intercambio
automético de informacion sobre cuentas financieras centrandose en los
importantes beneficios que implica su implementacién en los distintos paises. En
ella se resalta la importancia de la cooperacion que debe existir entre las
autoridades fiscales y las repercusiones en su lucha contra la evasion fiscal y
otros flujos financieros ilicitos. Bajo estos estandares, las entidades financieras
comunican a sus respectivas autoridades fiscales informacion de las cuentas
bancarias de los que son titulares los residentes extranjeros permitiendo el

intercambio de informacién para ejercer control de fiscalizacion.

Izquierdo Martinez, Alba (2017) Secreto Bancario y Big Data. En Regulacion
Financiera — Revista de Derecho del Mercado Financiero. Working Paper

1/2017, octubre de 2017 - Madrid — Espafia. http://www.rdmf.es/wp-

content/uploads/2017/10/1IZQUIERDO-A. Secreto-bancario-y-Big-Data.pdf
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El autor refiere que si bien el secreto bancario es una institucion juridica que ha
venido siendo practicada con mucha incidencia en los paises de Europa,
empero, la fuerza de esta figura, hoy en dia se esté debilitando cundo entra en
colisién con los intereses del Estado, en especial, cuando se trata de proveer de
informacion a las Administraciones Tributarias de cada pais. Por ello, las
legislaciones de la mayoria de los paises vienen regulando, en los ultimos afios,
importantes restricciones al secreto bancario permitiendo el acceso de la
informacion de las empresas financieras a las autoridades gubernamentales
cuando se trata de proteger intereses de orden publico lo que ha hecho que el

secreto bancario vaya casi desapareciendo para el estado.

De Freitas Junior, Efigenio (2016). El mito del secreto bancario ante el fisco:
El caso de Brasil. Revista de Administracion Tributaria CIAT/AEAT/IEF No. 41,
agosto 2016. Brasil.

https://www.ciat.org/Biblioteca/Revista/Revista 41/Espanol/rev4l freitas brasil

-pdf

Esta investigacion parte del analisis de la problematica del fraude fiscal, la
evasion fiscal, el blanqueo de dinero, entre otros, considerando que una de las
medidas importantes para luchar contra estas practicas ilicitas es la
transparencia y el intercambio de informacion que juegan un papel
preponderante en Brasil y, como en las economias mas grandes del mundo, se
viene implementando su legislacion para integrarlo a una nueva concepcion de

la tributacidn que es el “fisco global”. Las legislaciones que se atrincheran en su


https://www.ciat.org/Biblioteca/Revista/Revista_41/Espanol/rev41_freitas_brasil.pdf
https://www.ciat.org/Biblioteca/Revista/Revista_41/Espanol/rev41_freitas_brasil.pdf

soberania irrenunciables estan llegando a su fin y que el mundo observa el

derrumbe del secreto bancario.

En ese contexto, la FATCA que, inicialmente puede haber sido considerado
como una norma imperialista, lo cierto es que 113 jurisdicciones en el mundo se
han unido al programa haciendo que los valores de los activos financieros del
exterior de un brasilefio o0 norteamericano residente se encuentren de acuerdo
con los valores declarados al fisco. El impacto de los estandares sobre
transparencia fiscal a nivel mundial promovidos por la OCDE y el G20 han hecho
que al 2018, hayan 82 jurisdicciones que se muestren predispuestas al
intercambio automético de informacion, demostrando que los gobiernos de
distintos paises cada vez mas se interesen por combatir el fraude fiscal, la
evasion, el blanqueo de dinero y que es de vital importancia que las autoridades

tributarias tengan acceso a la informacion financiera de sus contribuyentes.

Mazzucco, Flavia (2016) El fin del secreto bancario global: El intercambio
automatico de informacién financiera en materia fiscal. En estudios
Internacionales (Santiago) Revista electronica Scielo. Vol. 48 N° 184. Santiago
de Chile, agosto 2016.

https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0719-

37692016000200006

Se concluye aqui que la globalizacién, el avance de la tecnologia, la necesidad
de la recaudacion de los paises, la propia agenda de la OCDE y del G20 van

demostrando que los esfuerzos individuales y aislados de cada legislacion en
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materia tributaria van quedando desactualizada. Que, ante la propuesta de
aumentar la cooperacion fiscal internacional y la transparencia, implementando
politicas que permitan el intercambio automatico de informacién entre las
distintas jurisdicciones del mundo ha hecho que casi 89 paises se unan a este
programa. Los paises han mostrado su legitimo interés de acabar con el secreto
bancario en sus legislaciones y que su desaparicion es cuestién de tiempo y de
ajustes normativos en sus respectivos ordenamientos. La idea sustancial de
estos programas de intercambio automatico de informacion esta dirigida a

combatir la evasion y elusion fiscal en cada pais.

TESIS.

Se ha efectuado la busqueda en los repositorios de la Universidad de San Martin
de Porres, Universidad de San Ignacio de Loyola, Pontificia Universidad Catdlica
del Perd, Universidad de Lima, Universidad Nacional de San Agustin de
Arequipa y Universidad de Ciencias Aplicadas, habiéndose encontrado las

siguientes tesis de investigacion sobre el tema:

. Garcia Merino, Susana Fabiola (2023) “Acceso a la informacion financiera
protegida por el secreto bancario y transparencia financiera del Estado Peruano”
(2023). Tesis para optar el grado de doctor en Derecho — Universidad de San
Ignacio de Loyola — USIL.

En esta investigacion el autor aborda la probleméatica de las restricciones al
acceso de la informacion financiera protegida por el secreto bancario y su

incidencia en la transparencia del Estado. Asimismo, analiza la pertinencia de
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mantener el secreto bancario como parte del sistema de derechos
fundamentales en la Constitucion del Pera de 1993 concluyendo que cuanto
mayor acceso a la informacion financiera de los bancos tengan las autoridades
gubernamentales mayor sera la transparencia del Estado, siempre y cuando la
intervencién en la informacion afecte de manera proporcional el derecho a la
intimidad de las personas. Solo asi el estado puede tomar conocimiento de los
origenes de los fondos que mantienen los contribuyentes en el sistema
financiero, evitando el ingreso de capitales ilicitos o el ocultamiento de conductas

antijuridicas.

lannacone Silva, Felipe (2020) “Reforma del principio de inmutabilidad de los
actos administrativos tributarios. Hacia una nueva dimension del derecho
tributario peruano”, para optar el grado académico de doctor en derecho —
USMP.

En el desarrollo de esta investigacion, se analiza el problema de la afectacién de
principios constitucionales del deber de contribuir e igualdad en la actuacion
fiscalizadora de la Administracion Tributaria y concluye que los errores
cometidos por parte de la administracion Tributaria en los procedimientos de
fiscalizacion, en virtud a la facultad del reexamen previsto en el Cdédigo
Tributario, no pueden afectar el deber de contribuir que tiene el contribuyente
generandoles derechos indebidos a su favor en contra o en desmedro del tributo

que debe cumplir conforme a ley.



8. Zafra Salas, Marco André (2021). “El acceso al secreto bancario y reserva
tributaria por la UIF, obstaculos y deficiencias” (2021) Trabajo de investigacion
para obtener el grado de Magister en Derecho de la Empresa — Pontificia
Universidad Catolica del Pera PUCP.

En esta investigacion se advierte el problema que genera el acceso indirecto al
secreto bancario y a la reserva tributaria lo que hace perder dinamismo a la UIF
en su lucha contra el lavado de activos y financiamiento al terrorismo y delitos
conexos e intenta demostrar la necesidad de un acceso directo a la informacion
financiera y ante el conflicto entre el derecho a la intimidad de la persona y el
derecho del Estado a proteger a sus miembros la solucién resulta ser la

ponderacion entre ambos derechos.

Este método permitird valorar el contenido de cada uno de los derechos
fundamentales que se encuentran colisionando y cual de ellos es el que debe
aplicarse venciendo al otro derecho, lo cual no significa que el derecho vencido
pierda valor o aplicacion, sino que implica una reduccion parcial en ese caso
determinado. Por la ponderacion de ambos derechos se termina la pugna y se
prioriza el interés del Estado, el interés publico por encima del interés particular
de uno o de varios. Por el ello, el acceso a la informacién que protege el secreto
bancario o la reserva tributaria por parte de la UIF es validamente legitima
siempre que se mantengan las medidas de seguridad para guardar

confidencialidad de dicha informacion.



9. Chavez Acero, Vilma (2021) “Intercambio automatico de Informacion financiera
y el secreto bancario” (2021). Trabajo de investigacion para optar el grado de
Maestro en Tributacion y Politica Fiscal” — Universidad de Lima.

En este trabajo, se sefiala que uno de los problemas graves del Peru es el alto
indice de evasion y elusion tributaria y que el secreto bancario es un obstaculo
para lograr que el Estado acceda a informacion de sus contribuyentes. Resulta
necesario que el Perld se sume a los paises que han eliminado el secreto
bancario con la finalidad que cumpla sus compromisos internacionales para
intercambiar informacién y luchar contra la evasion y elusion tributaria. Las
restricciones que se establezcan al secreto bancario dependeran de los ajustes

que deben realizarse en el ordenamiento juridico de nuestro pais.

10.Suérez Zanabria, José Alejandro (2021) “Incidencia del levantamiento del
secreto bancario a pedido de la administracion tributaria en el ejercicio de sus
facultades y la reserva tributaria” (2021). Tesis para optar el grado académico
de Maestro en Derecho Empresarial — Universidad Nacional de San Agustin de
Arequipa.
La investigacion tiene como problema de analisis las limitaciones que tiene el
Estado Peruano para que, a través de su Administracion Tributaria, pueda
acceder y levantar directamente el secreto bancario a fin de proteger el interés
publico de la nacion expresado en la labor que tiene el fisco que es la de
recaudar lo que realmente corresponde en funcion a la capacidad contributiva
de sus ciudadanos. La carencia de informacion financiera no permite un ejercicio

eficiente en las actuaciones fiscalizadoras ya que no es posible evaluar el
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alcance econdmico de las operaciones comerciales que realizan los individuos

imposibilitando una mayor precision en la liquidacion del adeudo tributario.

11.Arteaga Cruz, Stephanie Laune (2021). “La elusion fiscal en los contratos de

12.

cesion de posicidon contractual de cesiones mineras” (2021), para optar el grado
de Maestro en Derecho Tributario y Fiscalidad Internacional — Universidad de
San Matrtin de Porres - USMP.

En esta tesis, se analiza la problematica que se presenta con la elusion y evasion
tributaria considerando que la elusién es la practica destinada a ocultar hechos
econdmicos con gravamenes tributarios con la Unica finalidad de reducir el pago
de impuestos o, incluso, no pagarlos. Esta practica cuida no transgredir el
ordenamiento juridico tributario, por el contrario, utiliza el mismo ordenamiento
a su favor buscando vacios o lagunas en la horma y se aprovecha de negocios
anomalos, simulados o artificiosos sin que implique ilicitud. En tanto que la
evasion tributaria es una accion ilicita que contraviene el cumplimiento de la
norma tributaria para no pagar o pagar menos de lo que legalmente corresponde.
El contribuyente deforma intencionalmente sus negocios para engafar a la
Administracién con informacion falsa o imprecisa ocultando el nacimiento de la

obligacion tributaria.

Mini Miranda, José Luis (2015) “Limites a las facultades discrecionales de la
Sunat otorgadas por el Cdédigo Tributario” para optar el grado académico de
Magister en Regulacion en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas

(UPC).



Esta investigacion hace un analisis del ejercicio de las facultades discrecionales
de la Administracion Tributaria las cuales constituyen una herramienta
determinante para la actuacion eficiente de las labores de fiscalizacion que
cumple la Administracion Tributaria, la discrecionalidad le permite a la
Administracién actuar en situaciones complejas para la determinacién correcta
de los tributos. Sin embargo, estas facultades deben estar circunscritas a los
limites explicitos e implicitos previstos en la Constitucion, limites como la debida
motivacion, debido procedimiento, proporcionalidad, razonabilidad, interdiccién
a la arbitrariedad, ademas de los limites establecidos en la misma ley tributaria

para, de esa manera, evitar excesos en la actuacion de fiscalizacion tributaria.

1.2. Bases tebdricas.

1.2.1. Lainstitucionalidad del Secreto Bancario.

El secreto bancario es una institucion de la practica bancaria por el cual las
empresas del sistema financiero deben guardar reserva de las operaciones
pasivas que realizan con sus clientes. Muchos autores coinciden en sefalar que
esta institucion se circunscribe a las relaciones que se generan entre la entidad
bancaria y su cliente, en la que el banquero se obliga a mantener en

confidencialidad la informacion econdmica que su cliente le ha proporcionado.

En virtud a la costumbre y a los contratos que celebran las personas con estas
empresas, el banquero se compromete a guardar secreto de la informacion

econdmica que conoce de sus clientes y, sobre todo, de la informacioén generada
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enrazoén de las operaciones que se realizaran en las cuentas. Ello, con el tiempo,
alcanz6 una proteccion formal con la ley hasta convertirse en una institucion

juridica.

Para la doctrina hay muchas definiciones sobre el secreto bancario, entre las
concepciones que podemos destacar es la que Malagarriga (1970) sefala que
el secreto bancario es una obligacién de los bancos que consiste en no revelar
informacion de sus clientes a terceros sin causa justificada, informacion que se

encuentre vinculada directamente al contrato de servicio financiero que presta.

Cazorla (1978) explica que la institucionalidad del secreto bancario tiene como
base el contexto de las relaciones banco-cliente, teniendo como elementos
subjetivos, por un lado, al cliente que exige reserva, confidencialidad o
secretismo de la informacion que refleja su patrimonio puesto en el banco y, por
otro lado, al banquero que tiene la obligacion de respetar dicho secreto y no
divulgar la informacion de sus clientes, salvo que se trate de un caso

debidamente justificado y por requerimiento de la autoridad competente.

1.2.2. Excepciones al secreto bancario.

El secreto bancario sigue una tendencia a la desaparicion o, por lo menos, a
limitar su ejercicio en muchas legislaciones del mundo. En los paises de la Union
Europea, el secreto bancario tiende a desaparecer; sin embargo, hay que tener
en cuenta que en los paises en que mas arraigo ha tenido también ha fijado

ciertas limitaciones; asi, en Suiza, pais europeo en que ha tenido una fuerte
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tradicion de mantener vigente el secreto bancario, en realidad, actualmente, ha
establecido ciertas limitaciones a su ejercicio. Si bien el Derecho Penal de ese
pais castiga con severas sanciones a quien viola el secreto bancario; sin
embargo, la legislacion civil y bancaria obliga a los banqueros a declarar y

entregar documentacién bancaria en casos debidamente justificados.

Izquierdo (2017) sefiala que en el derecho suizo hay una tendencia a reducir los
alcances del secreto bancario, especialmente cuando se trata de revelar
informacion a la administracién publica y a los tribunales que investigan delitos
como lavado de capitales. Por eso, en los ultimos afios, la legislacion Suiza ha
flexibilizado las normas con relacion al secreto bancario y ha permitido, en
determinados casos, al acceso de informacion de sus bancos para temas de

interés publico.

En el Informe Tematico N° 11/2012-2013 (2013) del Area de Servicios de
Investigacion del Departamento de Investigacion y Documentacion
Parlamentaria del Congreso de la Republica concluye que el secreto bancario y
la reserva tributaria no es absoluta, sino que tienen limites regulados por la ley,
estos dos derechos van a ceder espacio al interés pubico o a otros bienes que
la sociedad prioriza. Estas limitaciones al secreto bancario y a la reserva
tributaria se justifican en razon del interés comdn que sabran evaluar los
tribunales jurisdiccionales, el ente regulador del sistema financiero o las
administraciones tributarias de cada pais cada vez que requieran ingresar a

informacion reservada.
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La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico — OCDE (2000)
seflala en su Informe del afio 2000 que la imposibilidad de acceder a la
informacion bancaria de las personas para utilizarla con fines tributarios genera
varios perjuicios para el Estado, por ejemplo, la Administracién no cuenta con
los medios suficientes para liquidar la deuda tributaria y su posterior cobro, se
genera una redistribucion injusta de las cargas fiscales solo entre quienes si
pagan, aumentan los costos de fiscalizacion porque la administracién tiene que
buscar otros medios mas onerosos para descubrir a los evasores de impuestos,
causa desconfianza de los contribuyentes que buscan formas de no cumplir con

sus obligaciones porque consideran que el sistema fiscal no es equitativo.

Perea (2013) sefiala que las legislaciones de casi todo el mundo imponen a sus
instituciones bancarias la obligacion de mantener la confidencialidad de la
informacion financiera de los clientes con quienes contrata. Asimismo, las
Administraciones Tributarias de casi todos los paises también estan obligadas a
resguardar la informacién correspondiente a la situacion tributaria del
contribuyente, conforme lo regulan sus respectivos ordenamientos vy

reglamentos de la materia.

1.2.3. Secreto bancario y derecho a la intimidad.
Martinez (2016) refiere que el derecho a la intimidad y el derecho a la libertad
son derechos pertenecientes a la primera generacion que obtuvieron

reconocimiento en las declaraciones de los derechos humanos. El derecho a la
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intimidad garantiza reservar un espacio intimo de la persona sin que haya
intromisién de otros sujetos, es el derecho inherente a la persona por el hecho
de ser tal y le otorga el poder de decidir quien participa o no en el ambito de su
vida privada. Este derecho, asimismo, desarrolla una libertad negativa, es decir
que prohibe a terceros a tener injerencia de las decisiones o acciones de un

individuo.

Este derecho forma parte del conjunto de libertades fundamentales vinculadas
muy estrechamente a la persona y a la concepcion civil y politica de la
ciudadania. En los Ultimos tiempos, debido especialmente al desarrollo
tecnoldgico, la proteccion del derecho a la intimidad y al haz de derechos que lo
constituyen ha adquirido una mayor relevancia social y, por tanto, juridica, que,
incluso, supera a otras libertades individuales tradicionalmente mucho mas

importantes.

Para Chavez (2022), el secreto bancario esta vinculado directamente con la vida
privada de las personas en su condicién de clientes de las entidades bancarias.
El derecho bancario es una extension del derecho a la intimidad porque forma
parte de la vida privada de las personas. En ese sentido, el secreto bancario se
convierte en un candado para las empresas financieras que obliga a no revelar
la informacion financiera de sus clientes ante terceros ajenos a esa relacion
porque la informacion entregada al banco forma parte, precisamente, de la vida

privada de sus clientes. Los bancos deben garantizar la confidencialidad relativa
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a las operaciones de depdésitos, ahorros y captaciones de dinero que reciban en

el marco de un contrato bancario.

1.2.4. El secreto bancario como derechos fundamental.
Para César Gamba, las actuaciones de la Administracién Tributaria debe tener
en cuenta la observancia de los derechos fundamentales que constituyen

garantias minimas que deben entenderse de la siguiente manera:

i) Derecho a exponer sus argumentos (derecho a ser oido), garantizar
que el administrado exponga los fundamentos de su pretension y
defensa antes de la emision de los actos que afectan sus intereses y
derechos, a interponer recursos y a ser patrocinado. ii) Derecho a
ofrecer y producir pruebas, consiste en que el administrado pueda
presentar material probatorio, exigir que la Administracion produzca y
actue los medios ofrecidos por el administrado en tiempo habil y pueda
contradecir aquellos que terceros o la Administracion consideren
relevantes para resolver el asunto, asi como la facultad de controlar el
ofrecimiento y produccion de la prueba y a contestarla oportunamente,
cuando ello convenga a sus intereses. iii) Derecho a obtener una
decision motivada y fundada, es decir, que las decisiones de las
autoridades se encuentren sustentadas en argumentos de hecho y de
derecho, pronunciandose sobre las cuestiones propuestas por los

administrados. (Gamba, 2001, p. 45)
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La Constitucion Politica del Pert de 1993 tiene reconocido el secreto bancario
como un derecho fundamental con determinadas excepciones que regulan su
levantamiento facultadas al Juez, al Fiscal de la Nacién y a una Comision
Investigadora del Congreso de la Republica. Recientemente, mediante una
reforma constitucional, se incorpora de manera taxativa al secreto bancario
como un derecho fundamental de la persona y se aumentan los sujetos
facultados a su levantamiento, esta vez, a la Contraloria General de la Republica
y a la Superintendencia de Banca y Seguros para acceder de manera directa,
sin autorizacion de un juez, a la informacion financiera, ello con la finalidad de
perseguir los actos de corrupcion de funcionarios y servidores publicos y el

lavado de activos a traves de la Unidad de Inteligencia Financiera — UIF.

1.2.5. Interés publico y secreto bancario.

El Estado tiene el deber primordial de procurar el bienestar comun previniendo
y reprimiendo toda conducta que cause dafo a la sociedad; por ello, persigue el
fraude tributario y si se oculta bajo la proteccion del secreto bancario, entonces
el Estado, haciendo prevalecer el interés publico sobre el interés particular,

tendra que imponer determinadas restricciones al ejercicio del secreto bancario.

Se ha discutido si el secreto bancario debe mantenerse infranqueable aun
cuando se presenten estas conductas lesivas que dafan la sociedad y, segun
Jorge Bravo (2022), concluye que existen legitimos intereses que deben ser
tutelados por el Estado, intereses que pueden ser de diversa indole pero que

buscan el interés comun de la sociedad. Es necesario que el Estado identifique
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conductas antijuridicas para reprimir y sancionar, segun sea el caso, la comisién
de los delitos de fraude tributario o el lavado de activos y el secreto bancario no
puede ser instrumento para ocultar estos delitos aun cuando el Estado quiera
mantener vigente este derecho. Es entendible que desde el punto de vista
juridico e, incluso, ético, el Estado tenga que fijar limitaciones y excepciones al
secreto bancario para que no siga siendo utilizado como manto protector de los
actos ilicitos de defraudacion fiscal y otros delitos que causan grave perjuicio al

Estado y a la Sociedad.

Blossier Mazzini (2013) sefiala que el secreto bancario genera ciertamente un
conflicto de intereses, por un lado, el interés del Estado en cumplir funciones de
vigilancia y control y, por otro lado, el interés del cliente de exigir que la
informacion se mantenga en reserva sin que otros, incluido el Estado, lo
conozcan. Por parte del Estado, existe un interés publico por conocer la
informacion financiera de los bancos y la de sus clientes para vigilar la politica
monetaria del pais, para el seguimiento y supervision de la actividad bancaria,
para perseguir actos ilicitos que se ocultan bajo el secreto bancario y, como no,
para fines tributarios y perseguir e identificar los actos de evasion y elusion

tributaria.

De la misma idea es Traverso (2023) que sefiala que el secreto bancario no es
un derecho autébnomo, sino que forma parte del derecho a la intimidad pero que
el deber de confidencialidad que le deben los bancos a sus clientes se reduce

ante la necesidad de interés publico o de salvar otros bienes juridicos de
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relevancia para la sociedad. Por ello, el secreto bancario no tendra vigencia ante
el requerimiento de informacion por parte de la justicia o del Estado cuando
tengan que proteger bienes superiores como el deber de contribuir o la

distribucion equitativa del gasto publico.

1.2.6. Evasion y elusion tributaria.

La evasién y la elusion tributaria son formas recurrentes y no licitas que buscan
los contribuyentes para eliminar o, por lo menos, reducir sus cargas tributarios,
es decir, que bajo determinadas formas de negocio, abusando de las formas
juridicas, la simulacion, el fraude fiscal e, incluso, vulnerando la ley tributaria se
deja de pagar los tributos, especialmente los impuestos o0 se paga una minima

parte, aparentando una operacion regularmente licita.

Para Mares (2013) la elusion tributaria es un ahorro fiscal licito, es decir, que
utilizando medios licitos pero de manera artificiosa o distorsionada se puede
llegar al resultado de no pagar o, por lo menos, de pagar en menor monto los
tributos. No es que el contribuyente incumpla con sus obligaciones de pago, sino
que, realizando determinadas actuaciones con ropaje de legalidad, se obtiene
un resultado “cuasi-legal” el de no pagar o pagar de menos. La elusién fiscal
tiene por finalidad evitar el nacimiento de la obligacion tributaria utilizando
artificios, abusos de las formas juridicas, aprovechando vacios o lagunas en la
ley; es decir, sin infringir la ley, se procura un alivio tributario. En estos casos el

contribuyente utiliza figuras juridicas, atipicas o anémalas o, en todo caso, crea
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una marafia de formas legales que no son muy comunes con la Unica finalidad

de no verse obligado a tributar o pagar menos.

Por su parte, para Simoén (2005), las leyes que regulan los impuestos gravan
segun la capacidad contributiva de las personas y, es precisamente el legislador,
quien ha evaluado el contenido econémico de los impuestos. Sin embargo, las
normas de derecho civil o de derecho mercantil no regulan a la perfeccion el
contenido economico de los hechos, sino que tienen otra finalidad; por eso, el
legislador tributario, eleva a rango de ley determinados hechos econémicos que
delimitaran el hecho generador imponible creando una obligacién de pago para
quien realice dichos actos, con ello se fortalece la seguridad juridica en materia
tributaria, pues es el legislador fiscal quien define las realidades econdmicas
para llevarlos a la categoria de hechos imponibles gravados; sin embargo,
también es probable que se abra la posibilidad del abuso y el fraude, es decir
que se corre el riesgo que los contribuyente utilicen abusivamente las normas
de otras ramas o de la misma materia tributaria para conseguir, mediante
instituciones juridicos distintos o no adecuados, el mismo fin econémico pero

con menos carga de impuestos.

En resumen, la elusién fiscal constituye los actos o negocios que realizan los
particulares, abusando de las formas civiles, mercantiles o de otra especialidad
para que, sin violentar la norma tributaria y con la Unica finalidad, dejen de pagar
los tributos que corresponderia o, por lo menos reduzcan su carga tributaria. En

tanto que la evasion tributaria, constituyen la realizacion de actos al margen de
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la ley, es decir, son negocios que violentan la ley tributaria con la finalidad de

evadir ex profesamente el pago de tributos.

Aunque Rosendo Huamani (2015) sefiala que la licitud de la elusién tributaria
siempre ha estado en discusion a pesar que la doctrina se ha encargado de
diferenciarla con la evasion tributaria. Agrega que, para la Administracion
Tributaria y algunos autores, la elusion no es licita; sin embargo, para los
asesores empresariales y para los mismos empresarios, la elusion es una accién
licita y prefieren llamarla, no propiamente elusion, sino economia de opcion o
entenderla como un esquema normal de planificacién o planeamiento tributario,
lo cual si es licito. Pero, como dice Huamani, el querer negar su nombre de
elusién, para incorporarlo dentro de los esquemas de planeamiento tributario,

indirectamente reconocen que la elusion, en si misma, no es tan licita.

Arteaga, Stephanie (2021) en su tesis titulada: La elusion fiscal en los contratos
de cesion de posicidn contractual de cesiones mineras de 2021, con respecto a

la elusion, evasion tributaria y el fraude a la ley tributaria, sefiala lo siguiente:

Por la elusion fiscal, la persona realiza un conjunto de acciones que tienen por
finalidad el ocultamiento de un hecho economico que, para la ley tributaria tiene
una consecuencia de pagar un impuesto; sin embargo, con estas acciones se
obtendra como resultado el no pago o pagar en gran monto el tributo que deberia
corresponderle, sin trasgresion de la norma. Para lograr ese objetico utiliza

simulaciones, o utiliza artificiosamente ciertas instituciones juridicas de manera
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anomala, aprovechando regulaciones de otra materia sin que ello signifique
supuestos de ilicitud. Es decir, el contribuyente no vulnera el ordenamiento, si
bien no trasgrede la norma, pero actua con dolo, distorsionando el ordenamiento

juridico a su favor.

En tanto que la evasion tributaria es una trasgresion de la norma tributaria,
constituye una accion ilicita, es decir, las acciones que realiza el contribuyente
van en contra del ordenamiento legal con la finalidad de no pagar el tributo o
pagar en menor monto a lo que le corresponde. En la evasion tributaria hay un
engafio intencional, una defraudacién al fisco mediante adulteracion de
documentos, registros, declaraciones, omisiones o llamese informacion falsa,
imprecisa, incompleta que tiene como fin no cumplir con el pago de la deuda

tributaria.

Por ultimo, el fraude a la ley tributaria implica una figura de elusion fiscal en
donde el contribuyente utiliza un contrato o via legal (norma de cobertura) que
no corresponde con la realidad econdmica del negocio que viene realizando,
porque le debi6 corresponder otra norma legal, esa norma que tiene la verdadera
carga fiscal de impuestos que debié haber pagado (norma defraudada). La Gnica
finalidad que lo llevo a realizar estas acciones, es precisamente para tener una

ventaja tributaria de no pagar los impuestos o pagarlos en menor monto.

1.2.7. Facultad de fiscalizacion.
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La fiscalizacion es una facultad de la Administracion Tributaria que se define
como el proceso de realizacion de labores, tareas, acciones de revision,
verificacion, comprobacion del cumplimiento de las obligaciones tributarias por

parte del contribuyente.

Para Huamani Cueva (2015), el procedimiento de fiscalizacion faculta a la
Administracion Tributaria a realizar una serie de acciones discrecionalmente
decididas, tales como, la inspeccion, auditoria, investigacion, control,
requerimientos de informacion al propio contribuyente, realizacién de diversas
acciones inductivas, pedidos de informacién a otras entidades, inspeccion de
establecimientos o sedes de administracion y/o fabricacion, liquidacion de
impuestos mediante presunciones, incautacion e intervencion de documentos
y/o registros contables que estén orientados a comprobar que el contribuyente

haya cumplido de manera suficiente y oportuna sus obligaciones con el fisco.

La fiscalizacion resulta siendo una actividad administrativa en virtud del cual se
verifica, comprueba e investiga las actividades de los administrados mediante la
obtencién de informacién; la inspeccion, desde un punto de vista administrativo,
implica dos actuaciones: la comprobacion y la investigacion. En el ambito
tributario, Dino Jarach (1996) nos dice que la fiscalizacion implica la busqueda y
el reconocimiento de actividades econdmicas susceptibles de generar
obligaciones tributarias para lo cual la Administracion tiene facultades
discrecionales para exigir determinada informacion, necesaria y suficiente, al

deudor tributario a fin de aplicar el sistema fiscal. Por la fiscalizacion, la
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Administracion Tributaria, comprueba los hechos y declaraciones, en todo caso,
procede a investigar hechos econdémicos relevantes para fines tributarios que no
conoce o los conoce indirectamente por informacion entregada por terceros con

la finalidad de liquidar el adeudo tributario.

1.2.8. Facultades discrecionales.

La Administracion Tributaria ejerce su facultad de fiscalizacion para verificar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte del administrado y para
hacer efectivo y eficiente esta fiscalizacion utiliza, dentro de este procedimiento,
las facultades discrecionales. Entiéndase por discrecionalidad, a decir de
Moreno (1998), como la decision de una accion en funcion al juicio de
oportunidad y no por criterios necesariamente juridicos, sino, politicos, técnicos,
o simplemente de conveniencia u oportunidad. Sin embargo, la discrecionalidad
toma en cuenta los limites reglados, los principios generales del derecho, la
necesidad de motivar las decisiones que justifiquen el acto, ello con la finalidad

de proscribir la arbitrariedad y el abuso por parte de la Administracion.

Pilar Rojo (2005), precisa que la discrecionalidad administrativa, en materia
tributaria tiene capacidad limitada, vale decir, que no deben estar referidas a las
prestaciones materiales o elementos sustanciales del tributo puesto que violaria
el Principio de Reserva de Ley, que de entrada prohibe cualquier actuacion
discrecional administrativa en el ambito tributario. Esta discrecionalidad es

aplicable dentro del Derecho Tributario Formal, mas no en lo sustantivo.
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Segura (2001) claramente sefiala que si bien la discrecionalidad permite a la
Administracion decidir libremente la acciéon a tomar en un caso concreto, esta
tiene que estar dentro del marco de legalidad, evitando las acciones que no se
encuentren previamente establecidos en la norma tributaria, de lo contrario la
Administracion estaria cometiendo un acto arbitrario, ilegal y, por tanto,

reprochable por el ordenamiento juridico.

Es necesario diferenciar cuando estamos frente a un acto discrecional de la
administracion y cuando ante un acto de arbitrariedad. Para ello citamos las
definiciones contenidas en el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual

Cabanellas (1994, p. 89)

- Discrecionalidad: Potestad o actuacion caracterizada por la voluntad propia,
sin otro limite que una tacita adecuacién a lo establecido como justo o
equitativo. Libertad para obrar o abstenerse; para resolver de una manera o
de la opuesta. Determinacién de penas o sanciones al arbitrio, aunque no
con arbitrariedad.

- Discrecional: La facultad que no se halla sujeta a reglas concretas en su
ejercicio, sino que se encomienda al buen criterio de un organismo, autoridad
o jefe.

- Arbitrariedad: Acto, conducta, proceder contrario a lo justo, razonable o legal,
inspirado solo por la voluntad, el capricho o un propdsito maligno, con abuso

de poder, fuerza, facultades o influjos.
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El profesor Felipe lannacone (2001) sefiala que cuando la administracién utilice
la discrecionalidad debe hacerlo dentro de las politicas de planeamiento
trazadas institucionalmente. Agrega que la discrecionalidad de administracién
publica, jamas violenta las garantias constitucionales que garantizan los

derechos de los contribuyentes.

1.3. Definicién de términos basicos.

1.3.1. Secreto bancario.

El secreto bancario es el deber que tienen las empresas del sistema financiero
—bancos- de guardar reserva y confidencialidad de los datos e informacion
financiera de sus clientes con quienes tiene una vinculacion contractual por los
servicios que la propia entidad presta. Desde un punto de vista subjetivo se
sefiala que, en virtud a esta relacion contractual cliente-banco se generan una
serie de obligaciones para ambas partes. lzquierdo (2017) sefala que en esta
relacion, por un lado, se encuentra al sujeto activo del derecho que exige el
respeto del secreteo y, por otro lado, el sujeto pasivo quien es el obligado a

guardar el secreto.

El secreto bancario se desprende de una relacion juridica banco-cliente en el
que este ultimo le ha entregado informacion de su situacion econdomica y
patrimonial al primero gracias a una relacion de confianza y que merece una

reciprocidad de parte del banco para hacer viable la continuidad de dicha
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relacion. Este deber de confianza que ambas partes se deben se convierte en

uno de los caracteres mas remarcables de la operacion bancaria.

1.3.2. Entidades bancarias.

Son denominadas también empresas del sistema financiero o entidades
bancarias que captan los recursos econdémicos del publico facilitando las
colocaciones de las primeras emisiones de valores, su especialidad es trabajar
con valores mobiliarios y brindan asesorias en materia financiera. Asimismo,
administran los diversos tipos de cuentas de sus clientes tanto de personas

naturales como personas juridicas.

A decir de Soto (2021), las empresas del sistema financiero son personas
juridicas autorizadas por un 6rgano regulador estatal para captar recursos del
publico. No es cualquier empresa, sino que estan altamente especializadas para
llevar temas de financiamiento y de inversion; por eso, tienen un control
exhaustivo por parte del Estado para que cumplan los requisitos que establece

la ley.

Por su parte, Camacho (2019) sefiala que las entidades financieras son aquellas
instituciones financieras que cumplen el rol de intermediarios financieros con la
debida autorizacion de la Superintendencia de Banca y cuyas actividades estan
referidas a la captacion de fondos publicos en calidad de ahorros y luego

colocarlas en forma de créditos e inversiones.
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1.3.3. Operaciones bancarias.

Coll (2022) define a la operaciones bancarias son todas aquellas operaciones
que se realizan a través de las instituciones financieras, siendo las mas comunes
las operaciones pasivas, las operaciones activas y las operaciones neutras. Las
operaciones pasivas tienen que ver con la captacion de dinero del publico para
poder realizar acciones de financiamiento. Mientras que las operaciones activas
estan referidas al financiamiento de proyectos o financiamiento de adquisiciones
de terceros. Por ultimo, las operaciones neutras, son aquellas que sirven de
mediacién entre un particular y una entidad, como por ejemplo el cobro de
Impuestos que realizan las instituciones financieras por encargo de la

Administracion Tributaria.

1.3.4. Operaciones pasivas.

Se denominan operaciones pasivas a los depdsitos que realizan los clientes a
las instituciones del sistema financiero, es decir, depdsitos de dinero u otro bien
de valor a un banco con la finalidad de obtener una rentabilidad. Las entidades
bancarias tienen como actividad recibir de sus clientes estos depdsitos de dinero
con la finalidad de colocarlos a favor de terceros a cambio de una tasa de interés

lamada “tasa de interés activa”.

Estas operaciones pasivas convierten al banco en un deudor de la obligacion
porque deben devolver el dinero captado con una tasa de interés llamado “tasa
de interés pasiva”y, por otro lado, el cliente bancario se convierte en un acreedor

de la obligacion.
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Segun Espinoza (2023), esta es una de las actividades principales a la que se
dedican las empresas del sistema financiero y que tienen por finalidad la
captacion de dinero del publico para financiar proyectos de inversion. Entre las
operaciones pasivas mas importantes que realizan las personas son las cuentas
de ahorro, las cuentas a plazo fijo, las cuentas corrientes, giros, transferencias

de productos, caja de seguridad, cambio de moneda, fondos mutuos, entre otras.

El Reglamento de Transparencia de Informacién y Contratacion con usuarios del
Sistema Financiero de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, aprobado
mediante Resolucion de Superintendencia de la SBS N°8181-2012 del 25 de
octubre de 2012, define las operaciones pasivas como la captaciéon de fondos
cualquiera sea la modalidad de contratacién con el banco. Como ya hemos

mencionado, estas pueden ser

(...) los depositos en cuentas corrientes o ahorros, depésitos a plazo
fijo, fondos mutuos, valores en custodia, bonos, cuentas
mancomunadas, tarjetas de débito, certificados bancarios, CTS, etc.
no importando si tales operaciones han sido realizadas por personas

naturales o juridicas. (Mesones, 2017, p. 169)

1.3.5. Operaciones activas.
Las operaciones activas que realizan los bancos son todas aquellas operaciones

en las que las entidades bancarias colocan el dinero captado del publico, vale
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decir, el préstamo de dinero a diversas personas naturales o juridicas a cambio
de una tasa de interés activa con el propdsito de financiar un proyecto, inversion

0 consumo.

Para Espinoza (2023) Estos préstamos obedecen a una evaluacion que realiza
el banco para asegurar su devolucion, en algunos casos, el banco exige una
garantia personal o real. Por ejemplo, entre las operaciones activas realizadas
por los bancos podemos mencionar al Leasing, contratos de mutuo, pdlizas de
crédito, cartas fianzas, lineas de crédito, etc. Estas operaciones activas no solo
estan vinculadas al préstamo de dinero, sino que también el banco puede
intermediar en la adquisicién de bienes de gran valor como por ejemplo, bienes
inmobiliarios, para lo cual los bancos realizan un contrato de hipoteca. En este
tipo de operaciones, el banco se convierte en un acreedor del dinero mientras

que el cliente es el deudor.

Blossiers Mazzini (2013) sefiala que las operaciones activas de la banca
comercial estan referidas a las operaciones de crédito que se dividen en: i)
cuando el banco desembolsa fondos vy, ii) cuando el banco otorgue su garantia
como respaldo. Bajo la primera modalidad, el banco pone a disposicion de un
determinado cliente una cantidad de dinero solicitada bajo alguna modalidad de
préstamo; mientras que, bajo la segunda modalidad de operacion activa, el
banco no efectia ningin desembolso, por lo menos de manera inmediata, Sino
gue garantiza o respalda con los sus recursos econémicos de la entidad bancaria

las obligaciones que su cliente haya asumido con un tercero. Y en el eventual
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caso que el cliente garantizado no cumpla con su obligacion frente al tercero,
entonces, recién el banco tendra que efectuar un desembolso de dinero que

posteriormente cobrara al cliente.

1.3.6. El tributo.

Segun el profesor Rubén Sanabria (2001), el tributo es un vinculo <ex lege>
entre el individuo y el Estado, generando una obligacion principal de caracter
pecuniario susceptible de generar una deuda tributaria con la finalidad de
proporcionarle los recursos econémicos suficientes al Estado a fin que pueda
cumplir con sus fines politico-sociales, asi como mejorar la redistribucion de la
riqueza. De no cumplirse con esta obligacion, el Estado tiene la potestad de

exigirlo coactivamente al administrado.

Se ha sefalado que el tributo tiene varias acepciones; para Jorge Bravo (2003),
el tributo puede ser entendido como: “i) cuantia en dinero, ii) una prestacion del
sujeto pasivo, iii) un derecho subjetivo del sujeto activo, iv) una relacién juridica,

V) una norma juridica, y, vi) un hecho.” (Bravo, 2003, p. 46).

Este mismo autor refiere que el tributo se define desde dos perspectivas: una
perspectiva estatica y una dinamica. Desde una perspectiva estatica, el tributo
es una prestacion de dar, especialmente una prestacion dineraria, este es el
objeto de la relacion juridica-tributaria que se origina por el mandato expreso de
una norma tributarias que tiene incidencia sobre un hecho econémico. En tanto

que, desde una perspectiva dinamica, el tributo se define como un fendbmeno
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normativo, es decir que el legislador describe en una hipétesis un hecho gravable
que de realizarse en el plano concreto de la realidad genera una obligacién con
prestacion pecuniaria de dar una suma determinada de dinero a favor del Estado

con la caracteristica de ser definitivo.

Importantes autores de la materia han definido el tributo, brevemente hacemos

una referencia a estas concepciones:

Los tributos son las prestaciones comunmente en dinero que el Estado
exige, en ejercicio de su poder de imperio, a los particulares, segun su
capacidad contributiva, en virtud de una ley, y para cubrir los gastos

que le demande el cumplimiento de sus fines. (Villegas, 2001, p.67)

Ingreso publico de derecho publico, obtenido por un ente publico,
titular de crédito frente al contribuyente obligado, como consecuencia
de la aplicacion de la ley a un hecho indicativo de capacidad
econdmica, que no constituye la sancion de un ilicito. (Martin, 2009, p.

48)

El vinculo juridico, cuya fuente mediata es la Ley, que nace con motivo
de ocurrir o no hechos o situaciones que en la misma ley se designan
y que originan en determinadas personas la obligacion de realizar en

favor del Estado una prestacion pecuniaria para la satisfaccion de las
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necesidades colectivas, puede ser exigida por el Estado en forma

coactiva. (Barrios, 1988, p. 21)

1.3.7. Caracteristicas del tributo.

A decir de Veladsquez (1997), las caracteristicas mas importantes del tributo son
las que mencionamos seguidamente: es una obligacion por imperio del Estado,
constituye el pago de una prestacion pecuniaria, su nacimiento es por mandato
expreso de la ley, se cobra segun la capacidad contributiva del deudor principal,
se paga para proveer de recursos economicos al Estado necesarios para el
cumplimiento de sus fines, su pago corresponde a las personas naturales y

juridicas.

1.3.8. Clasificacién del tributo.
Conforme a nuestra legislaciéon prevista en la Norma Il del Titulo Preliminar del

Cadigo Tributario, los tributos se clasifican en impuestos, contribuciones y tasas.

Los impuestos son tributos no vinculados que se pagan sin recibir ninguna
contraprestacion directa por parte del Estado. En tanto que las tasas y
contribuciones son tributos vinculados a una actividad que realice el Estado en
beneficio del contribuyente. Las tasas implican un beneficio individualizado de
un servicio publico administrativo que el Estado debe realizar en favor del
administrado o por la explotacion de bienes o recursos publicos; en tanto que las
contribuciones, se pagan por recibir de parte del Estado una actividad que

beneficia a un sector de contribuyentes.
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Para el maestro brasilero Gerardo Ataliba (1987), desde el punto de vista
doctrinario, el tributo tiene una clasificacién dual: tributos vinculados vy tributos
no vinculados a una actuacion estatal, agrupando de estas dos maneras las
definiciones del impuesto, tasa y contribuciones realizadas por la legislacion
tributaria. Asi, los impuestos son tributos no vinculados porque el hecho
econOmico previsto en la hipotesis de incidencia no se vincula a ninguna
actividad estatal; en tanto que, las tasas y contribuciones tienen como hecho
generador, segun su hipotesis de incidencia, actuaciones estatales que

benefician de manera individual o grupal a los contribuyentes.

1.3.9. El acreedor tributario.

El acreedor tributario es el titular de la acreencia del tributo, es el sujeto activo
en la relacion juridico-tributaria y siempre va a ser un ente publico o estatal.
Garcia (2009) nos dice que el acreedor de los tributos siempre va a ser el Estado
que, en su rol de fisco o hacienda publica, ejercera un poder sobre el
administrado a través de 6rganos estatales a quienes en su favor se abonara el

monto de la deuda tributaria.

Pueden incluso haber varios acreedores tributarios sobre un mismo deudor, es
decir, que conforme el mandato de la ley, varias entidades publicas ser

acreedores de un mismo contribuyente:

El acreedor tributario o sujeto activo es a favor del cual debe realizarse
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la prestacion tributaria (...) respecto de la titularidad del acreedor
tributario, la norma prevé que pueden presentarse situaciones en las
que varias entidades publicas son acreedores tributarios de un mismo
deudor, y, en el caso que la suma no alcance a cubrir la totalidad de
la deuda tributaria, se entiende que el Gobierno Central, Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y entidades de Derecho Publico con
personeria juridica propia concurriran en forma proporcional a sus

respectivas acreencias. (Yangali, 2015, p. 100)

1.3.10. El deudor tributario.

Por su parte, el deudor tributario es el sujeto pasivo de la relacion tributaria, es
el sujeto quien debera cumplir el adeudo tributario en favor del acreedor. Sainz
(1993) refiere que el deudor tributario, en sentido juridico amplio es aquella
persona que se encuentra obligada al pago de la deuda tributaria; y, en sentido
técnico estricto es quien que, por mandato de la ley, debe cumplir una obligacién

de indole tributaria en favor del Estado.

Los autores de la materia coinciden en sefialar que el deudor tributario es:

[La] persona individual o colectiva a cuyo cargo pone la ley el
cumplimiento de la prestacion y que puede ser el deudor principal
(contribuyente), o un tercero, a quien la ley designa como sujeto
pasivo, pudiendo o no coincidir con el sujeto pasivo del tributo.

(Bocchiardo, 2003, p. 143)
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1.3.11. El contribuyente.

Los deudores tributarios, conforme la regulacion del Codigo Tributario, puede
ser en calidad de contribuyente o responsable. El contribuyente es el obligado
principal de la deuda tributaria, es el titular de la riqueza gravada, es quien realiza
el hecho generador imponible, como dice Sotelo Castafieda (2004), es el deudor
por cuenta, su propia capacidad contributiva es la que est4 gravada por la ley,
en cabeza de él recae el hecho imponible y, por tanto, resulta siendo obligado al
pago del tributo. “En otras palabras, el contribuyente es aquél cuya capacidad
contributiva tuvo en cuenta el legislador al crear la hipo6tesis de incidencia de

algun tributo.” (Sotelo, 2004, p. 201)

1.3.12. La obligacion tributaria.

En términos generales, se describe la obligacién, segun Felipe Osterling y Mario
Castillo (2008) como un vinculo que une a dos 0 mas sujetos, teniendo a uno de
ellos como deudor que debe realizar una obligacién en favor del otro a quien se
le denomina acreedor, quien exigird de su deudor, con amparo de la ley, el
cumplimiento de dicha prestacion para satisfacer un interés, segun lo pactado.
Agregan dichos autores, que el acreedor tiene el poder para exigir al deudor el
cumplimiento de la prestacién, en caso no llegue a cumplir o la cumple de
manera tardia, parcial o defectuosa por razones imputables al deudor; en tales
casos, el acreedor queda habilitado a iniciar todos los mecanismos para una
cobranza coercitiva y exigir el resarcimiento del dafio en caso corresponda e

incluso con sus propios bienes.

35



Este mismo esquema descrito por Osterling y Castillo Freyre es aplicable, en
cuanto a la obligacién tributaria, que es un vinculo entre el acreedor tributario
(siempre el Estado) y el deudor tributario (contribuyente y/o responsable) de tal
forma que el deudor debera cumplir con la prestacion en favor del acreedor y de
no hacerlo oportunamente, el acreedor (a través de la Administracién Tributaria)
podra iniciar las cobranzas coercitivas que pueden alcanzar incluso al patrimonio

mismo del deudor.

Dino Jarach (1996), por su parte sefiala que la obligacién tributaria, desde un
punto de vista juridico, es una relacion juridica ex lege, vale decir que, por
mandato de la ley, una persona en calidad de contribuyente o deudor va estar
obligado a cumplir una prestaciéon econémica, pago de un determinado monto
de dinero en favor de una entidad estatal en cuanto se corrobore en el plano real
el presupuesto de hecho descrito en la norma como hipoétesis de incidencia

habiéndose configurado, de esta manera el hecho imponible.

Por su parte, Héctor Villegas (2001) define la obligacion tributaria como la
relacion juridico-tributaria principal, es decir, como un vinculo juridico
obligacional entre el Estado, como sujeto activo, y, el deudor, como sujeto
pasivo, obligado a tener que realizar un pago en favor del primero. Asimismo,
agrega que la mencionada relacion juridico-tributaria implica una doble
connotacion: Por un lado, a) la relacion juridica debe estar recogida en una

norma legal que haya previsto una situacion condicional (hecho imponible o
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hipétesis de incidencia) y un resultado de naturaleza juridica (el pago) y, por otro
lado, b) en aplicacion de esta misma norma, el fisco tiene el derecho a exigir,
como sujeto activo, el cumplimiento de una pretensién (pecuniaria) a un sujeto
designado por la ley, como sujeto pasivo de la relacién, que deberd estar
obligado a satisfacer dicha obligacion. Tanto la pretensién del sujeto activo,
como la obligacion del sujeto pasivo es consecuencia juridica de haberse

producido el hecho imponible.
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2.1.

CAPITULO Il
FORMULACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION, HIPOTESIS DE

TRABAJO, OBJETIVOS POR ALCANZAR Y METODOLOGIA APLICADA

Descripcion de la situacion problemética.
El secreto bancario es un derecho constitucional que se encuentra reconocido
como derecho fundamental de la persona en el segundo pérrafo del inciso 5 del
articulo 2 de la Constitucion Politica del Peri de 1993. Este derecho es
entendido como una derivacion del derecho a la intimidad que busca proteger la
informacion de caracter patrimonial y econdmico de wuna persona,
especificamente, informacion financiera generada por las operaciones con los
bancos y que las empresas del sistema financiero estan obligadas a guardar

confidencialidad frente a los requerimientos de terceros.

Este derecho tuvo su origen en el sistema anglosajon common law y nace con
la misma préactica bancaria que obliga a las empresas financieras a resguardar
la informacion de las personas que se vinculan contractualmente con ellas. Su
génesis legislativa aparece en Suiza en 1934 (Ley Federal sobre bancos y
ahorros bancarios de Suiza) cuya finalidad era atraer capitales extranjeros y
proteger a inversionistas que huian de los paises con altas cargas impositivas y
con politicas confiscatorias arbitrarias, al mismo tiempo también, Suiza buscaba
convertirse en un centro financiero internacional que le permita competir con

otros importantes centros de la region como el de Londres, Paris o Berlin.
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El derecho al secreto bancario ha sido recogido en muchos sistemas juridicos
del mundo, en algunos casos, en la propia Constitucién y, en otros, en normas
de rango legal. En el Pera es un derecho fundamental expresamente reconocido
en la Constitucion de 1993. Sin embargo, este derecho, como cualquier otro
derecho fundamental, no es absoluto y la propia Constitucion ha establecido, en
el mismo articulo 2°, algunas excepciones que permiten su levantamiento y
otorga facultades para acceder directamente a informacion financiera a un Juez,
al Fiscal de la Nacién y a una Comisién Investigadora del Congreso de la

Republica, siempre que se refieran a un caso de investigacion formal.

Asimismo, cabe mencionar que recientemente se ha reformado el texto
constitucional en este aspecto, es decir, mediante Ley 31507 publicado el 03 de
julio de 2022 se modifica el segundo péarrafo del inciso 5 del articulo 2 de la
Constitucion con respecto al levantamiento del secreto bancario y la reserva
tributaria. En primer lugar, el secreto bancario es reconocido taxativamente como
un derecho fundamental de la persona que a la letra dice: “Toda persona tiene
derecho al secreto bancario y a la reserva tributaria y su levantamiento puede
efectuarse a pedido de:”. Y aqui viene el segundo aspecto de la reforma, se ha
incorporado a dos nuevas entidades y/o autoridades que se encuentran
facultados constitucionalmente a levantar el secreto bancario y la reserva
tributaria: La Contraloria General de la Republica y la Superintendencia de

Banca y Seguros para fines especificos de inteligencia financiera.
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En definitiva, la reforma busca fortalecer la lucha contra los actos de corrupcion,
el lavado de activos y otros delitos vinculados a estos como el financiamiento al
narcotrafico y/o terrorismo. El Contralor General de la Republica puede levantar
directamente el secreto bancario de funcionarios y servidores publicos que
administren o hayan administrado recursos del Estado o de entidades que hayan
requerido recursos publicos; en tanto que, el Superintendente de Banca y
Seguros a través de la Unidad de Inteligencia Financiera, puede también
levantar el secreto bancario, sin necesidad de una autorizacion judicial, para

perseguir delitos de lavado de activos y otros.

Es legitimo que el Estado Peruano priorice el interés comun, el bienestar de la
sociedad persiguiendo estos actos ilicitos que utilizan la figura del secreto
bancario para esconderse y sustraerse de los alcances de la justicia; por ello, el
orden constitucional relativiza el ejercicio de este derecho y permite el acceso
de informacion financiera de las personas que se encuentren vinculadas a estos
actos criminales. Pero también es importante tomar en cuenta que la
Constitucion ampara el derecho del Estado a ejercer potestad tributaria (articulo
74 de la Constitucién) para asegurar la recaudacion de los tributos que permitan
el financiamiento del gasto publico. Por tanto, también se convierte en un flagelo
para la sociedad los actos de evasion y elusion tributaria que afectan el normal
funcionamiento del Estado y rompen los principios de igualdad y equidad que
obligan a toda persona a cumplir con sus obligaciones fiscales en proporciéon a

sus capacidad contributiva y, amparandose indebidamente en el secreto
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bancario, ocultan su patrimonio para sustraerse de los alcances de las labores

de fiscalizacion tributaria.

Esta reforma constitucional, sin embargo, no alcanza a la Superintendencia
Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria — SUNAT, pues, el ente
recaudador no cuenta con la facultad de levantar directamente el secreto
bancario cuando necesite informacion financiera para sus actuaciones de
fiscalizacion y lucha contra la evasion y elusion tributaria. Entonces cabe
preguntarse, ¢deber también habilitarse a la Administraciéon Tributaria la
prerrogativa de levantar el secreto bancario para que pueda acceder a
informacion de las operaciones pasivas de los contribuyentes que se encuentren
sujetos a fiscalizaciébn o para las labores generales de evasion y elusién
tributaria? ¢ Como hace la Administracion tributaria para poder tener acceso a la
informacion de los bancos, hay un procedimiento que debe seguir? ¢Es acaso
el derecho al secreto bancario un obstaculo para la lucha contra la evasion y

elusion tributaria?

Sin duda, la informacion financiera de las empresas bancarias resulta de suma
importancia para que el Estado implemente politicas que le permitan luchar
contra la evasion y elusion tributaria y, a través de su Administracion Tributaria,
cumpla con eficiencia su labor de fiscalizacion. ElI Pera tiene actualmente
convenios con otros Estados que obligan a prestar asistencia mutua en cuanto
a informacion financiera; asimismo, la Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Econémico — OCDE establece una serie de estandares
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internacionales y lineamientos que el Perd debe cumplir para ser parte de ella'y
pertenecer al grupo de paises desarrollados. Por eso, nuestra legislacion debe
implementar una serie de mecanismos que permitan transparentar el origen del

patrimonio y el seguimiento del dinero.

En general, a la luz del contexto actual, el secreto bancario mas que beneficios
esta trayendo problemas puntuales relacionados con la economia nacional, el
financiamiento publico, la recaudacion tributaria, las relaciones entre los Estados
que cada vez necesitan compartir mas informacion, problemas en los indices de
criminalidad, problemas en el funcionamiento de un sistema tributario que cada
vez deja de ser menos eficaz en cuanto a la igualdad y equidad en la
recaudacion. Por eso, muchos paises no tienen previsto el secreto bancario en
su constitucion o, en todo caso, han reducido sus alcances para priorizar el
interés publico, convirtiéndolo en un derecho con ciertas restricciones que
permitan proteger el legitimo interés del Estado, es decir, perseguir el delito y

combatir la evasion y elusién tributaria que mucho dafio hace.

En materia tributaria, los problemas que genera la vigencia del secreto bancario
no son menores, entre los efectos mas lesivos que dafian los aspectos
sustanciales del Estado, podemos mencionar algunos: impide al Estado Peruano
a implementar y desarrollar politicas que buscan luchar contra la evasion y
elusion fiscal, limita enormemente la labor de fiscalizacion y control de la
Administracion Tributaria, facilita la fuga de capitales hacia paises considerados

paraisos fiscales, afecta el principio de igualdad en materia tributaria previsto en
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nuestra constitucion, genera competencia desleal de las empresas y altos
indices de informalidad, fomenta la comision de delitos de defraudacion
tributaria, disminuye sustancialmente la recaudacion tributaria, distorsiona el
sistema tributario haciendo que las politicas fiscales busquen gravar con tasas
mayores a los impuestos de consumo y de renta afectando a los sujetos que
cumplen formalmente sus obligaciones generando asi una suerte de
compensacion dafiina por lo que se deja de recaudar, convierte al sistema
tributario en un sistema injusto e ineficiente, incrementa los costos de la
Administracion Tributaria para hacer mas eficiente su labor de fiscalizacion y

control.

El dltimo parrafo del numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion, sefiala que el
levantamiento de estos derechos fundamentales -en referencia al secreto
bancario y a la reserva tributaria- debe realizarse conforme a ley y que obedezca
a una decision motivada. En efecto, cada titular deber& proceder a levantar el
secreto bancario por causas debidamente justificadas. Precisamente por ello, la
ley 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros
reconoce el derecho al secreto bancario y prohibe a los funcionarios y servidores
de las empresas del sistema financiero a suministrar informacion de las
operaciones pasivas con sus clientes con la salvedad de los supuestos previstos

en los articulos 142; 143 y 143-A.

Por ello, cuando por fines tributarios, se requiera informacion financiera de las

empresas del sistema financiero con respecto a una persona especifica, el
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articulo 143 de la Ley 26702, Ley del Sistema Financiero, establece un
procedimiento por el cual la SUNAT debera solicitar motivadamente a un Juez
el levantamiento del secreto bancario, esta solicitud procede, segun lo previsto
en la norma, si se cumplen 2 presupuestos: i) que la persona de quien se pide
levantar el secreto bancario se encuentre en un proceso determinado de
investigacion vy, ii) que el levantamiento obedezca a que el Peri cumpla con lo
acordado en los convenios internacionales o para que la administracion cumpla

con el ejercicio de sus funciones de fiscalizacion.

El juez evalia la solicitud, autoriza y ordena el levantamiento del secreto
bancario, para que, en un plazo de 10 dias habiles, a través de la
Superintendencia de Banca y Seguros, se suministre informacion en la formay
condiciones solicitadas por la SUNAT; este es el procedimiento legalmente
establecido para que se levante el secreto bancario para fines fiscales. Sin
embargo, con la finalidad de perseguir la evasion y elusion, el gobierno dicta el
Decreto Legislativo N° 1313 del 31 de diciembre de 2016 y, posteriormente,
mediante el Decreto Legislativo N°1434 publicado el 16 de setiembre de 2018
se incorpora el articulo 143-A ala Ley 26702 por el cual se obliga a las empresas
del Sistema Financiero a tener que suministrar de manera periédica informacion,
distinta a lo establecido en el articulo 143 y sin que medie autorizacion del Juez.
Ademas, este articulo, hace una remision en blanco, para que, mediante un
Decreto Supremo que a posteriori dicte el Ejecutivo regule los detalles en formas,
condiciones, montos, y demas aspectos de la informacion que debera

suministrarse a la SUNAT.
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Posteriormente, mediante Decreto Supremo N°430-2020-EF se reglamenta la
informacion que las empresas del sistema financiero deberan suministrar a la
SUNAT para combatir la evasion y la elusién tributaria y obligan a las entidades
bancarias para que, a partir del 1 de enero de 2021, tengan que suministrar
informacion de los saldos, montos acumulados, rendimientos generados, con
identificacion de sus titulares por montos iguales o superiores a 10,000 soles o
su equivalente en moneda extranjera tanto de personas naturales o juridicas de
cada una de las cuentas que tengan habilitadas. Esta disposicién fue modificada
por el Decreto Supremo 009-2021-EF que basicamente cambio el monto de los
saldos a informar (ya no diez mil soles, sino ahora, saldos iguales o superiores
a 7 UIT o su equivalente en moneda extranjera) y que la informacién debera

contener un reporte mensual que sera remitida semestralmente.

Como puede verse, este nuevo procedimiento previsto en el articulo 143-A de la
Ley 26702 no sigue el procedimiento que se establece para el levantamiento del
secreto bancario que obliga a la SUNAT a tener que solicitarla al Juez; sino que
directamente, sin necesidad que haya un procedimiento de fiscalizacién en
marcha e incluso sin que se precise especificamente de qué persona se requiere
la informacion exige a los bancos se le suministre. Con esto, podriamos decir
que, de manera general, se esta levantando el secreto bancario de todas las
personas sin que haya un filtro judicial de por medio. Obviamente se trata que la
Administracion Tributaria cuente con informacion para procesarla, evaluarla y

contrastarla con las declaraciones propias del contribuyente o cruce de
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informacion con terceros para, precisamente empezar las labores de

fiscalizacion y luchar contra la evasion y elusion tributaria de manera general.

Pero también es preciso sefialar que, si bien es legitimo que el Estado Peruano
implemente politicas contra la evasion y la elusion, también es oportuno sefalar
que, con estas disposiciones legales, realmente se vulnera la constitucién
afectando directamente el derecho fundamental del secreto bancario de todas
las personas sin necesidad que se encuentren en una investigacion o

procedimiento de fiscalizacion.

Entonces, la SUNAT o puede seguir el procedimiento para levantar el secreto
bancario solicitando autorizacion del juez o, también, lo puede hacer
directamente sin requerir dicha autorizacién. Muchas legislaciones en el mundo
han contemplado otorgar las facultades a sus respectivas Administraciones
Tributarias para acceder a informacion financiera de manera directa con fines de
liquidar los impuestos, esa es la tendencia mundial, cada vez el secreto bancario
se debilita y cede ante el interés publico del Estado para perseguir delitos de
lavado de activos, corrupcién, financiamiento al narcotrafico y/o terrorismo v,
también, para perseguir la evasion y elusion tributaria; por ello, se obliga a las

empresas financieras a tener que proporcionar este tipo de informacion.

Sin embargo, encontramos un problema, nuestra legislacion, en sus intentos de
luchar contra la evasion y elusion, va en contrasentido con nuestra constitucion

ya que, en lugar de hacer mas flexible la figura del secreto bancario lo ha
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fortalecido elevandolo al rango constitucional, reconociéndolo expresamente
como derecho fundamental y si bien, ha aumentado las excepciones autorizando
a dos entidades publicas méas para su levantamiento con fines de perseguir
delitos de corrupcion y lavado, se ha convertido en un obstidculo para
implementar y ejecutar politicas contra la evasion y elusion fiscal, pues con este
candado constitucional no se facilita suministrar informacién financiera a la

Administracion Tributaria.

Por ello, a la luz del problema identificado, nos preguntamos si ¢ es pertinente
mantener en la Constitucion el secreto bancario como derecho fundamental?
¢Acaso, este derecho fundamental, reconocido asi en la Constitucién, impide al
Estado Peruano a implementar politicas fiscales que permitan combatir la
evasion y elusion tributaria? ¢ Las normas de nuestro ordenamiento juridico que
obligan a las entidades del sistema financiero a proporcionar informacion
financiera de sus clientes de manera directa y periédica a la SUNAT vulneran el
derecho fundamental de la Constitucion? ¢Se debe reformular la Constitucion
para habilitar también a la Administracion Tributaria SUNAT para que goce de la
prerrogativa de levantar el secreto bancario o es que es conveniente que nuestra
constitucién deje de reconocer el secreto bancario como derecho constitucional?
¢No es acaso que el escenario actual en el que se encuentra nuestra
Constitucion de 1993 y las leyes promulgadas, hace que las normas que
pretenda limitar y restringir el secreto bancario resulte siendo claramente
inconstitucionales porgue vulneran expresamente un derecho fundamental? ¢ Es

necesario que el Peru flexibilice el derecho al secreto bancario para alinearse a
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los estandares internacionales de transparencia fiscal y de intercambio

automético de informacién financiera a nivel global?

2.2. Formulacion del problema.

Formulamos las siguientes interrogantes que seran materia de investigacion.

2.2.1. Problema principal:
» ¢ Eltratamiento del derecho al secreto bancario en la Constitucion Politica
impide al Estado Peruano implementar politicas que permitan combatir la

evasion y elusion tributaria?

2.2.2. Problemas especificos:

» ¢Las normas del ordenamiento juridico peruano que obliga a las
empresas del sistema financiero a suministrar informacion financiera de
sus clientes a la Administracion Tributaria - SUNAT vulneran el derecho

fundamental del secreto bancario?

» ¢ ElPera necesita flexibilizar el derecho al secreto bancario para alinearse

a los estandares internacionales de transparencia fiscal y de intercambio

automatico de informacion financiera a nivel global?
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2.3. Hipotesis.

2.3.1. Hipdtesis principal.

» Eltratamiento del derecho al secreto bancario en la Constitucion Politica

impide al Estado Peruano implementar politicas que permitan combatir

la evasion y elusion tributaria

2.3.2. Hipdtesis secundarias.

» Las normas del ordenamiento juridico peruano que obliga a las empresas

del sistema financiero a suministrar informacion financiera de sus clientes

a la Administracion Tributaria - SUNAT vulneran el derecho fundamental

del secreto bancario.

» El Perl necesita flexibilizar el derecho al secreto bancario para alinearse

a los estandares internacionales de transparencia fiscal y de intercambio

automatico de informacién financiera a nivel global.

2.4. Objetivos de lainvestigacion.

2.4.1. Objetivo general:
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» Analizar si el tratamiento del derecho al secreto bancario en la
Constitucion Politica impide al Estado Peruano implementar politicas que

permitan combatir la evasion y elusion tributaria.

2.4.2. Objetivos especificos:

» Analizar e interpretar si las normas del ordenamiento juridico peruano que
obligan a las empresas del sistema financiero a suministrar informacién
financiera de sus clientes a la Administraciéon Tributaria vulneran el

derecho fundamental del secreto bancario.

> Determinar si el Perlu necesita flexibilizar el derecho al secreto bancario

para alinearse a los estandares internacionales de transparencia fiscal y

de intercambio automatico de informacioén financiera.

» Conocer la tendencia del Tribunal Constitucional con respecto al

tratamiento del secreto bancario y su aplicacién para fines tributarios.

» Comparar el tratamiento del secreto bancario con las legislaciones de

paises de Europa y de Latinoamérica.

2.5. Justificacion de la investigacion.

2.5.1. Importancia de la investigacion.
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La investigacion resulta importante porque analizara si el derecho al secreto
bancario como derecho fundamental previsto en la Constitucion Politica de
1993 impide al Estado Peruano implementar politicas que permitan combatir
la evasion y elusion tributaria. Analizard e interpretard, asimismo, la
constitucionalidad de las normas que limitan el acceso a la informacion
financiera de las personas y si el derecho bancario viene perdiendo fuerza en
las legislaciones del mundo para dar paso a los estandares internacionales
de transferencia fiscal y a la necesidad de intercambio automatico de
informacion financiera en el mundo. Desde el punto de vista teérico, los
resultados de la investigacion incidirdn en el marco constitucional con
respecto al tratamiento de un derecho fundamental y sus implicancias en el
ordenamiento juridico que restringen el ejercicio de este derecho para
priorizar las politicas contra la evasién y elusién y las actuaciones de

fiscalizacion efectuadas por la Administracién Tributaria.

Asimismo, la utilidad social que tendra la investigacion esta orientada a
garantizar un sistema tributario mas justo y equitativo que procure distribuir
las cargas tributarias segun la capacidad contributiva de las personas y
determinar si el Estado deberia acceder a informacién financiera de los
contribuyentes para fines estrictamente fiscales que le permitan combatir las

practicas de evasion y elusion en el pago de impuestos.

Desde el punto de vista de la trascendencia, la investigacion es relevante

porque a nivel general, todos los ciudadanos, en el desarrollo de nuestras

51



actividades economicas, hemos utilizado en algin momento el sistema
financiero y, por tanto, nuestra informacién financiera no puede ser divulgada
frente a terceros por seguridad; sin embargo, también estamos sujetos a ser
fiscalizados por parte de la Administracion para verificar el cumplimiento de
las obligaciones tributarias; por tanto, el impacto en la vida econdémica de las
personas naturales y juridicas a quienes, con fines de revision, el Estado
Peruano podria acceder a esta informacion financiera con la finalidad de

garantizar y salvaguardar una justa recaudacién nacional.

2.5.2. Viabilidad de la investigacion.
La investigacion es viable porque el investigador es especialista en el tema
tributario y tiene experiencia acreditada para el estudio del tratamiento
constitucional del derecho al secreto bancario. Desde la perspectiva
econOmica, se dispone de los recursos suficientes para contar con material
bibliografico e instrumentos de recojo de informacién. Por ultimo, desde el
punto de vista material, la informacion legislativa, jurisprudencial y doctrinaria
se encuentra disponible en espacios fisicos y virtuales. Asimismo, los
recursos humanos que se empleardn tienen previsto contar con la

participacion de otros especialistas de la materia.

2.5.3. Limitaciones del estudio.
En general, no hay limitaciones en el estudio del tema de investigacion, se
tendra acceso a informacion de doctrina nacional e internacional, asi como

jurisprudencia constitucional y comparacion legislativa de otros paises. Las
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2.6.

restricciones que podemos encontrar es el referido precisamente a los
procedimientos de fiscalizacién tributaria que requieran informacion bancaria
especifica de contribuyentes que se encuentren en investigaciones de
evasion y elusion tributaria, dichas actuaciones estdn bajo condicion de

reserva.

Metodologia de la Investigacion.

2.6.1. Disefio metodolégico.

Tipo de investigacion. Teodrica-Dogmatica. La investigacion estudiara desde
el punto de vista juridico-dogmatico la relacibn que se genera entre el
tratamiento constitucional del derecho al secreto bancario y las politicas del
Estado Peruano para combatir la evasion y elusion tributaria, considerando

las teorias dogmaticas desarrolladas en estos temas.

Nivel de Investigacion. Descriptivo y analitico. Describe la problematica
generada por el tratamiento constitucional del secreto bancario y analizara
su pertinencia e implicancias en el desarrollo del ordenamiento juridico
peruano que regulan el ejercicio de este derecho y el acceso del Estado a la

informacion financiera de las personas.

2.6.2. Método de investigacion.
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Método Interpretativo y argumentativo.- La investigacion analizara la
problemética relacionada con el secreto bancario analizando las teorias
dogmaéticas e interpretando las teorias constitucionales y jurisprudenciales
referidas a derechos fundamentales, el acceso a la informacién financiera, y
la evasion y elusion tributaria para fundamentar las propuestas y

conclusiones.

2.6.3. Disefios de investigacion.
La investigacion se desarrollard sobre un Disefio de Investigacion No

Experimental y de Corte Transversal; teniendo en consideracion:

Disefio No Experimental, Describe, analiza e interpreta las teorias
constitucionales y disposiciones legales referentes al secreto bancario,
acceso a la informacion financiera de los contribuyentes y politicas de lucha

contra la evasion y elusion tributaria.

Disefio Transversal. El estudio se relaciona con el derecho constitucional,

derechos fundamentales y derecho tributario.

2.6.4. Técnica e instrumentos de recoleccidon de datos. Obtencion de fuentes
de informacion indirecta, libros, tesis, pronunciamientos jurisprudenciales,
legislacion. La técnica que se utilizara en la recoleccion de datos es el
analisis que se aplicara sobre documentos bibliograficos, legislativos,

hemerograficos y electronicos.
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2.6.5. Aspectos éticos. El investigador respetard los derechos de autor
registrando las fuentes bibliogréaficas y electronicas consultadas citando,

de acuerdo a las Normas APA 7 ed.
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3.1.

CAPITULO Il

FUNDAMENTOS DOGMATICOS DEL SECRETO BANCARIO

Generalidades.

El secreto bancario es una institucion juridica que ha venido evolucionando
durante estos Ultimos afios en todos los paises que lo tienen regulado. La
tecnologia y la necesidad del Estado por conocer e intercambiar informacion
financiera a nivel global para luchar contra el lavado de activos, la evasion fiscal
y otros delitos conexos han hecho que muchos paises realicen cambios
importantes en sus legislaciones para conocer cada vez, con mayor detalle, los
movimientos y saldos en las cuentas bancarias de las personas y las empresas.
El secreto bancario es una practica inherente a la relacion banco-cliente en virtud
del cual se obliga a la institucion financiera y demas personas y/o entidades
publicas o privadas que, por su funcion conozcan de informacion de los clientes,
guarden confidencialidad de las operaciones realizadas en el sistema financiero.
Esta relacion se basa en la confianza de muchas personas y empresas que
realizan numerosas operaciones y transacciones bancarias a nivel nacional e
internacional a que su informacion sea divulgada y verse expuestos a los ojos
de la criminalidad o a los apetitos de un gobierno autoritario que pretenda

confiscarlos.

Sin embargo, a la luz de la actualidad, esta institucion que data desde inicios de

la practica bancaria ya no justifica que sea un derecho infranqueable del cliente;
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por el contrario, esta figura se ha distorsionado hasta convertirse, en muchos
casos, en un instrumento util para la comision de determinados delitos:
corrupcion, lavado de activos, defraudacion, narcotréfico, financiamiento de
terrorismo, enriquecimiento ilicito, entre otros; ademas, que también constituye

un serio obstaculo para luchar contra la evasion y elusion fiscal.

Por ello, el secreto bancario, como tal, es una institucién cuyo tratamiento ha
venido variando en casi todas las legislaciones del mundo y no son pocas las
controversias que se han generado a su alrededor. Actualmente, la tendencia
mundial ha sido limitar su ejercicio, restringir a lo minimo lo que se guarda como
secreto, abrir el acceso a las autoridades competentes a fin de luchar contra los
delitos que se ocultan bajo el manto del secretismo asi como perseguir la

evasion y elusion fiscal que tanto dafio le hace a un estado.

El acceso a la informacion financiera de las personas y/o empresas por parte del
Estado no solo es una politica interna de cada pais sino que actualmente se ha
convertido en un estandar internacional que exigen los organismos
multinacionales que promueven el desarrollo econémico y la transparencia de
las practicas de gobierno; por ello, los paises adscritos a estos organismos
internacionales o reunidos en acuerdos globales deciden intercambiar
informacion financiera y tributaria bajo ciertos mecanismos de seguridad para
hacer frente a las redes nacionales e internacionales de criminalidad y/o

garantizar el cumplimiento de obligaciones fiscales.
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3.2.

Origenes historicos del secreto bancario.

Contrario a lo que muchos piensan, el secreto bancario no tiene un origen legal
ni menos constitucional, nace de la practica bancaria, es decir, a través de una
clausula en el contrato celebrado entre las partes banco-cliente o, muchas veces
entendida tacitamente, la entidad financiera guardara reserva de la informacién

generada por la prestacién del servicio bancario.

Posteriormente, esta practica bancaria fue recogida por el derecho positivo,
siendo una materia regulada en la legislacion interna de cada estado hasta
convertirse, en su momento, en una institucién juridica altamente respetada e
incluso, en algunos paises, lo tienen previsto en su propio texto constitucional,
como es el caso de nuestro pais. Bartels y Arias (2010) refieren que el secreto
bancario tiene sus origenes en el sistema Anglosajon “common law”,
especificamente en Suiza, con la Ley Federal sobre bancos y ahorros bancarios
(1934), aunque, como dijimos, la reserva de las operaciones bancarias,

obedecia mas a una costumbre, como un cddigo de confidencialidad no escrito,

semejante a la practica del secreto profesional.

Segun Vogler (2006), la regulacién del secreto bancario en Suiza obedecio
basicamente a dos razones: i) por un lado, fueron razones humanitarias que
llevaron a proteger los activos de los judios que eran perseguidos por los espias
nazis vy, ii) por razones economicas que motivaron a los banqueros suizos a

buscar y atraer capitales que venian de otros paises huyendo de las altas cargas
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impositivas y, de esa manera, poder competir como centro financiero con

Londres, Paris o Berlin.

Por su parte, Guex (2000) refiere que el secreto bancario no se crea con la Ley
Federal sobre Bancos de 1934, ya existia este acuerdo consensuado entre los
bancos y sus clientes. Guex explica que después de la primera guerra mundial,
los banqueros suizos vieron en el secreto bancario una oportunidad para atraer
capitales que salian de otros paises huyendo del incremento de impuestos;
entonces, con la inyeccion de estos activos, buscaron convertir a la banca Suiza
en un centro financiero internacional atractivo para la regién compitiendo con

otros centros financieros.

Explican Bartels y Arias (2010) que la inviolabilidad del secreto bancario Suizo
se ha mantenido por muchos afos ante las presiones de otros paises, como las
de los gobiernos de Francia y Bélgica que, después de la | Guerra Mundial,
intentaron que Alemania cumpla con las reparaciones post guerra acordadas en
el Tratado de Versalles de 1919, pero el gobierno suizo se neg6 a levantar el
secreto bancario argumentando la importancia para su economia y, por el
contrario, endurecié la legislacion sobre ello disponiendo en la Ley Federal de
Bancos de 1934 que la violacion del secreto bancario constituye un delito

perseguido de oficio por las autoridades y castigadas con sanciones penales.

Esta penalizacion a la violacion del secreto bancario que Suiza regulo se debio

basicamente a las presiones de Francia y Alemania que en la década de los
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afios 1930 trataban de evitar la fuga de capitales de sus respectivos paises
agravada con practicas evasivas de impuestos. Después de la Il Guerra Mundial,
EEUU también presion6 a Suiza para conocer los montos, origenes y los
propietarios de los depositos en bancos suizos sin tener ningdn resultado
favorable pese a que el gobierno americano dispuso el congelamiento de los

capitales y fondos suizos ubicados en Norteamérica.

Aunque Estados Unidos logré que los capitales de los alemanes depositados en
los bancos suizos fueran confiscados en su momento, Bartels y Arias refieren
que, siempre estuvo bajo la supervision y autorizacién de las autoridades suizas
que no dejaron que funcionarios extranjeros, especialmente de los EEUU,
intervengan las cuentas de sus instituciones bancarias, lo cual hizo que el
secreto bancario se mantuviera para inversionistas de otras nacionalidades
conservando asi la imagen y reputacion de la inviolabilidad del secreto bancario

suizo ante los demas paises.

Las presiones han seguido contra el secreto bancario, no solamente contra
Suiza sino contra los demas paises que se niegan a brindar informacién de su
sistema financiero. Asi, segun explica Zeiger (2005), en el afio 2002 y 2003 la
Union Europea, si bien no logréo que el gobierno suizo derogue el secreto
bancario pero, si logré negociar que la legislacion suiza incluyera en su
ordenamiento un nuevo impuesto de 35% a las ganancias por intereses
obtenidos por los residentes de la Unidon Europea y que las tres cuartas partes

de la recaudacion de dicho impuesto sean destinados a los Estados de la Union
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Europea, tras la amenaza de imponer restricciones a los capitales provenientes

de Suiza.

Este mismo acuerdo también ha sido logrado por la Unién Europea con paises
de Austria, Bélgica y Luxemburgo que se han negado a proveer de informacion
y han preferido entregar el 75% de los impuestos pagados por los residentes de
la Unién Europea por el rendimiento de sus capitales en beneficio de los paises
en el que sus inversionistas son residentes ubicados en la comunidad europea.
Asimismo, otros Estados que no son miembros de la Unidon Europea han
accedido a compartir informacién de su sistema financiero o han optado por
compartir un porcentaje de la recaudacion de sus impuestos manteniendo a

salvo su secreto bancario.

3.3. Fundamentos y naturaleza juridica del secreto bancario.

Son diversas las teorias que fundamentan la naturaleza juridica del secreto
bancario. A continuacién analizaremos brevemente las teorias mas importantes

en la cual se fundamentan:

3.3.1. Teoria del Contrato.

El secreto bancario es un “deber juridico” del banco que se deriva de la relacion
contractual entre el banco y el cliente. Al igual que el secreto profesional que
obliga a quien presta un servicio a su cliente, el banco también esta obligado a

guardar confidencialidad del servicio que presta. Por tanto, el deber de mantener
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en secreto las operaciones financieras nace de la voluntad de las partes,
debiendo quedar la informacion dentro de la esfera privada, inter-partes, sin que
sea divulgada a terceros. En esa linea, las legislaciones de diversos paises han
previsto determinadas disposiciones que obligan a los bancos a adoptar una serie

de medidas de proteccién de la informacién de sus clientes.

Segun esta teoria, que ha sido abordada con mayor incidencia en la doctrina
alemana, sefala que, ante la ausencia de una norma que regule el secreto
bancario, debe ser la voluntad de las partes la que obligue al banco a guardar
silencio de las operaciones que se realizan con su entidad. Sichtermann (1965)
sefiala que la base juridica del secreto bancario es el contrato bancario de
derecho privado y que, de este mismo contrato, se origina la obligacion accesoria
de guardar el secreto, porque la relacion juridica que se genera entre las partes
esta basado en una relacion de confianza del cual surge una necesaria
manifestacion accesoria que, de no ser cumplida por el banquero, nace la
obligacién de resarcir el dafio causado al otro contratante. Por tanto, el secreto

debe ser respetado bajo el principio de la culpa incontrahendo.

Hamitz y Scheer (1969) sefialan también que el secreto bancario constituye una
obligacion accesoria que se desprende del contrato banco-cliente, que contiene
una manifestacion de voluntad explicita o implicita debido a que el cliente le ha
confiado informacion de su situacion patrimonial, econdémica y de sus negocios

al banquero en calidad de consejero y, ademas, porque el mismo banquero lo
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necesita para poder prestar sus servicios; por tanto, le corresponde, en virtud de

los acuerdos pactados en el contrato, guardar el secreto de dicha informacion.

3.3.2. Teoriadel uso y costumbre.

El secreto bancario es una costumbre de la practica bancaria que data desde
inicios de la banca y que no ha necesitado de regulacién normativa. Esta
costumbre la han formado los propios banqueros, tanto que, en sus estatutos
internos se han autoimpuesto la obligacion de guardar en reserva la informacion
de sus clientes. Es una obligacion que viene adherida al servicio que los bancos

prestan.

Molle (1966) sostiene que desde la practica formal de préstamo de dinero que se
realizaban antiguamente en ltalia, el secreto bancario siempre ha estado
presente en las relaciones entre el banco y el cliente. Mantener reserva de los
negocios, patrimonio y recursos de su cliente frente a los terceros, ajenos a la
relacion contractual celebrada entre ellos, ha sido una practica basada en la
costumbre bancaria que luego fue trasladandose a los estatutos de los bancos
para convertirse finalmente en una obligacién habitual con caracter de costumbre
juridica y entendida como una norma tacita impuesta por la voluntad de las

partes.

Sigue explicando Molle que la obligacion de guardar reserva por parte de la
entidad bancaria pasa a formar parte integrante de la relacion contractual banco-

cliente y que dicha obligacion no solo es en cuanto a lo que en el mismo contrato
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se expresa sino también a todas las consecuencias que del acuerdo se deriven
y de lo que la ley establece segun el uso y costumbre de la practica comercial.
En tal virtud, la banca queda obligada a mantener en reserva toda la informacion
y noticias que esté vinculada al contrato con su cliente y no solamente ello, sino
que también a toda la informacion y operaciones sucesivas que se generen
posterior al contrato e, incluso, el sigilio se extiende aun cuando el contrato haya

fenecido.

De la misma idea es Garrigues (1957) quien refiere que el fundamento de la
reserva a la que esta obligada el banco en relacion a su cliente se basa en la
costumbre bancaria de celebrar un contrato basado en el principio de la
confianza. El contrato bancario debe interpretarse y ejecutarse de acuerdo a la
buena fe de las partes y que obliga no solamente en lo que él se expresa sino a
las consecuencias juridicas que se desprenden de los usos y practicas de la

costumbre mercantil.

3.3.3. Teoriade laley.

Esta teoria sefiala que el secreto bancario tiene su fundamento en la ley; es decir,
mediante el derecho positivo, una ley o la propia Constitucién del Estado se
impone la obligacién a los bancos de guardar secreto de las operaciones que
realizan con sus clientes. Asimismo, los propios ordenamientos juridicos regulan
sanciones en caso se incumpla con esta obligacion; sin embargo, hay que tener

en cuenta que, asi como la norma ha previsto la proteccion del secreto bancario,
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también ha previsto algunas excepciones puntuales que permiten el

levantamiento de este secreto.

Jiménez de Parga (1969) sefala que la ley es el fundamento juridico del secreto
bancario y que muchos paises, si bien han recogido de la préactica de los usos y
costumbres bancarias y mercantiles, han tenido que trasladarlo a la fuerza que
otorga la norma legal para dar solidez y fundamento juridico capaz de imponer
una obligacion juridica a los bancos, dejando en el pasado el deber moral que

tenian con los usos y costumbre mercantil para pasar a una obligacion legal.

Esta concepcién del secreto bancario como obligacién juridica debe entenderse
con un doble significado; por un lado, la forma como legalmente debe regularse
el ejercicio de este derecho y las consecuencias que se generan por Su
incumplimiento estableciendo las sanciones que cada ordenamiento debe prever
y, por otro lado, los limites que la misma legislacion debe contemplar para permitir

el levantamiento del secreto bancario.

Di Amato (1983) refiere que el secreto bancario, bajo la norma legal, se ha
convertido en un instrumento juridico que evita la injerencia de terceros al
patrimonio del individuo y que mas bien contribuye a la libertad del titular en
cuanto a su patrimonio; sin embargo, se encuentra sujeto también a las
limitaciones de la norma por que ésta debe establecer claramente en qué casos
el secreto se divulga o se entrega informacion a terceros legitimamente

autorizados siempre resguardando la esfera patrimonial del individuo.
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3.3.4. Teoria del secreto profesional.

El secreto bancario es un deber inherente a la actividad bancaria, es decir, es
una obligacion atribuida al banquero, precisamente por el servicio profesional que
presta a su cliente debe guardar reserva. Segun esta teoria, las relaciones que
se entablan entre la institucion financiera y su cliente estan sustentadas sobre la
base de la confianza; por lo tanto, la informacion que se producen por las
operaciones bancarias debe quedar protegida en manos de quien la tiene, en

este caso, el banco.

Asi como el contrato entre el banco y el cliente pone a la entidad bancaria en la
condiciéon de informarse sobre los detalles de la vida privada de su cliente,
especialmente en cuanto a su patrimonio y su aspecto econémico, entonces, la
consecuencia en el plano juridico debe ser el deber u obligacién correlativo que
se traslada al banco de guardar secreto de las noticias e informacién entregadas

por su cliente.

Como sefiala Cervini (2010), el contexto de esta teoria trata al banquero como
un profesional al igual que un médico o un abogado que en su calidad de
confidente necesario, vinculado directamente a su cliente, resulta siendo un
depositario privilegiado de importante informacion que tiene que ver con la vida
econdmica de su cliente que, sin duda, corresponden a la esfera privada del titular
y que solo lo recibe estando dentro de una prestacion de servicios que la entidad

presta.
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La doctrina francesa se ha adherido mayoritariamente a esta teoria, en incluso,
como refiere Cervini, la jurisprudencia de los tribunales franceses reconoce en el
banquero como un “confidente operativo necesario”. En tanto que en Espafa se
considera que el secreto bancario es una modalidad que se deriva del secreto
profesional y, como tal, los banqueros deben guardar silencio de la informacion

gue conocen de su cliente.

Por su parte Pardin (1990) sefiala que el banquero es portador de un secreto
profesional porque recibe informacion confiada por su cliente; por tanto, le nace
un deber correlativo de tener que custodiar esa informacién. En tanto que,
Cremieux (1978) hace notar la necesidad de acudir al servicio de los banqueros,
ya no debe entenderse ahora que los bancos prestan un servicio privado o que
Su uso es meramente facultativo, sino que ahora, la banca se asemeja a un
servicio publico en que las personas o las empresas tienen que acudir casi
obligatoriamente para obtener un crédito o realizar alguna transaccion que les
permita realizar sus actividades de negocio o de su diario quehacer y que, cierta
informacion de la vida econdmica de los clientes le son confiados a los
profesionales de la banca; por tanto, corresponde al banquero someterse al

secreto de caracter profesional.

3.3.5. Teoria del derecho alaintimidad.
Segun esta teoria, la informacion que proviene del sistema financiero de cada

una de las personas que la utilizan para realizar sus transacciones pertenece
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exclusivamente a su titular, por tanto, el secreto bancario es un derecho inherente
al ser humano y solo €l esta autorizado a bridarselo a un tercero. El banco, por
la posicion que ocupa, conoce de la vida privada de sus clientes, sabe su
capacidad de gasto, su patrimonio, su endeudamiento y demas aspectos que se
encuentren vinculados al tema econdmico; por ello, no en vano, la informacion
relacionada a los ingresos, las remuneraciones, los gastos, entre otros, obligan
al banco a mantener en secreto la vida patrimonial y econdmica de sus clientes
por estar vinculado directamente a la intimidad de la persona. Siendo entonces,
el secreto bancario, parte del derecho a la intimidad, esta se encuentra protegida

como un derecho fundamental de la persona.

Algunos autores sostienen que el secreto bancario es una manifestacion del
derecho a la intimidad de la persona, por ende, los aspectos econémicos y
patrimoniales vinculados al individuo estan dentro del alcance de proteccion
constitucional al derecho a la intimidad que, con una interpretacion extensiva, va
mas alla que la proteccion estrictamente al ambito personal e intimo. Sin
embargo, hay quienes sostienen, bajo una interpretacion restrictiva, que la
informacion econdmica y patrimonial de la persona, es relativa y que no esta
contenida en el derecho a la intimidad porque, no en pocos casos, puede ceder
ante intereses de orden publico, como por ejemplo, la prevencidn en materia
delictiva o la lucha contra la evasion fiscal en la que sera necesario levantar este

secreto para que el Estado pueda acceder a este tipo de informacion.
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Cremieux (1978) refiere que el hombre por naturaleza guarda en secreto ciertos
aspectos de su vida, le es inherente en esencia tener en secreto ciertos &mbitos
de su vida personal; sin embargo, en determinados contextos va a tener que
revelar informacion que hagan conocer su vida intima que la ha mantenido en
reserva, como por ejemplo, informacién econdmica, patrimonial que sera
revelada a los bancos como confidentes necesarios para el acceso a
determinados servicios de la banca que resultan necesarios para el desarrollo de

su vida.

Por tanto, ante la revelacién de una parte de su vida privada, el cliente tiene el
derecho de exigir a los banqueros la reserva de la informacion confiada. Y, por el
contrario, a los que refieren que el aspecto patrimonial debe quedar fuera del
ambito de proteccion del derecho a la intimidad, la doctrina moderna considera
que los aspectos econdmicos y patrimoniales también forman parte de la
personalidad del individuo, porque de cierta forma, definen su caracteristica y
ciertos modos de vida; por tanto, deben ser considerados como parte del derecho
a la intimidad y el secreto bancario es una manifestacion de este derecho que

contiene aspectos de la intimidad econdmica de la persona.

3.4. Fundamentos del secreto bancario en el derecho a la intimidad.

Como ya hemos sefialado en lineas anteriores, toda persona tiene un espacio
reservado para si mismo apartandola del conocimiento de terceros, aspectos

referidos a su personalidad, a su familia, a su patrimonio, a su economia, entre
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otros. Alessandri (1971) entiende por intimo a todo aquello que los otros no
pueden tener injerencia ni siquiera para tomar conocimiento. El derecho a la
intimidad entonces implica que los extrafios estan en la obligacion de respetar la
esfera estrictamente privada de un individuo y no pueden divulgar informacion,
datos, actividades u otros aspectos que corresponden exclusivamente a la

privacidad de un individuo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, en la sentencia del 8 de marzo
de 1974 ha sefalado que la intimidad de una persona es el “derecho a mantener
intacta, desconocida, incontaminada e inviolada la zona intima, familiar o
recoleta del hombre, es (...) un derecho a la personalidad, un derecho innato,

individual o un derecho humano” (Cervini, 2010, p. 329).

En lo que respecta al vinculo contractual generado entre la entidad bancaria y
su cliente esta obliga a la confidencialidad que debe guardar el banquero de la
informacion que le ha sido confiada necesariamente por su cliente para poder
acceder los servicios bancarios que requiere; por tanto, corresponde un deber
correlativo por parte del banco que consiste en abstenerse a divulgarla ante
terceros los antecedentes econdmicos de sus clientes. Este secreto tiene su
fundamento en el derecho a la intimidad de la informacion y documentacion,
intimidad econdmica y patrimonial que corresponde a la esfera privada de un

individuo.
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Por eso, aun cuando se trata de asuntos econdmicos, el cliente de un banco
puede exigirle a dicha entidad que guarde discrecion de la informacion que le
confié por tratarse de aspectos vinculados directamente a su vida intima. El
Tribunal Constitucional espafol ha precisado que cuando se indaga, averigua o
examina en las cuentas bancarias de una persona lesiona el derecho a la
intimidad y el instrumento juridico que defiende la confidencialidad de este tipo
de informacion es precisamente el secreto bancario que, como tal, si bien no se
encuentra explicitamente previsto en la Constitucion espafola, esta se
encuentra formando parte del derecho a la intimidad, que protege determinadas
esferas privadas de las personas reconocido expresamente en el numeral 1 del

articulo 18 de la Constitucion.

Por el secreto bancario se evita intromisiones indebidas, arbitrarias de cualquier
persona, entidad o, incluso, del mismo Estado que, en determinadas situaciones,
puede cometer excesos 0 abusos cuando se avoca a realizar investigaciones de
orden economico y terminan lesionando la libertad del sujeto. Franco Dell’ Issola,
citado por Rosas (2015), refiere que la tutela del secreto bancario tiene que ver
con la libertad de la persona humana ya que defiende su privacidad al mantener
en reserva cierto ambito de su vida y actividades que no estan al alcance de
perturbaciones e injerencias de terceros no autorizados e, incluso de las
intervenciones abusivas de alguna autoridad. Por ello, el secreto bancario
defiende la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad desde

una perspectiva econdmica, evitando asi exponerse al escrutinio publico que sin
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razon justificada, otros entes, publicos o privados, pretenden acceder a datos,

actividades u operaciones que solo corresponde a la esfera intima de su titular.

Asimismo, el secreto bancario, ademas de proteger el interés privado del
individuo también protege el interés publico, pues mantiene a salvo la estabilidad
y credibilidad del sistema financiero y con ello se garantiza el desarrollo
econdmico de la sociedad al poner en circulacion, sin riesgo para su titular,

recursos econdémicos que contribuira a fortalecer el sistema econdmico del pais.

Sin embargo, hay un aspecto importante por analizar, el derecho a la intimidad
de la persona es, indudablemente una derecho fundamental inherente, innato a
la persona humana, y, por tanto, protegido por el sistema juridico en cualquier
jurisdiccion o Estado de Derecho; pero cabe preguntarse cudl es la delimitacion
de la intimidad, como podemos determinar la esfera intima que goza de
protecciéon y, en relacién al secreto bancario, como podemos delimitar el

contenido econdémico que va a estar protegido por el derecho a la intimidad.

Juan Rosas (2015) sefala que en determinadas circunstancias el derecho a la
intimidad puede entrar en conflicto con otros bienes juridicos que también se
encuentran constitucionalmente protegidos, ante esta problematica de aparente
conflicto corresponde al operador juridico ponderar estos bienes juridicos segun
cada caso concreto, sin que ello signifique que uno vale mas que otro o que uno
haya perdido validez. El resultado de dicha ponderacion priorizara la aplicacion

de un bien juridico sobre otro, dependiendo del valor que, en determinado
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momento, le dara la sociedad, lo cual no significara una regla general para todos

los casos, sino que es una solucién para un caso en especifico.

Asimismo, también cabe mencionar que si bien, como hemos sefialado en lineas
precedentes, el secreto bancario es parte del derecho a la intimidad o, por lo
menos, se deriva del derecho a la intimidad; sin embargo, este no constituye el
contenido esencial de dicho derecho. Sichtermann, citado por Rosas (2015),
recogiendo la jurisprudencia alemana, sefiala que existe una gradualidad en la
proteccion de la esfera privada de la persona. Una primera zona, es la esfera
intima del individuo que protege lo mas intimo, los aspectos personalisimos de
un individuo, que no acepta ninguna intromision de un tercero, que sin esa
proteccion no es posible la dignidad humana. Y una segunda zona, denominada
el &mbito secreto de la persona, que obliga a un particular a mantener en secreto
determinadas situaciones, aspectos, informacion o de cualquier otra indole,
como por ejemplo, el secreto bancario, que mantiene en reserva informacion

econOmica y patrimonial del individuo.

Entonces el ambito econémico de una persona, si bien es una expresion del
derecho a la intimidad; sin embargo, no forma parte del contenido esencial de
ese derecho, es decir, no esta en la primera zona de la intimidad protegida que
resguarda los mas intimo y personalisimo, sino que se ubica en la segunda zona
de proteccion, como un secreto protegido. Aqui encontramos a un particular, la
entidad bancaria, que se obliga por voluntad de las partes o por mandato de la

ley a mantener en secreto informacion economica de su cliente.
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De ahi que el secreto bancario no es un derecho absoluto, sino que el
ordenamiento ha previsto determinadas limitaciones que permiten su
levantamiento, especialmente cuando entra en conflicto con otros bienes
constitucionalmente importantes para la sociedad. En tanto, haya un interés
superior que demanda la sociedad o de interés publico, el derecho a la intimidad,
en su modalidad econdémica, protegido por el secreto bancario, queda
ciertamente limitado y el ordenamiento juridico otorga a determinados entes
publicos competencia para que razonable y proporcionalmente accedan a
informacion protegida por la segunda zona de proteccion del derecho a la

intimidad: el secreto bancario.

3.5. Contenido y conceptualizacion del secreto bancario.

El secreto bancario es uno de los elementos mas importantes en la actividad del
sistema financiero. Constituye una regla fundamental por el cual se obliga a una
de las partes, las entidades bancarias, a mantener en secreto las operaciones
financieras realizadas con sus clientes, sean personas naturales o personas
juridicas, estan prohibidas de divulgar la informacion a terceros, aun cuando se
trate de un organismo publico. Para ello, las normas juridicas, han desarrollado
una serie de disposiciones que fortalece el secreto bancario a fin de garantizar
la reserva de la informacion financiera perteneciente a una persona como parte
del derecho a la intimidad; sin embargo, también ha sido necesario regular una

serie de excepciones que restringen el secreto bancario.

74



Hay muchas definiciones en la doctrina que conceptualizan el secreto bancario.
Una definicion didactica y precisa es la que sefiala que: “El secreto bancario es
la obligacion impuesta a los bancos de no revelar a terceros sin causa justificada
los datos referentes a sus clientes que lleguen a su conocimiento como
consecuencia de las relaciones juridicas que lo vinculan” (Malarriaga, 1970, p.

120)

Jorge Bravo Cucci (2021), citando a Allan Brewer, sostiene la idea del derecho
a la intimidad sectorial; es decir, que es posible hablar de derechos especiales
que corresponden a cierto sector de la intimidad de la persona; asi como hay un
derecho a la intimidad religiosa, sexual, familiar, etc., también hay un derecho a
la intimidad econdmica que estd compuesta por el aspecto patrimonial de la

persona y que también le alcanza la proteccién del secreto personal.

En ese contexto, el secreto bancario puede ser entendido como un
régimen que se circunscribe al ambito de las relaciones entre la
institucién bancaria y sus clientes; que impone, por un lado, la
obligacién de confidencialidad de la institucién financiera sobre las
informaciones que aquellos le proporcionan en relacion con las
operaciones realizadas con ellos y, por otro lado, un derecho del

cliente. (Bravo, 2021, p. 2)
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El secreto bancario funciona como un candado, como un seguro por el cual se
impide a terceros acceder a informacion referida a los montos de depdsito,
saldos, identidad de los titulares de las cuentas, emision de cheques y demas
productos y servicios del banco, transacciones a nivel nacional e internacional,
entre otros. Este derecho, en muchos paises tienen proteccion legal, son pocos
los paises, como el nuestro, que su proteccion alcanza a nivel de la Constitucion,
dado que se encuentra previsto en el numeral 5 del articulo 2° de la Constitucién
Politica de 1993y, cuyo detalle y desarrollo se encuentra regulada, con algunas
limitaciones, en la Ley 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema

de Seguros del Pera.

La jurisprudencia, por su parte, ha dejado sentada la posicion que la prohibicion
que se impone a las instituciones del sistema financiero de suministrar
informacion de sus clientes por aplicacion del secreto bancario se enmarcan
dentro del derecho a la intimidad, constituye una manifestacion, una modalidad

de expresién configurada en la intimidad econémica de la persona.

Cabe precisar, asimismo, que este derecho no es absoluto, pues nuestra misma
Constitucion y las normas de rango legal han contemplado algunos supuestos,
muy puntuales por el cual el secreto bancario puede ser levantado y dar pase al
acceso a la informacion que estuvo protegida cuando hay un requerimiento
debidamente justificado por autoridad judicial, Ministerio Publico o una Comision
Investigadora del Congreso de la Republica, habiéndose actualmente incluido

otros supuestos como la Unidad de Inteligencia Financiera — UIF a través de la

76



3.6.

Superintendencia de Banca y Seguros para casos de delitos de lavado de
activos y financiamiento del terrorismo y la Contraloria General de la Republica
para casos de corrupcion de funcionarios publicos que administren recursos del

Estado.

Problemética generada a raiz del secreto bancario.

El secreto bancario ha sido una practica comun que se ha originado en los usos
y costumbres de la practica mercantil entre el banquero y cliente, posteriormente
ha sido regulado con la finalidad de dar una proteccion legal a este derecho que,
por afos, han gozado los clientes de un banco. Asimismo, esta figura ha servido
a los estados, como Suiza y otros paises actualmente de atraer capitales y
convertirse un centro financiero importante. Sin embargo, cabe mencionar que
el secreto bancario, como institucion juridica, ha contraido consigo algunos
problemas que se han acentuado mas aun cuando las legislaciones de los
estados no han querido flexibilizar su aplicacion, por el contrario, han establecido

reglas mas estrictas para sancionar su incumplimiento.

Actualmente, en un mundo en que la informacién es vital y que muchos
gobiernos pactan acuerdos bilaterales o multilaterales para compartirla, el
secreto bancario se ha convertido en un obstaculo para perseguir la criminalidad
y luchar contra la evasion de impuestos. Son numerosos los casos en que las
personas, amparadas en este derecho, lo utilizan para consumar una serie de

delitos o sirve para ocultar sus ingresos y patrimonio de los alcances de la
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autoridad fiscal que los persigue para que cumplan con sus obligaciones
tributarias. Solo por citar los mas importantes podemos decir que el secreto
bancario resulta siendo una traba para perseguir los ilicitos de lavado de activos,
el financiamiento al narcotréfico o al terrorismo, la corrupcion de altos
funcionarios de diferentes gobiernos, la evasion y la elusion fiscal, la fuga de
capitales, entre otros aspectos colaterales que se desprenden, como por
ejemplo, la distorsion del sistema tributario que trae como consecuencia que
finalmente las cargas de impuestos se concentren solo en unos pocos cubriendo

el forado que los evasores dejan de pagar.

Muchos paises como Francia, Espafia, Alemania, EEUU, entre otros han tenido
que sufrir la fuga de capitales de sus territorios; las personas, empresarios y
empresas deciden retirar o desviar cuantiosos montos huyendo de impuestos
para llevarlos y ocultarlos en los territorios denominados “paraisos fiscales” o en
los paises que guardan celosamente la informacion financiera y tienen regulado
de manera férrea el secreto bancario y, sabiendo que no se conocera su
identidad y los montos que tienen, alojan su patrimonio en estas entidades
financieras, como los bancos Suizos. Esto genera por un lado, la merma en la
recaudacion del pais residente del inversionista en donde evadié impuestos v,
por otro lado, la capitalizacion del pais que recibe los fondos gracias a que tiene

un solido secreto bancario que va en perjuicio de los otros paises.

Los paises afectados han cuestionado duramente la vigencia del secreto

bancario y han luchado para que las legislaciones en el mundo disminuyan al
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minimo su proteccidn o, por lo menos, la flexibilicen y permitan el acceso a la
informacion para perseguir los casos de evasion y elusion. La Organizacion para
la Cooperacion y Desarrollo Economico — OCDE ha sefialado que el secreto
bancario es una “practica desleal” que utilizan algunos paises perjudicando a

otros.

Boise sefiala que uno de los problemas mas arraigados que se presenta en la
Fiscalidad Internacional desde los ultimos treinta afios es precisamente la
competencia fiscal dafiina buscando formas de cémo hacer frente de manera
adecuada y legal a los centros financieros offshore (2008, p. 2) y las propuestas
planteadas por la Union Europea o por la OCDE han sido consideradas por estos
como una intromision en su soberania fiscal y han rechazado cualquier intento
de contrarrestar el secreto bancario que permita el acceso o las formas
justificadas de compartir informacién financiera en casos debidamente

sustentados.

Bartels y Arias (2010) concluye que la vigencia del secreto bancario sin ninguna
limitacién dificulta seriamente cualquier intento valido por controlar la propiedad
y hacer seguimiento al movimiento de capitales, ello, sin duda, constituye
condiciones perfectas para la evasion y elusion tributaria y la comision de otros

ilicitos.

En materia tributaria, la fuga de capitales de un pais a otro que tiene una

regulacion mas flexible en cuanto al control del origen del patrimonio y que, a su
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vez, protege la informacion bajo el manto del secreto bancario trae también
problemas colaterales como la erosion y/o distorsion del sistema tributario de un
pais. Esto es, si un determinado pais no cuenta con la recaudacion suficiente
para atender los gastos comunes del Estado, precisamente, porque muchos
llevaron sus activos y patrimonio a otra jurisdiccién hace que el sistema tributario
del pais perjudicado no funcione con eficiencia, carezca de recursos por la
minima recaudacion que logran y toman la opcion de aumentar la tasas y
alicuotas de los impuestos vigentes para que los pocos que tributan carguen con
los gastos publicos; estos pocos resultan siendo la clase asalariada, las
pequefias y medianas empresas; o en todo caso, se llega al extremo de crear
nuevos impuestos que servird para compensar la poca recaudacién debido a
que otros dejaron de pagar. O, lo que es peor, se decide por la reduccién del
gasto, la supresién de programas sociales importantes porque no se cuenta con

financiamiento.

Sin embargo, la evasion y elusion fiscal, la distorsion del sistema tributario, la
fuga de capitales, no son los Unicos problemas que se encuentran vinculados al
secreto bancario, sino también, estan estrechamente relacionados a esta figura
los actos criminales de lavado de activos, el financiamiento del narcotréafico o el
terrorismo, la corrupcion, el trafico de drogas. Los criminales han utilizado las
entidades del sistema financiero realizando operaciones internacionales para
blanquear sus capitales provenientes de fuentes ilicitas. Muchas legislaciones

en el mundo, en especial la de EEUU, ha endurecido sus leyes persiguiendo
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estos delitos y se han encontrado con la barrera del secreto bancario de otros

paises que no les ha permitido rastrear los fondos a sus propietarios.

En 1970, EEUU promulgé la Bank Secrecy Act (BAS) con la cual se busco
identificar las actividades de lavado de dinero ingresando a informacién de los
bancos norteamericanos que mas bien eran filiales de bancos franceses, suizos
y de las Islas Caiméan que operaban en territorios norteamericanos protegiendo
capitales de los clientes evitando la aplicacion de las leyes americanas. Las
autoridades federales rastreaban las operaciones extranjeras asi como las que
se realizaban a nivel doméstico. En 1986 la Money Laudering Control Act
(MLCA) establecié penas de hasta 20 afios de prision por lavado de dinero

considerandolo un delito federal y autoriz6 el comiso de las ganancias.

En 1992, EEUU, en su lucha por perseguir este delito promulgé la Housing and
Community Development Act que establecié una suerte de proteccion a las
entidades bancarias ante las demandas de sus clientes por haber suministrado
informacion con reportes de actividades sospechosas. En 1994, se promulgé la
Money Laudering Supresiéon (MLSA) autorizando que los reportes de las
entidades bancarias sobre operaciones en los bancos americanos se centralicen
en una sola agencia. En 1996, EEUU implementé el Suspicious Activity
Reporting System (SARS) que administra informacién con un sistema de base
de datos centralizado provenientes de las agencias federales de supervision
financiera que tengan sospechas de lavado de dinero y, ademas, de otros actos

fraudulentos.
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Estas reformas legislativas llevadas a cabo por los EEUU hicieron que muchos
paises tomaran especial atenciéon a la persecucion no solo del delito de lavado
de activos sino a los demas delitos que se ocultaban en las entidades
financieras. Ha habido esfuerzos multilaterales para contrarrestar la vigencia del
secreto bancario argumentando que esta figura facilita la impunidad de estos
criminales. Con el liderazgo del gobierno norteamericano, otros paises han
cifrado sus expectativas para que, en un futuro préximo, se regule mayores
limitaciones al secreto bancario, si bien no eliminarlo, pero si regular
excepciones a fin de perseguir la comision de los delitos de lavado de activos,
narcotrafico, financiamiento del terrorismo, corrupcién, evasion, elusién y demas

ilicitos que buscan su refugio en la confidencialidad bancaria.

3.7. Limitaciones impuestas al secreto bancario.

El secreto bancario ha sufrido serios cuestionamientos y presiones de muchos
paises y organismos para limitar su aplicacion. Suiza es uno de los pocos paises
gue ha sabido soportar los embates y presiones contra el secreto bancario; sin
embargo, lo ha sabido mantener, demostrando una imagen ante el mundo con
el mensaje que en dicho pais se respetan los derechos a la libertad individual,
dentro del marco del derecho a la privacidad; aunque ciertamente ha cedido ante

presiones de la Unidn Europea, la OCDE vy la fuerza de los EEUU.
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En el 2010 el parlamento de EEUU aprueba la Ley de Cumplimiento Tributario
de Cuentas en el Extranjero (FATCA — siglas en inglés), mediante el cual el
gobierno norteamericano obliga a sus contribuyentes a tributar al fisco
americano independientemente del pais o jurisdiccion en que se encuentren o
se ubique la fuente de sus ingresos, para ello, obliga a las entidades financieras
a brindar informacion con respecto a las cuentas bancarias de sus clientes
residentes americanos como una forma de solucionar la evasion y elusion fiscal.
Algunos paises se han visto en la necesidad de celebrar algunos acuerdos o
convenios con el gobierno estadounidense para viabilizar la entrega de

informacioén financiera de sus ciudadanos.

En la investigacién efectuada por De la Haza (2018), se precisa que Suiza,
ademas de haber aceptado ciertas regulaciones al secreto bancario por
exigencias de la Comunidad Europea y de la OCDE, también se ha visto
obligada a flexibilizar las reglas del secreto bancario por las millonarias
sanciones que recibieron sus dos bancos méas importantes y antiguos, Credit
Suisse con USD 260 millones y UBS con USD 780 millones por haber apoyado

a la evasion fiscal.

Shields (2018) sefiala que, en el 2014, el gobierno Suizo, con el propadsito de no
perder su condicion de Centro Financiero (que representa el 9.6% de su PBI),
se vio obligado a firmar un acuerdo Multilateral entre autoridades competentes
para intercambiar informacién financiera de las personas que son requeridas,

teniendo que levantar el secreto bancario de las personas que han sido
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condenadas por el delito de defraudacién tributaria. El tratado fue ratificado en
el 2016 y dicho pais se comprometié a efectuar el intercambio automético de
informacion de las cuentas bancarias con la Administracion Federal de

Impuestos.

Actualmente, las casi 300 empresas bancarias que tiene Suiza y otros
importantes bancos de diversos paises se han visto mas predispuestos a
atenuar las reglas del secreto bancario; sin embargo, ello pasa también por la
flexibilizacién legal que deben contemplar las legislaciones de los paises mas
reacios a variar las reglas del secreto bancario. La informacion se hace cada vez
mas necesaria y, con la facilidad de la tecnologia, esta informacion se obtiene
de manera inmediata y completa con respecto a una personay sus operaciones

bancarias en cualquier parte del mundo.

Ahora, no es necesario la autorizacion de la persona natural o juridica para que
el levantamiento del secreto bancario le sea aplicable, solo es cuestién que la
legislacion del pais lo permita y las personas que se encuentren vinculadas a los
ilicitos criminales de lavado de activos, narcotrafico, terrorismo, defraudacion
tributaria, peculado, corrupcion y otras conductas que rifian con el ordenamiento
juridico o entren en conflicto con intereses superiores del Estado sean puestos
a disposicion de las autoridades competentes que lo requieran con toda la

informacion de su situacion financiera.
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4.1.

CAPITULO IV
MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DEL SECRETO BANCARIO EN EL

PERU

Antecedentes normativos.

La regulacion del secreto bancario en el Pert data desde 1902 con el Cadigo de
Comercio, norma que, en ese tiempo, regulaba los temas del sistema financiero
en nuestro pais. Posteriormente, en 1931 se promulga la primera Ley de Bancos
mediante Decreto Ley N°7519, con el que se crea la Superintendencia de
Bancos, la misma que rigié hasta el 30 de junio de 1991. Los articulos 16 y 103
de esta norma establecia la prohibicion del Superintendente, los funcionarios y
los empleados de la Superintendencia a proporcionar informacion de las
empresas bancarias y de las operaciones que realizaban personas ajenas a la
Superintendencia, de no cumplirse con esta obligacién, la norma establecia la
destitucion de dichos funcionarios, sin perjuicio de las sanciones penales que
podrian corresponder, segun disponia el articulo 363 del Cédigo Penal de esa

época.

Con la Constitucion Politica del Perd de 1979, en su articulo 2, inciso “b” se
reconoce el derecho a la intimidad de la persona, derecho en el cual se
fundamenta el secreto bancario como obligacién impuesta a la entidad bancaria
para garantizar la reserva de la informacion de sus clientes. En 1991, se

promulga el Decreto Legislativo N°637 que aprueba la nueva Ley de Bancos y
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4.2.

en ella se reconoce, con rango de ley, el secreto bancario como “Reserva
Bancaria”. Recién en 1993, con la promulgacién del Decreto Legislativo N°770
se denomina “Secreto Bancario” haciendo algunas variaciones con respecto a la

regulacion anterior.

En 1993, se dicta la nueva Constitucion Politica del Peru y en su articulo 2 inciso
5 se reconoce como derecho fundamental de la persona el derecho al Secreto
Bancario, es un reconocimiento expreso a nivel constitucional, ciertamente con
algunas limitaciones que permiten levantar dicho secreto por orden de la
autoridad judicial, el Fiscal de la Nacion o una Comision Investigadora del
Congreso de la Republica. Posteriormente, mediante la promulgacion de la Ley
N° 26702, Ley del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros, se regula con

mas detalle los alcances del secreto bancario en el Perd.

El secreto bancario en la Constitucién Politica de 1993.

De conformidad con el inciso 5 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Pera
de 1993, a toda persona le asiste el derecho a pedir y a recibir la informacién
que requiera a cualquier entidad publica, excepto en los casos que estan
referidos a la intimidad de la persona y los que, por razon de seguridad nacional,

expresamente la ley los excluye.

En cuanto al derecho al secreto bancario, el texto constitucional literalmente

dispone: “El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido
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del juez, del Fiscal de la Nacién, o de una Comision Investigadora del Congreso
con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.” (Constitucion

Politica del Peru, 1993, inciso 5 del articulo 2)

Sin embargo, cabe mencionar que, mediante la Ley N°31507%, Ley de reforma
constitucional que modifica el inciso 5 del articulo 2° de nuestra Constitucion
Politica, publicada en el diario Oficial “El Peruano” el 3 de julio de 2022, se
incorpora a la Constitucion el reconocimiento expreso como derechos
fundamentales de la persona, el secreto bancario y la reserva tributaria; ademas,
se amplia las entidades publicas que tienen facultado el levantamiento de dichos

derechos sin que sea necesario previa autorizacion judicial.

La reforma constitucional, expresamente dispone lo siguiente:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

[...]1 5. A solicitar sin expresion de causa la informacién que requiera 'y
a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo
que suponga el pedido. Se exceptlan las informaciones que afectan
la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por

razones de seguridad nacional. Toda persona tiene derecho al secreto

1 La ley de reforma constitucional, Ley N° 31507, tiene su antecedente en la Ley N°31305, publicada el 23 de
julio de 2021 y que fuera declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional mediante Sentencia N°
918/2021. El texto legal que modifica el inciso 5 del articulo 2° de la Constitucién Politica de 1993 es idéntico
al contenido de la ley declarada inconstitucional.
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bancario y la reserva tributaria. Su levantamiento puede efectuarse a

pedido:

1. Deljuez.

2. Del Fiscal de la Nacién.

3. De una comision investigadora del Congreso con arreglo a ley y
siempre que se refieran al caso investigado.

4. Del Contralor General de la Republica respecto de funcionarios y
servidores publicos que administren o manejen fondos del Estado
0 de organismos sostenidos por este, en los tres niveles de
gobierno, en el marco de una accién de control.

5. Del Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones para los fines especificos de la
inteligencia financiera.

El levantamiento de estos derechos fundamentales se efectia de

acuerdo a ley, que incluye decisiébn motivada y bajo responsabilidad

de su titular. (Constitucion Politica del Pera, 1993, articulo 2, inciso 5)

La modificatoria consiste, como ya lo hemos mencionado, en reconocer a nivel
constitucional y de manera expresa como derecho fundamental de la persona,
el derecho al secreto bancario y a la reserva tributaria y que solo pueden ser
levantados, ademas de lo que ya establecia el texto constitucional en su
redaccion anterior, incorpora a la Superintendencia de Banca y Seguros y a la

Contraloria General de la Republica quienes estan facultados a solicitar
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informacion directamente a las entidades bancarias sin que previamente se pida

la autorizacion de un Juez.

La finalidad de esta reforma constitucional ha sido la de dotar de una herramienta
juridica que restringe y limita el derecho al secreto bancario y a la reserva
tributaria para detectar operaciones sospechosas realizadas a través del sistema
financiero que lleven a perseguir la comision de actos delictivos como el lavado
de activos y otros ilicitos penales que podrian refugiarse en el telon del secreto
bancario. Ahora, la labor de requerir informaciéon a las empresas del sistema
bancario corresponde también a la Unidad de Inteligencia Financiera — UIF con
la debida motivacién del titular de la SBS. Por su parte, el Contralor General de
la Republica también se encuentra facultado a levantar el secreto bancario y la
reserva tributaria sin necesidad de recurrir a una autoridad judicial; esta facultad
constitucional le permite requerir informacion directamente a los bancos pero sus
alcances son solamente para los funcionarios y servidores publicos que, por su
funcioén, administren recursos publicos. Claramente la finalidad que se persigue
con esta reforma constitucional es la de perseguir el delito de lavado de activos

y luchar contra la corrupcion.

Como se puede concluir, la modificatoria de la Constitucion en lo que respecta
a las entidades que se encuentran facultados al levantamiento del secreto
bancario no se incluye a la Administracion Tributaria, es decir no hay forma de
acceso directo a la informacion financiera de los bancos para utilizarla con fines

fiscales. Por tanto, el ente recaudador deberd seguir el procedimiento
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legalmente establecido en caso requiera informacion bancaria de algun
contribuyente en especifico solicitando autorizacion del Juez. Sin embargo, ello
no es Obice para limitar el acceso a la informacion de los bancos por parte de la
Administracion Tributaria porque, con disposiciones de rango legal (no
constitucional) se obliga a los bancos a remitir de manera periddica reportes de
las operaciones que se realizan, aunque estas disposiciones legales han sido
cuestionadas, precisamente, porque se piensa que rebasan los limites

constitucionales del derecho fundamental al secreto bancario.

4.3. El secreto bancario concebido como parte del derecho ala intimidad.

La doctrina y la jurisprudencia ha sido unanime en sostener que el derecho al
secreto bancario se fundamenta en el derecho a la intimidad. El derecho a la
intimidad también se encuentra recogido en nuestra Constitucion de 1993 que
establece que toda persona tiene derecho “Al honor y a la buena reputacién, a
la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias.” (CPP,
1993, Inciso 7, Articulo 2). El Tribunal Constitucional ha sefialado en diversos
pronunciamientos que los terceros no pueden acceder a informacion de la vida
privada de una persona, lo cual, también debe entenderse a informacion

relacionada a las comunicaciones, documentos y datos personales.

El Tribunal Constitucional peruano, siguiendo la tendencia de la jurisprudencia
internacional, sostiene que el derecho a la intimidad es un derecho que implica

una libertad en sentido negativo, es decir, que este derecho se consolida con el
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impedimento a los terceros a acceder a la informacion privada de la persona.
Ahora bien, este impedimento no solo es para otras personas o0 entidades
privadas sino que también el propio Estado se encuentra impedido de acceder
a la esfera privada de cualquier ciudadano. Sin embargo, hay excepciones que
se encuentran expresamente regulados en la ley, como por ejemplo, un juez
puede autorizar levantar el secreto de las comunicaciones o intervenir las
comunicaciones de una persona para casos debidamente justificados como la

investigacion de un delito.

En la STC. Exp. N°00004-2004-Al/TC el Tribunal Constitucional precisé que el
secreto bancario y la reserva tributaria busca proteger un aspecto de la vida
privada de las personas, pues la informacion obtenida por los bancos constituye
un “biografia econémica del individuo” poniendo en riesgo no solo su vida
privada sino también su seguridad e integridad. Por su parte, en la STC. Exp.
N°01219-2003-HD/TC. EIl Tribunal enfatizé que el secreto bancario pretende
asegurar la reserva o confidencialidad de una parte de la vida privada de las
personas naturales o juridicas de derecho privado. Se entiende entonces que el
secreto bancario protege una parte del contenido constitucional del derecho a la
intimidad tanto de las personas naturales como de las personas juridicas de

derecho privado.

Al respecto, en relacion al derecho a la intimidad y al secreto bancario de las

personas juridicas de derecho privado, Mesones Abanto sefala que:
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[...] las personas juridicas no tienen derecho a la intimidad, como si
cuentan las personas naturales, y esto constituye el nicleo duro de los
derechos fundamentales, por ello cuentan con una mayor proteccion y
su limitacion es excepcional; situacion que no ocurre en el contexto del
secreto bancario y reserva tributaria, por cuanto la norma
constitucional prevé su levantamiento tanto para las personas
naturales como juridicas, cuya finalidad es conocer concretamente su
situacién economica; de alli que podra deducirse que constituye un
derecho vinculado a aspectos patrimoniales, que implican actividades
financieras, por lo tanto, forman parte de la privacidad econémica; y
como derecho no pierde vigencia para su titular. (Mesones, 2017, p.

166)

El derecho a la intimidad también tiene una parte de informacién que se
encuentra relacionada con el aspecto econdémico y patrimonial de la persona,
como sus propiedades, sus inversiones, sus gastos, sus cuentas del banco,
entre otros; esto es lo que se puede decir que contiene el derecho a la intimidad
econémica y que también merece la proteccion de confidencialidad; sin
embargo, su acceso si podria estar permitido, estrictamente por razones de
interés publico para que determinadas autoridades puedan acceder sin mayor
restriccion mas que la debida justificacion de su intervencion, Ministerio Publico,

Poder Judicial, por ejemplo.
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Entonces el derecho a la intimidad en la modalidad econémica contiene, entre
otros, informacion relacionada con las operaciones bancarias, no es un derecho
absoluto ni inmutable y cede ante el interés publico. La norma expresamente
contempla las excepciones al levantamiento al secreto bancario facultando a
algunas entidades del Estado a requerir informacion especifica con respecto a
las operaciones financieras, por lo cual, los bancos estan obligados a tener que
suministrarla. Entonces, el derecho a la intimidad en la modalidad econdmica,
ya no tiene la misma proteccién como si se tratara de aspectos estrictamente

personalisimos.

Sin embargo, pese a estas limitaciones que tiene el derecho a la intimidad-
econOmica en el que se disminuye la intensidad de su proteccién al concurrir
requerimientos justificados por parte de una autoridad competente, no
encontramos a la Administracion Tributaria con la facultad de levantar el secreto
bancario de manera directa, sino a través de una autorizacion judicial, aun
cuando las razones para que goce de esta atribucién resultan siendo de claro
interés publico como lo es la lucha contra la evasion y elusion fiscal que resultan
siendo muy dafinos para los intereses nacionales porque merman los recursos
publicos cuando los contribuyentes no cumplen con la obligacion de contribuir

con los impuestos que les corresponde para el sostenimiento del Estado.

En conclusion, el secreto bancario forma parte del derecho a la intimidad de una
persona, se encuentra relacionada con la informacion de caracter econémico y

patrimonial, y como tal requiere de una proteccion juridica frente a los terceros.
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Sin embargo, también es importante precisar que este derecho a la intimidad
econdémica no puede constituirse en un instrumento para ocultar conductas
delictivas que, conforme a nuestra legislacién penal, son perseguidos y
sancionados por el Estado, como por ejemplo el lavado de activos,
financiamiento al terrorismo, al narcotrafico, entre otros. El Estado tiene el
legitimo interés de garantizar el bien comun y si para ello es necesario el
levantamiento del secreto bancario a fin de acceder a informacion que busque
reprimir estas conductas delictivas entonces es valido regular limitaciones y/o

exoneraciones a este derecho.

Ahora bien, el secreto bancario cede ante el interés legitimo del Estado para
perseguir ilicitos de orden penal y asi lo entiende nuestro legislador constituyente
al haber agregado en el inciso 5 del articulo 2 de la Constitucion otras entidades
publicas con la facultad de levantar el secreto bancario; sin embargo, no se ha
incluido a la Administracién Tributaria, como un 6rgano autorizado a solicitar
directamente informacion financiera de los contribuyentes pese a que, bajo el
manto del secreto bancario, no solo se cometen los delitos ya mencionados, sino
que también hay conductas ilicitas de orden tributario como la defraudacion, la

evasion, la elusion, fuga de capitales que también interesan al Estado.
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4.4. Los limites al secreto bancario en nuestra legislacion peruana — Ley

N°26702.

Las limitaciones al secreto bancario han sido desarrollados en la Ley N°26702,
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la
Superintendencia de Bancay Seguros, conocida como la ley de la banca, a partir

del articulo 140 a 143-A.

La Ley N°27693 publicada el 12 de abril de 2002 modifico el articulo 140 de la
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros, Ley N°26702,

prescribe que:

Esta prohibido a las empresas del sistema financiero, asi como a sus
directores y trabajadores, suministrar cualquier informacion sobre las
operaciones pasivas con sus clientes, a menos que medie autorizacion
escrita de éstos o0 se trate de los supuestos consignados en los
articulos 142 y 43. También se encuentran obligados a observar el
secreto bancario: 1) El Superintendente y los trabajadores de la
Superintendencia, salvo que se trate de la informacién respecto a los
titulares de cuentas corrientes cerradas por el giro de cheques sin
provision de fondos. 2) Los directores y trabajadores del Banco Central
de Reservas del Perd. 3) Los directores y trabajadores de las

sociedades de auditoria y de las empresas clasificadoras de riesgo.
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(Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros, 1999,

articulo 140)

prohibe tanto a los funcionarios y trabajadores de las entidades financieras asi
como también al Superintendente y trabajadores de la Superintendencia de
Banca y Seguros, a los Directores y trabajadores del Banco Central de Reserva
y a los directores y empleados de las empresas de auditoria y de las empresas
clasificadoras de riesgo a suministrar informacion de las operaciones pasivas de
los clientes de las empresas bancarias, salvo que se trate de los supuestos
previstos en los articulos 143 y 143-A de esta ley. Por su parte el articulo 141 de
esta ley prevé las sanciones penales y administrativas en caso que no se cumpla
con esta obligacion, asi como también considera como falta grave, en materia
laboral, para el trabajador o funcionario que no observe esta obligacion o, en
todo caso, pasible de una multa, aunque no establece el monto ni la forma de

calculo.

Los articulos 143y 143-A de la Ley de banca (Ley N°26702) establecen quiénes
son las autoridades facultadas y los procedimientos que se deben seguir para el
levantamiento del secreto bancario que permita acceder a informacion de las
operaciones pasivas de los clientes que utilizan el sistema financiero. El articulo
143 de esta ley precisa que pueden requerir el levantamiento del secreto

bancario:
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El Juez, siempre que se encuentre en el ejercicio regular de sus funciones
con referencia especifica a un proceso determinado en la que se encuentre
involucrado el cliente de la entidad financiera. Para el caso de la SUNAT,
tendra que solicitar de manera motivada el levantamiento del secreto
bancario ante el despacho de un juez. (analizaremos méas adelante el
procedimiento que debe cumplir la Administracion Tributaria para solicitar
judicialmente el levantamiento de este secreto)

El Fiscal de la Nacién cuando presuma la comisién de enriquecimiento ilicito
de los funcionarios o servidores publicos que hayan utilizado o utilice fondos
del tesoro publico o se trate de organismos que tengan un financiamiento
econdmico por parte del Estado.

El Fiscal de la Nacion o las autoridades competentes de otro pais con el que
el Peru tenga suscrito un convenio para perseguir y sancionar delitos
relacionados con el trafico de drogas, terrorismo 0 en caso de personas que
realicen operaciones sospechosas de lavado de activos o de personas que
se encuentren involucradas por transacciones sospechosas cuya
investigacion les puede alcanzar.

El Presidente de una Comision del Congreso de la Republica en relacion a
determinados hechos que tengan que ver con el interés publico.

El Superintendente de Banca en el ejercicio de sus funciones y de

supervision.

Ahora bien, el numeral 1 de este articulo establece el procedimiento que debe

seguir la Superintendencia Nacional de Aduanas y de la Administracion
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Tributaria — SUNAT para requerir informacion del sistema financiero; este pedido
solo lo podra hacer en caso se trate de cumplir con las obligaciones provenientes
de los Tratados Internacionales o de las Decisiones de la Comision de las
Comunidad Andina de Naciones (CAN) o, cuando la Administracién Tributaria,

se encuentre dentro del ejercicio regular de sus funciones.

Para solicitar el levantamiento del secreto bancario, la SUNAT debera remitir
una solicitud debidamente motivada al juez, quien debera resolver en un plazo
de 48 horas a partir de la presentacion de la solicitud. Aprobada dicha solicitud
mediante resolucion judicial, la informacion requerida por la Administracion
debera ser remitida en un plazo de 10 dias habiles de notificada la decision y
que, excepcionalmente, puede ser prorrogada por un plazo similar siempre que,

a criterio del juez, lo considere justificado.

Asimismo, cabe mencionar que la informacién requerida a las entidades
bancarias por parte de la Administracion Tributaria, que ya cuentan con la
aprobacion del juez, debera ser entregada en la forma y condiciones que fije la
SUNAT y que solamente podra ser utilizado, como ya hemos mencionado, para
cumplir con lo acordado en los tratados internacionales celebrados por el Peru
o en las Decisiones de la CAN, asi como también, para el ejercicio de las
funciones, vale decir, para las labores de fiscalizacion tributaria. De no ser asi,
el incumplimiento de lo dispuesto en esta ley debera ser sancionado como una

falta grave de caracter administrativo.
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También es preciso sefialar que recientemente, mediante Decreto Legislativo
N°1313 de fecha 31 de diciembre de 2016, el mismo que fuera modificado por
Decreto Legislativo N°1434 de fecha 15 de setiembre de 2018 se ha incorporado
el articulo 143-A a la Ley de Banca y Seguros, Ley N°26702, que dispone que
las empresas del sistema bancario deberan proporcionar a la SUNAT
informacion financiera de manera periddica conforme a las condiciones y formas
que requiera la Administracion, para lo cual se tendran que dictar Directivas y
Reglamentos posteriores. Lo que dispone este articulo, en realidad son
parametros generales que deberan cumplir las entidades financieras a fin de
cumplir con entregar informacion de operaciones especificas de sus clientes de

manera directa y sin seguir el procedimiento de solicitud ante el juez.

Es importante sefialar que esta norma ha sido seriamente cuestionada con
respecto a la validez de constitucionalidad, pues deja abierta la posibilidad de
que el ente recaudador - SUNAT pueda acceder de manera directa a fin de
obtener informacion financiera de las operaciones pasivas sin que siga el
procedimiento regular establecido en el numeral 1 del articulo 143 de la Ley
N°26702, pues expresamente se establece que las instituciones bancarias se
encuentran obligadas a proporcionar informacién financiera diferente a la
regulada en el articulo 143 en los términos y condiciones que fije la SUNAT, es

decir, entrega automatica y perioddica de operaciones pasivas de los clientes.

En un capitulo posterior de la presente investigacion analizaremos con mayor

detalle los vicios de inconstitucionalidad que tiene este articulo incorporado a la
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Ley, lo cual abundard a nuestra posicion de que la Administracion Tributaria
deberia tener, al igual que la SBS y la Contraloria General de la Republica, la
facultad directa de levantamiento del secreto bancario y no sustentarse en esta
norma que, a opinion de los especialistas, vulnera el derecho fundamental del
secreto bancario. En todo caso, si se pretende que los bancos suministren
informacion a la autoridad tributaria deberia cefirse al procedimiento que esta

misma ley ha previsto para los casos de materia tributaria.

El reciente articulo incorporado a la Ley exige que la Administracion Tributaria

cumpla con las siguientes condiciones:

1. Que el Superintendente Nacional de Aduanas y de la Administracion
Tributaria — SUNAT emita una Resolucion para requerir informacion.

2. Que la informacién requerida reporte directamente “saldos y/o montos
acumulados, promedios 0 montos mas altos de un determinado periodo, los
rendimientos generados” (Decreto Legislativo N°1434, 2018, articulo 3) e,
incluso la identificacion del titular de las cuentas. Los montos y los plazos
deberan ser regulados oportunamente a través de un Decreto Supremo
emitido por el Ministerio de Economia (como podra verse, la puerta queda
abierta para que el Ejecutivo fije cuales seran los montos y demas detalles
para el suministro de informacion directa a la SUNAT, ya no hay limitacion,
dado que la habilitacién ya se encuentra prevista con este articulo)

3. Que el suministro de informacion se realizara en dos supuestos: i) tratandose

de cumplir lo acordado en los tratados internacionales o en las Decisiones de
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la CAN v, ii) dentro del ejercicio de las funciones fiscalizadoras de la
Administracion que conlleven a la lucha contra la evasion y elusion fiscal.
Que las facultades para requerir informacion sean igual o superior a los que
vaya a fijar el Decreto Supremo emitido por el Poder Ejecutivo. Vale decir
que aqui, ni la propia ley establece un limite, sino que hay una remisioén en
blanco, abierta para que una norma posterior fije las limitaciones al
requerimiento de informacion.

Que las empresas del sistema financiero deberan proporcionar informacion
a la SUNAT de manera periddica, conforme a los intervalos de tiempo que,
para ello, debera fijar el referido decreto supremo. En este numeral del
articulo 143-A, el legislador ha previsto una serie de reglas de
confidencialidad y seguridades informaticas cumpliendo los estandares
internacionales exigidos por la Organizaciéon de Cooperacién y Desarrollo
Econdémico (OCDE), como por ejemplo, que la informacién obtenida no podra
ser entregada a ninguna otra entidad del pais salvo que se trate de un juez o
el Fiscal de la Nacibn o Comision Investigadora del Congreso de la

Republica.

Sobre este articulo (143-A) que, segun los especialistas en la materia, afecta

claramente el derecho fundamental del secreto bancario, vulnerando los

alcances de las disposiciones constitucionales, regresaremos mas delante de

esta investigacion, para hacer un analisis mas exhaustivo, siguiendo los

parametros y criterios de la jurisprudencia constitucional y, con ello, explicar, que

es preferible habilitar a la Administracion Tributaria - SUNAT a tener la facultad
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constitucional de levantar el secreto bancario directamente y sin autorizacion
judicial a tener que estar dictando disposiciones legales que, si bien buscan el

acceso directo, pero terminan con cuestionamientos de inconstitucionalidad.

4.5. ElI Codigo Tributario y el acceso de la SUNAT a la informacién

financiera.

El numeral 10 del articulo 62 del TUO del Cédigo Tributario establece que la
Administracion Tributaria — SUNAT dentro del ejercicio de su facultad de
fiscalizacion podra ejercer discrecionalmente la facultad de solicitar informacion
a las entidades financieras respecto a las operaciones pasivas que realicen con
sus clientes que se encuentren inmersos dentro de un procedimiento de
fiscalizacion tributaria como deudores tributarios e, incluso, el requerimiento de
informacion puede alcanzar a los sujetos con los que guarda relacién de
negocios o de operaciones comerciales y que se encuentren vinculados a los
hechos que la Administracion viene revisando y/o investigando. Esto quiere decir
que la SUNAT puede solicitar informacion financiera, ademas de quien se
encuentra en un procedimiento de fiscalizacién, también de quien o quienes se
encuentren vinculados con el deudor tributario con respecto a los hechos que

son materia de revision.

Asimismo, el literal “b” del inciso 10 del articulo 62 del Cédigo hace referencia a
que la Administracion Tributaria podra requerir informacion de las demas

operaciones que realicen con sus clientes, esto vale decir, que no solamente se
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trata de las operaciones pasivas sino también del universo de operaciones que
una persona puede realizar en los bancos. La informacion requerida por la
autoridad fiscal debe ser suministrada en la forma, plazo y condiciones
sefialadas por la Administracion; incluso, este requerimiento de informacion
también puede alcanzar a los beneficiarios finales de las operaciones bancarias.

(Decreto Legislativo N° 1315 publicado el 31 de diciembre de 2016)

Por su parte, la informacién requerida por la Administracién Tributaria referida a
las operaciones pasivas de los deudores tributarios que se encuentran inmersos
en un procedimiento de fiscalizacion que, incluso alcanza a terceros, sujetos con
los que guarda cierta vinculacion con los hechos que son materia de
fiscalizacion, conforme a lo previsto en el literal “a” del inciso 10 del articulo 62
del Cdédigo Tributario, exige un pedido debidamente motivado ante la autoridad
del juez, quien debera resolver en un plazo de 48 horas bajo responsabilidad.
Esta disposicion es similar a la regulada en el numeral 1 del articulo 143 de la
Ley N°26702, Ley del Sistema Financiero, que igualmente, sefiala que,
aprobada la solicitud, la informacion requerida deberé ser puesta a disposicién
de la Administracion en la forma y condiciones fijadas por la SUNAT y en un
plazo de 10 dias habiles, prorrogables por igual plazo a criterio del juez siempre

gue haya causa justificada.

Como puede apreciarse, el requerimiento de informacion financiera de los
deudores tributarios sigue el mismo procedimiento establecido en la Ley

N°26702, tratandose de operaciones pasivas, asi como informacion que sirva
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para intercambiar en cumplimiento de lo acordado en los tratados

internacionales.

Por su parte, el numeral 15 del articulo 87 del TUO del Cddigo Tributario
establece en su dltimo péarrafo las mismas disposiciones que ha previsto el
articulo 143-A de la Ley N°26702; vale decir que, las empresas del sistema
financiero se encuentran obligadas a presentar informacion periodica a la
SUNAT sobre el estado de cuentas y la identificacion de sus titulares con una
serie de datos que correspondan a su nombre, razdén social, residencia,
domicilio, constitucion o nacimiento y demas datos que requiera la

administracion.

Incluso, como ya lo hemos sefialado anteriormente, esta informacion que deben
suministrar los bancos también alcanza a los terceros que terminen
beneficiados, para lo cual la informacion debe incluir su identificacion y todos los
datos necesarios que permitan su individualizacion. Asimismo, hace referencia
a que, mediante Decreto Supremo, se complementaran las disposiciones que

permitan una efectiva y eficiente ejecucion de lo dispuesto en estas normas.

A manera de conclusion podemos decir que el secreto bancario en nuestro pais
se encuentra reconocido como derecho fundamental en nuestro texto
constitucional conforme a la dltima reforma de la carta magna promulgada
mediante la Ley N°31507 publicada el 03 de julio de 2022 y que preveé algunas

excepciones, permitiendo el levantamiento del secreto bancario a determinadas
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autoridades para fines de interés publico; asimismo, a nivel de regulacion legal,
el articulo 140 de la Ley N°26702, Ley del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros, también reconoce el derecho al secreto bancario prohibiendo a los
funcionarios y servidores publicos de las entidades bancarias, Superintendencia,
BCRP y otras entidades vinculadas a las labores bancarias a guardar
confidencialidad de las operaciones pasivas bajo pena de sancién penal y/o

administrativa.

Sin embargo, cabe mencionar que este derecho al secreto bancario, si bien es
considerado como una extension del derecho a la intimidad en su modalidad
referida a los aspectos econdmicos y/o patrimoniales, no es un derecho
absoluto, sino que tiene limitaciones que se encuentran expresamente
establecidos en la Constitucién y también recogidos en la Ley N°26702 que,
conforme a lo previsto en los articulo 143 y 143-A, se designan a las autoridades
y se fijan los procedimientos que se deben seguir para el levantamiento del

secreto bancario.

Asimismo, se ha previsto también las causales por las cuales la propia
Administracion Tributaria podré tener acceso a la informacion financiera sin que
medie autorizacion del juez, ademas que, sin necesidad de requerirla, se le
obliga a las entidades bancarias a tener que suministrarla en las formas y
condiciones que exija la SUNAT y de manera periodica una serie de informacion

financiera de las personas que tiene que ver con montos, saldos, identificacion
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de los titulares de las cuentas, conforme a un reglamento que mediante Decreto

Supremo dictado por el MEF deber& emitirse posteriormente.

Con ello nos queda claro que el secreto bancario en nuestro pais tiene
limitaciones que van restringiendo mas el espacio de este derecho fundamental;
sin embargo, cabe precisar que estas limitaciones estan destinadas a proteger
el legitimo interés del Estado Peruano permitiendo perseguir los actos delictivos
de lavado de activos, narcotrafico, terrorismo y corrupcion; pero en materia
tributaria, la Administracion Tributaria — SUNAT no cuenta con esta prerrogativa
que facilitaria la lucha contra la evasion y elusion. Si bien también puede ejercer
una de estas limitaciones que llevan al levantamiento del secreto pero solo
puede hacerlo de manera indirecta, ya que para solicitar informacion de las
operaciones financieras debera sustentar su pedido ante un juez, quien debera
resolver en un breve plazo y que, de encontrar el debido sustento, debera
ordenar que las entidades bancarias suministren informacién conforme a lo

solicitado por el ente fiscal.
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CAPITULO V

ANALISIS Y PERSPECTIVAS SOBRE LA IMPORTANCIA DEL
LEVANTAMIENTO DEL SECRETO BANCARIO PARA FINES TRIBUTARIOS

DESTINADOS A COMBATIR LA EVASION Y ELUSION FISCAL

5.1. Necesidad del Estado Peruano para acceder a la informacion financiera
y luchar contra la evasién y elusion tributaria: ¢Debe seguir
manteniéndose el secreto bancario como derecho fundamental o

priorizarse el acceso a la informacién financiera?

El secreto bancario es un derecho fundamental de la persona que se encuentra
contemplado en el segundo péarrafo del inciso 5 del articulo 2° de nuestra
Constitucion Politica y constituye una garantia por el cual las entidades
financieras guardan confidencialidad de las operaciones pasivas de sus clientes
(persona natural o juridica). Sin embargo, como ya lo hemos sefialado, este
derecho no es absoluto, es un derecho que se relativiza ante los requerimientos
de informacion por parte del Estado y que debera atenderse por razones de
interés publico. Es asi que la misma Constitucion ha previsto algunas
excepciones al secreto bancario, dado que puede solicitarse su levantamiento a
pedido de un juez, del Fiscal de la Nacién o de una Comisién Investigadora del

Congreso de la Republica y siempre que se refieran a un caso investigado.
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Recientemente, el 3 de julio de 2022 se promulgd la Ley N°31507, Ley que
reforma el numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica con respecto al
levantamiento del secreto bancario y la reserva tributaria con la finalidad de
luchar contra la corrupcion y la persecucion del lavado de activos. Mediante esta
reforma constitucional, el secreto bancario y la reserva tributaria puede ser
levantada, ademas del juez, del Fiscal de la Nacion o de una Comision del
Congreso de la Republica, ahora también, a pedido de la Contraloria General de
la Republica y de la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradora

Privada de Fondo de Pensiones - SBS.

La reforma busca limitar el derecho al secreto bancario priorizando otros valores
de interés publico como es perseguir la criminalidad para casos de delitos de
corrupcion y lavado de activos. Ahora, la Contraloria General podré solicitar el
levantamiento del secreto bancario de los funcionarios y servidores publicos que
administran recursos del Estado o de organismos que sean financiados con
recursos publicos, siempre que se encuentren en el marco de acciones de
control y, por otro lado, también la Superintendencia de Banca y Seguros podra
tener esta misma prerrogativa de levantar el secreto bancario para los casos de

investigacion por lavado de activos.

Sin embargo, esta facultad constitucional que permite levantar el secreto
bancario no alcanza a la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
— SUNAT, lo cual limita su actuacion cuando requiera informacion para cumplir

con su funcidn fiscalizadora y combatir la evasion y la elusion fiscal. Entonces
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cabe preguntarse, ¢resulta necesario que la Administracién Tributaria también
goce de esta prerrogativa, es decir, deberia permitirse a la Superintendencia
Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria — SUNAT solicitar directamente
a las entidades financieras el levantamiento del secreto bancario para acceder
a informacion de las operaciones pasivas realizadas por los contribuyentes a fin

de luchar con eficiencia y celeridad los actos de evasion y elusion tributaria?

Actualmente, cuando la Administracion Tributaria requiera informacion financiera
de las personas, la Constitucién y las disposiciones de rango legal han previsto
un procedimiento que permita el levantamiento del secreto bancario con fines
tributarios; para ello, la SUNAT debera solicitar motivadamente la autorizacion
de un juez, quien después de la valoracion del pedido ordenara a las entidades
financieras se suministre la informacion bancaria en las formas y condiciones

solicitadas por el ente recaudador individualizado caso por caso.

Muchos casos de corrupcién como “Lava Jato”, “Cuellos Blancos del Puerto”,
“Kenyi Fujimori”, “Keiko Fujimori”, “Alejandro Toledo”, entre otros, han sido casos
de investigaciones fiscales y llevadas a proceso judicial, casos en los que se ha
requerido informacioén financiera, para lo cual se les ha levantado el secreto
bancario. Asimismo, el Superintendente de Banca y Seguros, con informe previo
de la Unidad de Inteligencia Financiera — UIF, ha cursado numerosos oficios a
la autoridad judicial solicitando (antes de la reforma constitucional) el
levantamiento del secreto bancario para obtener informacion de las personas

naturales y juridicas, movimientos, transferencias, saldos y titulares de las
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cuentas, destinados a perseguir actos delictivos. Entonces, por qué la
Administracion Aduanera y Tributaria tendria restringido esta facultad
considerando que, los indices de evasion y elusion tributaria podrian reducirse

si se le permitiese contar con este tipo de informacion financiera.

El articulo 74 de la Constitucion establece que, el ejercicio de la potestad
tributaria por parte del Estado, debe respetar el principio de igualdad, esto es,
garantizar el funcionamiento de un sistema tributario justo y eficiente, donde
todos contribuyan con el gasto publico y para ello, la Administracion debe contar
con las herramientas necesarias que le permitan combatir la evasion y elusion

tributaria.

Una de esas herramientas eficaces y que podria tener resultados inmediatos es
la informacién financiera proveniente de los bancos que permitiria que el ente
fiscalizador garantice la igualdad exigiendo a todos los contribuyentes el pago
de sus obligaciones tributarias de acuerdo a su capacidad contributiva reflejada
en los signos exteriores de riqueza; de lo contrario, el sistema no funcionaria con
justicia y equidad que obligue a todos por igual, especialmente persiguiendo a
quienes se refugian en la informalidad y en el secreto bancario. Lograr ello,
implicaria que la Administracion Tributaria no tenga restricciones en el acceso a
la informacion financiera, siempre y cuando se trate de informacion relevante y
justificada que permita la determinacion y liquidacion del tributo, tal como lo ha
sefalado el Tribunal Constitucional en la Sentencia N°04168-2006-PA/TC de

fecha 24 de setiembre de 2008.
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En esta linea, es importante tener en cuenta que el Perd busca ser uno de los
paises miembros de la OCDE — Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Economico, para lograr tal propésito, el Estado Peruano debe cumplir
determinados estandares internacionales de seguridad econ6mica y de
seguimiento del dinero y capitales para reducir la pobreza, transparentar la cosa
publica, mejorar el acceso de la poblacion a los servicios basicos y permitir el
control institucional del Estado en el desarrollo econémico del pais. El secreto

bancario se convierte en un obstéaculo para lograr estos fines.

La tendencia mundial sobre la regulacién del secreto bancario es su
desaparicion o, por lo menos, reducirlo a un grado estrictamente necesario. Las
legislaciones de muchos paises con desarrollo econémico, como los de la
Comunidad Europea o las de Latinoamérica como Brasil, Colombia, Chile han
flexibilizado este derecho permitiendo el acceso del Estado a la informacion
financiera para cumplir con los compromisos que exigen los convenios
internacionales obligando a intercambiar informacién que permitan perseguir los
crimenes de lavado de dinero, narcotrafico, corrupcion y, obviamente, utilizar
esta informacién en las labores de fiscalizacion tributaria. La OCDE considera
que el secreto bancario se ha convertido en una practica fiscal desleal de los

paises que no quieren limitarla.

El secreto bancario entonces tiende a ser un derecho restringido o, en todo caso,

ya se estan regulando algunas excepciones desde nuestro ordenamiento
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constitucional. Taxativamente la propia constitucion ha establecido algunas
limitaciones adicionales que permiten levantar dicho secreto; sin embargo, entre
esas excepciones no se contempla a la Administracion Tributaria con la facultad
constitucional de levantar este secreto directamente. Empero, si la
Administracion requiera de informacion financiera de las operaciones pasivas de
las personas para utilizarla en sus labores de fiscalizacion podra solicitarla de
manera motivada a través de un juez, conforme lo establece el articulo 143 de
la Ley N°26702, Ley del Sistema Financiero. Es decir, cuando la Constitucion
establece que una de las excepciones del secreto bancario es su levantamiento
por orden del juez, en ella se incluye también el requerimiento de informacion
financiera para fines tributarios, solo que no lo hara directamente sino a través
de un juez competente que evaluaré el pedido para disponer su levantamiento y
ordenar para que, en un plazo determinado, los bancos proporcionen

informacion de sus clientes.

5.2. Normativas que permiten el levantamiento directo del secreto bancario

para fines tributarios y su contraposicién con la Constitucion.

El derecho al secreto bancario es un derecho fundamental de la persona con
ciertas excepciones que permite su levantamiento; entre esas excepciones no
se toma en cuenta levantar este secreto para fines de liquidacion tributaria; por
eso, si la administracion lo requiere debera solicitarla ante un juez debiendo
justificarla e individualizar el pedido. Sin embargo, el Estado Peruano no solo

requiere informacion financiera de sus ciudadanos de manera individual o
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cuando tenga necesidad de ajustar una liquidacion de impuestos, sino que
requiere implementar politicas generales para perseguir la evasion y elusion
tributaria; es decir ir en busca de indicios, no solo solicitar el levantamiento del
secreto cuando tenga sospechas de un caso de evasion o elusion, sino de
buscar los indicios y para ello necesita informacion que le permita hacer un
rastreo de manera general de las personas que se ocultan de la autoridad
tributaria y que a través de los movimiento de su dinero o saldos, el Estado pueda

planificar una politica de identificacion de casos sospechosos.

Asimismo, con la finalidad de que el Estado Peruano se adecue a los estandares
internacionales que la OCDE exige para que los paises puedan intercambiar
informacion automatica que permitan luchar no solo con el fraude tributario sino
con los crimenes conexos, el Poder Ejecutivo ha dictado el Decreto Legislativo
N°1313 de fecha 31 de diciembre de 2016 y, posteriormente, el Decreto
Legislativo N°1434 de fecha 16 de setiembre de 2018 que incorpora y modifica
respectivamente el Articulo 143-A de la Ley N°26702, LEY GENERAL DEL
SISTEMA FINANCIERO Y DEL SISTEMA DE SEGUROS Y ORGANICA DE LA

SUPERINTENDENCIA DE BANCA Y SEGUROS.

Esta norma obliga a las empresas del sistema financiero a tener que suministrar
de manera periodica (mensualmente) informacion financiera distinta a la prevista
en el numeral 1 del articulo 143 de la Ley; la informacion que deben suministrar
versa sobre las operaciones pasivas que realicen los bancos “con sus clientes

referidas a saldos y/o montos acumulados, promedios 0 montos mas altos de un
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determinado periodo y los rendimientos generados, incluyendo la informacion
que identifique a los clientes” (Decreto Legislativo N°1434 de 2018, articulo 3)
y, ademdas, sefiala que mediante un Decreto Supremo que posteriormente
emitira el gobierno se estableceran los montos minimos que deberan ser materia

del reporte.

Es preciso sefalar que el articulo 143-A no es una norma que responda a la
politica econdmica que haya sido elaborada a iniciativa del gobierno o el
Congreso sino que responde a los lineamientos y estandares que el Peru debe
cumplir para lograr su adhesién a la OCDE. El numeral 5.1 de este articulo
dispone que las entidades del sistema financiero deben suministrar directamente
al ente administrador del tributo determinada informacién de sus clientes de
manera periédica, conforme a las directivas que el Decreto Supremo establezca.
Ademas, la norma dispone que la informacion entregada debe estar protegida
por los mecanismos de seguridad y confidencialidad conforme a los “estandares
y recomendaciones internacionales de intercambio automatico de informacion
financiera emitidos por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico — OCDE.” (Decreto Legislativo N°1434 de 2018, articulo 3)

A raiz del Decreto Legislativo N°1434, del 16 de setiembre de 2018, el gobierno
emite el Decreto Supremo N°430-2020-EF, con el cual se dicta el Reglamento
para que las instituciones del sistema financiero proporcionen informacion a la
Administracion Tributaria a fin de luchar con mayor eficacia contra la evasion y

la elusion tributaria, por el cual, a partir del 01 de enero de 2021, las empresas
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bancarias estaran obligadas a reportar mensualmente a la SUNAT los saldos,
montos acumulados y/o rendimientos generados a partir de 10,000 soles a mas
0 su equivalente en dolares o cualquier otra moneda extranjera de las cuentas
bancarias pertenecientes a personas fisicas o juridicas. Esta norma nuevamente
abri6 el debate sobre la vigencia del secreto bancario para fines tributarios. A
partir del andlisis constitucional de estas disposiciones, no son pocos los que
piensan que esta obligacion que se le impone a las entidades financieras para
reportar periédicamente informacion de los estados de cuenta individual igual o
superior a los 10,000 soles vulnera la Constitucion afectando el derecho

fundamental del secreto bancario.

Si bien el DS N°430-2020-EF, fue modificado por el DS N°009-2021-EF en el
que se cambia basicamente dos aspectos de este Reglamento de informacion
financiera que los bancos deben remitir a la SUNAT; uno, referido al monto, ya
no diez mil soles, sino ahora montos iguales o mayores a 7 UIT
(aproximadamente poco mas de 35,000 soles) y el otro, referido al periodo, si
bien la informacion debe reportar saldos mensuales pero debe remitirse de
manera semestral; sin embargo, sigue la linea del contenido sustancial que el
anterior decreto supremo; por lo tanto, siguen los cuestionamientos de

inconstitucionalidad de estas disposiciones.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional en reiteradas sentencias ha concluido que
los derechos fundamentales, como el secreto bancario por ejemplo, no son

derechos absolutos, sino relativos. Para tal efecto, es necesario determinar el
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nivel de afectacion del derecho fundamental para saber si resulta o no justificada
debiendo pasar por un examen de Proporcionalidad por el cual se permita
establecer si la medida limitativa persigue proteger otro valor constitucional vy,
por tanto, saber si es idonea para hacer prevalecer el derecho que se pretende
proteger; si es necesaria al no haber otra medida alternativa razonable y menos
limitativa del derecho afectado y, finalmente, si es adecuada y proporcional para

restringir este derecho.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el Expediente N°004-
2004-Al/TC referido al Impuesto a las Transacciones Financieras ITF preciso
que el secreto bancario es una derivacion del derecho a la intimidad pero que no
forma parte del contenido esencial de este derecho a la intimidad personal; por
tanto, el secreto bancario, no esta exenta de las restricciones y limitaciones en

tanto se sujeten al principio de razonabilidad y proporcionalidad.

Ahora, el titular del derecho al secreto bancario siempre es una persona natural
o juridica de derecho privado que realiza operaciones en el sistema financiero y,
en tanto, que dichas operaciones forman parte de la vida privada de las personas
esta solo puede ser levantada a pedido de un juez, del Fiscal de la Nacién o de
una Comision Investigadora del Congreso y siempre sobre el caso que se
investiga. A diferencia de la informacion publica que debe ser transparentada y
a la luz de todos, el secreto bancario es un derecho privado de la persona; por
tanto merece su confidencialidad y la excepcion es que se aplique los

requerimientos contemplados en la Constitucion que autoriza a determinados
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sujetos el levantamiento de dicho secreto y solo en casos de investigacion

especifica.

A la luz de los criterios sefialados por el Tribunal Constitucional, entonces, el
Decreto Supremo que reglamenta la entrega de informacion financiera que las
empresas del sistema financiero deben suministrar directamente a la SUNAT
deviene en inconstitucional porque, en verdad, no calificarian la valoracion del
test de proporcionalidad al afectar un derecho fundamental habiendo otras
disposiciones alternativas que permitan garantizar el valor constitucional que se
pretende proteger y al no ser una medida adecuada resulta siendo un norma que

vulnera la Constitucion.

Por ello, cuando el Estado Peruano dicta normas como el Decreto Legislativo
N°1434 y su Reglamento contenido en los Decretos Supremos N°430-202-EF y
009-2021-EF dirigidas a regular la necesidad de obtener informacion mas
detallada sobre las operaciones pasivas de los bancos con sus clientes,
identificando a sus titulares y los estados de saldos de cuenta de cada uno de
las personas naturales o juridicas, estas podrian tener ciertos vicios de

inconstitucionalidad por entrar en colision con el derecho al secreto bancario.

Podemos decir, entonces que casi es una necesidad que la Administracion
Tributaria cuente con informacion financiera de sus contribuyentes y para ello,
se requiere que tenga la autorizacion de levantar el secreto bancario para

acceder a informacion que le permita realizar una mejor labor de fiscalizacion y
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control identificando los actos de evasion y elusion fiscal. Por qué no, entonces,
autorizar a la Administracion Tributaria tener acceso a la informacion financiera
de las empresas bancarias de manera completa, suficiente y periddica y, para
ello, se tendria que hacer una nueva modificacion del inciso 5 del articulo 2 de
la Constitucién Politica a fin de agregar a la Administracién Tributaria, asi como
se agrego a la Contraloria General de la Republica y a la Superintendencia de
Banca y Seguros — SBS para perseguir la corrupcion y el lavado de activos,
también se debe incorporar a la Administracion Tributaria para perseguir la

evasion y elusion tributaria.

Que el ente recaudador pueda acceder a la informacion financiera de las
operaciones pasivas que realizan las personas con las instituciones financieras
0 que requiera que los bancos tengan que proporcionar periddicamente
informacion detallada de los saldos de cuentas de las personas no es una
politica absurda, ni arbitraria, ni abusiva y no deberia ser duramente
cuestionada; muchas legislaciones en el mundo asi lo tienen previsto en sus
ordenamientos; por el contrario, es saludable que la Administraciéon cuente con
este tipo de informacion para perseguir la evasion y elusién tributaria y asi
procurar un sistema tributario justo y equitativo que distribuya con justicia entre

sus ciudadanos los gastos publicos.

Lo que consideramos que no es lo precisamente correcto, es que nuestra
legislacion, en esta materia, se contraponga con la Constitucion. Por un lado,

tenga una orientacion de permitir el suministro directo, sin tramites
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administrativos o judiciales, de informacién financiera a la Administracion
Tributaria y, por otro lado, la Constitucion fortalezca la proteccion del secreto
bancario elevandolo a la categoria de derecho fundamental y, no incluya, dentro
de los organismos estatales facultados a levantarlo, a la Administracién
Tributaria que, legitimamente, tiene bienes juridicos que tutelar como es el deber
de contribuir que tenemos todos los ciudadanos de una nacién y que garantizan

un sistema tributario justo.

En esa linea, si nuestro legislador busca fortalecer la labor de la Administracion
Tributaria obligando a las empresas del sistema financiero a proporcionar
informacion, entonces lo que corresponde hacer es actualizar nuestro texto
constitucional reformandola en el sentido de otorgar facultades a la
Administracion Tributaria - SUNAT para que sea uno de los érganos del Estado
con facultades de levantar el secreto bancario sin necesidad de solicitar
autorizacion del Juez, al igual que lo tiene el Fiscal de la Nacién, la Contraloria
General de la Republica o la Superintendencia de Banca y Seguros o, en todo
caso, la reforma constitucional tendria que orientarse a dejar de reconocer el
secreto bancario como derecho fundamental y que este derecho sea regulado
con una ley (Ley del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros) que
establezca todas las limitaciones y procedimientos para garantizar el suministro

de informacioén financiera con fines tributarios.

Lo que no se puede tener en nuestro ordenamiento es, por un lado, que la

Constitucion reconozca como derecho fundamental el secreto bancario
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estableciendo excepciones puntuales en las que no esta incluida la
Administracion Tributaria para levantar dicho secreto bancario y, por otro lado,
las leyes ordinarias autoricen a la Administracion Tributaria a tener acceso
directo a la informacion financiera obligando a las empresas bancarias a tener
que suministrar este tipo de informacion de todos los ciudadanos sin seguir el
procedimiento regular de motivar su solicitud ante un Juez; esto hace que todas
estas leyes ordinarias (como el articulo 143-A y los Decretos Supremos que la
reglamentan) sean claramente inconstitucionales por vulnerar el derecho
fundamental del secreto bancario, tal como se encuentra actualmente previsto

en nuestra Constitucion.

5.3. Inconstitucionalidad de la politica de combate contra la evasién y
elusién tributaria regulada por el Decreto Legislativo N°1434 y su

reglamento sobre acceso ala informacion financiera.

Como hemos mencionado, el Decreto Legislativo N°1434 publicado en el diario
oficial “El Peruano” el 17 de setiembre de 2018, cuyo articulo 3° modifica el
articulo 143-A de la Ley del Sistema Financiero y de Banca y Seguros y obliga
a las empresas del sistema financiero (bancos) a suministrar directamente
informacion financiera de sus clientes a la SUNAT reportando mensualmente los
saldos, montos acumulados y rendimientos generados en las cuentas bancarias
de las persona naturales y juridicas con identificacion de su titular, el mismo que
ha sido reglamentado a través del Decreto Supremo N°430-2020-EF vy

posteriormente modificado por el Decreto Supremo N°009-2021-EF que
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establece finalmente que el monto de las cuentas que deben ser reportadas a la
SUNAT sean igual o mayor a 7 UIT o su equivalente en moneda extranjera (con
el DS N°430-2020-EF fue de 10,000 soles), con reportes de los registros de

informacion mensuales que deberan entregarse a la SUNAT semestralmente.

Si bien estas disposiciones han tenido como finalidad que el Estado implemente
politicas que buscan luchar preventivamente contra la evasion y elusion
tributaria, y, decimos de manera preventiva, porque para obligar a las empresas
bancarias a tener que suministrar este tipo de informacion de manera mensual
no es necesario que la persona o las personas de quienes se pide informacion
se encuentre en un procedimiento de fiscalizacibn ni mucho menos se
encuentren investigados por autoridades tributarias o judiciales, es una norma
que simplemente dispone el traslado de informacion de los bancos a la
Administracion. En otras palabras, el Estado accede a informacién financiera de
todos los peruanos, en funcion al monto de sus cuentas bancarias, para luego
procesar, contrastar, comparar, verificar y, de encontrar indicios si fuera el caso,
partir de ello, para iniciar un procedimiento fiscalizador de manera especifica

contra el contribuyente o empresa sospechosa.

Por lo tanto, consideramos que estas disposiciones no solicitan el levantamiento
del secreto bancario de una persona o empresa en especifico, sino que
planifican una estrategia general para luchar contra la evasion y elusion tributaria
solicitando informacion general y total de todas las personas que tengan un

rango econdmico de depositos en las entidades bancarias (7 UIT), informacion
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gue les permita tener insumos para procesarla, contrastarla con otras fuentes e

identificar casos que sean llevados posteriormente a una fiscalizacion individual.

Pero ello no estd permitido constitucionalmente porque vulneran el derecho
constitucional del secreto bancario. Si bien, cabe precisar que el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado en el sentido que el secreto bancario si bien
se deriva del derecho a la intimidad de la persona o, por lo menos, es parte del
derecho a la intimidad, entendido como derecho a la privacidad econémica del
individuo, pero no es parte del contenido esencial del derecho a la intimidad; por
tanto, puede quebrarse su proteccidén; ademas, que en diversas sentencias, el
Tribunal ha concluido que no hay derecho absoluto; pero esto nos Gbice para
pensar que la Administracion esté facultado a solicitar reportes directos de
informacion del sistema financiero, mas aun cuando la Constitucién no incluye a
la Administracion Tributaria como sujeto facultado a levantar el secreto bancario,
sino es la ley la que establece el procedimiento que, para estos casos, la

Administracién debe acudir al juez.

Hay que tener en cuenta que le DL N°1434 entr6 a regir cuando estaba vigente
el anterior inciso 5 del articulo 2 de la Constitucién, antes de la reforma
constitucional efectuada mediante Ley N°310507 de fecha 03 de julio de 2022

con respecto al derecho del secreto bancario y sus limitaciones.

Antes de la reforma, la Constitucion en su numeral 5 del articulo 2, establecia:

“El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez,
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del Fiscal de la Nacion, o de una Comisién investigadora del Congreso con
arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado” (CPP, 1993, articulo

2, inciso 5)

Mediante Ley N°31507 se reforma esta disposicion constitucional y se establece

lo siguiente:

(...) Toda persona tiene derecho al secreto bancario y la reserva

tributaria. Su levantamiento puede efectuarse a pedido:

1. Deljuez.

2. Del Fiscal de la Nacion.

3. De una comisién investigadora del Congreso con arreglo a ley y
siempre que se refieran al caso investigado.

4. Del Contralor General de la Republica respecto de funcionarios y
servidores publicos que administren o manejen fondos del Estado
0 de organismos sostenidos por este, en los tres niveles de
gobierno, en el marco de una accién de control.

5. Del Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones para los fines especificos de la
inteligencia financiera.

El levantamiento de estos derechos fundamentales se efectua de

acuerdo a ley, que incluye decision motivada y bajo responsabilidad

de su titular. (Constitucion Politica del Peru, 1993, articulo 2, inciso 5)
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Como ya hemos explicado, el Decreto Legislativo N°1434 exige que las
empresas del sistema financiero suministren informacién de manera directa y
periédica a la SUNAT “sobre las operaciones pasivas efectuadas con sus
clientes en cuanto a saldos y/o montos acumulados, promedios 0 montos mas
altos de un determinado periodo y los rendimientos generados incluyendo la
informacion que identifique a los clientes.” (Decreto Legislativo N°1434 de 2018,

articulo 3).

Esto significa que el requerimiento de informacion no se realizar4 con la
autorizacion de un juez, tampoco serd necesario que la persona de quien se
solicite informacion se encuentre investigado en un proceso judicial y/o
administrativo con lo cual se vulnera el mandato constitucional que exigia, antes
de su reforma, que el secreto bancario se puede levantar siempre que se refiera
a un caso investigado. Por ultimo, la informacion que deben proporcionar los
bancos ni siquiera necesita ser requerida por la Administracién, las empresas
financieras deberan remitirla de manera periddica y directamente, segun el
anexo del DS N° 430-2020-EF, modificado por el DS 009-2021-EF, el registro de

esta informacién sera mensual con reportes semestrales.

Entonces, el Decreto Legislativo N°1434 que se dictd con la vigencia del derecho
al secreto bancario, antes de la reforma constitucional efectuada mediante Ley
N°31507 de julio de 2022, vulnera dicho texto constitucional y, aun con el nuevo
texto modificado que reconoce el secreto bancario como derecho fundamental,

también consideramos que vulnera la constitucion, porque, si bien el inciso 5 del
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articulo 2 de la Constitucion ya no pone como condicion que la persona de quien
se requiera informacion financiera se encuentre investigado, sino que ahora se
sefiala en el Ultimo pérrafo del texto modificado que el levantamiento del secreto
bancario se efectia conforme a ley y con decisiébn motivada y, en este supuesto,

no se sigue el procedimiento que manda la ley.

Pues, en esta parte también consideramos que el Decreto Legislativo N°1434
vulnera la Constituciéon porque un sujeto como la SUNAT exige se le entregue
informacion financiera de sus clientes sin que sea un sujeto facultado
constitucionalmente para levantar el secreto bancario y, peor aun, la exigencia
es periodica, sistematica directa y permanente, sin requerimiento previo ni
motivacion alguna, vulnerando asi la condicion que pone el ultimo péarrafo de la
Constitucion, porgue claramente se sefiala que el pedido es conforme a ley, y
es la ley del sistema Financiero, Ley 26702, que establece que el procedimiento
para que la Administracion requiera informacion, es con una solicitud motivada

ante el juez.

Es el propio Tribunal Constitucional (2021), en el fundamento 20 de la Sentencia
N°0922-Al-2021 ha sefalado que la potestad para levantar el secreto bancario
se ejerce conforme a los principios, reglas y valores que el mismo texto
constitucional establece y los sujetos que se encuentran habilitados para su
levantamiento no podran hacerlo al margen o contraviniendo sus atribuciones

previstas en la Carta Fundamental.
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Sin embargo, estos cuestionamientos a la constitucionalidad del Decreto
Legislativo N°1434 y su anexo (Reglamento) no solo queda en el aspecto formal,
como hasta ahora lo hemos explicado, sino que, seguidamente haremos un
andlisis de los aspectos de fondo que también consideramos resultan siendo

inconstitucionales.

De hecho, es oportuno mencionar que no toda la informacion financiera de una
persona se encuentra protegida por el secreto bancario. La Constitucion, en el
ultimo péarrafo del numeral 5 del articulo 2 vigente sefiala que el secreto bancario
se levanta conforme a ley y, por su parte, también el Tribunal Constitucional ha
sefalado en reiteradas sentencias que los alcances de proteccién por el secreto
bancario se encuentran concretizados en la ley. Por eso, hay que distinguir entre
aquella informacién que menoscaba el derecho a la intimidad en el ambito
econdémico de una persona de aquella otra informacién que no goza de la
proteccion de este derecho. En ese sentido, la informacién protegida por el
secreto bancario, de conformidad con el articulo 140 de la Ley General del
Sistema Financiero, es precisamente las operaciones pasivas que las empresas

del sistema financiero efectlan con sus clientes.

Sin embargo, también es importante mencionar que aun cuando la informacion
se encuentra protegida por el secreto bancario prevista en la Constitucion, esta
proteccion no es absoluta y es por eso que la propia Constitucion ha habilitado
a las entidades o sujetos que se encuentran autorizados a efectuar su

levantamiento y, entre estos sujetos, no se encuentra la Administracion
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Tributaria. Sin embargo, ello no es impedimento para que se utilice informacion
financiera de las personas con fines fiscales, para ello, el titular de la

Administracion debera solicitarlo a través de una autorizacion judicial.

Ahora bien, tratdndose especificamente del tipo de informacién que deberan
proporcionar las empresas del sistema financiero directamente y de manera
periddica a la SUNAT, esta informacion esta referida a las operaciones pasivas,
es decir, “saldos y/o montos acumulados, promedios 0 montos mas altos que se
produzcan en un periodo determinado y los rendimientos generados en el que
debe incluir la identificacion de sus titulares” (Decreto Legislativo N°1434 de
2018, articulo 3), claramente no se trata de informacién global, pues se debe
remitir informacion de cada una de las cuentas de los clientes con respecto a
sus saldos, rendimientos, entre otros, con identificacion de su titular, es decir,
estamos ante cuentas individuales y con informacion especifica de una

determinada persona.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia N°0922-P1-2021, a propésito de la
demanda de inconstitucionalidad de los Decretos Legislativos en cuestion,
Decreto Legislativo N°1313 y Decreto Legislativo N°1434 ha sefialado que la
informacion que las entidades financieras deben suministrar directamente a la
SUNAT se trata de informacion global y, por lo tanto, no se encuentra protegida
por el secreto bancario, conforme a lo previsto en el articulo 142 de la Ley

N°26702, Ley General del Sistema Financiero.
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Asi el Tribunal, en su fundamento N° 79 y 80 de dicha sentencia sefala: “La
naturaleza de la informacién que puede ser suministrada no es de tipo concreto
o especifico, sino que es de caracter global y, en tal entendido, no revela la
intimidad que la garantia del secreto bancario protege.” (TC, 2021, Sentencia

N°009-Al-2021, fundamento 79)

Efectivamente, las entidades financieras no tienen el deber de reportar
cuales son las operaciones pasivas concretas que, acumuladas,
componen el saldo, sino solo el monto global de éste. Por otro lado, la
determinacion de promedios o montos mas altos no se refieren a
operaciones concretas, sino que se deben reportar globalmente sin
identificar especificamente las operaciones pasivas que componen
tales conceptos. Finalmente, el deber de reportar rendimientos no se
refiere a cada operacion pasiva en particular, sino al resultado del
rendimiento que estas, como conjunto, han arrojado. (TC, 2021,

Sentencia N°009-Al-2021, fundamento 80)

Se entiende como informacion global a aquellas que no se refiere a operaciones
concretas y/o especificas, que no exponen la intimidad de la persona; por tanto,
no le alcanza el manto protector del secreto bancario y que, segun la Ley del
Sistema Financiero, Ley N°26702, se puede suministrar, conforme a los
procedimientos establecidos en el articulo 142 de la ley. Por ejemplo,
informacion suministrada al BCRP o a la SBS para usos estadisticos y

elaboracion de politicas monetarias. Informacion para instituciones financieras
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del exterior con los que se mantenga corresponsalia. Informacion financiera para
auditorias o para empresas clasificadoras de riesgos. Informacion requerida por
interesados en adquirir capital accionariado de una empresa. O informacion de

sumas recibidas para la liquidacion de empresas.

Si bien el secreto bancario es una garantia de confidencialidad para
determinadas operaciones economicas y financieras que protege la esfera del
derecho a la intimidad econ6mica de una persona, esta proteccion no es
absoluta ni tiene alcance para todas las operaciones. La Constitucion y la ley
han previsto una serie de excepciones a este derecho que, incluso, hacen
relativa la proteccion a la propia informacion de operaciones pasivas, pero
siempre y cuando sigan el procedimiento y los fundamentos constitucionales
que, para ese caso, se encuentran regulados en la ley, como lo dice el ultimo

parrafo del texto constitucional analizado.

De hecho, la informacion financiera global no tiene proteccién del secreto
bancario, la informacién de operaciones pasivas, si la tiene, pero aun asi puede
levantarse el secreto sobre este ultimo tipo de informacién, siempre y cuando se
cumplan las condiciones que la constitucion y la propia ley establece, es decir,

levantar el secreto con autorizacion del juez.

En este caso especifico, regulado por el Decreto Legislativo N°1434, se trata de
operaciones pasivas y no de operaciones globales como dice el Tribunal

Constitucional en los fundamentos 79, 80 y siguientes de la sentencia N°0922-
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2021-PI/TC, porque claramente la norma exige informacion de los clientes con
respecto a los saldos y rendimientos de sus cuentas, entre otros, y con
identificacion de los clientes de estas cuentas, lo cual no hace que la informacion
financiera a entregar sea global, por el contrario, se individualiza; sin embargo,
ello no significa que no se pueda saber, sino que debe ser requerida
puntualmente en determinados casos y con la autorizacion de un juez, no de
manera general e indeterminada (de todos los clientes), se exige el reporte
mensual de esta informacion sin que se motive su pedido, vulnerando

precisamente el ultimo péarrafo del numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion.

Ahora bien, si se tratase de informacién global, como sefiala el Tribunal en su
sentencia, que la informacién que se debe entregar a la Administracion Tributaria
“no es una informacion detallada sobre las operaciones pasivas de las entidades
financieras con sus clientes, es una informacién general o resultante” (Tribunal

Constitucional, 2021, Sentencia N°0922-2021.PI/TC. Fundamento 78).

Siendo esto asi, no serviria mucho para la Administracion en su labor de
fiscalizacion, pues no encontraria, en una informacion general o global,
resultados y/o indicios que lo lleven a perseguir la evasion y elusién tributaria,
pues no estaria identificando un caso especifico. Por lo tanto, la informacion
financiera que necesita la Administracion es precisamente informacion
individualizada, por eso la norma en cuestion, ademas de precisar la informacion
gue deberéa entregarse, indica claramente que debe indicarse la identificacion de

los titulares de las cuentas.
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Por ultimo, si bien el Tribunal reconoce que la norma impugnada ha previsto
(numeral 5 del articulo 143-A de la Ley N°26702) una serie de disposiciones que
regulan su tratamiento y dotan de confidencialidad y seguridad conforme a los
estdndares y recomendaciones internacionales referidos al intercambio
automético de informacion financiera dadas por la OCDE, ademés de atribuir
responsabilidad administrativa y penal de las empresas y servidores que no
cumplan con estas reglas o utilicen ilegalmente esta informacion; ello no quita la
inconstitucionalidad de la norma. No significa que regulando ciertas medidas de
seguridad para que la informacion entregada sobre operaciones pasivas de los
clientes sea debidamente utilizada se entienda que, con ello, se valida la facultad
de la SUNAT a acceder a este tipo de informacion de manera directa cuando no

lo permite la Constitucion.

Por tanto, el Decreto Legislativo N°1434 y el DS N°430-2020-EF publicado en el
diario oficial “El Peruano” el 31 de diciembre de 2020 y modificado por el DS
N°009-2021-EF referido al Reglamento por el cual se obliga, desde el 01 de
enero de 2021, a las empresas del sistema financiero a entregar informacion
financiera de operaciones pasivas de sus clientes que tengan en sus cuentas
montos igual o superior a 7 UIT o su equivalente en moneda extranjera, con
reportes mensuales resulta siendo inconstitucional, por todos los argumentos

expuestos.
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5.4. ElI secreto bancario en los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional.
En esta parte, revisaremos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional con
respecto al contenido, los alcances y limites del secreto bancario. Pondremos
énfasis al tratamiento del secreto bancario como parte del derecho a la intimidad,
el bloque constitucional de este derecho y, especialmente, los aspectos

relacionados a su levantamiento.

5.4.1. Sentencia recaida en el Exp. N°004-2004-Al/TC. de fecha 21 de
setiembre de 2004. Referido a la demanda de inconstitucionalidad contra los
Decretos Legislativos N° 939 y 947 que regulan la “bancarizacion” y crean el
Impuesto a las Transacciones Financieras — ITF, modificado por la Ley N°28194,
Ley para la lucha contra la evasién y formalizacién de la economia (publicada el

26 de marzo de 2004).

El Tribunal reafirma que el secreto bancario es un derecho que forma parte del
derecho a la intimidad cuyo titular es una persona natural o una persona juridica
que realiza operaciones financieras con el banco. Mediante este derecho,
conjuntamente con la reserva tributaria, se busca preservar un aspecto de la
vida privada de la persona y que sus operaciones, a través de los bancos,
pueden reflejar una “biografia econdmica” de un individuo poniendo en riesgo no

solo su derecho a la intimidad sino también su seguridad e integridad. (F. 35)

132



Asimismo, el Tribunal refiere que el derecho a la intimidad tiene un contenido
esencial que no tolera ninguna limitacion, pero también tiene una parte no
esencial que permite ciertas restricciones y limitaciones siempre que sean
razonables y proporcionales. En esa linea, el secreto bancario, en tanto se trata
de informacion econémica de la persona, no es parte del contenido esencial del
derecho a la intimidad porque su develamiento no generaria un dafio irreparable
en la persona; ademas que, considerarlo dentro del contenido esencial del
derecho a la intimidad, se convertiria en un obstaculo irrazonable para perseguir
los delitos econdmicos o impediria que pueda ser Util a la entidad estatal para
preservar otros valores supremos de orden constitucional; es por eso que el
propio constituyente ha desarrollado en la Constitucién determinados limites al

secreto bancario. (F. 37).

Por eso, el Tribunal sefial6 que la informacion protegida por el secreto bancario
solo sera aquella que pretenda romper la esfera intima del individuo pero no para
aquella informacion que puede servir para los intereses constitucionalmente
legitimos para el Estado como la labor impositiva que debe cumplir y la
fiscalizacion tributaria a través de su Administracion a fin de lograr la solidaridad

contributiva de los ciudadanos.

Por tales motivos, en razén de la imposicion a las Transacciones Financieras —
ITF el Estado se encuentra habilitado a acceder a determinada informacion
financiera con la finalidad de garantizar el cumplimiento de este impuesto y se

aboque a las actividades destinadas a la fiscalizacion y seguimiento del fraude
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tributario siempre que el acceso y manejo de la informaciéon se encuentren
directamente vinculada a las operaciones gravadas con el ITF que ciertamente
tal afectacion es temporal considerando que dicho impuesto regird hasta
diciembre de 2006. Aunque actualmente se mantiene vigente, si bien con una

alicuota diminuta (0.005%) pero vigente al fin y al cabo.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional también ha sido claro con respecto al
ultimo parrafo del articulo 17 de la Ley N°28194, que obliga a las entidades del
sistema financiero a suministrar informacién sobre las operaciones exoneradas
con este impuesto sefialando que ello es inconstitucional porque aqui el interés
del Estado ya no es conocer la base imponible de dicho tributo, sino que
pareciera que la verdadera razon es que se tenga acceso a la informacién de los

clientes de manera indebida.

Lo resaltante en esta sentencia del Tribunal es que, deja sentada la idea que
pretender que el Estado Peruano acceda a informacion financiera de los clientes
del banco que también realizan operaciones que se encuentran exoneradas del
ITF, como lo establecia el ultimo parrafo del articulo 17 de la Ley N°28194,
resulta siendo incompatible con el principio de razonabilidad, quebrando asi el
nexo logico que habilitaba a la SUNAT a acceder a esta informacion en tanto se

trate de operaciones gravadas con el ITF.

(...) este Colegiado considera que al quebrantarse el nexo relacional

entre la aplicacion de un impuesto temporal (el ITF) y el traslado de
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informacion a la SUNAT a que tal aplicacién da lugar, el tltimo parrafo
del articulo 17° de la Ley N°28194 afecta el subprincipio de necesidad
correspondiente a todo test de proporcionalidad, por cuanto ello
implicaria que la posibilidad de que la SUNAT administre informacion
protegida por el secreto bancario se extienda sine die. (Tribunal

Constitucional, 2004, Sentencia 0004-2004-Al, Fundamento 43)

En resumen, el acceso a la informacién financiera de los clientes por parte del
Estado con respecto a las operaciones exoneradas del ITF es inconstitucional
porque atenta contra el principio de razonabilidad y proporcionalidad; sin
embargo, como lo dice el mismo Tribunal, ello no es impedimento para que la
Administracion Tributaria, acceda a informacién de las operaciones pasivas del
banco e incluso a la informacion de operaciones exoneradas y/o inafectas pero
siguiendo el procedimiento de solicitarlo ante un juez, conforme lo ha previsto la

Constitucion y a la ley.

5.4.2. Sentencia recaida en el Exp. N°01219-2003-HD/TC. de fecha 21 de
enero de 2004. Demanda de Habeas Data interpuesta por Nuevo Mundo
Holding S.A. para acceder a informacién de la Superintendencia de banca y

Seguros (SBS).

En este caso el Tribunal debe dilucidar la demanda interpuesta por Nuevo
Mundo Holding SA para que los interventores designados por la

Superintendencia de Banca y Seguros (SBS) entreguen informacion y
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documentacion del Banco Nuevo Mundo que fue intervenido y sometido a un
proceso de liquidacién por la SBS. La Superintendencia niega el suministro de
informacion alegando que, la demandante no es accionista del Banco Nuevo
Mundo, que sus funcionarios se encuentran en un proceso penal por
irregularidades en la administracion del banco intervenido (presunto delito contra
el orden financiero y monetario) y, ademas, que la informacién solicitada ya no
obra en su poder sino que ha sido entregada al Banco Interamericano de
Finanzas — BIF. Ademas, uno de los argumentos que tiene la emplazada para
negarse a entregar la informacion bancaria a los demandantes es precisamente
que dicha informacién se encuentra protegida por el secreto bancario y que solo
podria levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacién o de una Comision

Investigadora del Congreso.

El Tribunal Constitucional sefiala que el secreto bancario es parte del derecho a
la intimidad cuyo contenido se encuentra constitucionalmente protegido, que la
informacién publica tiene como regla la publicidad y su transparencia y la
excepcion es el secretismo; mientras que la informacién privada de una persona
tiene como regla su confidencialidad y que su publicidad, sujeta a una evaluacion

de razonabilidad y proporcionalidad, es su excepcion.

En esa linea, la Superintendencia de Banca y Seguros es un 6rgano publico,
una entidad del Estado que tiene a su cargo informacion de caracter publico vy,
por lo tanto, se encuentra sometido al principio de publicidad, salvo las

excepciones que establezca la Constitucion. Por eso, la SBS debe proporcionar

136



informacion y documentacion requerida por los particulares sin exigir expresion
de causa, salvo que se trate de informacidén que afecte el secreto bancario de
terceros. Pero en este caso, el pedido de informacion efectuada es general sin
que haya especificacion de informaciébn que se encuentre referida a las
operaciones pasivas de los clientes con el Banco Nuevo Mundo. De lo contrario,
si se tratase de informacion sobre operaciones pasivas, entonces, siendo asi, la
SBS se encontraria obligada a proteger la confidencialidad de estas

operaciones. (F. 13)

De manera que el Tribunal concluye que tratandose de informacion que no se
encuentre referida a las operaciones pasivas, la SBS debera entregarla ante el
requerimiento de un particular, conforme a lo establecido en el articulo 142° de
la Ley N°26702, Ley del Sistema Financiero. Por consiguiente, la SBS puede
negar el suministro de informacién si el requerimiento contiene informacion
protegida por el secreto bancario porque, por mandato de la Constitucién, esta

obligada a preservarlo.

5.4.3. Sentenciarecaida en el Exp. N°0009-2014-PI/TC. de fecha 04 de marzo
de 2016. Inconstitucionalidad del articulo 5 de la Ley N°29720 que obliga a las
sociedades o empresas no supervisadas por la SMV cuyos ingresos y activos
sean iguales o superiores a 3,000 UIT a tener que presentar a esta entidad sus

estados financieros debidamente auditados.
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El Tribunal Constitucional analiza en este caso si el contenido constitucional del
derecho a la intimidad contiene informacion financiera de las personas naturales
y juridicas a lo que se llama “intimidad econémica”; por eso, dilucida si el derecho
a la intimidad como derecho también abarca la proteccioén del secreto bancario
y la reserva tributaria, como parte del derecho a la intimidad en su esfera
econOmica y, de ser el caso, determinar si las personas juridicas también tienen

derecho a la proteccién del secreto bancario.

Cuando fue concebido el derecho a la intimidad no se pens6 en el ambito
econdémico; sin embargo este derecho ha ido evolucionando y ahora, tanto la
reserva tributaria como el secreto bancario forman parte del contenido
constitucional del derecho a la intimidad. Por ello, el secreto bancario tiene como
finalidad proteger la confidencialidad de las operaciones que realizan las
personas naturales y las personas juridicas de derecho privado con cualquier

entidad publica o privada del sistema financiero.

El Tribunal sefiala que también le es aplicable a las personas juridicas la
proteccion del secreto bancario entendiendo que una persona juridica también
maneja informacién que espera no sean conocidas por terceros y asi como hay
una doble percepcion del derecho a la intimidad de un individuo, el secreto
bancario también debe ser entendido desde una perspectiva negativa, es decir
gue una empresa no debe ser perturbada exigiéndosele informacion que solo

corresponde a su esfera privada y, desde una perspectiva positiva, las personas
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juridicas tiene el derecho de administrar y controlar la informacién que sélo a la

entidad le concierne (F. 15).

Asimismo, el TC refiere en esta sentencia que si bien el derecho a la intimidad
tiene una forma de manifestarse a través de los aspectos econdémicos de las
personas naturales o juridicas, las que merecen ser protegidas por el secreto
bancario y la reserva tributaria, estos derechos no son absolutos y que la propia
Constitucion ha autorizado su intervencién facultando al juez, al Fiscal de la
Nacién y a una Comision del Congreso a acceder a la informacion protegida. E
incluso, el hecho que la Constitucion mencione de manera explicita los sujetos
gue se encuentran facultados a limitar y levantar el secreto bancario y la reserva
tributaria no significa que fuera de ellos este derecho no se pueda limitar; por el
contrario, implicitamente, la Constitucion permite que estos derechos sean
restringidos y limitados con la finalidad de conseguir otros bienes
constitucionalmente importantes siempre que las medidas que se adopten para
dicha limitacibn hayan sido sometidos a un test de proporcionalidad para

determinar su prevalencia. (F. 16).

Por tanto, el Tribunal Constitucional resolvié que las empresas o entidades que
no se encuentran cotizando en CONASEYV y no se encuentran supervisadas por
la Superintendencia de Mercado y Valores — SMV, pero que, por disposicion del
articulo 5 de la Ley N°29720, estan obligadas a presentar a dicha entidad sus
estado financieros debidamente auditados por sociedades de auditorias

habilitados por un colegio de contadores publicos conforme a las Normas
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contables Internacionales de Informacion Financieras (NIIF) cuyos ingresos
anuales, operaciones, transacciones o activos totales sean iguales o superiores
a tres mil UIT vulnera el secreto bancario y la reserva tributaria en tanto que los
estados financieros de estas empresa revela informacion sensible de la
administracion econémica de la empresa; por ejemplo el balance general,
muestra la situacion financiera de la empresa, los negocios realizados en
determinadas fechas, sus activos, pasivos, patrimonio neto, exteriorizando sus
depdsitos bancarios, impuestos pagados, cuentas por cobrar, etc.; por otro lado,
el estado de ganancias y pérdidas muestra las utilidades y rendimientos en un
determinado periodo, si existié o0 no ganancias o pérdidas, el impuesto a la renta
que se pago, entre otros tributos que se pagaron o se adeudan, afectan la

intimidad econdmica de la empresa.

Como puede verse, los estados financieros de la empresa revelan informacién
que estan protegidos por el secreto bancario y la reserva tributaria porque
claramente refleja la “biografia econdmica” de la empresa, lo cual constituye,
para el Tribunal una medida desproporcionada e irrazonable, considerando que
no hay un bien superior protegido que si bien podria argumentarse que lo que
se trata es de transparentar el mercado bursatil y reflejar la situacion econémica
de las sociedades anonimas que participan en el mercado de valores a fin de
garantizar la seguridad en las inversiones y en las operaciones, estas se realizan
con las empresas que facultativamente han decidido someterse a las reglas de
la SMV 'y, por lo tanto, deben transparentar sus estados financieros. Pero distinto

es este caso especifico, aqui las empresas obligadas por el articulo 5 de la Ley
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N°29729, voluntariamente han decidido no someterse a la supervision de la
SMV, por lo tanto, no estan obligadas a hacer publico sus estados financieros
como si deben hacerlo las empresas que prestan servicios publicos y deben

estar supervisadas por dicha Superintendencia.

En consecuencia, el TC declaré inconstitucional la disposicion que obliga a las
empresas no supervisadas por la SMV que tengan ingresos o activos superiores
a 3,000 UIT a tener que presentar sus estados financieros porque vulnera su

derecho al secreto bancario.

5.4.4. Sentencia recaida en el Exp. N°0922-2021-PI/TC. de fecha 11 de
noviembre de 2021 (Exp- 00003-2021-PI/TC y Exp. 00009-2021-PI/TC
acumulados). Demanda de Inconstitucionalidad contra el articulo 4 del DL
N°1313 que modifica el inciso 1 del articulo 143 de la Ley N°26702 que faculta
a la Administracion Tributaria SUNAT a solicitar a un juez el levantamiento del
secreto bancario y contra el articulo 3 del DL. N°1434 que modifica el articulo
143-A de la Ley N°26702 que establece la obligacion de las empresas del
sistema financiero a tener que suministrar informacién financiera de manera

directa y periddica a la SUNAT.

En este pronunciamiento, que ya hemos analizado en lineas anteriores, el
Tribunal ha ratificado que el secreto bancario pertenece a la esfera individual
relacionado con la vida econdmica de la persona y que no es un derecho

absoluto sino que determinadas autoridades pueden acceder de manera
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legitima bajo ciertas reglas y valores constitucionales. Las limitaciones al secreto
bancario se encuentran concretizados en la ley, especificamente en la Ley
N°26702, Ley del Sistema Financiero y de seguros en la que se distingue la
informacion que, en concreto, esta custodiado por el secreto bancario y de

aquello datos que no tienen la misma proteccion.

Asimismo, el Tribunal sefiala que la informacion protegida por el secreto
bancario, segun la ley de banca, es la informacion referida a las operaciones
pasivas de sus clientes y aun cuando se trate de informacion protegida por el
secreto, esta no es una proteccion absoluta porque la Constitucion y la ley prevé
su levantamiento para determinadas autoridades cuando se trate de
operaciones sospechosas que puedan llevar a concluir que hay indicios de la

comision de los delitos de lavado de activos.

Por otro lado, el Tribunal también ha sefialado que la informacion que no goza
de proteccion del secreto bancario es aquella informacién referida a la
informacion global. Para tal efecto, se considera informacién global aquella que
no se encuentran vinculadas a las operaciones especificas que realiza una
persona y que, en definitiva, no reflejan la intimidad econémica de manera

individualizada de una persona.

Como puede apreciarse, si bien el secreto bancario es en si mismo
una garantia de confidencialidad para los individuos y, concretamente,

para determinadas operaciones econdmicas Yy/o financieras que
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realizan, lo cierto es que no es absoluta y, que, en tal sentido, también
admite las excepciones, siempre que se trate de aquellas que
encuentren fundamento en la Constituciéon y en el bloque de
constitucionalidad. (Tribunal Constitucional, 2021, Sentencia N°922-

2021-PIl, Fundamento 37)

Con respecto a la pretensién de los demandantes por la inconstitucionalidad del
DL N°1313, el Tribunal Constitucional desestima esta parte de la demanda y
todos los magistrados en pleno estan de acuerdo en el sentido que habilitar a la
SUNAT a que solicite justificadamente ante una autoridad judicial (un juez
competente) el levantamiento del secreto bancario no contraviene los
fundamentos de la Constitucién o, en todo caso, no va en contra del blogue
constitucional de este derecho, siempre que el levantamiento opere para cumplir
con los tratados internacionales que tiene suscrito el Estado Peruano o, para
cumplir con lo dispuesto en la Decision de la CAN, algun tratado internacional o,

en todo caso, para el ejercicio de sus funciones.

Para tal efecto, segun refiere el Tribunal, el juez podra acceder a la informacion
protegida por el secreto bancario a pedido de la Administracion Tributaria; en
estos casos, los jueces y tribunales deberan evaluar que la peticion se haya
realizado en el ejercicio de sus funciones, que exista de manera especifica una
referencia al caso que se viene investigando con relacion del sujeto de quien se

va a develar su informacion financiera, es decir que el cliente del banco de quien
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se solicita levantar el secreto bancario sea parte de las investigaciones que viene

realizando la Administracion.

Asimismo, el Tribunal refiere que, habiéndose autorizado judicialmente el
levantamiento del secreto bancario, la misma norma establece las medidas de
seguridad para mantener a salvo la confidencialidad de la informacion obligando
a los funcionarios a guardar la reserva bajo responsabilidad administrativa que

esta ley establece en caso de incumplimiento.

En cuanto a la pretension de inconstitucionalidad del articulo 4 del DL N°1434
que modifica el articulo 143-A de la Ley N°26702 que obliga a los bancos a tener
que suministrar directa y periédicamente a la Administracion Tributaria SUNAT
informacion respecto a los saldos, montos acumulados, promedios 0 montos
mas altos de un determinado periodo y los rendimientos generados incluyendo
la identidad de los titulares de las cuentas, el Tribunal no ha tenido un acuerdo
unanime en este caso, como si lo tuvo en la decision anteriormente explicada,
por el contrario, los fundamentos y la votacion sobre la inconstitucionalidad de

esta norma han sido divididas.

En esta parte, el Tribunal trae a colacién que, en principio, la informacion que se
encuentra protegida por el secreto bancario son las operaciones pasivas que
realizan los bancos con sus clientes; pero que la informacion que deberan
suministrar obligatoriamente las entidades del sistema financiero directamente a

la SUNAT, conforme dispone el articulo 143-A modificado por este Decreto
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Legislativo, sin que previamente se haya solicitado la autorizacién de un juez “no
se trata de operaciones pasivas consideradas individualmente”; por tanto, no le

alcanza la proteccion del secreto.

El Tribunal hace una interpretacion un poco extrafia con los votos de tres
magistrados (Ledesma Narvaez, Miranda Canales y Espinosa-Saldafia) para
que finalmente se decida por declarar infundada la demanda de
inconstitucionalidad del DL N°1434 cuando fundamenta que, si bien la
informacion que las entidades financieras deben proporcionar a la SUNAT
directa y periddicamente de manera mensual, se trata de operaciones pasivas,
pero la norma, segun refieren los magistrados, “no alude a operaciones pasivas
individuales” sino que, si bien se trata de operaciones pasivas, pero son
‘operaciones pasivas en conjunto”, es decir, operaciones pasivas pero no
individuales, sino, en conjunto. Y, es por ello, que los magistrados denominan

operaciones globales a este tipo de operaciones.

En los fundamentos 79 y 80, el Tribunal considera que la informacién a entregar
a la SUNAT no tiene naturaleza de ser una informacion concreta o especifica
sino es una informacion global que no revela la intimidad econémica de la
persona y que ademas, no obliga a identificar estas operaciones pasivas y que
los rendimiento tampoco estan referidos a operaciones pasivas especificas, sino
a un resultado de rendimientos de manera conjunta; por tanto, al tratarse de este

tipo de informacion, en estricto, no merece la proteccion del secreto bancario.
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79. La naturaleza de la informacion que puede ser suministrada no es
de tipo concreto o especifico, sino que es de caracter global y, en tal
entendido, no revela la intimidad que la garantia del secreto bancario
protege. (Tribunal Constitucional, 2021, Sentencia N°922-2021-PI,

Fundamento 79)

80. Efectivamente, las entidades financieras no tienen el deber de
reportar cudles son las operaciones pasivas concretas que,
acumuladas, componen el saldo, sino solo el monto global de éste. Por
otro lado, la determinacién de promedios 0 montos mas altos no se
refieren a operaciones concretas, sino que se deben reportar
globalmente sin identificar especificamente las operaciones pasivas
gue componen tales conceptos. Finalmente, el deber de reportar
rendimientos no se refiere a cada operacion pasiva en particular, sino
al resultado del rendimiento que estas, como conjunto, han arrojado.
(Tribunal  Constitucional, 2021, Sentencia N°0922-2021-PlI,

Fundamento 80)

El Tribunal o, mejor dicho, los magistrados no tomaron en cuenta que la ley
también obliga que, ademas de la informacion que debe ser entregada por los
bancos, también se exige que incluya la identidad de los titulares de las cuentas
bancarias, lo cual ya no hace que la informacion tenga el caracter de global o

informacion en conjunto, sino que ya es especifica e individual.
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Por tales motivos aunados a que la norma cuestionada persigue fines
constitucionales valiosos como el cumplir compromisos internacionales
asumidos por el Peru y el combate contra la evasion y la elusién tributaria, se
desestima la pretension de inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N°1434
que obliga a las empresas bancarias a suministrar informacion de operaciones

pasivas de manera directa a la SUNAT sin que medie autorizacion judicial.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en esta sentencia hay tres votos
singulares que discrepan de la decision tomada, los magistrados Ferrero Costa,
Blume Fortiniy Sardon de Taboada consideran que las disposiciones contenidas
en el Decreto Legislativo N°1434 que modifica el articulo 143-A de la Ley
N°26702 por el cual se establece la obligacion de las empresas bancarias en
otorgar informacion directa a la SUNAT si vulneran el derecho fundamental del

secreto bancario y, por lo tanto, resulta siendo inconstitucional.

En los fundamentos de sus respectivos votos singulares sostienen que
considerar que se trata de informacion referida a operaciones pasivas globales
qgue no revelan informacién individual y, por tanto, no se encontraria protegida
por el secreto bancario, es vaciar de contenido el derecho fundamental del
secreto bancario. Los tres magistrados coinciden en sefialar que la norma
expresamente obliga a los bancos a tener que suministrar informacion de
operaciones pasivas efectuadas con sus clientes y, ademas, la norma indica
claramente que debera remitirse informacion que incluya la identificacion de los

titulares de las cuentas bancarias, lo cual claramente transgrede la proteccion
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del secreto bancario. Y aun cuando se trate de operaciones pasivas globales
estas también se encuentran protegidas por la confidencialidad del secreto
bancario, sino que la Unica via para ingresar a este tipo de informacion es la via

de autorizacioén judicial que si esta permitido legal y constitucionalmente.

Se trata pues, en estricto de un empate, tres votos a favor de declarar infundada
la demanda de inconstitucionalidad contra tres votos que sostienen que las
disposiciones del Decreto Legislativo N°1434 vulneran la constitucion, por tanto,
consideran que se declarar inconstitucional la norma que obliga a los bancos a
suministrar informacion directa a la SUNAT. El articulo 5 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional establece que las decisiones para resolver una causa se
toman por mayoria simple, excepto cuando se trate de una demanda de
inconstitucionalidad. Para declarar la inconstitucionalidad de una norma con
rango de ley, como en este caso, se requieren de cinco (5) votos conformes; si
no se alcanza esta mayoria calificada, entonces la demanda de
inconstitucionalidad es rechazada y, por tanto, la sentencia declarara infundada

la demanda.

Por lo expuesto, se desestima la demanda declarandola infundada, lo que nos
lleva a entender que las disposiciones del Decreto Legislativo N°1434 que
obligan a las empresas bancarias a suministrar informacion de manera directa y
periodica sobre las operaciones pasivas de sus clientes es constitucional; pero
no porque todos los magistrados lo hayan resuelto de manera unanime, sino que

no se alcanzaron los votos suficientes para declarar su inconstitucionalidad,
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apenas 3 votos, faltaban 2 votos en esta posicién. Por lo menos, no hay

consenso en la constitucionalidad de la norma.

Por ultimo, cabe mencionar que no estamos en desacuerdo de que la
informacion de las operaciones pasivas sean remitidas a la Administracion
Tributaria; por el contrario, consideramos que el Estado, a través de su
Administracion Tributaria, si debe tener acceso a este tipo de informaciéon de
manera directa y sin que medie autorizacion de un juez a fin de perseguir la
evasion y fraude fiscal, como si se persiguen los delitos de lavados de activos y

la corrupcion accediendo directamente a informacion financiera.

Ademas, como venimos sosteniendo, el Estado Peruano viene implementado y
adecuando sus politicas y normatividad interna para alinearse a los estandares
internacionales que exige la OCDE para que el Perl pueda incorporarse a este
importante organismo y dentro de estas exigencias y/o recomendaciones de este
Organismo se ha previsto que el Perd implemente una politica viable para
aumentar la recaudacion fiscal luchando contra la evasion y elusion tributaria.
Sin embargo, legislar en contravencion a la Constitucion no es saludable para la
estabilidad juridica de un Estado de Derecho; por ello, es importante armonizar

el ordenamiento juridico con la Constitucion.

Consideramos que el secreto bancario debe reducirse al minimo, como es la
tendencia mundial en muchos paises, especialmente, los que se encuentran

incorporados a la OCDE, sus legislaciones han sido adecuadas de tal manera
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gue el acceso a la informacion financiera de las personas no tienen mayores
restricciones cuando se trata de perseguir la criminalidad y las evasion y elusién
de impuestos a nivel nacional e internacional, pero en el escenario juridico que
actualmente tiene el Perq, legislar contra el secreto bancario o su levantamiento
para fines tributarios se choca con una barrera constitucional, si bien hay
importantes limitaciones a este derecho contempladas en normas con rango
legal, es necesario que la Constitucidbn permita el acceso de informacion
financiera de las operaciones pasivas al ente recaudador de impuestos o, en
todo caso, deje su regulacion total a nivel de leyes ordinarias como lo han hecho

muchos paises.

5.5. El deber de contribuir en el derecho tributario y los deberes de

colaboracion.

La Constitucion Politica del Peru en su articulo 74 faculta el ejercicio del poder
tributario en los tres niveles de gobierno: central, regional y local; asimismo, el
ejercicio de este poder no es ilimitado e irrestricto, sino que tiene sus limites vy,
en este mismo articulo se regula, a través de los principios, los limites al poder
tributario, tales como los principios de legalidad, reserva de ley, igualdad, no
confiscatoriedad y el respeto a los derecho fundamentales. Sin embargo, estos
principios explicitos no son los Unicos, sino que también, en materia tributaria, el
Tribunal Constitucional ha llenado de contenido los principios implicitos
desarrollandolos y aplicandolos en numerosas jurisprudencias, principios como

el deber de contribuir, solidaridad, capacidad contributiva, entre otros.
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Ahora bien, es importante que cada ciudadano cumpla con la obligacién de
tributarle al Estado conforme a su capacidad contributiva; sin embargo, en el
contexto de un Estado mas dindmico y global, no es suficiente con proveer los
recursos econémicos al Estado para aumentar las arcas fiscales, sino que ahora
resulta también importante y hasta determinante que los ciudadanos y demas
sujetos se comprometan a realizar una serie de acciones que permitan
garantizar el cumplimiento de la obligacion sustancial, el pago del tributo. Estas
acciones constituyen obligaciones formales para el deudor principal pero
también alcanzan a terceros; por lo que el Tribunal Constitucional ha

desarrollado la idea del principio del deber de contribuir.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Exp. N°06089-2006-PA
de fecha 17 de abril de 2006 ha sefialado que la evolucién y transformaciones
del Estado han generado en todo este tiempo que los sujetos que se relacionan
directa e indirectamente con el ente publico asuman determinados deberes y
que el fendmeno tributario entiende la obligacion mucho mas all4 que la sola
obligacion sustantiva del pago. En una concepcion mas moderna del tributo se
incorpore a esta obligacién, obligaciones complementarias, sucedaneas tales
como declarar, llevar registros, libros, entregar informacion e incluso extiende
estas obligaciones a una responsabilidad solidaria de terceros que se
encuentren vinculados al contribuyente bajo algun nexo de indole juridico y/o
econdémico. Estos deberes de colaboracion con la Administracion Tributaria,

tanto del propio contribuyente como de terceros, buscaran garantizar el
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cumplimiento oportuno del tributo asi como luchar contra la informalidad y

evasion fiscal.

Asi, si las transformaciones del Estado han conllevado, a su vez, la
transformacién de los roles sujeto privado-sujeto publico e,
igualmente, han determinado una mayor asuncion de deberes por
parte de los ciudadanos, resulta entendible que el fenédmeno tributario,
para mejor atender los cambios en las necesidades sociales, también
extienda sus alcances més all4 de la mera obligacion sustantiva al
pago, e incorpore otras obligaciones sucedaneas, tales como
obligaciones de declaracion o autoliquidacion de tributos, de
informacion en la fiscalizacion, la responsabilidad solidaria de terceros
vinculados al contribuyente por algin nexo econémico o juridico, e,
incluso, deberes de colaboracién con la Administracién en la lucha
contra la informalidad y la evasion fiscal. (Tribunal Constitucional,

2006, Sentencia N°06089-2006-PA, Fundamento 16)

Luis Durand Rojo (2006) desarrolla la idea del deber de contribuir entendido en
una doble acepcidn, primero, como el deber de pagar los tributos que realmente
corresponden al ciudadano y que incluye, sin duda, la obligacion de tener que
cumplir obligaciones formales o accesorias como la de autoliquidar el tributo,
llevar libros y registros, emitir comprobantes de pago, entre otros; y, una

segunda acepcion, entendido el deber de contribuir, como el deber de
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colaboracién en el que se incluye a todos los ciudadanos obligados a tener que
coadyuvar en las labores de fiscalizacion que realiza la Administracion Tributaria,
proporcionar informacion relevante en materia tributaria con respecto a terceros
y coadyuvar con el ente fiscal en las labores propias de recaudacion, como es el
caso de los agentes de retencidén y percepcion que, sin ser contribuyentes ni
entes publicos, deben asumir el cobro de los tributos vinculados a su negocio

para luego entregarlos a la Administracion.

Sesma Sanchez (2001) sostiene que unos de los fundamentos constitucionales
del deber de colaboracién con la Administracién Tributaria, en virtud del cual se
obliga a los terceros a suministrar informacién requerida, es precisamente que,
con ello se logra la justicia tributaria; es decir, que la informacién suministrada
por un tercero, constituye un instrumento valioso para el fisco porque le permite

tener un insumo para luchar contra la evasion y la elusion tributaria.

Para José Ruiz Garcia (1988), uno de los limites a los deberes de colaboracion
por parte de los terceros es precisamente el derecho a la intimidad; sin embargo,
ante el dilema, por un lado, de adoptar un criterio estricto en el que se respeta el
ambito protegido por el derecho a la intimidad personal, los deberes de
colaboracion no tendrian mucha operatividad para la Administracion Tributaria.
Por otro lado, asumiendo un criterio amplio en el que los deberes de
colaboracion de un tercero llevan a datos relevantes para la determinacion de la
situacion tributaria de un sujeto, entonces se subordina el principio del deber de

colaborar a un valor constitucional de vital importancia para la sociedad, como
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el deber de contribuir que tiene todo ciudadano al sostenimiento de los gastos

del Estado, prevaleciendo por encima del derecho a la intimidad.

En esa linea, entonces podemos sefalar que las entidades del sistema
financiero (bancos) resultan siendo terceros en una relacion juridico-tributaria,;
sin embargo, bajo la aplicacion del deber de contribuir, estan obligados a
contribuir con el fisco, no en la modalidad de pagar impuestos, sino en la
modalidad de proveer informacién de sus cliente que facilite las labores de
fiscalizacion de la administracion Tributaria y, por ende, detectar con dicha
informacion supuestos de evasion y/o elusion tributaria. Los bancos se
convierten entonces en sujetos responsables y obligados frente a la
Administracién en cuanto a la informacién financiera que poseen de su cliente,
sin que haya de por medio la restriccion del secreto bancario, siempre que haya

un requerimiento debidamente sustentado.

Bravo Cucci (2023) refiere que la regla a la excepcién del secreto bancario es
precisamente la obligacion que tiene la entidad bancaria de colaborar con la
Administracién publica entregando informacién, cuyo fundamento se basa en
razones de orden publico. Por tanto, sefiala que es legitimo que el Estado
imponga restricciones legales al secreto bancario para permitir las actuaciones
de los tribunales jurisdiccionales, asi como también el ejercicio de la potestad
tributaria estatal; en ese sentido, existe entonces un derecho de la
Administracion Tributaria en exigir se le entregue informacion para el logro de

sus fines.
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Esta interpretacion que se da al deber de contribuir o a los deberes de
colaboracion para con el Estado encuentra su fundamento en el articulo 3 y 43
de nuestra Constitucién Politica cuando se fijja como caracteristica del Estado
Peruano como un Estado Social y Democratico de Derecho dando forma al
principio de solidaridad que fundamenta los deberes de colaboracion de todo

ciudadano con las obligaciones fiscales.

En ese sentido el Tribunal ha sefialado que en un Estado Social y Democratico
de Derecho como lo es el Peru los ciudadano no solamente tienen el deber de
pagar los tributos, sino que ademas también asumen determinados deberes de
colaboracion para con la Administracion Tributaria, consolidandose como
verdaderas obligaciones juridicas que deberdn cumplirse y susceptibles de
imponerse una sancion. Es decir, que ahora con los nuevos fines que persigue
el Estado se pasa de un deber de contribuir sustentado en la capacidad
contributiva para pasar a un deber de contribuir que encuentra su fundamento

en el nuevo principio de solidaridad.

(...) en este tipo de estado el ciudadano ya no tiene exclusivamente el
deber de pagar tributos, concebido segun el concepto de libertades
negativas propio del estado Liberal, sino que asume deberes de
colaboracion con la Administracion, los cuales se convertiran en
verdaderas obligaciones juridicas. En otras palabras, la

transformacion de los fines del Estado determinara que se pase de un
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deber de contribuir, basado fundamentalmente en la capacidad
contributiva, a un deber de contribuir basado en el principio de
solidaridad. (Tribunal Constitucional, 2006, Sentencia N°06089-2006-

PA/TC. Fundamento 21)

Cabe también precisar que, en este contexto, el deber de contribuir entendido
como deberes de colaboracion y que no sélo corresponde al contribuyente sino
también alcanzan a terceros, entonces las instituciones financieras, como
terceros en una relacién tributaria, se encuentran vinculadas juridica y
econémicamente con el contribuyente, por tanto, deberan cumplir con los
deberes de suministrar informacion financiera de sus clientes a la Administracién
Tributaria y esta obligacion no tiene fines de flujo de caja para el Estado, es decir
no persigue inmediatamente la recaudacion en si misma, sino que se basa en la
lucha contra la evasién y elusion fiscal persiguiendo el origen y el destino del
dinero, haciendo mas eficaz las labores de fiscalizacion y control de la

Administracion Tributaria.

Al respecto, Luis Durand Rojo (2006), citando a Collado Yurita, sostiene que el
Estado, a través de su Administracién Tributaria, debe disponer de una “red
informativa” y de una “red de informadores” distribuidos de manera capilar por
toda la sociedad para que, en cumplimiento de la ley, recojan determinada
informacion y tengan el deber individual de colaboracion de tener que
suministrarla al ente recaudador. Por su parte, este mismo autor, refiere que el

deber de contribuir basado en el principio de solidaridad harad que el Estado
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pondere sus acciones para luchar con el fraude de ley y la evasion fiscal
haciendo posible que, sobre la base de los deberes de colaboracion de terceros,
obligando a proporcionar basicamente informacion relevante hace que el Estado
Peruano acceda a informacion importante para priorizar otros bienes
constitucionalmente valiosos que no solo tienen que ver con el poder de
imposicion tributaria sino, incluso, con derechos humanos reconocidos en el

texto constitucional.

Ahora bien, para efectos de nuestra investigacién, cabe preguntarse si la
informacion que las instituciones financieras deben suministrar a la
Administracion Tributaria debe ser de manera individualizada o general. Nuestra
legislacion tributaria, a nivel de normas ordinarias, permite el requerimiento de
informacion a los bancos, previa autorizacion del juez, siempre que se necesite
acceder a las operaciones pasivas de una persona con el banco, para ello se
exige como requisito que la persona de quien se requiera la informaciéon se
encuentre en un proceso de investigaciéon o dentro de un procedimiento de
fiscalizacion tributaria 0, en todo caso, el pedido resulta necesario para cumplir
con el intercambio de informacion, segun los tratados internacionales suscritos

por el Peru.

Sesma Sanchez (2001), haciendo referencia a la Ley General de Tributacion
espafola, sefiala que, con la finalidad de proteger el derecho a la intimidad y la
confidencialidad bancaria, los requerimientos individualizados de informacion

financiera de un contribuyente deben seguir un procedimiento especial y exige
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como requisito que el pedido de informacion se encuentre vinculado a un
procedimiento de inspeccion tributaria, vale decir, una fiscalizacion y/o
actuaciones de comprobacién que lleven a la regularizacion tributaria de un

sujeto determinado.

Sin embargo, siguiendo las ideas de la autora espafiola, la vinculacion del
requerimiento de informacion a un procedimiento de inspeccion tributaria no es
real en la practica, ni tampoco es exclusividad del procedimiento fiscalizador,
porque la misma ley tributaria le permite a la Administracién requerir informacion
independientemente del procedimiento de inspeccion y sin necesidad de esta
vinculacién. Muchas veces la Administracion obtiene informacién bancaria de
manera geneérica sin que se necesite inicialmente identificar al sujeto; sino que
a raiz de la informacién suministrada se identifica al sujeto que sera fiscalizado,

segun el contenido de la informacion.

Por lo tanto, el requerimiento de informacion sobre operaciones pasivas es
individualizada en un determinado sujeto; sin embargo, no es la Unica forma de
obtencién de informacién bancaria, sino también existe el requerimiento de
informacion (de operaciones pasivas), de manera genérica que permita
identificar a los titulares de la cuentas para iniciar, a partir del contenido de dicha
informacion, una posterior fiscalizacion con fines de perseguir la evasion y

elusion tributaria.
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Sin embargo, esta forma de obtencion de informacion de operaciones pasivas
de los contribuyentes de manera genérica con reportes de las instituciones
financieras indicando la identificacion de los titulares de las cuentas no es posible
en nuestro ordenamiento tributario ni bancario porque la Constitucién no lo
permite ya que reconoce, para estos casos, el secreto bancario. Pero como
vemos en la legislacion espafiola, el acceso a este tipo de informacién bancaria
resulta siendo necesario, Util y determinante para que, con dicha informacion
suministrada de manera genérica por los bancos, la Administracién Tributaria
fortalezca su labores de fiscalizacion y persiga los actos de evasion y elusién
tributaria identificando, con la colaboracién de los bancos, a los contribuyentes

gue se sustraen de sus obligaciones tributarias.

En definitiva, el deber de colaboracion de las instituciones financieras es de vital
importancia en la lucha contra la evasion y elusion tributaria, porque le permite
a la Administracion Tributaria tener un instrumento util para que, con la
informacion bancaria, en especial, de las operaciones pasivas de los
ciudadanos, detectar evasion y elusién tributaria y, a partir de ello, trazar politicas

de una fiscalizacion mas eficiente en los resultados.

5.6. Conflicto de valores constitucionales: secreto bancario vs deber de

contribuir — Ponderacion del Test de Proporcionalidad:

Entonces, sobre la base del principio de solidaridad, el deber de contribuir

aparece como un valor constitucional que busca concretizar otro bien
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constitucional, validamente legitimo, como es el ejercicio del poder tributario que
corresponde al Estado, tratando de asegurar los recursos necesarios para hacer
frente al gasto publico que, a su vez, busca lograr el bienestar general de la
sociedad financiando los servicios publicos. Todos los ciudadanos, entonces,
tenemos el deber de contribuir, sea pagando los tributos, cumpliendo con
obligaciones formales y accesorias 0, estando en la posicibn de tercero,
colaborando con la Administracion con informacion necesaria para perseguir el
fraude tributario, la evasién y elusion tributaria. Sin embargo, estos bienes
constitucionalmente reconocidos pueden, en ciertos casos, entrar en conflicto
con otros bienes como es el secreto bancario y la reserva tributaria que, como
parte del derecho a la intimidad, también tienen reconocimiento constitucional;

por lo que corresponde al Estado actuar con ponderacion.

Estos bienes constitucionales deben ser entendidos desde dos teorias: absoluta
y relativa. La teoria absoluta entiende el derecho constitucional como un nucleo
duro, absolutamente cerrado a cualquier injerencia del poder publico, hay una
parte sustancial del derecho que no acepta intervencion ni limitaciéon aun cuando
medie justificacion y legitimo interés de otro valor. En tanto que, la teoria relativa
sefiala que el derecho permite una restriccion o limitacion para dar paso a un
interés o valor superior cuya satisfaccion justifique su intervencion de manera

razonable y proporcional.

Refiere Luis Durand (2006) que, cuando se trata de armonizar la aplicacion de

principios y derechos reconocidos constitucionalmente, la mayoria de tribunales
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en el mundo aplica la técnica de la ponderacion entendiendo que, conforme a la
teoria relativa, los valores o bienes constitucionales no tienen un contenido
sustancialmente absoluto, fijo, estatico, sino, por el contrario, el contenido es
variable, dependiendo del cada caso concreto en la que puede priorizarse un
principio sobre otro. Ello, sin embargo, no significa que un principio o derecho
vale mas que el otro, ambos valores en conflicto siguen teniendo el mismo valor
constitucional, sino que para resolver un determinado caso, se ha preferido la

vigencia de uno sobre el otro.

Corresponde entonces aplicar el principio de proporcionalidad para determinar
si el levantamiento del secreto bancario con estas disposiciones legales (Decreto
Legislativo N°1434 y su Reglamento DS N°430-2020-EF y el DS N°009-2021-
EF) son normas constitucionales. Por el juicio de proporcionalidad
determinaremos si esta norma limitativa del derecho al secreto bancario es
idénea en cuanto a la finalidad que persigue, si es necesaria al no haber otra
alternativa limitativa que sea razonable y eficaz y, finalmente, si la norma resulta

ser adecuada.

Por eso, como dice el profesor Luis Durand Rojo, ponderar no significa
determinar una jerarquia de derechos sino armonizar, a partir de un hecho en
concreto, de un supuesto factico, donde hay derechos o bienes juridicos en
tension, debiendo priorizarse, para ese caso en cuestion, la aplicacion de un
derecho o principio dejando de lado el otro valor. Ponderar es, entonces, sopesar

la eficacia de un bien constitucional que no rige como una regla valida para todos
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los casos 0 supuestos parecidos, sino que es una solucion relativa para un
determinado caso en la que prima un bien superior que legitimamente excluye

al otro bien.

Por lo tanto, el proceso de la ponderacién implica seguir determinadas fases:
primero determinar cuéles son los bienes juridicos que se contraponen y si cada
uno tiene un fin constitucionalmente legitimo que justifique fundadamente la
intervencién de uno en el otro. Seguidamente se debe acreditar la adecuacion o
idoneidad del bien constitucional cuyo fin se busca conseguir. Posteriormente
debe probarse la necesidad del medio que se esta utilizando para determinar
gue no existe otra medida menos gravosa o restrictiva que con el que se consiga
el fin perseguido. Por udltimo, proceder al juicio de proporcionalidad para
determinar que existe un cierto beneficio con la medida aplicada que esta por
encima de los dafios ocasionados por la inaplicacién del otro principio o bien que

se excluyo.

A decir de Traverso (2013), el test de proporcionalidad comprende: i) la
aplicacion del subprincipio de idoneidad o adecuacion que analiza la adecuacion
de la medida elegida para conseguir el fin perseguido. ii) Subprincipio de
necesidad que analiza la necesidad de la medida utilizada para el logro del fin
propuesto; y, iii) subprincipio de proporcionalidad que analiza la proporcionalidad
entre los medios y el fin, vale decir que el logro obtenido o fin alcanzado con el
que se ha satisfecho el principio priorizado no haya dafiado otros principios

constitucionalmente importantes.
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Dicho esto, entonces nos encontramos ante dos valores o bienes
constitucionales que se contraponen, por un lado tenemos el derecho al secreto
bancario, reconocido expresamente como derecho fundamental en nuestro texto
constitucional y que también se encuentra reconocido por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional como parte del derecho a la intimidad de la persona, cuyo
fin es mantener la confidencialidad de las operaciones bancarias realizadas con
una entidad del sistema financiero; y, por otro lado, tenemos el deber de
contribuir basado en el principio de solidaridad constitucional que obliga al
contribuyente a pagar sus tributos y a cumplir los deberes formales que se
derivan, pero sobre todo, la obligacion de terceros a tener que colaborar con la
Administracion, suministrando informacién, en este caso, informacién financiera
por parte de las empresas del sistema financiero, para perseguir, no tanto el flujo
de recaudacion, sino la lucha contra la informalidad, la evasion y elusion fiscal,
garantizando asi el legitimo interés constitucional del Estado Peruano a ejercer

su poder de imposicion fiscal.

5.6.1. Subprincipio de idoneidad o adecuacién. Se pretende evaluar que la
medida adoptada persiga un fin, que sea constitucionalmente valido y posible y
que la medida elegida sea la adecuada para perseguir dicho fin. En este caso,
analizaremos si, bajo el principio del deber de contribuir, los terceros, en este
caso, las empresas del sistema financiero (bancos) deben facilitar al Estado el
acceso a la informacion financiera de sus clientes, dejando de aplicar el secreto

bancario para que asi el Estado erradique la evasion y elusion fiscal.
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A la luz del articulo 43 y 44 de la Constitucion en la que se establece que el Peru
es un Estado Democratico Social de Derecho y que, a su vez, el Estado
promueve un bienestar general cuyo sustento encuentra en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibrado de la nacion. Debemos entender que una de las
finalidades de un Estado democrético y social es lograr el bienestar general de
su poblacion y la forma de alcanzarlo es precisamente a través del ejercicio de
poder fiscal que permita recaudar los tributos necesarios para la implementacion
de los servicios publicos que garanticen un desarrollo integral del pais con
igualdad de condiciones y oportunidades para que los ciudadanos vean viable
su progreso; este es el fundamento de un Estado Social al que el Tribunal

Constitucional peruano ha llamado principio de solidaridad.

El Tribunal Constitucional espafiol ha resuelto en la sentencia 110/1984 que los
gastos del Estado resultan siendo cuantiosos que hace imperiosa la necesidad
de que su distribucién sea equitativa entre todos los ciudadanos, de los contrario,
la carga fiscal resultaria siendo muy injusta ya que lo que no pagan unos
terminaran pagando otros que tienen mas sentido civico o menos posibilidades
de defraudar. Por eso es importante la labor del 6rgano inspector que muchas
veces puede resultar incomoda para los sujetos obligados, pero el deber de
colaborar con la Administracion no solo debe recaer en los contribuyentes
directamente obligados, sino también en los sujetos que puedan suministrar
datos e informacion que ayuden a lograr una equidad fiscal y en ese grupo de

terceros se encuentran a los bancos y entidades de créedito.
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Por tanto, el acceso a la informacién financiera de las personas naturales y
juridicas es un medio idoneo para que el Estado Peruano logre perseguir el
origen y el destino de los capitales obligados a tributar y, por ende, repercuta en
la recaudacion que destinara mayores recursos para el gasto publico. En tal
sentido, prima el principio del deber de contribuir de los terceros obligando a las
entidades del sistema financiero a proporcionar informacion financiera de sus
clientes excluyendo la pretensién de cubrirse bajo la proteccién del secreto

bancario.

5.6.2. Subprincipio de necesidad. Superado el examen de idoneidad,
corresponde evaluar la necesidad del medio. Es decir, corresponde analizar que
el medio utilizado para alcanzar el fin propuesto sea el menos gravoso, el menos
intenso, entre otros medios alternativos. La medida seleccionada resulta siendo
mas benigna al derecho afectado. En otras palabras, para la injerencia a la
esfera del derecho fundamental del secreto bancario, la medida del deber de
colaboracion que obliga a acceder a la informacion financiera de las personas
es la més benigna, la que ocasiona una menor restriccion a la confidencialidad
bancaria en comparacion con las otras medidas que pueden generar un dafio

mucho mayor.

Cabe preguntarnos entonces si existe otra medida que permita al Estado
acceder a la informacion financiera para luchar contra la evasion y elusion

tributaria, acaso podriamos decir que hay la posibilidad que se le exhorte
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directamente al interesado a que voluntariamente entregue informacién de sus
operaciones pasivas realizadas en una entidad bancaria, si es €l precisamente

quien no desea que se sepa la informacion de sus cuentas.

Asimismo, también se podria argumentar que la Ley N°28194 que crea el
Impuesto a las Transacciones Financieras — ITF podria ser una medida
alternativa que obliga a las personas y a las empresas que realizan operaciones
tengan que utilizar el sistema financiero, ademas de estar obligados a pagar un
impuesto minimo; sin embargo, esta medida solo le permite al Estado a acceder
informacion restringida que tiene que ver con los saldos mensuales de las
cuentas y el monto de la operacion pero no los rendimientos ni demas
operaciones que la conforman. Por eso, esta medida resulta siendo insuficiente

para el objetivo que se pretende.

Por lo tanto, la medida propuesta resulta siendo necesaria para la consecucion
del objetivo que se pretende alcanzar ya que no existe otro medio
suficientemente eficiente que permita al Estado acceder a informacion financiera
de las personas y de las empresas que revelen sus operaciones bancarias y el
contenido de éstas, si no es con los deberes de colaboracion que tienen que
cumplir las empresas del sistema financiero al tener que proporcionar reportes

mensuales con dicha informacion.

5.6.3. Subprincipio de proporcionalidad. Superados los exdmenes anteriores

(idoneidad y necesidad) corresponde evaluar su proporcionalidad, es decir,
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debemos determinar las ventajas y desventajas que se generan por la limitacion
de un derecho fundamental, en este caso, las restricciones al secreto bancario,
para priorizar el logro de otro principio, también muy valioso constitucionalmente,
como es el principio del deber de contribuir que le permita al Estado acceder a

informacion financiera a fin de luchar contra la evasion y elusion fiscal.

Segun el Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia recaida en el
Expediente N° 00032-2010-PI, considera que este subprincipio implica que una
medida que restringe un determinado derecho fundamental se considerara
ponderada si el grado de afectacion o incidencia sobre el contenido de los
derechos limitados es menor al grado de satisfaccién de los derechos o bienes

constitucionalmente priorizados (F. 20).

Por tanto, corresponde analizar si el grado de satisfaccion al principio del deber
de contribuir que implica acceder a la informacion financiera de los bancos con
respecto a las operaciones financieras de sus clientes es suficientemente
satisfactoria para que el Estado, a través de su Administracion Tributaria, logre
luchar contra la evasién y elusion tributaria en comparacion con el dafio causado
al secreto bancario habiéndose levantado la confidencialidad de las operaciones
financieras de las personas lo cual es un dafio mucho menor a lo que el Estado

llegd a lograr.

Siendo que el secreto bancario es una parte del derecho a la intimidad de la

persona, pero no constituye la parte sustancial de la persona, no forma parte del
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ndcleo constitucionalmente protegido por la Constitucion, sino mas bien, es un
conjunto de informacion econdmica de la persona cuyo develamiento no va a
generar grave perjuicio en la psicologia del individuo; por lo tanto permite su
intervencién y limitaciones en su ejercicio. Por esa razén, es proporcional
entonces el dafio generado al derecho a la intimidad con el levantamiento del

secreto bancario del individuo siendo en grado leve su afectacion.

Resulta entonces razonable y proporcional la afectacion al derecho a la intimidad
econOmica de la persona cuando se restringe y limita el derecho al secreto
bancario con la finalidad de dar pase a intereses legitimos del Estado que tienen
también una proteccion constitucional como es el principio del deber de contribuir
cuyo fundamento encuentra en el principio de solidaridad lo cual permite al
Estado a hacer prevalecer su poder de imposicion fiscal y luchar contra la
evasion y elusion tributaria sacrificando la confidencialidad a la informacion
financiera. No habiéndose afectado de manera absoluta el ejercicio al derecho

a la intimidad de la persona.

Asimismo, también cabe precisar que el grado de satisfaccion al principio del
deber de contribuir y al de solidaridad es elevado porque le permite al Estado
acceder a informacion financiera de las personas naturales y juridicas con lo cual
se busca luchar contra la evasion elusion fiscal, pues le otorga a la
Administracion Tributaria una herramienta eficiente para perseguir el origen y el

destino de las rentas haciendo mas eficiente su labor de fiscalizacion.

168



A decir de Pintado Espinoza (2023), en este contexto de proteccion de los bienes
constitucionales, como en este caso, la proteccion del deber de contribuir, es
oportuno afirmar que las normas que permiten el levantamiento del secreto
bancario y, consecuentemente, permiten el acceso a la informacion financiera
de los contribuyentes obtenida de las entidades bancarias para luchar contra la
evasion y elusion fiscal, “(...) cumplen con este fin, pues esta directamente
relacionado con lograr la recaudacion tributaria que corresponde conforme a ley,

generando mas ingresos para el Estado Peruano.” (Pintado, 2023, p. 131)

Por lo expuesto hasta aqui, el derecho fundamental del secreto bancario que
colisiona con el principio del deber de contribuir obligando a las empresas del
sistema financiero a tener que suministrar informacion para que el Estado logre
un fin constitucionalmente legitimo como es el de imponer su poder fiscal
redistribuyendo de manera justa y equitativa las cargas fiscales entre todos los
ciudadanos para que colabore con lo que le toca colaborar en los gastos publicos
del pais y sin que nadie encuentre mecanismos para sustraerse de sus deberes

con el fisco, resulta ponderado.

En esta colision que enfrenta dos valores constitucionales de importancia,
prevalece el principio del deber de contribuir frente al secreto bancario porque
no se puede aceptar que, bajo la proteccion de la confidencialidad bancaria,
muchas personas y empresas, ademas de cometer delitos de orden econdémico,
encuentren un instrumento juridico legal para ocultar su fraude con el fisco con

practicas de evasion o elusiéon que la autoridad tributaria pueda identificar
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generando un gran perjuicio econdmico al Estado y, por ende, limitando el

bienestar general de la sociedad.

Por ello, la intervencion del Estado en limitar el derecho al secreto bancario
resulta siendo idoneo, necesario, razonable y proporcional haciendo prevalecer
el deber de contribuir y, con ello, la potestad tributaria del Estado sin que se
afecte en alto grado el derecho a la intimidad de la persona; si bien se afecta el
derecho al secreto bancario pero su ejercicio no puede ser utilizado por los
ciudadanos para pretender ocultar sus delitos econémicos y/o fraudes fiscales.
Por tanto, su limitacion resulta siendo una medida idénea, necesaria, razonable

y proporcional por lo que supera el test de proporcionalidad.
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CAPITULO VI

COMPROMISOS DEL ESTADO PERUANO CON LA OCDE Y OTROS

ACUERDOS INTERNACIONALES CON RELACION AL SECRETO BANCARIO

6.1. El Perty suadhesion ala OCDE.

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollos Econémicos — OCDE es una
organizacion global que reune a las economias de paises desarrollados y en
vias de desarrollo, tiene como finalidad contribuir a impulsar politicas que buscan
el crecimiento econdmico de las naciones orientadas a lograr la transparencia
en los actos de gobierno, luchar contra la corrupcion, mejorar las condiciones
sociales para el bienestar general, lograr igualdad de oportunidades y conservar
el medio ambiente. En este espacio, los paises comparten experiencias de
buenas préacticas en las politicas econdémicas y disefian reformas de politicas
publicas sostenibles en diversas areas para alcanzar estandares internacionales

de objetivos de desarrollo.

El Perd ha mostrado su interés de formar parte de la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Economicos — OCDE desde hace méas de una década.
Durante todos estos afios ha tenido que cumplir una serie de requisitos que
implican no solo adherirse a determinados acuerdos y/o convenios sino que ha

tenido que implementar politicas en diferentes aspectos de la economia,
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gobernanza publica, salud, educacion, politica fiscal, acceso a informacion,
transparencia, medio ambiente, entre otros. Los respectivos gobiernos de turno
vienen cumpliendo los rigurosos requerimientos de la OCDE en cada etapa del
proceso de adhesion y se espera que al 2026 el Peru sea formalmente un

miembro de esta importante organizacion global.

Asi, en el 2008, el Peru se convirtid en el cuarto pais Latinoamericano en
adherirse a la Declaracién sobre Inversion Internacional y Empresas
Multinacionales de la OCDE con el claro propésito de permitir la inversion
privada de empresas extranjeras con politicas de transparencias y de fomento
del progreso econémico y social en el pais. En el 2009, el Perl se convierte en
el Centro de Desarrollo de la OCDE, que es un espacio de intercambio de
experiencias de politicas econdmicas entre los paises desarrollados y en via de
desarrollo. En el 2012, el Perlu expresa formalmente, por primera vez, su
intencion de ser miembro de la Organizacion y en el 2017, por segunda vez.
Actualmente, el Consejo de la OCDE se encuentra evaluando la candidatura de
nuestro pais junto con la de otros paises: Argentina, Brasil, Bulgaria, Croacia y

Rumania.

En el 2014, la OCDE decide invitar al Pert a participar en el “PROGRAMA PAIS”
gue consiste en asistir con apoyo técnico al Peru para lograr estandares y
practicas con reformas politicas en 5 éareas claves: eliminar barreras al
crecimiento, mejorar la gobernanza publica, combatir la corrupcion, desarrollar

capital humano y proteger el medio ambiente. El resultado de la implementacion
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de estas reformas han sido exitosas, habiéndose acreditado la modernizacién
de la economia y logrando una participacion y acercamiento a los estandares en
12 instrumentos de la OCDE que han requerido cambios legislativos. Es por ello
que en el 2017, la OCDE evalta formalmente la candidatura del Pera y en el
2022, el Organismo remite la invitacién formal al Peru para que inicie su proceso
de adhesion a la Organizacion y se fija la Hoja de Ruta del proceso en donde se

especifican los términos y condiciones a cumplir en esta fase.

Hace poco, en junio de 2023, el gobierno peruano ha presentado el
Memorandum Inicial a la OCDE conteniendo la autoevaluacion efectuada por el
mismo pais sobre las politicas y practicas formuladas por el Estado Peruano,
adjuntando los instrumentos legales vigentes haciendo expresa su voluntad y
capacidad para la implementacion de los dispositivos sustantivos de la

organizacion econdmica a fin de lograr la adhesion.

En este largo y complejo proceso de adhesién del Pert a la OCDE se ha logrado
avanzar en reformas estructurales en aspectos econdmicos, sociales,
ambientales, lucha contra la corrupcion y de gobernanza a fin de alinear las
politicas nacionales a los estandares y practicas de la OCDE. Estas medidas
han logrado que el Peru fortalezca la transparencia en el Estado, la eficiencia en
el gasto publico, impulsar la competitividad y mejorar la productividad, generar
empleo, combatir la corrupcién, mejorar los servicios publicos de salud,
educacion, reforzar las politicas fiscales con el combate a la evasion y elusion

tributaria; sin embargo, pese a estos avances aun estamos lejos de mantener el
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6.2.

equilibrio macroeconémico, reducir la desigualdad, aumentar la recaudacion,
disminuir la informalidad, reducir los indices de pobreza, aumentar la

recaudacion tributaria, entre otros.

Programa Pais OCDE-Per.

El 08 de diciembre de 2014 se firmé el Acuerdo entre la Republica del Peru y la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos, el mismo que fue
ratificado mediante Decreto Supremo N°004-2015-RE que entr6 en vigencia el
13 de enero de 2015. El Acuerdo fija las condiciones que el Estado Peruano
debe cumplir para alcanzar estandares internacionales de gobernabilidad y

politicas publicas.

El objetivo del Programa Pais, conforme establece el articulo 1 del Acuerdo esté
orientado a allanar el camino para que el Peru se adhiera a los instrumentos de
la OCDE y promover la implementacion de los estandares internacionales y
mejores practicas econémicas para llevar adelante reformas de politicas
publicas en diferentes areas de la sociedad peruana que conlleven a un
crecimiento econdmico sostenible con inclusién social. Este Acuerdo tiene como

objetivo:

Articulo 1°.- El objetivo del presente Acuerdo es establecer las
condiciones para una cooperacion mutuamente benéfica entre las

Partes en un Programa Pais orientado a promover la adhesion a los
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instrumentos de la OCDE y la efectiva implementacion de los
estandares y mejores practicas de la OCDE, asi como avanzar en la
agenda de reformas del Peru en diferentes &reas de politicas publicas,
en particular en las areas de emparejamiento del crecimiento
econdmico sostenible con la inclusidon social, fortalecimiento de la
competitividad y la diversificacion de la economia nacional,
incrementando la efectividad de las instituciones publicas y
alcanzando mejores resultados ambientales. (Acuerdo entre la
Republica del Pert y la Organizacion para la Cooperaciéon y el

Desarrollo Econémicos, 2014, articulo 1)

El Programa Pais se enfoc6 en 5 areas: i) eliminacién de barreras al crecimiento,
ii) mejora de la gobernanza publica, iii) combate de la corrupcion, iv) desarrollo
del capital humano vy, v) proteccion del medio ambiente. Desde el 2015 se han
realizado 14 estudios de politicas en las siguientes areas: i) la contratacién
publica, ii) el desempefio ambiental, iii) el sistema de salud, iv) la integridad del
sector publico, v) la educacion vocacional, vi) la gobernanza publica, vii) el
territorio, viii) la politica regulatoria, ix) las competencias con capacidades
técnicas, x) la multidimensionalidad y (xi) las politicas de innovacién. Estos
estudios han llevado a formular recomendaciones que deben ser implementadas
y ejecutadas en el tiempo. Al 2023, el Pert ha adoptado 52 documentos legales

de implementacion de politicas alineadas a los estandares de la OCDE.
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En lo que respecta a materia tributaria y dentro del marco del Programa Pais, el
Perd ha logrado implementar con éxito las siguientes acciones sobre

instrumentos legales y participacién en 6rganos de la OCDE:

- Implementacion de diversos instrumentos normativos legales internos que
permiten acceder a informacion financiera orientados al levantamiento del
secreto bancario a fin de combatir la evasion y elusion fiscal. Tales como:
Aprobacion de diversos Decretos Legislativos sobre temas tributarios:

o Decreto Legislativo N°1312 sobre precios de transferencias, BEPS y
Evasion Fiscal

o Decreto Legislativo N°1313 sobre levantamiento del secreto bancario
con autorizacién judicial que modifica el articulo 143 de la Ley
N°26702, Ley del Sistema Financiero.

o Decreto Legislativo N°1315 que modifica el Libro Segundo del Cédigo
Tributario para incorporar las disposiciones referidas a la Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Tributaria que regula el intercambio
de informacién a solicitud, espontdnea y automatica entre las
jurisdicciones.

o Decreto Legislativo N°1434 sobre reporte de informacion directa de
las entidades del sistema financiero a la SUNAT, que modifica el
articulo 143-A de la Ley N°26702, Ley del Sistema Financiero.

- En el 2018, el Peru suscribe la Convencion sobre Asistencia Administrativa
Mutua en Materia Fiscal (MAAC —siglas en inglés) y se une a 119 paises que

tienen politicas contra la evasion y elusion tributaria. Este acuerdo permite al
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Estado Peruano expandir el niamero de socios para intercambio de
informacion de 11 a 40, conforme a los acuerdos bilaterales y regionales.

La creacion en el 2017 de una Unidad Especializada dentro de la SUNAT en
Transparencia Fiscal e Intercambio de Informacién (EOI, siglas en inglés).
La implementacion de la Oficina de Asistencia Administrativa Mutua en
Materia Tributaria que cuenta con personal cualificado y herramientas
sofisticadas, ademas de los manuales para la ejecucion de la EOI.

En el 2014, el Pertd se une al Foro Global de Transferencia Fiscal e
Intercambio de Informacion.

En el 2016, el Peru recibe la primera certificacion de cumplimiento del Foro
Global en la primera ronda de revision y en el 2010 supera una segunda
ronda de revision confirmando su certificacion de cumplimiento.

En el 2017, el Peru se une al Marco Inclusivo de la OCDE y el G20 sobre la
BEPS gue es un espacio de coordinaciones de 135 jurisdicciones que tiene
como finalidad reducir las practicas de evasion y elusion tributaria.

El Peru se adhiere a la Convencion Multilateral para implementar politicas de
prevencion de erosion de las bases imponibles y traslado de beneficios
(firmada en junio de 2018)

En el 2018, el Pera firma el Acuerdo Multilateral entre Autoridades
Competentes sobre el Intercambio de reportes Pais por Pais.

El Peru inicia el proceso de adhesion a los Acuerdos de los Codigos de

Liberalizacion de Movimientos de Capitales y el de Operaciones Invisibles.
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Al 2018, el Peru se encuentra cumpliendo con la adhesién a 24 instrumentos

legales de la OCDE y 10 6rganos de la OCDE en los que participa activamente.

Grafico N° 1. ADHESION DEL PERU A LOS INTRUMENTOS LEGALES Y PARTICIPACION EN LOS
ORGANOS DE LA OCDE.

Adhesion a Instrumentos Legales y participacion en Organos de la OCDE

25
£2

==l |ristrumentos Legales

il rganos

un
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Fuente: OCDE. Programa Pais OCDE-Peru. Resumenes ejecutivos y principales
recomendaciones (2018)
Elaboracién: Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econdmico - OCDE

6.3. Estudios Econdmicos de la OCDE: Peru 2023 (setiembre 2023).

Recomendaciones de la OCDE en materia tributaria.

Dentro del proceso de adhesion del Pert a la OCDE iniciado el 22 de enero de
2022 con la entrega al gobierno peruano de la Hoja de Ruta a la OCDE, en las
gue se establecen los términos, condiciones y procesos para llevar adelante
dicha adhesion, se ha realizado una evaluacién rigurosa de la legislacion,
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politicas y practicas en el Peru y su alineacion con los instrumentos juridicos de
la OCDE, estadndares internacionales y mejores practicas. Esta evaluacion
abarca estudios relacionados con la politica gubernamental, politica econémica,
mercado laboral, politica social y salud. En esta parte recogeremos las
recomendaciones relacionadas al ambito de politica fiscal y, especialmente en

materia tributaria.

Tal como se sefiala en el documento en referencia, el Estudio Econdmico del
Peru fue analizado y debatido en una reunion del Comité de Revisién Econémica
y Desarrollo el 11 de julio de 2023 con informacién y datos utilizados hasta el 14

de setiembre de 2023.

1. Para mejorar los servicios sociales y la infraestructura en el Peru, es
necesario mejorar la eficiencia en el gasto y aumentar los ingresos tributarios.
El Peru reporta ingresos tributarios del 17% del PBI, que son niveles muy
bajos en comparacion con otros paises. Esto se debe, segun la OCDE, al
bajo cumplimiento de obligaciones tributarias, la alta informalidad, un registro
incompleto y anticuado y un umbral elevado para el pago de impuesto a la
renta de las personas naturales. Los regimenes de impuesto a la renta de las
empresas es muy complejo y eso eleva la evasion fiscal, provoca la
informalidad, no incentiva el crecimiento de las empresas que conlleva a la

baja productividad. (OCDE, 2023, p. 12)
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Gréfico N° 2. PRESION TRIBUTARIA DEL PERU
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mundial de ingresos tributarios.

Statlink =Zm=ry hitps//stat ink/eqcSwx

Fuente: Estudios Econdmicos de la OCDE: Peru 2023.
Elaboracién: Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econdmico - OCDE

Comentario: La presion tributaria en el Pert es de 17% del PBI muy por
debajo del promedio de la OCDE: 34% y de Latinoamérica que es de 30%.
El Peru estd lejos de llegar a esos niveles; por ello no es posible el
financiamiento eficiente de los servicios basicos y de la infraestructura sino

se eleva la recaudacion tributaria y se reduce la evasion y elusion fiscal.
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Gréfico N° 3. ESQUEMA DE LOS INGRESOS TRIBUTARIOS EN EL PERU.

% g B. Estructura de los ingresos tributarios, 2021
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Fuente: Estudios Econdmicos de la OCDE: Peru 2023. (p. 14)
Elaboracién: Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico - OCDE

Comentario: El Pertu depende sobremanera de los impuestos indirectos al
consumo, como el IGV, cuando en los paises de la OCDE la mayor fuente de
ingresos proviene de los impuestos sobre la renta y de las aportaciones a la
seguridad social. Aunque, apoyarse en los impuestos al consumo es
beneficioso para la productividad y, por ende, genera un crecimiento

econdémico y conlleva a una baja progresividad en el sistema fiscal.
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2. Debe reestructurarse la descentralizacion fiscal. Ello implica que debe
definirse las responsabilidades de las administraciones nacionales, asi como
otorgar mayores poderes tributarios a las autoridades regionales.

3. El Peru debe reducir sustancialmente la informalidad. El Peru tiene una de
las tasas mas altas de informalidad en América Latina, el 80% de los
trabajadores tiene limitaciones para proteccion del empleo y acceso a la

seguridad social.

Gréafico N° 4. LA INFORMALIDAD EN EL PERU.
INFORMALIDAD EN EL PERU
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Fuente: Estudios Econdmicos de la OCDE: Peru 2023. (p. 16)
Elaboracién: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico - OCDE
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4. Existe un alto incumplimiento de las obligaciones tributarias. Son pocas las
empresas y personas que cumplen con sus obligaciones tributarias y lo
hacen precisamente por estar dentro de la formalidad, pero hay muchos
participantes en el mercado que no aportan al fisco. La evasion fiscal le
cuesta al Peru el 5.5% del PBI, el incumplimiento del IGV cuesta el 2.6% del
PBI (uno de los porcentajes mas elevados en América Latina).

5. Las exoneraciones y tasas reducidas del IGV cuestan el 1% del PBI, como
por ejemplo, las exoneraciones a los libros, revistas, la tasas reducida del
10% del IGV a determinados restaurantes y a los productos de primera
necesidad.

6. El Peru debe revisar las exenciones en el IGV, en las ganancias y en la
plusvalia que grava el impuesto a la renta lo cual genera una baja

recaudacion e incide negativamente en la equidad fiscal.

Gréfico N° 5. EVASION Y ELUSION TRIBUTARIA DEL IGV Y DEL IR EN EL PERU.

A. Incumplimiento del IGV B. Incumplimiento del impuesto a la renta
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Nota: Para Per, afio 2021. Panel A: 2017, salvo para CRI y MEX (2016). Panel B: ARG 2005, CHL 2009, CRI 2015, COL y MEX 2016.
Fuente: Sacretaria de la OCDE, basada en (Cepal, 20205z, Sunat, 20222y, Sunat, 202213 y (OECD et al,, 202254
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Fuente: Estudios Econdmicos de la OCDE: Peru 2023. (p. 44)
Elaboracién: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico - OCDE
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7. Es necesario fortalecer y modernizar la Administracion Tributaria con:

a. Reforzar el capital humano

b. Mejorar los sistemas de informacion

c. Usar la tecnologia avanzadas para obtener informacion

d. Mejorar y ampliar el registro de contribuyentes

e. Efectuar un sistema de verificacion cruzada de informacion obtenida
de diferentes fuentes.

f. Continuar y mejorar la facturacion electronica

g. Incorporar un registro tributario digital

h. Incorporar buenas précticas tributarias en las regulaciones nacionales
destinadas a la lucha contra la evasion y el fraude fiscal nacional e

internacional.

8. En el Perl existen muchos regimenes tributarios para las rentas
empresariales, esto ha contribuido a una menor recaudacion, una elevada
evasion del impuesto, un alto grado de informalidad y una baja productividad.
Actualmente, existen tres regimenes relativamente simplificados que estan
dirigidos a la micro y pequefias empresas con sus propias categorias y
cargas fiscales en funcion al tamafio de la empresa. Estos regimenes
especiales abarcan a 1,2 millones de contribuyentes que representa el 92%
del total de contribuyentes cuyo aporte fiscal es apenas el 0.3% del PBI. Si
bien estos regimenes tributarios buscan simplificar y disminuir los costos para

el cumplimiento de las obligaciones tributarias y lograr la formalizacion de las
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micro y pequefias empresas; sin embargo, esto ha traido un efecto contrario,

como la subdivision artificial de las empresas, evasion fiscal, baja

productividad, alta informalidad y poco incentivo para crecer.

Tabla N° 1. REGIMENES TRIBUTARIO DEL IMPUESTO A AL RENTA EMPRESARIAL EN EL PERU

Régimen Cobertura Umbral Pago Obligaciones contables Otros
Nuewo Régimen Personas fisicas Ingresos brutos o El impuesto Ninguna. Sdlo pago
Unico Simplificado que venden adquisiciones corporativo y el IGY mensual. Sélo

(NRUS). mercancias o inferiores a G0.00% COMo una tasa dnica gmite recibos de
servicics 3 PENM 0 95.000 PEN basada en los pago, no emite
consumidores anuales (seqin la ingresos y las facturas a efectos
finales. categoria), o que adquisiciones. del 1GV.
equivale 3 25y 4.0 20 0 50 PEN {5-13
veces el PIB per USD) mensuales.
Ccapita.
Régimen Especial  Personas fisicas Ingresos netos Pagocel 15%delos  Sdlo registros de compras y Declaracion
del Impuesto ala 0 juridicas anuales o compras ingresos netos ventas. mensual. Los
Renta (RER). dedicadas a de hasta 525,000 Al cosios v gasios
actividades PEN {142.000 USD), empresariales,
extractivas, que equivale 3 21,7 inciuyendo
industrigles, veces el PIE per naminas, no se
comerciales, de capita. deducen.
SErvicios 0
agricalas.
Régimen MYPE Perzonas fisicas Ingresos netos 10% para las 15 Registros de compras y Declaracion
Tributario (RMT). 0 juridicas. anuales inferiores a primeras UIT de ventas, libro diario, libro mensual y anual.
1.700 Unidades ingresos netos; mayor, libre de inventarios y
Impositivas 29,5% para las balances.
Tributarias o UIT adicionales hasta
(7.8 millones de 1700 UIT e IGV. +
PEN], equivalentss a
2947 veces el PIB
[per capita.
Regimen general Todo. Todo. 29 5% sobre los Reqgistros de compras y Declaracion
(RG). bensficios g IGV. ventas, libro diario, libro mensual y anual.

mayor, libro de inventarios y
balances.

Fuente: Estudios Econémicos de la OCDE: Perd 2023. (p. 45)

Elaboracién: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico - OCDE

Comentario: El Pera debe racionalizar los regimenes tributarios del impuesto

a la renta empresarial y evitar que las grandes empresas que deberian estar

en el régimen general se trasladen a un régimen menor eludiendo el pago de

impuestos. Por su parte, los regimenes de menor carga fiscal deben

incentivar a las empresas informales a formalizarse y a las empresas
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formales a crecer para incorporarse progresivamente a un régimen general.
Las buenas practicas de la OCDE recomiendan que estos regimenes para

las pequefias empresas deben ser uno o, por lo menos dos.

Gréfico N° 6. REGIMENES TRIBUTARIOS DEL IMPUESTO A LA RENTA EN EL PERU.

Disinbucion de los contnbuyentes por régimen del impuesto corporativo, %,
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Mota: El RG es el régimen general, el NRUS es el régimen para microemprasas y autnomos, mientras gue el RMT y el RER son los dos
regimenes intermedios para pymes. Véase en el cuadro 1.4 una descripcion de los regimenas.
Fuente: Secretaria de la OCDE a partir de datos de 1a Sunat.
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Fuente: Estudios Econdmicos de la OCDE: Peru 2023. (p. 46)
Elaboracién: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico - OCDE

Comentario: se puede visualizar como los regimenes tributarios para el
impuesto a la renta empresarial a segmentado a las empresas en los
numerosos regimenes. Desde el 2017 en que entra en vigencia el Régimen
Mype Tributario (RMT), las empresas del Régimen General que pagan mayor

impuesto a la renta se trasladaron al RMT para pagar menos impuestos.
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9. Hay una bajisima recaudacion del impuesto a la renta de las personas
naturales, lo cual significa 4 veces menor a la tasa media de los paises de la
OCDE. Hay un gran potencial para que el Peru incorpore a mas personas a
pagar el Impuesto a la Renta aplicando umbrales no tan altos, sino reducirlos
para que mas personas aporten al fisco de una manera gradual con tasas

progresivas.

Gréfico N° 7. UMBRAL DE INGRESOS PARA EL PAGO DEL IMPUESTO A LA RENTA EN EL PERU.

A. Umbral de ingreses al que los contribuyentes empiezan a pagar el impuesto a la renta
Miitiplo del salario medio
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Fuente: Estudios Econdmicos de la OCDE: Peru 2023. (p. 47)

Elaboracién: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico - OCDE
Comentario: El Peru es uno de los paises que tiene uno de los umbrales mas
altos para gravar el salario de las personas naturales con el Impuesto a la
Renta, es decir, que deben ganar mas de 7 UIT para pagar impuesto a la
renta. Mientras que otros paises de la OCDE tienen umbrales mas bajos lo
cual le permite incluir a mas personas a la base tributaria y tener mayor

recaudacion.
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Gréfico N° 8. TASAS IMPOSITIVAS DEL IMPUESTO A LA RENTA EN EL PERU
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3 pagar el impussto sobre I2 rents de las personas fisicas es de 34.650 PEN anuales.
Fuente: INEl y ©CDE, Impusstos sobre los salarios 2021, disponible en hitps://dol.orgi10.1787/8328797 8-2n.
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Fuente: Estudios Econémicos de la OCDE: Peru 2023. (p. 47)
Elaboracién: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico - OCDE

Comentario: El Peru tiene 5 escalas progresivas de impuesto a la renta para
los trabajadores formales, el rango minimo es de 8% y el rango maximo es

de 30% de las rentas gravadas.

10. Existe una baja recaudacion con respecto al impuesto a la propiedad y ello
se debe a que no existe un catastro completo y actualizado. Asimismo, las
tasaciones de la propiedad inmobiliaria estan por debajo del 200 y 300% del
valor real del mercado lo que reduce significativamente la recaudacion de las
Municipalidades. Se debe actualizar el catastro de las Municipalidades de
manera progresiva a nivel nacional para que los Gobiernos Locales tengan

mayores ingresos por este tributo.
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Estos son, en general, los hallazgos y recomendaciones que, en materia
tributaria, ha concluido la OCDE en el Estudio Econémico realizado en setiembre
de 2023. Como podemos sefialar, hay importantes hallazgos y recomendaciones
de la OCDE con respecto a la recaudacion tributaria que, conforme a las mejores
practicas de OCDE, se tienen que implementar politicas que conlleven a
reformas que busquen incrementar la recaudacion tributaria luchando contra la
evasion y elusion de impuestos tanto de las personas como de las empresas a

fin de atender y mejorar los servicios publicos y llegar a los estandares

internacionales de desarrollo econdmico que plantea la OCDE.

TABLA N° 2. HALLAZGOS Y RECOMENDACIONES DE LA OCDE 2023

PRINCIPALES HALLAZGOS

PRINCIPALES RECOMENDACIONES

Recalibrar las politicas macroecondmicas y reformar el sistema tributario

La inflacién general y subyacente, y |as expectafivas ce inflacion en un
horizonte de 12 meses estan disminuyendo, pero siguen elevadas y superan
el objetivo de inflacion.

La deuda plblica ha sumentado. La economia se ha recuperado de |3
recesion provocada por |a pandemia, pero ultimamente e ha ralentizado en
un contexto de conflictos sociales.

La recaudacidn tributariz eguivale actualments al 17% del PIEB y o5
insuficiente para lograr mejoras sustanciales en proteccion social y servicios
piblicos, come la samidad y |3 educacion, asi como para conseguir un
crecimiento mas inclusivo y sostenible. Las deficiencias en la recaudacién de
impuestos provocan pérdidas anuakes de ingresos superiores al 5% del PIB.

La existencia de miliples y complejos regimenas tributarios ha contribuido a
una baja recaudacion tributaria corporstiva, 2 un slto grade de informalidad
¥ @ una baja productividad.

La descentralizacion fiscal es incompleta. El sistema adolece de una falta de
delimitacidn clara de las funciones de gasio enfre el gobiems nacional y los
subnacionales y de un sistema de financiacion de las administraciones
puzlicas subnacionales que proveca distorsionss, lo gue, en Ultima instancia,
agrava las desigualdadeas regionales.

Mantener una pelitica monstaria restrictiva para que |3 inflacian vuelva 3
situarse de forma sostenible en el objetivo.

La politica fiscal debe apoyar |2 politica monetaria en 13 lucha contra Iz
inflacién.

Mantener el ritmo de consolidacién fiscal en linea con los planes fiscales
actuales y restablecer colchones fiscales.

Reforzar la administracion trisutaria y reducir la evasion fiscal mediante un
mayor uso de tecnolagias de la informacidn y la verificacidn cruzada de
informacion entre distintas fuentes.

Racionalizar ks regimenss de tributacion corporativa para las peguefias
empresas mediante la fusion ds los regimenas intermadios.

Clarificar las responsabilidades de gasto de cada nivel de gobierno.

Llevar a cabo una reforma integral de las finanzas de los gobiermos
subnacionales que incluya 13 concesion gradual de mas competencias
tributarias a nivel regional.

Fuente: Estudios Econdmicos de la OCDE: Peru 2023. (p. 17)
Elaboracién: Organizacion para la Cooperacidén y Desarrollo Econdmico - OCDE
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TABLA N° 3. IMPACTO FISCAL ILUSTRATIVO A LARGO PLAZO DE LAS RECOMENDACIONES DE LA OCDE.

Cuadro 1.5. Impacto fiscal ilustrativo a largo plazo de las recomendaciones

Recomendacion Impacto estimado en el balance fiscal
Meiorar 13 recaudacion y |a administracion de impuestos +2 3 del PIE
Feducir los gastos tibutarios +1, 0% del PIE
Incorparar @ mas personas al impuesto 2 la renta, por ejemplo, rebajando el umbral minimo y +1,0%del PIB
aplicando tasas mas progresivas.
Actualizar y completar el catastro +), %% del PIB
Fusionar los regimenes tributanios intermedios de las pequenias y medianas emprasas +,3% del PIB
Adaptar un paquete de reformas de 13 proteccion social como el descrito en el Capitulo 3, que
incluya:
: - Un programa de transferencias monetarias para pobres y desempleados -1,1% del PIE

- Una prestacion de pension universal -1.5% del PIB

- Cobertura universal de servicios sanitarios de alta calidad -1.2% el PIB
Msjorar |3 calidad de | educacion a ravés de |3 capacitacion de maestos -0,8% del PIB
Feformas insfitucionales, incluyendo el servicio civil, 12 lucha contra |a comupcion, competancia -0,3% ol FIB
y regulacion
Aumentar los recursos dedicados 2 13 lucha contra 12 deforestacion -0,2% ol PIB

Cambio neto en el balance fiscal +{,6% del PIE

Mota: Este gjercicio tiene como objetiva ilustrar posibles medidas & través de a5 cusles Perl podria recaudar ingresos tributarios y asignarlos
3 propdsitos especificos. Es importante sefislar que estas sugerencias no sirven como una lista de recomendacionss 3 implementar. La
determinacion final de 1as estimaciones de gasio dependsra del fipo especifico de reforma que se lleve a cabo. Loz impactos fiscales estimados
52 calculan partiendo de los escenarios de referencia de la Figura 1.3 y |2 Figura 1.15.

Fuente: Estimacionss de l8 OCDE.

Fuente: Estudios Econémicos de la OCDE: Perd 2023. (p. 51)
Elaboracién: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico - OCDE
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TABLA 4. REFORMA TRIBUTARIA RECOMENDADA POR LA OCDE

Reforma tributaria

La recaudscion ibutana equiale actuziments 3l 17% del PIB v es
inzuhcienie para lograr mejoras sustanciakes en protecoion social v sericios
plbbcos, como ls sanidad v la educacion, asi como pare comssguir um
crecimiento mas inclusivo v sostenible. Las deficiencias en |a recaudacion de
impuestos provocan pérdidas anuales de ingresce superiores al 5% del PIB

Los gastos fibutanos contribuyen 3 |z baja recaudacdn tributaria de Penl.

L5 baja recaudacion del impussta & [3 renta personal 52 debe & que son
pocos los que pagan, ko que limits ks redistribucion. Hay un amplio margen
pare aumentar la progresividad.

L5 baja recaudacon del impussio que grava |a: propiedades = debe a la
faltz de un catastro v un sstema de tasacidn de |z propiedad actuzlzados v
completos

L5 existencia de miltiples y complejos regimenss butaros ha contribuido
& una baja recaudamon tributana corporativa, & un alio grado de informalidad
y a una baja producthadad.

L5 descentralizacion fiscal es incomplets. Ef sistema sdolece de uns faite de
delimizcion clars de las funcionesz de gasto entre gl gobierno naconal v los
subnzciongles v de un sistema de financizcdn d= las administracionss
plbfcas subnacionales que provoca distorzionzs, lo que, en dltima instancia,
agrava |z desigualdsdes regionales.

Reforzar la administracion tributaria y reducir la evasion fiscal mediante
un mayer uso de tecnologias de la informacion, y la verificacion cruzada
de informacion procedente de distintas fuentes .

Rezlizar una evsluacion exhaustive de los gastos tributarios, mantsniendo
solo aquélos que tengan un impacto pesitivo [y eficients en téminos de
costos) zobee objetvos bien defmidos de las politicas.

Reducir &l umbeal de ingresos a partr del cug! los contribuyentes empiszan
& pagar impusstas & |3 renta, eliminando exenciones y rsforzando Is
progresividad de a5 tasas impositivas

Acelerar 3 actugizacon del catastro v amoliade a todas las municipalidades,
glaborando tambign una sens de normas v procedimientos de tssacion dels
propiedad para su aplicacion coherents en todo &l pais.

Racionalizar los regimenes de tributacion corporativa para las
pequenias emprezas mediante |a fusion de los regimenes intermedios.

Clarificar laz responzabilidades de gasto de cada nivel de gobiemo.
Llevar a cabo una reforma integral de las finanzas de los gobiemas
subnacionales que incluya la cesion gradual de mas competencias
fizcales a las regiones.

Mejoras aspectos del funcionamisnto v el fomento de la equidad en [as
transferencias subnacionzles, establecende v aplicando formulas clarss v
menaurales pars 3 asignacian de |as transferencias, dsndo mas pesoa los
indicadores socigles v a laz necesidades de inversion, v reforzando los
INCENtvos para prestar Mejores ESmicios.

ESTUDIOS ECONOMICOS DE LA OCDE: PERU 2023 @ OCDE 2023

Fuente: Estudios Econdmicos de la OCDE: Peru 2023. (p. 57)
Elaboracién: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico - OCDE

6.4.

Tributaria. (CMAAMMT)

Convenio Multilateral de Asistencia Administrativa Mutua en Materia

Con la finalidad de alinearse a los estandares internacionales y mejores

practicas de la OCDE, en el marco del proceso de adhesion del Peru a esta

organizacioén, el Peru en el 2017 suscribe el Convenio Multilateral de Asistencia

Administrativa Mutua que permitira la transparencia de la informacion financiera

y la colaboracion entre la naciones para conocer el origen y el destino de
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capitales que no han sido declarados en su pais de origen para procurar el

cumplimiento de obligaciones tributarias.

Esta Convencion fue aprobada por los paises miembros de la OCDE en 1988,
entré en vigencia desde el 2011. El Peru la suscribe el 25 de octubre de 2017 y
es aprobada por el Congreso de la Republica el 23 de mayo de 2018, ratificada

mediante Decreto Supremo N°012-2018-RE y publicada el 18 de mayo de 2018.

La Convencién tiene por objeto que los Estados partes se presten mutuamente
asistencia administrativa de informacion relacionadas con asuntos tributarios
con la finalidad de fortalecer la labor de fiscalizacion de las operaciones
financieras transfronterizas y con ello combatir la evasion y elusion tributaria a
nivel nacional e internacional. Este acuerdo regula: i) el intercambio de
informacion a solicitud, incluyendo auditorias fiscales simultaneas y participacion
en auditorias en el extranjero; ii) la asistencia en el cobro, incluyendo el
establecimiento de medidas cautelares; vy, iii)) la asistencia administrativa

mediante la notificacion o traslado de documentos.

Dentro de los estandares internacionales que recomienda la OCDE, este es un
documento que, en la actualidad, cobra relevancia por tratarse de un Acuerdo
muy completo e importante que permite el intercambio de informacion referida a
operaciones financieras, fiscales y de las mismas Administraciones Tributarias

con respecto a personas y empresas de 141 jurisdicciones que permitira
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procesar para fijar planes y estrategias de combate contra la evasion y el fraude

fiscal a nivel internacional.

Ahora bien, la Convencion esta abierta para que cualquier pais, sin ser
necesariamente parte de la OCDE, pueda adherirse siguiendo los
procedimientos de aprobacion y ratificacion de sus 6rganos gubernamentales
segun su legislacion interna y luego, depositar el Acuerdo suscrito ante la
Secretaria del Organo de Coordinacién de la OCDE que es el 6rgano

internacional encargado de su regulacion y administracion.

La adhesién a la Convencién permite que un Estado pueda plantear reservas de
algunas disposiciones del documento que no entrardn en vigencia para el pais
suscriptor. ElI Perd ha formulado reservas en determinados temas de la
Convencién, por ejemplo, no aceptar las solicitudes de presencia fisica de los
representantes del Estado Parte que requiere informacion, no prestar asistencia
en relacion a impuestos distintos al Impuesto a la Renta, Contribuciones a la
Seguridad Social, Aportaciones a la ONP, IGV, ISC, ITF, ITAN. No prestar
asistencia en materia de cobros de créditos tributarios o de multas

administrativas de otros paises, entre otros.

A continuacion se muestra un cuadro de los Convenio suscritos por el Peru para

el intercambio de informacion.
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TABLA N°5. CONVENIOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR EL PERU PARA EL INTERCAMBIO DE
INFORMACION.

Convenios internacionales para intercambio de informacion suscritos por el Peri

Pais Convenlo Fecha de Fecha de Entrada Aplicable
firma ratificaclin en vigor desde

Chile CDi 08.06.2001 23.07.2003 01.01.2004
Protocolo | 08.06.2001 [6.01.2003
Protocolo 2 25.06.2002
Canadi CDi 200072001 04.02.2003 | 7.02.2003 01.01.2004
Protocolo 200072001
Brasil CDI 17.02.2006 05.06.2008 14.08.2009 01.01.2010
Protocolo 17.02.2006
Estados Unidos CDI 27.04.2011 16.01.2014 19.02.2014 01.01.2015
Mexicanos
Corea CDi 10.05.2012 26.02.2014 03.03.2014 01.01.2015
Protocolo 10.05.2012
Sulza CDi 21.09.2012 28.02.2014 10,03.2014 01.01.2015
Protocolo 21.09.2012
Portugal CDI 19.11.2012 05.03.2014 12.04.2014 01.01.2015
Protocolo 19.11.2012
Japdn Dol 18.11.2019 29.12.2020 29.01.2021  Retroactivamente
Protocolo
Estados Unidos All 15.02.1990 - 31.03.1993 01.01.1994
de Ameérica
Ecuador All 09.03.2002 13.08.2002 07.01.2003 01.01.2004
Adenda 22.10.2009
Bolivia Decision 04.05.2004 = = 01.01.2005
Colombia 578
Ecuador CAN
141 CAAMMF  25.10.2017 24.05.2018 01.09.2018 01.01.2019

Jurisdicclones

- CDI: Convenio de Doble Imposicion

- All: Acuerdo de Intercambio de Informacion

Fuente: Tesis: Intercambio automatico de informacidn financiera y el secreto bancario.
Elaboracién: Chavez Acero Vilma. Universidad de Lima. (2021, p. 11)

Comentario: de las 141 jurisdicciones que han suscrito la Convencion, 11 de ellos
no han depositado ante la Secretaria del Organo de Coordinacion de la OCDE el
documento ratificado por sus respectivos gobiernos; por lo tanto, no se encuentra
en vigor para dichas jurisdicciones y el Perl no puede intercambiar informacion.

Como es el caso de EEUU por ejemplo.
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6.5. Asistencia Administrativa Mutua en Materia Tributaria y su

implementacion en el TUO del Cédigo Tributario.

Como parte de la implementacion de las recomendaciones de la OCDE para
alcanzar los estandares internacionales de Asistencia Administrativa Mutua en
Materia Fiscal, se publico el Decreto Legislativo N°1315 el 31 de diciembre de
2016 incorporando en el Codigo Tributario diversos articulos a fin de regular el
intercambio de informacion entre las Administraciones Tributarias y las

jurisdicciones de otros paises.

Asi, la norma incorpora en el Libro Segundo del Cédigo Tributario el Titulo VII
denominado “Asistencia Administrativa Mutua en Materia Tributaria”
incorporando los articulos 102-A hasta 102-H en el que se regulan los aspectos,
contenidos, condiciones y procedimientos para prestar dicha asistencia

administrativa mutua con otras jurisdicciones.

Conforme al articulo 102-A del Codigo en mencidn, la asistencia administrativa

tiene las siguientes formas:

- 6.5.1. Intercambio de informacion a solicitud. Tiene que haber un
requerimiento de informacion de un Estado a otro para que el Estado
requerido cumpla con proporcionar la informacion conforme a las condiciones
gue se establecen. Esta modalidad de requerimiento aplica cuando el Estado

gue solicita la informacién haya agotado todos los instrumentos y gestiones
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para que obtenga la informacién por sus propias acciones, de no lograrlo,
recién podrd utilizar esta modalidad de manera suplementaria. En el pedido
debera indicar con precision y claridad qué Estado solicita la informacion, el
contenido y para qué propositos fiscales lo requiere, la identificacion de la
persona, los periodos tributarios y la informacion de los tributos que se
solicita. Claro esta que tiene que tratarse de informacién autorizada por el

Convenio.

6.5.2. Intercambio de informacion espontanea. Esta modalidad de
intercambiar informacion no requiere que sea solicitada por el otro Estado,
sino que de manera voluntaria, las Administraciones Tributarias, al encontrar
informacion durante un proceso de fiscalizacion, puede considerar que es de
importancia y relevancia para el otro Estado por lo que decide compartirla.
Ello generalmente ocurre cuando un Estado encuentra informacion de un
hecho anémalo o sospechoso en su jurisdiccion que pueda ser util al otro
Estado o afectar el ejercicio de la potestad tributaria o labor fiscalizadora del
otro Estado por lo que procede a informar a la Administracion Tributaria del

otro Estado aun cuando no exista requerimiento previo.

6.5.3. Intercambio de informacién automéatica. Un Estado entrega
informacion inmediata al otro Estado utilizando la tecnologia o cualquier otro
medio electronico que permita la entrega inmediata de informacién sin que
medie la solicitud de un Estado. El envio de informacion es de manera

sistematica y masiva referida a un determinado aspecto como por ejemplo la
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informacion financiera de las operaciones bancarias de una persona 0
empresa. En estos casos la SUNAT comunica periddicamente ante la
autoridad competente el contenido de informacion que debera suministrar
conforme a los convenios internacionales que se hayan suscrito. Esta
modalidad de intercambio de informacion incluye informacion de las
entidades del sistema financiero que estan obligadas a suministrar
informacion de manera periddica a la Administracion y, por su puesto, implica
el levantamiento del secreto bancario para acceder a determinadas

operaciones financieras.

6.6. Acuerdo Multilateral de Autoridades Competentes para el Intercambio

de Reporte Pais x Pais - Intercambio automatico de informacion financiera.

Conforme al articulo 6 de la Convencion de Asistencia Administrativa Mutua en
Materia Fiscal, los Estados pueden intercambiar automaticamente informacion
financiera; sin embargo, es necesario que los Estados, ademas, hayan suscrito
un Acuerdo entre Autoridades Competentes en el que se precise de manera
exacta el tipo de informacion que sera intercambiada de manera automatica;
ademas, se debe precisar los periodos de intercambio, los plazos, el
procedimiento que se seguird, las condiciones y, sobre todo, los mecanismos de
seguridad y confidencialidad relacionada con el reporte, los medios de

transmision y el uso que se dara a la informacion compartida.
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El 09 de noviembre de 2018, el Peru ha tenido que suscribirse al Acuerdo
Multilateral de Autoridades Competentes para el Intercambio de Reportes Pais
por Pais (AMAC) (MCAA siglas en inglés) que tiene 45 jurisdicciones firmantes
para el intercambio de informacién sobre cuentas financieras. Actualmente, el
Peru esta habilitado a intercambiar (enviar y recibir) informacion automatica de
44 jurisdicciones; ademas, hay 5 jurisdicciones que sélo pueden remitir sus

reportes pero no recibirdn reportes por parte del Peru.

Con la suscripcion de este Acuerdo Multilateral el Pera cumple con el Estandar
Comun de Reporte ECR o Common Reporting Standar (CRS, siglas en inglés)
aprobada por la OCDE en julio de 2014 a iniciativa del G20 que exhortd a los
paises a intercambiar informacién de las entidades del sistema financiero. Este
estandar CRS fija el tipo de informacién financiera que debe intercambiarse, las
entidades financieras que estan obligadas a tener que suministrar informacion,
los tipos de cuentas, las personas naturales y juridicas que se encuentran
sujetos a ser informados por los bancos, asimismo, los procedimientos de
diligencia comun razonable que las empresas del sistema financiero deben

cumplir para la entrega de informacion. (OCDE, 2017, Estandar CRS)
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TABLA N° 6. Acuerdo Multilateral de Autoridades Competentes para el Intercambio de Reportes
Pais x Pais

A la fecha, las 58 jurisdicciones que cuentan un MCAA vigente con el Pert son:

Andorra Colombia Alemania Irlanda Lituania Zr\;uqe:gaa Seychelles | Reino Unido
Argentina Croacia Gibraltar Isle of Man Luxemburgo Pakistan Singapur Uruguay
S - - P I Republica
Australia Cyprus Grecia Italia Malasia Panama Eslovaguia
. Republica ; : o
Austria Checa Guernsey Japon Malta Polonia Eslovenia
. . ) . Africa del
Bélgica Dinamarca Hong Kong Jersey Mauricio Portuga Sur
Brasil Estonia Islandia Korea México Rusia Espana
Canada Finlandia India Latvia Paises Bajos | San Marino Suecia
; ; : Liechtenstei Arabia ;
Chile Francia Indonesia = Noruega Saudita Suiza

Fuente: Tesis: Intercambio automatico de informacidn financiera y el secreto bancario. U. Lima.
Elaboracién: Chavez Acero Vilma. Universidad de Lima. (2021, p. 11)

Comentario: A la fecha del 20 agosto de 2020, 58 jurisdicciones han suscrito
el Acuerdo MCAA (siglas en inglés) y que pueden intercambiar informacion

automatica de reporte Pais por Pais.

6.7. La Comunidad Andina de Naciones — CAN y la Decisién 578 sobre el

intercambio de informacion.

El articulo 19 de la Decision 578 de la Comunidad Andina de Naciones — CAN
referida al Régimen para Evitar la Doble Imposicién y Prevenir la Evasién Fiscal
entre los paises Miembros de la Comunidad (Colombia, Ecuador, Pera y Bolivia)
establece determinadas reglas para la colaboracién y consultas de informacién

entre las Administraciones Tributarias de cada pais miembro.
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A través de las autoridades competentes de cada pais miembro del acuerdo
comunitario pueden realizar consultas entre si para intercambiar informacion
necesaria que les permita conocer las operaciones comerciales, negocios,
contratos y demas actividades de relevancia para absolver dudas y/o dificultades
que se presenten en territorio de estos paises aludidos y, al mismo tiempo les
sirva de fundamento para definir la situacion u obligaciones tributarias que
correspondan conforme al control administrativo que ejerce cada jurisdiccion
para asi evitar el fraude y la evasion tributaria dentro del marco de las

disposiciones que prevé la aplicacion de la Decision 578.

En este Acuerdo Comunitario se le faculta a las autoridades competentes de
cada pais a comunicarse directamente entre si mismas para coordinar auditorias
simultdneas con la finalidad de obtener la informacion necesaria que permita el
control tributario en el trafico comercial realizado entre estos paises. Asimismo,
cabe mencionar que la informacion que llegue a intercambiarse en cumplimiento
de estas disposiciones tiene caracter de secreto y debera guardar las medidas
de seguridad para que no se transmita a personas o sujetos distintos a las

autoridades encargadas de la administracion tributaria.

Por ultimo, es preciso sefalar que la aplicacion de este articulo tiene algunas
limitaciones referidas a que no se puede obligar a ningun pais miembro a tener
que suministrar informacion adoptando medidas administrativas contrarias a su
legislacion o suministrar informacion que revele secretos comerciales,

profesionales, industriales o que sea contraria al orden publico; sin embargo,
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pese a estas limitaciones, el Acuerdo no contempla como limitacion el secreto
bancario; por lo tanto, un pais miembro de la CAN estaria obligado a
intercambiar informacion de indole financiera con la Administracion de otro pais
de la Comunidad sin que se justifigue su negativa a proporcionarlo alegando la

confidencialidad del secreto bancario.

6.8. Los Convenios para Evitar la Doble Imposicion - CDI

Los Convenios para Evitar la Doble Imposicién — CDI son acuerdos bilaterales
entre dos paises y que tienen el caracter de Tratado Internacional y, por lo tanto,
estan sujetos a las normas de Derecho Internacional regidos por los principios
de la Convencién de Viena. Estos acuerdos para evitar la doble imposicion
tienen como finalidad evitar una doble carga tributaria de un mismo impuesto en
dos paises diferentes que se consideran tener jurisdiccién en un mismo hecho

gravado.

Una persona natural o persona juridica que obtiene renta en el territorio de un
pais extranjero o en el que no tiene residencia se ve gravado con el impuesto a
la renta por dos soberanias que se superponen entre si, ya que, conforme a la
legislacion de cada pais, por un lado, el pais de residencia y, por otro lado, el
pais de la fuente, en ambos paises le correspondera tributar. Este doble
gravamen definitivamente afecta el trafico de los negocios internacionales,
porque hay un doble costo tributario para el contribuyente, ademas, de las

obligaciones administrativas y formales que ello implica y que, sin duda, incide
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de manera sustancial en la rentabilidad del negocio. Por ello, nace la iniciativa
de los Estados en celebrar acuerdos bilaterales o comunitarios fijando reglas
especificas aplicables a los casos de rentas internacionales obtenidas por
personas naturales o empresas que realizan negocios o invierten fuera de su
pais; estos acuerdos estan orientados a evitar esta doble imposicion que afecta

a los inversionistas y, por ende, al flujo de inversiones de cada pais.

Sin embargo, también hay que tener en cuenta que si bien los CDI tienen como
objeto principal evitar la doble carga fiscal, estos instrumentos juridicos
actualmente también sirven para luchar contra la evasion y el fraude fiscal a
través de mecanismos de intercambio de informacién pactadas entre los estados
firmantes. Actualmente, los Estados celebran estos convenios y acuerdan una
clausula especial por el cual fijan mecanismos de intercambio de informacién
entre sus respectivas administraciones tributarias. Ahora, los CDIs se celebran
sobre los modelos de convenio de la OCDE que, ademés de establecer reglas
para evitar la doble, se extienden a contemplar reglas para los Estados firmantes
a tener que intercambiar informacion tributaria, financiera, comercial, entre otros,

que tengan como propadsito la lucha contra la evasion y elusion tributaria.

Para efectos de este ultimo objetivo, es decir, la lucha contra la evasion
y el fraude fiscal, los referidos convenios cuentan con una clausula
especial que regula el mecanismo de intercambio de informacién entre
las administraciones tributarias. Por lo general, la gran mayoria de los

Convenios de Doble Imposicion se han celebrado siguiendo el Modelo
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de Convenio OCDE o el Modelo de la ONU, ambos modelos regulan
en la clausula 26° precisamente el mecanismo de intercambio de
informacion, siendo mas antiguo el modelo de la OCDE. Si bien
originalmente, la clausula de intercambio regulada en estos convenios
tenia como proposito servir a los fines del convenio, es decir, evitar
que se produzcan situaciones de doble imposicidn, progresivamente
este objetivo se fue ampliando a efectos de incorporar la lucha contra

la evasion y el fraude fiscal. (Valdez, 2014, p. 422)

Como ya lo hemos mencionado, el Peru tiene suscrito en la Comunidad Andina
de Naciones — CAN la Decision 578 que establece el Régimen para Evitar la
Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal entre los paises de Colombia,
Ecuador, Peri y Bolivia; pero ademas, actualmente tiene celebrado los

siguientes convenios CDI:
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TABLA N° 7. CDI suscritos por el Pert que a la fecha se encuentran en vigor.

Nombre del Convenio

Fecha de aplicacién

Convencion para Homologar el Tratamiento Impositivo
previsto en los Convenios para Evitar la Doble
Imposicién suscritos entre los Estados Parte del
Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico

Desde el 1 de enero de 2024

Convenio con Chile

Desde el 1 de enero de 2004

Convenio con Canada

Desde el 1 de enero de 2004

Convenio con la Comunidad Andina

Desde el 1 de enero de 2005

Convenio con Brasil

Desde el 1 de enero de 2010

Convenio con los Estados Unidos Mexicanos

Desde el 1 de enero de 2015

Convenio con la Republica de Corea

Desde el 1 de enero de 2015

Convenio con la Confederacién Suiza

Desde 1 de enero de 2015

Convenio con la Republica de Portugal

Desde el 1 de enero de 2015

Convenio con Japon

desde el primero de enero de 2022,
salvo el articulo 26 (intercambio de
informacién) que es aplicable desde
el 29 de enero de 2021

Fuente: Gobierno del Perd. Ministerio de Economia y Finanzas - MEF (febrero de 2024)
https://www.mef.gob.pe/es/?option=com content&view=article&id=302&Itemid=100878

Elaboracién: propia.

6.9. Legislacion comparada

6.9.1. Alemania.

En el texto constitucional aleman no se regula expresamente el secreto bancario
como derecho fundamental, el articulo 10 de la Ley Basica de la Republica

Federal Alemana reconoce como derecho fundamental la privacidad de las

cartas, las telecomunicaciones y el secreto postal.
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https://www.mef.gob.pe/es/?option=com_content&view=article&id=302&Itemid=100878

El Codigo Tributario alemén faculta a la Administracion Fiscal a solicitar los datos
personales de sus contribuyentes sin que haya de por medio un procedimiento
0 autorizacion previo, siempre que estén referidas a la labor de verificacion y
fiscalizacion de las obligaciones tributarias y prime el interés publico. La ley
obliga a la Administracion a garantizar la seguridad relacionada con la

informacién suministrada.

En el 2017, Alemania aprobd la Ley de lucha contra la Evasion Fiscal y en ella
se dejo sin efecto el secreto bancario que restringia el acceso a la informacién
financiera solicitada por la autoridad fiscal, a partir de dicha norma, el Estado
aleman tiene acceso, a través de la Administracion Tributaria, a la informacion
de manera directa y sin que haya restricciones en cuanto a las operaciones

pasivas de las personas.

6.9.2 Bélgica.

La Constitucion de Bélgica no hace referencia expresa al secreto bancario, pero
si establece el derecho a la vida privada y familiar. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional Belga en la sentencia N° 39/2013 de marzo de 2013 sefala que
este derecho no es absoluto y que, bajo el entendido que el secreto bancario se
encuentra dentro de los alcances del derecho a la vidas privada, la
Administracion Tributaria tiene la facultad de requerir informacion a las entidades
bancarias con respecto a los contribuyentes siempre que se hallen indicios de
defraudacion tributaria o se necesite este tipo de informacion financiera para la

liquidacion de la deuda tributaria.
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El Cddigo del Impuesto a la Renta de Bélgica establece que el secreto bancario
queda levantado a requerimiento de la Administracion Tributaria cuando
necesite informacion que le permita esclarecer aspectos referidos a la evasion o
fraude tributario o cuando la persona se encuentre incurso en un procedimiento
de investigacion tributaria para la determinacion de su deuda. El Ministerio de
Hacienda a través de un Inspector puede requerir informacién a los
establecimientos bancarios para conocer los ingresos y movimientos de las
cuentas de una persona. Se procedera a interponer una solicitud formal ante el
banco cuando el contribuyente, en principio, haya negado la entrega de

informacion de manera directa y voluntaria ante el requerimiento de informacion.

Asimismo, en la legislacion de Bélgica se ha previsto la entrega directa
espontanea de determinada informacién por parte de los bancos relacionada con
las cuentas bancarias, titulares, contratos bancarios al Banco Nacional de
Bélgica y cuando la Administracion Tributaria necesite dicha informacion

también podra solicitarla a dicho banco para sus fines de fiscalizacion tributaria.

6.9.3 Espafia.

En la Constitucion espafiola de 1978 tampoco hay referencia expresa al secreto
bancario. Ha sido el Tribunal Constitucional (1984) de ese pais que en la
sentencia N°110 ha reconocido el secreto bancario como parte del derecho a la
intimidad de la persona, derecho que se encuentra recogido en el inciso 1 del

articulo 18 del texto constitucional.
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La Ley 10/2014, Ley de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las Entidades
de Crédito, en su articulo 83 dispone que las entidades del sistema financiero
estan obligadas a guardar confidencialidad de las operaciones, transacciones,
movimientos de las cuentas de sus clientes sin que sean reveladas a terceros.
Sin embargo, esta reserva tiene excepciones, en principio, si es el mismo
interesado quien autoriza a que dicha informacion sea divulgada a terceros o
cuando haya requerimientos de las autoridades dentro del marco de procesos o
investigaciones para la persecucion de los delitos de blanqueo de capitales o

financiamiento del terrorismo.

Por su parte el articulo 93 de la Ley General de Tributacion dispone que toda
persona natural o juridica, publica o privada, se encuentra obligada a entregar a
la Administracion Tributaria toda la informacién que esté relacionada con
aspectos econdmicos, profesionales, financiero, contractuales, siempre que sea
de relevancia tributaria. Incluso, esta obligacién alcanza a los bancos que tienen
en su poder informacion financiera de sus clientes referida a operaciones,
cuentas, movimientos, depdsitos, transferencias, etc. deben ser proporcionada
a la Administracién Tributaria cuando esta sea requerida y no es procedente

denegar dicha informacion bajo la justificacion del secreto bancario.

El Tribunal Constitucional (1984) espafiol ha sefialado que no hay derecho
absoluto y que si bien el secreto bancario se encuentra dentro del derecho a la

intimidad de la persona pero este no es un derecho ilimitado. El Estado tiene
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derecho a saber sobre informacion relacionada al movimiento de las cuentas
bancarias de los contribuyentes y no ampararse bajo la justificacién del secreto
bancario porque hay también bienes constitucionales validamente protegidos
como la distribucion equitativa del sostenimiento de los gastos publicos. Por
tanto, las operaciones pasivas pueden revelar conductas evasivas de impuestos
retirando o transfiriendo grandes cantidades de dinero sin que se explique las
razonas lo cual denota poca o casi nada de transparencia y ello merece la

intervencion del fisco.

6.9.4. Suiza.

La Constitucion Federal de la Confederacion Suiza (1999) no reconoce
expresamente el derecho bancario pero si el derecho a la privacidad de la
persona. El secreto bancario si se encuentra reconocido en la Ley Federal de
Bancos como un deber de guardar confidencialidad de las operaciones con sus
clientes sancionando con pena privativa de la libertad hasta con tres afios para
toda persona, funcionario que, por el desempefio de sus funciones, tenga acceso
a la informacién de los clientes y lo haya revelado de manera intencional a
terceros o para intereses propios o haya inducido a violar la confidencialidad del
secreto bancario; las penas pueden alcanzar hasta los 5 afios de probarse

alguna agravante.

Sin embargo, esta proteccion del secreteo bancario queda limitado por
disposiciones federales o cantonales cuando haya de por medio el requerimiento

de una autoridad competente que exija informacion financiera o cualquier prueba
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de operaciones pasivas de los clientes de un banco. Asimismo también el
secreto bancario es levantado por una autoridad judicial dentro de un

procedimiento determinado en materia civil, penal o de fraude tributario.

Asimismo, también es importante tener en cuenta que el secreto bancario en
Suiza ha sido uno de los mas férreos en el mundo y que le ha servido al estado
Suizo para atraer inversion de grandes capitales a fin de convertirse en un centro
financiero importante; pero esa defensa cerrada al secreto bancario ha ido
cediendo ante las presiones de los paises de la Union Europea que han
establecido fuertes politicas para combatir la evasion y elusion fiscal; asimismo,
EEUU también ha sancionado con multas millonarias a los bancos Suizos
constituidos en territorio americano lo cual ha hecho que el gobierno suizo dicte
medidas para flexibilizar el secreto bancario y permitir su levantamiento a fin que
las autoridades de los paises europeos y del mismo EEUU tengan acceso a la
informacion financiera de las operaciones pasivas de importantes clientes de
bancos suizos pero solo para fines fiscales, aunque también la finalidad se ha

ampliado a perseguir la criminalidad de delitos econémicos.

6.9.5. Estados Unidos.

La Cuarta Enmienda en la Constitucion de los Estados Unidos (1789) protege el
derecho a la seguridad de las personas, su domicilio y documentos. Esta
disposicion es el fundamento para la Ley sobre el Derecho a la Privacidad
Financiera “Rigth to Financial Provacy Act” que protege los registros financieros

y bancarios de las personas.
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Esta ley prohibe a toda autoridad del gobierno a requerir informacion financiera
de las entidades bancarias con respecto a cualquier persona salvo que se
encuentre debidamente justificada en causas razonables o el mismo cliente haya
autorizado su divulgacién. Para el requerimiento de informacion es necesario

gue se le haya notificado al cliente del banco.

Sin embargo, la ley también establece excepciones a la proteccion del secreto
bancario y autoriza a la Internal Revenue Service IRS el Servicio de Ingresos
Internos de la Oficina del Departamento del Tesoro a requerir informacion directa
a las empresas bancarias sin que haya previa notificacion al cliente. Por otro
lado, la Ley de Informacién y Divisas sobre Transacciones Extranjeras “The
Currency and Foreign Transactions Reporting Act”, conocida como ley del
Secreto Bancario “Bank Secret Act” autorizan a las agencias gubernamentales
a exigir, sin procedimiento previo, el suministro inmediato de informacion
financiera especifica con relacion a una persona o entidad determinada cuando
se trata de una investigacién judicial, fiscal, inteligencia americana o de lucha

contra el terrorismo internacional.

6.9.6. Brasil.
El secreto bancario no tiene una referencia expresa en la Constitucion de la
Republica Federal de Brasil; sin embargo, este derecho puede interpretarse a

partir del inciso X y Xl del articulo 5 de la Constitucion que reconocen, por un
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lado el derecho a la intimidad y a la vida privada y, por otro lado, el derecho al

secreto de los datos, la correspondencia y las comunicaciones respectivamente.

El secreto bancario, en la legislacién brasilefia se encuentra recogido en la Ley
Complementaria 105/01. 2001, Ley del Sigilio de las operaciones bancarias que
obliga a las entidades bancarias a guardar confidencialidad de las operaciones

activas y pasivas realizadas con sus clientes.

Esta misma ley, en su articulo 5, faculta al Poder Ejecutivo a reglamentar los
lineamientos por el cual la Secretaria de Ingresos Federales de Brasil podra
requerir la entrega directa de informacion por parte de las entidades bancarias;
la informacion que se tenga que reportar es limitada porque solamente se
circunscribe a la titularidad de las operaciones y la cantidad global que se tiene

mensualmente en las mismas.

Por otro lado, esta misma ley, también faculta a la autoridad tributaria de dicho
pais a requerir informacion complementaria directamente a las entidades
financieras del pais siempre que hubiese un procedimiento administrativo o un
procedimiento de verificacion tributaria en curso y, en tanto, que la informacion

gue se vaya a obtener sea relevante para la liquidacion del adeudo.

Por su parte, el Cédigo Tributario Nacional (Ley 5172, 1966, articulo 197)
dispone que la autoridad tributaria de Brasil podra citar a los representantes de

las entidades financieras para requerirles la entrega directa de informacion
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relacionada con los bienes, negocios o actividades con terceros que le permita

a la administracion desarrollar con mayor eficiencia sus labores de fiscalizacion.

6.9.7. Argentina.

La Constitucion de la Nacion Argentina no consagra dentro de sus derechos
fundamentales el derecho al secreto bancario. Es la Ley de Entidades
Financieras (Ley 21526) que en sus articulos 39 y 40 dispone que las entidades
bancarias no podran revelar informacién sobre las operaciones pasivas con sus
clientes salvo que haya un pedido expreso de un juez que investigue una causa
determinada, o del Banco Central de Reserva de Argentina y de las entidades
administrativas de recaudacion de impuestos nacionales, provinciales y

municipales.

La informacion de las operaciones pasivas para fines tributarios sera requerida
directamente, sin que medie autorizacién judicial, por la Direccion General
Impositiva (DGI) que se encuentra adscrita a la Administracion Federal de
Ingresos Publicos (AFIP), que es el érgano de Administracién Tributaria
equivalente a la SUNAT. Cuando la DGI requiera informacion financiera de las
personas no hay un requisito o procedimiento previo para solicitarla a los bancos
mas que una solicitud formal y debidamente fundada en tres supuestos: i) debe
determinarse claramente la persona de quien se requiera informacion, ii) la
persona de quien se requiere informacion debe encontrarse dentro de un
procedimiento de verificacion impositiva; vy, iii) el requerimiento debe ser previo

y formal.
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6.9.8. Uruguay.

En la Constitucion de la republica Oriental del Uruguay (1967) se hace referencia
de manera general a los derechos inherentes de la persona humana sefialando
que los derechos reconocidos en el texto constitucional no excluye a los deméas
derechos que le son inherentes a la persona. No hay una referencia expresa al
secreto bancario pero éste encuentra su fundamento en esta disposicion

prevista en el articulo 72 de la Constitucién.

El reconocimiento al secreto bancario se encuentra previsto en el articulo 25 del
Decreto Ley 15322 (Ley del Sistema de Intermediacion Financiera, 1982). En
esta norma se dispone que las empresas del sistema financiero no podran
revelar informacion referida a los fondos de las cuentas bancarias de sus clientes
ni tampoco informacion especifica relacionada con la titularidad de las cuentas.
Este tipo de informacion se encuentra protegidos por el secreto profesional y que
solo puede ser revelado si es que lo autoriza el propio cliente o existe una
autorizacion motivada del juez. Su incumplimiento genera una sancién de pena

privativa de la libertad de hasta 3 afios.

En materia tributaria, la Ley de Reforma Tributaria (Ley 18083, 2006) establece
que la Administracion Tributaria de ese pais puede acceder a la informacion
financiera de los contribuyentes en dos supuestos: El primero de ellos esta
referido a la presentacion de una denuncia por defraudacion tributaria, para lo

cual Administracion Tributaria debera requerir la informacion a través de un Juez
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Penal. El segundo supuesto esta referido a las labores de fiscalizacion que debe
llevar a cabo la Administracion Tributaria denominada Direccion General
impositiva y, en caso necesite informacion de las entidades financieras, debera
solicitar una autorizaciéon del Juez Civil. Para este caso, previamente se
notificara al contribuyente a fin que, en principio, de manera voluntaria suministre

informacion, en caso no lo haga, sera requerida via judicial.

6.9.9 Colombia.

La regulacion en la legislacion colombiana sobre el secreto bancario no tiene
una referencia expresa en la Constitucion pero si reconoce el derecho a la
intimidad personal; asimismo, establece que toda persona tiene derecho a
conocer, actualizar y rectificar cualquier informacion sobre su persona en las
entidades publicas o privadas. Del mismo modo, el articulo 15 del texto
constitucional de Colombia sefiala que el Estado puede exigir la presentacion de
los libros de contabilidad y demas documentos privados para fines judiciales y/o

efectos tributarios asi como para la inspeccion, vigilancia e intervencion estatal.

Por su parte, el articulo 72 del Estatuto Organico del Sistema Financiero de
Colombia (Decreto Ley 663, 1993) establece que todas las entidades reguladas
por la Superintendencia del Sistema Financiero de Colombia y sus trabajadores
y funcionarios asi como las autoridades del fisco se encuentran obligadas a no

usar indebidamente o divulgar informacion financiera de las personas.
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Asimismo, el articulo 102 de este mismo Estatuto obliga a las empresas del
sistema financiero a adoptar mecanismos de control para evitar que el sistema
financiero sea utilizado con fines de ocultamiento de actividades ilicitas o para
dar apariencia de legalidad a cualquier acto indebido. Incluso obliga a reportar
inmediatamente a la Unidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF) las

actividades financieras sospechosas.

Las instituciones financieras colombianas estan obligadas a suministrar
informacion de sus clientes a pedido de la UIAF y de la Fiscalia General de la
Nacion, los funcionarios obligados a entregarla deben guardar las reservas y
custodia bajo responsabilidad administrativa y penal. Por su parte, el articulo 631
del Estatuto Tributario Nacional de Colombia (Decreto 624, 1989) establece que
la Direccion de Impuestos Nacionales puede requerir informacion a cualquier
persona y/o entidades publicas o privadas para la verificacion del cumplimiento

de las obligaciones tributarias.

La Corte Constitucional de Colombia (2003), en relacion a la reserva bancaria,
ha sefialado en la Sentencia T-440, que tiene su sustento constitucional en el
derecho a la intimidad personal; asimismo, refiere que la reserva bancaria es el
deber juridico que obliga a las instituciones financieras, organismos auxiliares y
a sus empleados a no revelar informacion que le llega a su conocimiento por
razones de su funcion. Sin embargo, este derecho no es absoluto sino que tiene

excepciones en razon del interés publico o para la proteccion de otros derechos.
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6.9.10. Chile.

Conforme a la Constitucion Politica de la Republica de Chile, Texto Refundido
Coordinado y Sistematizado, en el inciso 5 de su articulo 19 establece que la
Constitucion garantiza la inviolabilidad del hogar, la privacidad de las
comunicaciones y de los documentos personales, su interceptacion y registro se
realizar4 conforme a los mandatos de la ley. No hay referencia expresa al

secreto bancario.

La Ley General de Bancos de la Republica de Chile regula dos aspectos
vinculados a este derecho: el secreto bancario y la reserva bancaria. En primer
lugar, la ley sefiala que las operaciones de depésitos y captaciones de dinero
recibidas por los bancos se encuentran protegidas por el secreto bancario y las
entidades no podran revelarla sino so6lo a su titular o su representante, quien

infrinja esta obligacion serd sancionado con pena de reclusion.

Las demas operaciones pasivas que no se encuentran protegidas por el secreto
bancario quedan sujetas a la reserva bancaria y los bancos tienen la facultad de
revelar dicha informacion solo a quien demuestre legitimo interés garantizando

gue no se ocasione un dafo patrimonial a su titular.

En materia tributaria, segun dispone el articulo 62 del Cédigo Tributario chileno,
la Justicia Ordinaria y los Tribunales Tributarios y Aduaneros tienen competencia
para autorizar el acceso a la informacion de las operaciones pasivas protegidas

por el secreto bancario y la reserva bancaria siempre que se trate de procesos
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por delitos referidos al cumplimiento de obligaciones tributarias o dentro del
marco de las labores de fiscalizacion que realice la Administracion Tributaria de
Chile en la verificacion y corroboracion de las declaraciones de impuestos; asi
como también cuando se trate de suministrar informacion requeridas por otro

pais en cumplimiento de los acuerdos internacionales.

Un opcion que regula la legislacion chilena para que la Administracion Tributaria
acceda a la informacion financiera esta referida al envio de una solicitud que
debe contener, entre otros datos, la identificacion de la persona titular de quien
se requiere informacion, el tipo de operaciones que se quiere conocer, los rangos
de periodos y sefialar el propésito para lo que se requiere la informacién si es
para fines de fiscalizacién o intercambio de informacién con otros paises.
Enviada la solicitud, el banco lo deriva al cliente para que este autorice
voluntariamente a que dicha informacién sea suministrada a la Administracion,
en caso no lo autorice, entonces la Administracion tendrd que iniciar un
procedimiento ante un juez para que autorice la entrega de informacion. Si el
juez lo autoriza con aceptacion del cliente o sin ella, los bancos deberan remitir

la informacién requerida.

6.9.11. México.

Al igual que las otras legislaciones, el secreto bancario no tiene una regulacion
expresa en la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, sino que
se encuentra tacitamente reconocida en el derecho a la intimidad y el derecho a

la inviolabilidad de documentos privados.
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La Ley de Instituciones de Crédito Federal de 1990 reconoce expresamente el
derecho al secreto bancario y establece que la informacion y documentacién
financiera tiene caracter de confidencial; por tal motivo, las entidades financieras
estan prohibidas de suministrar informacion de las operaciones, depositos y/o
servicios bancarios ni de la titularidad de las cuentas de ningun tipo. Sin
embargo, la ley también ha previsto excepciones al secreto bancario y dispone
que cuando las autoridades de la hacienda federal requieran informacién
financiera protegida por el secreto bancario, las empresas deberan

suministrarlas.

El Cddigo Fiscal de la Federacion establece en su articulo 32 que las empresas
bancarias deberan entregar directamente o por medio de la Comision Nacional
Bancaria de Valores informacion determinada respecto a las cuentas, depdsitos,
servicios, créditos o préstamos, fidecomiso para que se ponga a disposicion de
la Administracién Tributaria cuando se encuentre realizando labores de
fiscalizacion, comprobacién del cumplimiento de obligaciones tributarias, el

cobro de los créditos fiscales o procedimientos de ejecucién de impuestos.

6.10. Reporte sistematico del secreto bancario segun tratamiento otros

paises.

A continuacion queremos sistematizar la informacion sobre el tratamiento del

secreto bancario en los paises de Europa y de Latinoameérica y sus limitaciones
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en cuanto al acceso de informacion por parte de la Administracion Tributaria de

cada pais.

TABLA N° 8. Acceso a la informacion financiera para fines tributarios en los paises de Europa y
Latinoamérica.

Pais Regulacion Acceso a la informacion financiera de las
Constitucion Ley entidades bancarias para fines tributarios

Alemania NO SI Acceso directo

Bélgica NO Sl Acceso directo y entrega espontanea

Espafia NO Sl Acceso directo y entrega espontanea

Suiza NO Sl Acceso directo y autorizacion judicial

Italia NO SI Acceso directo

EEUU NO Sl Acceso directo y entrega espontanea

México NO SI Acceso directo

Panama NO S| Sélo con autorizacion judicial

Costa Rica NO S| Sélo con autorizacion judicial

Guatemala NO S| Acceso directo y autorizacién judicial

El Salvador NO SI Acceso directo

Honduras NO S| Autorizacidn judicial y Superintendencia

Nicaragua NO S| Sélo con Autorizacidn judicial

Republica Dominicana | NO SI Acceso directo y por intermedio de
Superintendencia

Brasil NO Sl Acceso directo y entrega espontanea

Argentina NO Sl Acceso directo y autorizacién judicial

Colombia NO SI Acceso directo

Peru | | Acceso directo y autorizacién judicial

Uruguay NO SI Solo con autorizacion judicial

Chile NO SI Acceso directo y autorizacién judicial

Bolivia SI SI Acceso directo. Autorizacion judicial y por
intermedio de la Superintendencia

Paraguay NO Sl Autorizacion judicial; BCR y Superintendencia

Ecuador NO Sl Acceso directo por intermedio de |Ia
Superintendencia

Venezuela NO SI Acceso directo

Fuente: Tesis: Incidencia del levantamiento del secreto bancario a pedido de la Administracion
Tributaria en el ejercicio de sus facultades y la reserva tributaria. Universidad de San Agustin de
Arequipa. Suarez Zanabria, José Alejandro (2021)

Elaboracién: propia.
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CAPITULO VI

REFLEXIONES FINALES SOBRE EL SECRETO BANCARIO Y SUS
LIMITACIONES PARA FINES TRIBUTARIOS: LUCHA CONTRA LA EVASION

ELUSION TRIBUTARIA

7.1. ¢Los bancos estan obligados a colaborar con la Administracion

Tributaria? - El deber de contribuir de las empresas del sistema financiero.

A la luz de todo lo que hemos venido analizando podemos sefialar que la
sociedad reconoce un conjunto de derechos a la persona humana por tener tal
condicion; sin embargo, el ejercicio de esos derechos, en algunos casos, no
concuerda con los intereses del Estado; no en muy pocos casos, estos derechos
llegan a entrar en conflicto con algunos principios que debe garantizar el Estado.
Asi podemos mencionar que el deber de contribuir es una forma de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, pero ahora, ya no solo se
circunscribe a las obligaciones de pago sino también se extiende a una serie de
obligaciones formales para el propio deudor e, incluso, estos deberes de
colaboracion alcanzan a terceros que, por mandato de la ley, se encuentran

obligados a colaborar con la Administracion Tributaria.

Asi tenemos, la obligacion que tienen las empresas del sistema financiero a

suministrar informacion de sus clientes proporcionando al Estado, ya sea por

220



requerimiento especifico en un caso determinado o de manera automatica y
periddica, los insumos suficientes y oportunos para que la Administracion
identifique las practicas de evasion y elusién fiscal a fin de asegurar que ninguna

persona (natural o juridica) quede excluida de su obligacién con el fisco.

Lo cierto es que los bancos, por disposicion de la ley, ahora estan en la
obligacion de ayudar al Estado en la gestion del tributo y, en ese contexto, el
secreto bancario, como derecho de la persona que, aparentemente entraria en
colisibn con el deber de colaboracion que se le atribuye a las entidades
financieras, queda relegado para estos casos dando paso a la prevalencia del
deber de contribuir en la modalidad de suministro de informacion para asi

garantizar el legitimo interés del Estado en procurar y proteger la recaudacion.

De esta manera se enfrentan dos intereses muy legitimos, el de los
particulares, quienes ejerciendo el derecho a la intimidad, pretenden
mantener en reserva las operaciones que realicen con una entidad
bancaria y/o financiera; y el del Estado, quien con el fin de lograr su
objetivo recaudatorio, instrumentalizando la  informacion
proporcionada por terceros, busca a través del 6rgano recaudador
verificar los hechos impositivos, fiscalizando aquellas operaciones en
donde existan indicios de evasion fiscal. (...) Advertimos un conflicto
de intereses que es necesario resolver. En efecto, si bien, en un primer
momento el derecho al secreto bancario (cuyo sustento se encuentra

en el derecho a la intimidad) puede aparecer como ilimitado, al
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oponerse al deber de contribuir y al principio de solidaridad, se
proyectan, sobre aquel, diferentes restricciones. (Traverso, 2013, p.

322)

El profesor Garrigues sostiene que para solucionar este conflicto se debe aplicar
determinadas reglas que busquen establecer un orden de prelacion entre el
deber de colaboracion que tienen los bancos y el secreto bancario que tiene la
persona. Para ello, hemos analizado, en su momento, la aplicacion del test de
ponderacion que sopesa, por un lado, el deber de contribuir y, por otro lado, el
secreto bancario y hemos llegado a la conclusion que la medida por el cual se
dispone la intervencion del Estado en la informacién de las operaciones pasivas
de las personas resulta siendo una medida necesaria, idonea, proporcional y
razonable cuyo grado de satisfaccién es mayor a la afectacion del derecho a la

intimidad.

Por lo tanto, el deber de contribuir, no en el sentido de generar flujo de caja al
Estado, sino en el sentido de proporcionar insumos de informacion al Estado

para perseguir la evasion y elusion tributaria prevalece sobre el secreto bancario.

Por ello, es importante para el Estado Peruano en su lucha por la erradicacion
de la evasion y elusion fiscal contar con una red de colaboradores e
informadores con la Administracion Tributaria y calza perfectamente en este
disefio el principio del deber de contribuir que no solo se fundamenta en la

capacidad contributiva para el pago del tributo sino en los deberes formales del
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propio contribuyente y de los terceros ajenos a la relacién juridica pero

vinculados al contribuyente por razones de indole contractual, comercial, etc.

Sanchez Lopez (2001) refiere que las entidades bancarias y crediticias juegan
un rol preponderante en conocer la verdadera capacidad economica de las
personas que contratan con el banco y que, segun sea el caso, estan obligadas
a tributar. Con la colaboracion de los bancos, suministrando informacion de las
operaciones de los contribuyentes, en la condicion, formay plazo que lo requiera
la Administracion permitira, en la practica, implantar un sistema fiscal personal
progresivo y moderno, de lo contrario, no contar con los insumos de informacion
financiera de los bancos, los fines tributarios de recaudacion y justicia

redistributiva serian muy dificil lograrlos.

Los deberes de contribuir encuentra su fundamento constitucional en el principio
de solidaridad cuando se reconoce al Perti como un Estado Social y Democrético
de Derecho y, como refiere Luis Duran (2006), estos deberes de contribuir
permiten disefiar un esquema en donde los ciudadanos coadyuven con la
fiscalizacion, brinden informacién que permita identificar a los evasores y casos
de elusién tributaria y coadyuven en la recaudacion, vale decir, en la cobranza
de los tributos. Por eso, las entidades del sistema financiero juegan un rol
preponderante en esta labor de fiscalizacion y lucha contra la evasion y elusion
tributaria, porque siendo los mas cercanos al contribuyente y conocedores de
las operaciones pasivas de sus clientes, colaboraran con la Administracion

Tributaria suministrando informacion a requerimiento especifico o por entrega
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automatica, dejando de lado el secreto bancario, para hacer prevalecer un

legitimo interés del Estado por encima del interés particular.

7.2. ¢El secreto bancario es un limite para el intercambio de informacion

segun los acuerdos internacionales que tiene actualmente el Pera?

El Perd, cumpliendo las recomendaciones y buenas practicas de la OCDE
destinadas a lograr su adhesién, ha suscrito y ratificado los Convenios de
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal, asi como también el Acuerdo
Multilateral de Autoridades Competentes para el intercambio de reportes entre
pais a pais; estos acuerdos que han sido implementadas con politicas y
normatividad especificas permiten el intercambio de informacion tributaria y
financiera entre distintas jurisdicciones y el Perl se encuentra dentro de un grupo
importante de paises que ahora pueden intercambiar informacién a solicitud, de
manera espontanea o automatica entre las Administraciones Tributarias con la
finalidad de perseguir el destino de los capitales y el patrimonio para luchar

contra la evasion y elusion fiscal.

Sin embargo, ante el requerimiento de informacién de un estado parte, el pais
requerido puede negarse a proporcionar informacion siempre que se encuentren
dentro de las limitaciones o restricciones que se establecen para no proceder
con atender la solicitud. Conforme a los apartados 3 a 5 del articulo 26 del

Modelo de CDI de la OCDE vy el articulo 7 del Modelo de Intercambio de
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Informacién de la OCDE se establecen determinados supuestos en el que una

jurisdiccion puede negarse a entregar informacion al pais que lo requiere.

En términos generales, aunque cada acuerdo tiene sus particularidades, en
especial los acuerdos de Asistencia Mutua dentro del marco de la OCDE, los
supuestos por el cual un pais podria negarse a entregar informacion
mencionamos: i) cuando se obliga al Estado a adoptar medidas administrativas
que vayan en contradiccion a su legislacion interna, ii) informacién que no
pueden obtener en funcién a su propia legislacién o normatividad tributaria, iii)
informacion que revele el secreto profesional, comercial, empresarial, 0 de un
proceso industrial, iv) informacion que revele la confidencialidad de las
comunicaciones entre el cliente y su abogado, v) informacién que vaya contra el
orden publico o que implique un trato discriminatorio de los sujetos de quienes

se tiene que informar.

Como sefala Valdez Ladron de Guevara (2014), si bien es cierto el estado
requerido puede oponerse a la solicitud de requerimiento de informacion del
Estado requirente cuando estan referidos a estos supuestos limitantes; sin
embargo, no se puede fundamentar tal oposicién a la entrega de informacion en
la confidencialidad del secreto bancario. Conforme al apartado 5 del articulo 26
del Modelo de Convenios de la OCDE, no se puede negar informacion alegando
gue se encuentran en poder de las entidades del sistema financiero, agentes

fiduciarios o corresponden a la titularidad de un tercero.
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Conforme al Modelo de Convenios para el Intercambio de Informacion de la
OCDE, en su articulo 5, numeral 4; el Estado Parte que debe entregar
informacion requerida, siempre que la solicitud del Estado que lo requiera, redina
los requisitos formales y condiciones establecidos en el convenio suscrito, esta
obligado a obtener la informacion de las entidades financieras, bancos o
cualquier otra entidad financiera, a través de sus autoridades competentes. Esto
quiere decir que el Estado contratante del convenio debera efectuar las acciones
administrativas correspondientes para obtener la informacion que obre en poder
de las entidades financieras o de cualquier persona que actie como

representante o fiduciario.

El intercambio de informacion financiera entre las jurisdicciones contratantes sin
que se ponga como justificacién el secreto bancario es un estandar internacional
de la OCDE; por ello, es una tendencia en todos los paises comprometidos con
la lucha contra la criminalidad econ6mica y el combate a la elusion y evasion
tributaria la eliminacion del secreto bancario para las autoridades competentes
encargados de combatir estos ilicitos. La obtencion de informacién por parte del
Estado contratante debe ser de manera directa, es decir, que el Estado debe
adecuar su legislacién que le permita el acceso directo de informacién financiera;
para el caso del Perl, se ha autorizado que la informacién de los bancos se
obtenga de manera indirecta, a través de la autorizacion de un juez; sin embargo,
el procedimiento administrativo que se tiene que seguir es burocratico que

demanda plazos dilatorios para la atencion del requerimiento.
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Paises como Suiza, Luxemburgo con fuerte tradicibn de mantener el secreto
bancario han tenido que adecuar su legislacion para poder obtener informacion
directa de las entidades financieras y han suscrito los Convenios de Intercambio

de Informacion de la OCDE sin efectuar reservas.

Actualmente, el Perl obtiene informacion financiera a través de la autorizacion
de un juez; se ha aprobado el DL N°1434, como una medida de implementacion
y adecuacion a las recomendaciones de la OCDE para que los bancos entreguen
reportes peridédicos de manera directa a la autoridad tributaria con informacién
de operaciones pasivas con identificacion de sus titulares; aunque esta
disposicion contraria el numeral 5 del articulo 5 de la Constitucién Politica, no
deja de ser importante en la politica del Estado Peruano para luchar contra la
evasion y elusion fiscal. Por eso, es importante que el Perd, con la finalidad de
adecuarse a los estdndares de la OCDE también disponga el fin del secreto
bancario o, por lo menos, se faculte a la Administracion Tributaria como un
organo con acceso directo a la informacién financiera de las personas naturales
y juridicas, pero ello requiere una reforma constitucional o, en todo caso, también
con reforma constitucional, se deje de reconocer el secreto bancario como
derecho expreso en la Constitucion y dejar su regulacion a la ley para que
disponga los aspectos que merecen proteccion y los supuestos en que se debe

levantar dicho secreto.
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7.3. ¢Qué pasaria si se limita el acceso a la informacidon bancaria para fines

tributarios?

Dentro del marco del proceso de adhesion del Pera al organismo de la OCDE,
el Pera forma parte del Foro Global que retne a 144 paises que intercambian
informacion tributaria y financiera con la finalidad de luchar contra la evasion y
elusion tributaria; por tal motivo, han suscrito diversos convenios y Acuerdos de
Asistencia Administrativa Mutua y de intercambio Automatico de Informacion. El
Peri viene cumpliendo e implementando en sus politicas publicas y
normatividad interna los estandares internacionales y recomendaciones de la

OCDE.

Sin embargo, en el Congreso de la Republica se han presentado proyectos en
el sentido de limitar el acceso a la informacién financiera de los bancos para que
la SUNAT no pueda obtener informacién de los contribuyentes en relacion a sus

operaciones pasivas. Los proyectos y las reformas estan referidos a:

- Proyecto de Ley N°6904 — PL que deroga el Decreto Legislativo N°1434, que
modifica el articulo 143-A de la Ley N°26702. Viola manifiestamente el
secreto bancario. (Presentado el 06 enero 2021)

- Proyecto de Ley N°6928 — PL que deroga el articulo 143-A de la Ley
N°26702. Para garantizar el derecho a la intimidad. (Presentado 13 enero

2021)
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- Proyecto de Ley N°6950 — PL que deroga el Decreto Legislativo N°1434.
Inconstitucionalidad de la informacion personal protegida por el secreto
bancario. (presentado el 18 enero 2021)

- Proyecto de Ley N°7102-2020 — PL que deroga el Decreto Legislativo N°1434
Viola el secreto bancario de personas naturales y juridicas que ponen en
riesgo su seguridad y entorno familiar. (presentado el 11 febrero 2021)

- Proyecto de Ley N°7105 — PL que deroga el Decreto Legislativo N°1434
trasgrede el derecho fundamental del secreto bancario. (presentado el 11

febrero 2021)

De prosperar estas reconsideraciones en el Congreso, limitando el acceso a la
informacion protegida por el secreto bancario para poder utilizarlo con fines
fiscales, el Peru estaria retrocediendo en los logros obtenidos para su adhesion
a la OCDE ya que entre los estdndares internacionales mas importantes en
materia tributaria es precisamente que el Estado, a través de su Administracion
Tributaria, pueda acceder a informacion de las operaciones pasivas de las
personas naturales y juridicas que permitan efectuar con mayor eficiencia las
labores de control y fiscalizacion de la SUNAT, asi como contrastarla, verificarla
y complementarla con informacién de otras jurisdicciones para detectar practicas

de evasion, elusion y fraude fiscal.

Por ello, la Directora Adjunta del Centro de Politica y Administracion Tributaria
de la OCDE, Grace Pérez-Navarro en una entrevista radial recogida por el diario

“Gestion” el 27 de enero de 2022 expresd su preocupacion en representacion de
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este organismo y sefialé que el Perl ha asumido compromisos con paises del
Foro Global para intercambiar informacién con mas de cien jurisdicciones en el
mundo a fin de perseguir el fraude fiscal, este es un estandar internacional de la
OCDE que de no cumplirse e implementarse administrativamente, el Pera veria

comprometido seriamente su adhesion a esta organizacion economica.

Sin embargo, el riesgo no solamente tendria que ver con el incumplimiento de
las obligaciones internacionales del Peru con respecto a su adhesion a la OCDE
y a los compromisos asumidos en el Foro Global, perdiendo asi las
acreditaciones obtenidas y pasaria a ser un pais no cooperante y formar parte
de la lista gris. Sino que, ademas, si el Pert no puede acceder a la informacion
financiera de las personas, no podria intercambiarla con otras Administraciones
Tributarias y, por ende, no podria recibir ningun tipo de informacién de los otros
paises, generando ello que la evasién y elusion tributaria aumente a nivel
nacional e internacional y con ello la distorsion del sistema tributario, es decir,
no se lograria obtener mayor recaudacion y lo dejado de pagar lo asumirian
injustamente los pocos formales que vienen tributando en el Perd, generando

una redistribucion inequitativa en los gasto publicos.

Es importante que la Administracion Tributaria cuente con la informacion, por un
lado de manera especifica con requerimientos especificos ante el juez y, por otro
lado, con el suministro de informacion directa y de manera periodica a fin que la
SUNAT identifique particularmente los casos de evasion y elusion de impuestos

y desde ahi fortalecer el control y fiscalizacion.
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7.4.

Contrastacion de hipdtesis de la investigacion.

7.4.1. Hipotesis principal: El tratamiento del derecho al secreto bancario en la
Constitucion Politica impide al Estado Peruano implementar politicas que

permitan combatir la evasion y elusion tributaria.

Conforme a la ultima reforma constitucional mediante Ley N°31507 de fecha 03
de julio de 2022, que modifico el inciso 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica
del Pert de 1993, el secreto bancario fue reconocido expresamente como
derecho fundamental de la persona, si bien esta institucion juridica ya se
encontraba prevista en el texto anterior de la Constitucion prescribiendo quienes
eran los autorizaos a levantar el secreto bancario y la reserva tributaria, en esta
reforma se establece expresamente que toda persona tiene derecho al secreteo
bancario y a la reserva tributaria; incorporando, ademas, a la Contraloria General
de la Republica y a la Superintendencia de Banca y Seguros como nuevos
organos del Estado facultados al levantamiento del secreto bancario junto a los
que ya tenian dicha facultad: el juez, el Fiscal de la naciéon y una Comision

Investigadora del Congreso de la Republica.

Los nuevos sujetos que, conforme a la reforma constitucional, ahora estan
facultados a levantar el secreto bancario, es decir, la Contraloria General de la
Republica y la SBS tiene han tenido como finalidad llevar politicas contra la

corrupcion de funcionarios y el seguimiento de operaciones sospechosas para
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combatir el lavado de activos. Sin embargo, no se ha previsto facultar a la
Administracion Tributaria para que también tenga acceso directo a la informacion
protegida por el secreto bancario a fin de perseguir los actos de evasion, elusion
tributaria y otros ilicitos de fraude tributario. El procedimiento que debe seguir la
Administracion Tributaria para acceder a este tipo de informacion financiera debe
realizarse mediante una solicitud motivada ante el juez, quien debera evaluar el

pedido y autorizar la entrega de informacion en un plazo determinado.

Seguir ese procedimiento que se encuentra regulado en el articulo 143 de la Ley
N°26702, Ley del Sistema Financiero, implica identificar un caso especifico y
solicitar el levantamiento cuando la persona de quien se quiere saber sus
movimientos bancarios se encuentre involucrada en un procedimiento de
fiscalizacion y/o investigacion o, también se puede solicitar el levantamiento del
secreto, cuando el Estado Peruano tenga que atender un requerimiento de
pedido de informacién por parte de otro pais dentro del marco de un Acuerdo o

Tratado Firmado, pero siempre referido a un caso determinado.

Con lo que actualmente viene recogiendo nuestra Constitucion de 1993, esas
son las dos opciones para que el Estado, a través de su Administracion Tributaria
- SUNAT pueda acceder a informacion financiera, especialmente de las
operaciones pasivas de una persona natural o juridica. Sin embargo, cuando el
Estado Peruano pretende implementar una politica general de lucha contra la
evasion y elusion fiscal basada en la informacion de operaciones pasivas de las

personas que utilizan el sistema financiero, que hayan sido entregadas directa y
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periddicamente por las entidades bancarias a la Administracion para evaluarla,
procesarla, contrastarla y, a partir de ahi, identificar casos de evasion y elusién

que merezca una posterior fiscalizacion, no podria hacerlo.

El Estado ha venido adecuando el ordenamiento juridico en este tema para
cumplir con los estandares internacionales de la OCDE y sus recomendaciones
por lo cual se dictd el Decreto Legislativo N° 1434 y el DS N°430-2020-EF que
modifica el articulo 143-A de la Ley N°26702 por el cual obliga a la empresas del
sistema financiero a entregar informacion directa y peridédica sobre operaciones
pasivas de sus clientes para intensificar la lucha contra la evasioén y elusion
tributaria resulta que eso colisiona con la Constitucion porque la Administracion
Tributaria no se encuentra facultada a obtener informacion financiera de manera
directa, deberia recurrir al juez para que por su intermedio se le autorice a

obtener esta informacion.

Esta disposicion que obliga a las instituciones financieras a proporcionar
informacion automética tampoco, cumple con lo dispuesto en el Gltimo parrafo
del inciso 5 del articulo de la Constitucién porque expresamente se sefiala que
el levantamiento del secreto bancario se efectia de acuerdo a ley y para tal
efecto, la ley de sistema financiero es claro en sefalar que el levantamiento del

secreto bancario para fines tributario se hace a traves del juez.

Por ello, contrastamos nuestra hipotesis en el sentido que la Constitucion de

1993, tal como regula el secreto bancario, termina impidiendo que el Estado
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Peruano implemente medidas y politicas destinadas a combatir la evasion y
elusion tributaria a partir de la informacién de las operaciones pasivas realizadas
que las empresas del sistema financiero deberian entregar a la Administracion
Tributaria a fin de fortalecer las labores de fiscalizacion para una justa

recaudacion.

7.4.2. Hipotesis secundarias 1. Las normas del ordenamiento juridico
peruano que obliga a las empresas del sistema financiero a suministrar
informacion financiera de sus clientes a la Administracion Tributaria - SUNAT

vulneran el derecho fundamental del secreto bancario.

Como hemos venido sefialando en lineas anteriores, a través del Decreto
Legislativo N° 1434 y su reglamento dictado mediante el DS N°430-2020-EF y
modificado por el DS N°009-2021-EF que dispone que las empresas del
sistema financiero entreguen informacion directa y periddica de las operaciones
pasivas realizadas con sus cliente sobre saldos y montos acumulados,
promedios 0 montos mas altos de un determinado periodo y los rendimientos
de las cuentas asi como la identificacion de sus titulares resulta siendo una
clara violacion al derecho del secreto bancario que protege esta parte de la

intimidad economica de la persona.

El Tribunal Constitucional ha sefialado en varias sentencias que hemos
analizado a lo largo de la presente investigacion que el secreto bancario forma

parte del derecho a la intimidad porque protege informacion sensible en lo que
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corresponde a la situacion econémica y patrimonial de la persona; sin embargo,
esta informacion no es el contenido esencial del derecho a la intimidad; por lo
tanto, si esta permitido levantar el secreto bancario siempre y cuando se sigan
los procedimientos establecidos en la ley, que en este caso, tratindose de
operaciones pasivas de los clientes del banco, deben ser autorizados por un
juez ya que el derecho al secreto bancario no es un derecho absoluto, ni

siquiera el derecho a la intimidad.

Como podemos apreciar, las normas que obligan a las empresas del sistema
financiero a suministrar informacién de sus clientes para que la Administraciéon
Tributaria lo use con fines de liquidar el adeudo tributario no esté proscrito, sino
gue tiene que seguir los procedimientos regulares e, incluso, pueden accederse
a informacion de operaciones pasivas pero siempre que se justifiqgue la
intervencién del Estado, vale decir, que sea necesario, idoneo, proporcional y

razonable a fin de hacer valer el interés comun por encima del interés privado.

Pero cuando la norma dispone entregas periddicas y de manera directa sin
previo procedimiento ni autorizacion del juez, consideramos que ello es
violatorio del derecho fundamental del secreto bancario, lo cual no significa que
dichas disposiciones sean dafinas; por el contrario, es saludable que el Estado
tenga informacion financiera disponible y, que mejor que sea entregado de
primera fuente como son los bancos, ademas que muchos paises en el mundo
asi lo tienen previsto en sus ordenamientos; lo que consideramos que esta mal

0 esta refiido con nuestro ordenamiento es que se pretenda obligar a las
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empresas bancarias a entregar informacién automatica a la Administraciéon
Tributaria cuando la Constitucion no lo permite; por ello, consideramos que se
debe reformar el texto constitucional ya sea para autorizar a la Administracion
al acceso directo a la informacién de los bancos o dejar de reconocerlo como
derecho fundamental para que sea la propia ley la que se encargue de regular

los alcances y limitaciones del secreto bancario.

7.4.3. Hipotesis secundaria 2. El Peru necesita flexibilizar el derecho al secreto
bancario para alinearse a los estdndares internacionales de transparencia fiscal

y de intercambio automético de informacion financiera a nivel global.

El Perd se encuentra en proceso de adhesiéon para formar parte de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos — OCDE; por
tanto, debe implementar politicas y medidas en el aspecto econémico, adecuar
su legislacién y seguir determinadas recomendaciones a fin de alcanzar los

estandares internacionales de buenas précticas y desarrollo econémico.

En el Estudio Econ6mico de la OCDE: Peru 2023 realizado por esta
Organizacion en setiembre de 2023, dentro del marco de adhesion del Peru, la
OCDE ha anotado importantes hallazgos y recomendaciones en materia
tributaria y una de ellas es aumentar la recaudacion tributaria, para lo cual debe
implementar una serie de medidas entre las cuales se encuentra la lucha contra

la evasion y elusion tributaria que serio dafio le hace a la economia nacional
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erosionando el sistema tributario y haciéndolo inequitativo en la redistribucion de

las cargas fiscales.

Dentro del marco de las recomendaciones de la OCDE, el Peru se ha adherido
a importantes acuerdos multilaterales que le permiten intercambiar informacién
financiera con mas de 141 jurisdicciones en el mundo y al mismo tiempo recibir
informacion de dichos paises que le permiten identificar los casos de evasion y
elusién tributaria, entre otros ilicitos. El Perd es ha suscrito en el 2017 el
Convenio Multilateral de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Tributaria.
(CMAAMMT) que le permite intercambiar informacion financiera y tributaria con
varios paises en el mundo; asimismo, el 09 de noviembre de 2018, también ha
suscrito al Acuerdo Multilateral de Autoridades Competentes para el Intercambio
de Reportes Pais por Pais (AMAC) (MCAA siglas en inglés) que tiene 45
jurisdicciones firmantes para el intercambio de informacién sobre cuentas
financieras. Desde el 2017, forma parte del Foro Global que han acreditado a

nuestro pais en dos ocasiones como pais cooperante.

Del mismo modo, el Perl ha suscrito la Decision 578 de la Comunidad Andina
de Naciones CAN que obliga a intercambiar informacion financiera a fin de evitar
la doble imposicion y luchar contra la evasion y elusion fiscal; ademas, también
tiene celebrado con varios paises Convenios para Evitar la Doble Imposicion CDI

que le obligan a intercambiar informacién de sus contribuyentes.
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Todos estos acuerdos internacionales tienen la naturaleza de Tratados
Internacionales, por lo que el Peri se compromete a intercambiar informacion
de orden financiero y tributario; por tanto, el secreto bancario no es una
justificacion para que nuestro pais se niegue a suministrar informacién ante el
requerimiento de algun Estado Parte. A fin de garantizar la seguridad de la
informacion la OCDE establece los estandares que el Perd debe cumplir para
mantener la informacion en manos de las autoridades sin que sean reveladas a

terceros ajenos a los fines de control y vigilancia de las autoridades.

Por estas consideraciones, el secreteo bancario no es una barrera infranqueable
o impedimento para que una autoridad gubernamental pueda acceder a la
informacion financiera de sus ciudadanos y con ello transparentar el origen y el
destino de los capitales. Las personas que cometen delitos econdémicos o
evaden el pago de impuestos ya no pueden ocultarse bajo la proteccion juridica
del secreto bancario; por eso, muchas legislaciones estan eliminando el secreto
bancario ante los requerimientos de las autoridades o, por lo menos,
restringiendo su aplicacion para dar facilidades a su acceso cuando se trata de
cumplir con compromisos internacionales de intercambio, fortalecer las labores
de fiscalizacion y control y luchar contra los ilicitos de lavado de activos y fraude

fiscal.

Por eso, nuevamente insistimos que en el Peru se debe reformar nuestro texto
constitucional para facultar a la autoridad tributaria el acceso directo de la

informacion financiera de las personas y empresas con la debida justificacion o,
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en todo caso, dejar a las leyes ordinarias la regulacién del secreto bancario que

establecera los alcances y limitaciones.
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CONCLUSIONES

1. Elsecreto bancario constituye un deber de las instituciones financieras que nace
de la relacién banco-cliente, en virtud del cual, la entidad bancaria esta obligada
a guardar confidencialidad de las operaciones que realiza con sus clientes y de
toda informacién econémica que éste le suministra al banco. Esta informacién
no podra ser divulgada ante terceros sin autorizacion del titular salvo que se trate
de un requerimiento oficial de una autoridad publica que tenga un pedido

debidamente motivado para quebrar el secreto bancario.

2. Los fundamentos dogmaticos del secreto bancario se han basado inicialmente
en los usos y costumbres de la practica bancaria, pasando de un deber moral
del banco, tratado como secreto profesional a una obligacién contractual,
plasmada expresamente en el contrato entre banco-cliente. Actualmente, el
secreto bancario es una institucion juridica que se encuentra recogido en todas
las legislaciones del mundo como un derecho de la persona, incluso, en algunos
paises, como el nuestro, se reconoce al secreto bancario como derecho

fundamental de la persona.

3. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de otros tribunales
jurisdiccionales del mundo han reconocido que el secreto bancario forma parte
del derecho a la intimidad de la persona, como expresion de la esfera econémica
de individuo. Sin embargo, también ha sefialado que el contenido del secreto

bancario, si bien forma parte del derecho a la intimidad econémica, no constituye
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el contenido esencial del derecho a la intimidad de una persona; por tanto, al no
afectar los aspectos intimos que dafie la psicologia misma de la persona, admite
restricciones y limitaciones como el levantamiento del secreto a solicitud

motivada de las autoridades competentes segun establezca la ley.

En el ordenamiento juridico peruano, el secreto bancario se encuentra
reconocido por nuestra Constitucion Politica de 1993, en el inciso 5 del articulo
2, como derecho fundamental de la persona y que sélo puede ser levantado por
el juez, el Fiscal de la Nacion, el Presidente de una Comision Investigadora del
Congreso de la Republica y, recientemente, mediante una reforma constitucional
dictada por la Ley N°31507, se ha incorporado a la Contraloria General de la
Republica y a la Superintendencia de Banca y Seguros, estos ultimos con la
finalidad de luchar contra la corrupcién de funcionarios y el lavado de activos.
Asimismo, la Ley N°26702, Ley General del Sistema Financiero regula el &mbito
que protege el secreto bancario, los limites y restricciones, asi como el

procedimiento para su levantamiento.

El Estado Peruano, a través de su administracion Tributaria, no tiene acceso
directo a la informacion financiera de los contribuyentes para poder utilizarla con
fines tributarios, es decir, no esta autorizado para el levantamiento directo del
secreto bancario como si lo estan las otras entidades previstas en el numeral 5
del articulo 2 de la Constitucion vy, ello, genera una desventaja en la lucha contra
la evasion y elusion fiscal, pues, para que la Administracion Tributaria acceda a

esta informacion debera solicitarla motivadamente a un juez acreditando la
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necesidad de entregar informacién en cumplimiento de los Acuerdos y Tratados
Internacionales en los que el Peru es parte o, en su caso, para labores de
fiscalizacion siempre que la persona de quien se requiere la informacién se

encuentra inmerso en una investigacion o inspeccion.

La evasion y la elusion tributaria generan un grave dafio a la economia del pais,
ademas de mermar la recaudacion tributaria debido a que grandes rentas,
capitales y patrimonio producidas en el Peru y/o en el extranjero, pertenecientes
a contribuyentes domiciliados peruanos, obligados a tributar segun las leyes
peruanas, no son gravadas como corresponde y fugan a los paises con menores
exigencias tributarias y poca transparencia en la informacion, huyen a territorios
denominados paraisos fiscales. Ademas, de la salida de capitales, el aumento
en los costos de fiscalizacion, la evasion y elusion tributaria genera una
distorsion en el sistema tributario nacional ya que, con la finalidad que el Estado
obtenga los recursos econdmicos suficientes para cubrir el gasto publico,
recurrirq a crear otros tributos o, en todo caso, a elevar las tasas o alicuotas a
los tributos ya existentes exigiendo a pagar mas a los contribuyentes que
regularmente ya vienen cumpliendo con sus obligaciones, para cubrir lo que se
deja de pagar con la evasion o elusion, generando, de esta manera, un sistema

redistributivo injusto e inequitativo.

Las politicas implementadas por el Estado Peruano con la finalidad de luchar
contra la evasion y elusion tributaria dadas a través de diversas normas, entre

ellas, las emitidas mediante el Decreto Legislativo N°1434 y su Reglamento
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dictado mediante el DS 430-2020-EF por el cual obligan a las entidades del
sistema financiero a tener que suministrar informacion de las operaciones
pasivas de sus clientes sobre informacion relativa a los montos acumulados,
promedios o montos mas altos, saldos y los rendimientos generados con
identificacion de la titularidad de las cuentas afectan el derecho fundamental del
secreto bancario. Segun la disposicién normativa, esta informacion debera ser
entregada directamente a la Administracion Tributaria, sin necesidad de solicitar
la autorizacion de un juez y, ademas con reportes mensuales que seran
entregados semestralmente claramente vulneran el mandato constitucional
sobre el secreto bancario, pues, conforme lo sefiala el ultimo parrafo del inciso
5 del articulo 2 de la Constitucion, el levantamiento del secreto bancario se hace
conforme a los procedimientos regulados en la ley y, para estos casos de
liquidacion tributaria, la ley establece que el requerimiento de informacion se

solicita a través de un juez.

El secreto bancario en muchas legislaciones del mundo, si bien no lo tienen
previsto como derecho fundamental en sus respectivas constituciones, sino que
se encuentra regulado a nivel de una norma con rango legal, esta siendo
seriamente restringido en la actualidad e, incluso, en algunos casos, tiende a su
desaparicion cuando se trata de facilitar informacion para las autoridades que
persiguen los delitos de lavados de activos, corrupcion, financiamiento ilicito y
para erradicar la evasion, elusion y fraude tributario. Por tanto, no es
inconstitucional, ni mucho menos arbitrario, que en la mayoria de ordenamientos

juridicos de otros paises se haya previsto entrega directa y automatica de
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10.

informacion financiera sobre las operaciones pasivas de los contribuyentes a fin
de ser utilizados con fines fiscalizadores. En el Peru, el secreto bancario ain
esta reconocido como derecho fundamental de la persona y cualquier politica
relacionada a utilizar la informacion financiera de los contribuyentes para luchar
contra la evasion y elusion va a colisionar con la Constitucion o, por lo menos,

se cuestionara su constitucionalidad.

El suministro de informacién que las instituciones financieras deberian entregar
al Estado, a través de la Administracién Tributaria, para que conozca de manera
directa, periédica y automética las operaciones pasivas, movimientos,
transferencias, saldos, rendimientos no deberia ser entendido como una
violacion al derecho a la intimidad de la persona, sino como un interés legitimo
del Estado que busca combatir la evasién y elusién tributaria haciendo
prevalecer el interés publico sobre el interés privado. Por ello, es importante que
la Constitucion también faculte a la Administracion Tributaria a acceder
directamente a la informacién de las entidades financieras o, en todo caso, deje
de considerar al secreto bancario como derecho fundamental y dejar su
regulacion a la ley, para que, por medio de leyes ordinarias, se establezca el
ambito de aplicacion, sus limitaciones y los procedimientos para su

levantamiento.

La proteccion del derecho bancario, como expresion del derecho a la intimidad
de la persona colisiona con otro bien juridico constitucionalmente protegido

como es el deber de contribuir o los deberes de colaboracion, bienes que

244



11.

encuentran su fundamento en el principio de solidaridad previsto en el articulo
43 y 44 de la Constitucion cuando se establece que el Peru es un Estado
Democratico y Social de Derecho; por tanto, es deber del Estado Peruano velar
por el bien comun, la satisfaccion de las necesidades colectivas generando
igualdad de condiciones para todos los ciudadanos y el tributo es el instrumento
juridico-econémico que llevara a tal fin; en ese sentido, el deber de contribuir no
solo tiene su fundamento en la capacidad contributiva del sujeto para obligarlo a
pagar segun los bienes, rentas o patrimonio que posea, sino que, ahora el deber
de contribuir también tiene su fundamento en los deberes de colaboracién tanto
del propio contribuyente como de terceros que, de alguna manera, se
encuentran vinculados al contribuyente, vale decir, que los terceros también
deben coadyuvar en la fiscalizacion tributaria, brindar informacién que permita la

liquidacion tributaria y coadyuvar al proceso de recaudacion tributaria.

De las sentencias del Tribunal Constitucional peruano analizadas en el presente
trabajo podemos concluir que este colegiado ha sefialado que no se vulnera el
secreto bancario cuando el Estado, a través de su Administracion Tributaria,
accede a informacién financiera de sus contribuyentes para hacer valer intereses
constitucionalmente legitimos como es la recaudacion tributaria y el
cumplimiento del principio del deber de contribuir, entendida no solo para el
propio contribuyente, sino también para los terceros que tienen la obligacion de
coadyuvar con la entrega de informacion; indudablemente, dentro de este interés
constitucional podemos ubicar la lucha contra la evasion y elusion tributaria, que

se lograra fortaleciendo las labores de fiscalizacion con informacion que
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12.

provenga de las entidades financieras. En ese sentido, se ha concluido también
que, después de la aplicacion del test de ponderacion entre los principios
constitucionales del secreto bancario como extensién del derecho a la intimidad
economica del individuo por un lado y, por otro lado, el deber de contribuir y/o el
deber de colaboracién con la Administracion fundado en el principio de
solidaridad constitucional, se ha obtenido como resultado que la afectacion del
secreto bancario para obtener informacion util, relevante y determinante para la
lucha contra la evasion y elusion tributaria es idonea, necesaria, razonable y
proporcional pues su afectacion es en menor grado que el nivel de satisfaccion

gue se logra con el cumplimiento del deber de contribuir.

El Peru se encuentra, desde el 2014, en proceso de adhesion a la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico - OCDE y en el ultimo Estudio
Econdmico de la OCDE: Pert 2023, est4 Organizacion ha entregado al Estado
Peruano un listado de recomendaciones que debera cumplir e implementar a fin
de lograr estandares internacionales de mejores practicas econémicas y, en el
ambito tributario, se recomienda aumentar la recaudacion, erradicar la evasion
y elusion tributaria tanto a nivel nacional como internacionalmente, para ello, el
Perl se ha incorporado y suscrito Acuerdos Multilaterales como las del Foro
Global, el Convenio Multilateral de Asistencia Administrativa Mutua en Materia
Tributaria, Acuerdo de Autoridades Competentes para el Intercambio de
Reportes Pais por Pais, todas orientadas al intercambio de informacion
financiera y tributaria. Ademas, el Estado Peruano ya tenia suscrito otros

acuerdo anteriores a las recomendaciones de la OCDE como por ejemplo, la
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Decision 578 de la CAN y los Convenios para Evitar la Doble Imposicion — CDI
que obligan al Estado a intercambiar informacién financiera y tributaria sin que

sea justificacion para su denegatoria el secreto bancario.
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RECOMENDACIONES

1. Es recomendable que la Constitucion Politica del Pera también contemple
como un sujeto facultado a levantar el secreto bancario a la Administracion
Tributaria. Asi como la Ultima reforma constitucional incorporé a la
Contraloria General de la Republica y la Superintendencia de Banca y
Seguros autorizandolos a levantar el secreto bancario con la finalidad de
perseguir la corrupcién de funcionarios y el lavado de activos; también
resultaria importante que el legislador constitucional priorice o resalte, como
politica de Estado, la lucha contra la evasion y elusion fiscal a fin de fortalecer
las labores de fiscalizacién de la Administracion Tributaria para lograr una
mayor eficiencia en la recaudacion; de lo contrario seguiremos en un sistema
tributario injusto e inequitativo donde las cargas del gasto publico no se

redistribuye con justicia para todos.

2. Una propuesta alternativa, también de reforma constitucional, implica que el
legislador constituyente deje de contemplar el derecho al secreto bancario
como derecho fundamental en la Constitucion, asi como varios paises de
Latinoamérica y Europa no tienen contemplado expresamente el secreto
bancario en su texto constitucional sino a nivel de rango legal; eso facilitaria
la labor legislativa, a nivel de leyes ordinarias, para que el Estado Peruano
establezca los alcances de proteccion del secreto bancario, su restricciones,

procedimientos y presupuestos que permitan levantar el secreto bancario con
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fines tributarios debidamente justificados, sin perjuicio, obviamente, de los
otros supuestos que actualmente ya se encuentran previstos en el inciso 5

de articulo 2 de la Constitucién vigente.

Mantener las disposiciones constitucionales en relacion al secreto bancario
y las disposiciones legales que obligan a las instituciones financieras a
entregar reportes directos, sin previo requerimiento y de manera periddica a
la Administracién Tributaria con la finalidad de optimizar la lucha contra la
evasion y elusion fiscal, es un contrasentido en nuestro ordenamiento juridico
vigente, por decir lo menos; o, juridicamente, podemos decir que estamos
ante vicios de inconstitucionalidad. Es recomendable evitar estas
contradicciones. Porque por un lado, la Constitucion protege el secreto
bancario como derecho fundamental permitiendo su levantamiento solo en
determinados supuestos y, por otro lado, las leyes exigen informacion
bancaria de las operaciones pasivas de los contribuyentes de manera
automética a las entidades financieras sin seguir los procedimientos

regulares.

Es importante fortalecer las politicas del Estado Peruano orientadas a luchar
contra la evasion y elusion tributaria para lograr alcanzar los estandares
internacionales y mejores practicas segun las recomendaciones de la OCDE.
Para ello, en virtud al principio del deber de contribuir, las instituciones del

sistema financiero deben colaborar con la Administracion Tributaria
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suministrando informacién de las operaciones pasivas de su clientes, lo cual
no es una arbitrariedad ni violatoria al derecho a la intimidad; por el contrario,
es una medida necesaria, idonea, razonable y proporcional porque se provee
a la Administracion Tributaria de insumos suficientes y oportunos para reducir

los indices de evasion y elusion.

En tal sentido es recomendable que el legislador plasme en la norma los
parametros claros y precisos para que la Administracion acceda a la
informacion bancaria cuando sea debidamente justificada cuidando que la
medida no constituya una forma de facilitar la labor de fiscalizacién buscando
la comodidad y simplificacién del procedimiento, disminuyendo los esfuerzos
de la Administracién; por el contrario, las medidas deben obedecer a
procedimientos puntuales que le permita a la Administracion, a partir de la
informacion obtenida, detectar supuestos de evasion y elusion para iniciar

sus labores de fiscalizacion.
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