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RESUMEN:

Es frecuente que en el contexto actual se presenten diversos hechos
relacionados con las organizaciones criminales y sus diferentes actuaciones,
ademas que los mismos sean materia de diversos estudios; no obstante uno
de ellos que consideramos es el denominado lavado de activos o blanqueo de
capitales.

De esta forma, la presente tesis se orienta en concretar un analisis de tal
actuar delictivo y su relacion con una figura en concreto, esto es, el secreto
bancario. Sin embargo, es usual que las organizaciones criminales empleen
este mecanismo con el objeto de eludir fiscalizaciones por los 6rganos
competentes, en otras palabras, se impide el descubrimiento de tales
operaciones ilicitas.

Por tanto, nuestra investigacion se enmarca en comprobar que el referido
secreto bancario no debe constituirse en un obstaculo a efectos de verificar la
dacion de tales operaciones contrarias al ordenamiento juridico.

Cabe sefialar, que uno de los argumentos que fundamenta nuestra posicion
son las recomendaciones de diversos entes, como el GAFI, por ejemplo,
siendo este 6rgano quien ha formulado una serie de recomendaciones a
diversos Estados para combatir tales hechos delictivos, tratando, incluso, al
sistema financiero.

Por ello, con el estudio realizado a lo largo de la presente investigacion,
tomando un modelo de investigacion descriptiva/dogmaticay unareforma a
la Constitucion, es que se podra solucionar tal dilema; todo ello con el objeto
de reforzar el caracter de “’garante’” a nuestra Constitucion y que las

actuaciones realizadas en la sociedad sean acordes al ordenamiento juridico.

PALABRAS CLAVE:
Lavado de activos- Organizacién criminal- Secreto bancario- Fiscalizacion-

Reforma a la Constitucion.



ABSTRACT

It is common that in the current context arise various facts related to the
criminal organizations and their different actions, also that they are matters
of studies; but one of them that we consider is the so-called money-
laundering or laundering.

In this way, this thesis focuses in such act criminal analysis and its
relationship with a figure in particular, that is, the banking secrecy. However,
it is usual that the criminal organizations employ this mechanism in order to
avoid inspections by the competent bodies, in other words, prevents the
discovery of such illicitoperations.

Therefore, ourresearchfitsintocheckthatconcerned banking secrecy should
not become an obstacle for the purpose of verifying the enactment of such
breaches of the law.

It should be noted, one of the arguments that are basic to our position are the
recommendations of various bodies, such as the FATF, for example, This
body who has formulated a series of recommendations to States to combat
such criminal acts, trying to, even to the financial system.

That is why, with the study conducted during the present investigation,
taking a model of descriptive/dogmatic research and reform to the
Constitution, It is that you can solve this dilemma; all with the aim of
reinforcing the character of "guarantor" to our Constitution and that the

actions carried out in society are in accordance with the legal system.

KEYWORDS:
Laundering of assets-organization criminal-secret banking-supervision-

reform to the Constitution.



INTRODUCCION:

Como bien se menciond, es usual que en nuestro contexto actual se suelan
configurar actuaciones contrarias al Estado de Derecho que debe imperar en
nuestra sociedad, tales como el robo, la apropiacion ilicita, el lavado de
activos, etc.

Pues bien, referiendonos a esta ultima figura, los agentes perpetradores de
este delito suelen emplear diversas herramientas con el objetivo de dotar de
legalidad sus operaciones, evadir el descubrimiento de la misma, de su
fuente ilicita, etc. Siendo uno de tales mecanismos, el secreto bancario.

Si bien el secreto bancario constituye la obligacion, a cargo de las
instituciones financieras, de mantener con caracter confidencial la
informacion y documentacién relativa a las operaciones y servicios que
prestan, ademas de tutelar el interés privado de una persona sino ademas el
interés publico de mantener la estabilidad, equilibrio, solidez y credibilidad
del sistema financiero el sistema financiero puede ser utilizado, en algunos
paises, como instrumento para legitimar dinero sucio proveniente de
actividades ilicitas.

Por consiguiente, habiendo explicado el contexto actual, la presente tesis se
estructurara de la siguiente manera: En el primer capitulo, resefiaremos todo
lo referente al marco metodolégico, vale decir, la descripcion del problema,
objetivos, hipétesis, justificacion, instrumentos, método y técnicas de
investigacion; por su parte, en el segundo capitulo, abordaremos un
tratamiento sobre el lavado de activos de manera preliminar, es decir,
conceptos generales y algunos aspectos sobre la politica criminal
relacionados al mismo; por otro lado, en el tercer capitulo manifestaremos
nuestras consideraciones sobre el bien juridico del delito de lavado de
activos, adelantando que dentro del mismo existe una seria discrepancia en
la doctrina en cuanto al mismo, cuestion que despejaremos en tal seccion; por
otra parte, en el cuarto capitulo, haremos una descripcion del delito de
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lavado de activos con relacidén a su tipo objetivo, su regulacion en el Decreto
Legislativo N°1106, etc. Ahora bien, en el quinto capitulo, partiendo de las
anteriores secciones, ingresaremos al tema de fondo, ya que procederemos a
describir el vinculo entre el delito de lavado de activos y el sistema
financiero, a través del secreto bancario, a fin de encubrir tales operaciones
delictivas; ademas, en el sexto capitulo nos remitiremos a las instrumentos
internacionales que han formulado una serie de recomendaciones con el
objeto de prevenir que se utilice al secreto bancario como excusa de no poder
fiscalizar las operaciones de lavado de activos en este ambito; asimismo, en el
séptimo capitulo, mencionaremos la utilidad del Informe de Inteligencia
Financiera y su funcién en la deteccién de operaciones que denoten ser
anormales a los actos comerciales usuales; a la vez, en el octavo capitulo,
brindaremos nuestros fundamentos sobre la necesidad de autorizar a la
unidad de inteligencia financiera — UIF Peru, a acceder al levantamiento del
secreto bancario, reserva tributaria y bursétil. Finalmente, nuestra posicion
final, a partir de todos los capitulos descritos, sera vertido en las conclusiones

y recomendaciones del presente trabajo.
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Capitulo I.- MARCO METODOLOGICO

1.- DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

Para empezar, se debe tener en cuenta, sobre el secreto bancario, que el
mismo se constituye como un deber, a cuenta de las instituciones financieras
con la finalidad de conservar, de manera reservada, la informacién y
documentacion relativa a las operaciones y servicios prestadas para con sus
respectivos clientes, por ello, no podran informar de los movimientos a quien
no ostente la condicion de titular o a quién no se encuentre legalmente

autorizado para ello. (Anaya; Fernandez y Trejo, 2007)

Esasique se alude, en esa medida se puede afirmar que el secreto bancario
tutela tanto el interés privado como el interés publico de mantener la
estabilidad, equilibrio, solidez y credibilidad del sistema financiero.

(Tavarez, 1993, citado en Dell’, 2016)

Sin embargo, debido a la naturaleza de la reserva del secreto bancario,
algunos paises, a través de organizaciones criminales, aprovechan esta
condicion para legitimar dinero proveniente ilicitamente, conducta criminal
que se ha ido incrementando, creando cada vez, nuevas formulas con la

intervencion de la tecnologia de dltima generacion (Blossiers, 2012).

De ahi, que las diversas operaciones financieras crean un fuerte vinculo con
el regimen del secreto bancario, y a su vez, con el lavado de dinero. Con lo
cual, el sistema financiero se convierte en uno de los sectores mas
vulnerables para las practicas de lavado de activos, por ello, la comunidad
internacional ha reaccionado dictando instrumentos internacionales donde
conminan alos Estadosladaciénde normasinternas de represion dellavado
de activos, pero también incidiendo en la expedicion, en los derechos
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internos, de normas de prevencion.

Estas normas nacionales de prevencion, siguiendo las recomendaciones del
Grupo de Accion Financiera (GAFI), identifica que uno de los sectores mas
vulnerables para las practicas de lavado de activos es el sector financiero,
estableciendo por tanto, obligaciones concretas a los agentes financieros
(sujetos obligados), a efectos de tener un control de las operaciones
financieras realizadas por sus clientes, a fin de detectar las acciones que
resulten sospechosas de lavado de activos. Asi, una vez detectada una
operacion con estas caracteristicas los sujetos obligados tienen la obligaciéon
de reportarla a un ente administrativo encargado de recolectar y analizar esa
informacion. Esta institucibn no es otra que la Unidad de Inteligencia
Financiera. Entonces, respecto al caso concreto de las operaciones
sospechosas, via normas administrativas, el legislador flexibiliza el secreto

bancario. (Gafi, 2016)

La Unidad de Inteligencia Financiera, una vez que reciba los informes de
actividad u operaciones sospechosas reportadas por los sujetos obligados,
debe realizar una investigacion que le permita concluir si las operaciones
sospechosas reportadas son compatibles con actos de lavado de activos, en
cuyo caso comunicarda de inmediato al Ministerio Publico a través de un
Informe elaborado por Inteligencia Financiera, el cual, por decision del Fiscal,
puede ser utilizado como prueba en una causa penal. (Gafi, 2016)
En este punto, hay que tener en cuenta que:
A efectos de realizar este analisis, los expertos de la UIF-Peru elaboran
un perfil financiero (sobre la situacion financiera del sujeto) para
determinar si las operaciones incriminadas responde a ese perfil 0 si
por el contrario resulta extrafio a esa situacion financiera o a las
practicas comerciales usuales. (Almanza; Neyra, Paucar y Portugal,
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2018, p.10)

Para este propoésito resulta de importancia vital la informacion protegida por
el secreto bancario, pues con ello, la Unidad de Inteligencia Financiera puede
tener una idea de la verdadera situacion patrimonial del sujeto del cual se
sospecha sus vinculaciones con actos de lavado de activos. Pero siendo que el
secreto bancario se encuentra emparentado con el derecho a la intimidad,
resulta necesario evaluar la constitucionalidad de autorizar a la UIF el acceso,
sin orden judicial, del levantamiento del secreto bancario. (Dominguez, 2016)
Ademas, en la jurisprudencia nacional se encuentran ejemplos donde,
aungue no se sefale expresamente, el juzgador se sustenta en “maximas de la
experiencia” de los que deduce lo extrano de las operaciones comerciales o
financieras, con el perfil econdmico o financiero del acusado, concluyendo
gue nos encontramos ante actos de lavado de activos, lo que pone en
evidencia la importancia del indicio de “manejo de sumas de dinero que, por
su elevada cuantia, dinamica de transmisiones o tratarse de efectivo, revelen
operaciones extrafias a las practicas comerciales ordinarias”.

En esa medida, atendiendo a la importancia de los informes de inteligencia
financiera de la UIF, esta investigacion busca determinar si resulta
constitucional autorizar a la Unidad de Inteligencia Financiera el
levantamiento del secreto bancario, reserva tributaria y bursatil sin

autorizacion judicial.

2.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DEINVESTIGACION

Problema General:

¢ Resulta constitucional autorizar a la Unidad de Inteligencia Financiera el
levantamiento del secreto bancario, reserva tributaria y bursatil sin
autorizacion judicial?
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Problemas especificos:

e ¢ Cualeslanaturaleza juridica del Derecho al Secreto bancario, reserva
tributaria y bursatil?

e ¢ Porquéesposible el levantamiento del Secreto Bancario, Reserva
Tributariay Bursatil confinesde investigacion de actos delictivos?

e ¢ Cudl es la importancia de la Unidad de Inteligencia Financiera para
descubrir operaciones de lavado de activos que utilicen como medio

de comision el secreto bancario?

e (Cudl es el valor del informe de inteligencia financiera en la
acreditacion de las actuaciones fuera de la normalidad comercial

operante en nuestro pais?

3.- JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Consideramos que la presente investigacion debe ser objeto de estudio
debido a que el secreto bancario, basandose en sus postulados de
confidencialidad, de no acceso de su informacion a terceros que no sean el
titular o agentes que tengan vinculos con el mismo, no puede ser empleado
como un medio de no ser viable el investigar la comision de diversos actos
delictivos, no circunscribiéndonos, en razén de ello, al delito de activos, sino
gue talfigura puede ser empleada para otros actos delictivos, por ejemplo, el

hurto, elrobo y depdésito de lo sustraido en las entidades bancarias, etc.

De estamanera, lapresente investigacion posee sustento yaque al constatar
laimportancia de la informacion financiera que aporta el secreto bancario, la
reserva tributaria y bursétil para determinar la verdadera situacién
econdmica de una persona sometida a una investigacion de por lavado de

activos, esta informacion debe ser accesible a la Unidad de Inteligencia
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Financiera en la elaboracion del Informe de Inteligencia Financiera, y, a su
vez, el Fiscal pueda utilizarla como medio de prueba, prueba pericial
institucional y consolidar asi el indicio de utilizacidon de sumas de dinero
que, por sus variadas caracteristicas, denoten revelen operaciones extrafas a
las practicas comerciales corrientes. Se ha constatado también que no existe
una investigacion similar inscrita en la Universidad de San Martin de Porres,
por lo que el tema de la presente tesis tiene una importancia teorica y

practica que debe serabordada.

4.- OBJETIVO DE LA INVESTIGACION
General:
e Determinar la constitucionalidad de autorizar a la Unidad de
Inteligencia Financiera el levantamiento del secreto bancario, reserva

tributaria y bursétil sin autorizacion judicial.

Especificos:

e Establecer la naturaleza juridica del Derecho al Secreto bancario,
reserva tributaria y bursatil.

e Determinar el por qué es posible el levantamiento del Secreto
Bancario, Reserva Tributaria y Bursatil con fines de investigacion de
actos delictivos.

e Comprobar laimportancia de la Unidad de Inteligencia Financiera en
el descubrimiento del delito de lavado de activos que se valgan como
medio de comision al sistema bancario.

e Establecer el valor del informe de inteligencia financiera en la
acreditacion de las actuaciones fuera de la normalidad comercial

operante en nuestro pais.
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5.- HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

5.1.- Hipotesis general

(H-G): El secreto bancario no puede ser un obstaculo para que la Unidad de
Inteligencia Financiera realice una investigacion completa y adecuada para
determinar si las operaciones sospechosas reportadas por los sujetos
obligados constituyen o no actos de lavado de activos, existen ejemplo de
autorizacion a al ente administrativo tributario el acceso a la informacion
protegida por el Secreto Bancario, reserva tributaria y bursatil sin
autorizacion judicial. Porlo que se debe reformar el inciso 5 del articulo 2° de
la Constitucidon Politica del Estado para que se autorice a la Unidad de
Inteligencia Financiera del Peru—UIF ellevantamiento del Secreto Bancario,

Reserva Tributaria y Bursatil.

5.2.- Formulacion de las hipoétesis secundarias

(H-1): El secreto bancario se constituye como un deber de dotar de
confidencialidad ladocumentacion e informacién referente los usuarios, con
relacion a los servicios que prestan los entes bancarios, por ello, sin
excepciones, no podran facilitar datos o alglin tipo de informacion referente a
tales operaciones a terceros, salvo que sea los sujetos titulares de tales
operaciones, como el depositante, deudor, titular, beneficiario, representantes
legales 0 a quienes tengan otorgado poder para disponer de una cuenta o
intervenir en laoperacion.

(H-2): No se le puede atribuir al Secreto Bancario una peculiaridad de ser
supremo, vale decir, ser absoluto, ya que el mismo soporta un conglomerado
de limitaciones, las mismas que se concretan con el consentimiento expreso
del sujeto actuante en las operaciones bursatiles, o que el mismo haya
prestado con el objeto de ser investigado, que se tengan conocimiento de sus
depdsitos y captaciones.
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(H-3): La Unidad de Inteligencia Financiera tiene la obligacién de actuar en
concordancia con su normatividad, teniendo como mision el analisis, el
tratamiento y la transmision de informacion para la prevencion y la
deteccion del lavado de dinero o de activos y el financiamiento al terrorismo.
(H-4): Se debe tener en cuenta que los diversos estudios con relacion al delito
de lavado de activos deben estructurarse partiendo del patrimonio ex ante y
ex post del presunto agente del delito, sus transacciones o0 movimientos en
haya incurrido el perpetrador del delito en el sistema financiero; vale decir,
resulta relevante el conocer la existencia de cuentas, ingresos, inserciones en
el sistemas financiero que tengan como titular al imputado y/o sus familiares
0 personas de su entorno, por lo que es imprescindible el levantamiento del

secreto bancario.

6.- TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion adopta el tipo de dogmaética, en este tipo de
investigacion se da prioridad al trabajo documental, al manejo de una cadena
de conceptos, definiciones, juicios y argumentaciones que se validan a partir
de su conformidad o no con las reglas logicas fundamentales que son las
definitorias para tener un criterio de verdad relativo.

Nuestro estudio pretender argumentar que resulta perfectamente
constitucional autorizar a la Unidad de Inteligencia Financiera el acceso ala
informacién contenida en el secreto bancario, reserva tributariay burséatil sin
autorizacion judicial. Si bien existe un derecho constitucional al secreto
bancario, reserva tributaria y bursatil, el mismo no forma parte del contenido
esencial del derecho a la intimidad, por lo que, su restriccion, atendiendo a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad pueden ser autorizados
por entesadministrativos, comolaUnidad de Inteligencia Financiera. (Prado,
2016).

En ese sentido, el GAFISUD ha observado que el Peru tiene una normativa
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deficiente enestamateria, pueslafaltadeaccesoalainformaciénprocedente
del levantamiento del secreto bancario, reserva tributariay bursatil por parte
de la UIF-Peru dificulta el intercambio de informacion con entidades
extranjeras homologas. Ademas, esa falta de acceso, le resta fuerza al analisis
contenido en los Informes de Inteligencia Financiera que puede emitir
conforme a Ley, y como tal al valor probatorio de este documento en un

proceso penal. (Gafisud, 2005).

Enese contexto, enlainvestigacion sobre el crimen organizado, en particular
conrelacion al delito de blanqueo de capitales, es decisivala colaboracionde
los operadores financieros. Pues ellos son en la mayoria de los casos el
instrumento utilizado para dotar de apariencia de legalidad a las ganancias
procedentes del delito. Asi, en las investigaciones por lavado de activos se
requiere ladeterminaciondel patrimonio exanteyexpostdel presuntoagente
del delito, asi como las operaciones o transacciones y sus respectivos
movimientos que al interior de las entidades financieras pudiera haber
realizado el presuntoagente deldelito; estoes, resultaindispensable conocer
laexistenciade cuentas o colocaciones bancariasanombre delimputado, de
sus familiares o personas de su entorno, por lo que es imprescindible el
levantamiento del secreto bancario. Siendo esta informacién indispensable
para que la Unidad de Inteligencia Financiera pueda determinar si en un
caso concreto nos encontramos ante posibles actos de lavado de activos, con
lo cual, los reportes o informes de inteligencia financiera, que tienen calidad

de medios probatorios, resultarian de mejor utilidad.

7.- METODOS DE INVESTIGACION

En el presente trabajo, empleamos los métodos de analisis y sintesis, asi
como el inductivo y deductivo para trabajar la informacion tedrica;
utilizando los métodos dogmatico y exegético para el estudio e
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interpretacion de la legislacion pertinente; orientandonos fundamentalmente
por el criterio l6gico y el de auctoritas. Asimismo, empleamos el método
comparativo para desarrollar el paralelo entre los diversos sistemas juridicos

extranjeros previamente seleccionados como referentes de comparacion.

8.- TECNICAS DE INVESTIGACION
Se utilizaran las técnicas tipicas para este tipo de investigacion, como son:

e Andlisis documental. Se realizara en la informacion doctrinal
especializada penal y procesal penal sobre la materia en estudio.

e Fichaje de informacion doctrinaria. Se empleara las fichas
bibliograficas a fin de guardar la informacién obtenida de las diversas
obras consultadas para luego analizarla, procesarla e interpretarla
conforme a criterios metodolégicos adecuados.

e Contrastacién de hipétesis: La informacién recogida servira para

demostrar las hipotesis declaradas en la investigacion.

CAPITULO Il.- DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS: CUESTIONES
GENERALES Y DE POLITICA CRIMINAL

1. EVOLUCION HISTORICA DEL PROBLEMA DEL LAVADO DE
ACTIVOS.

En nuestra legislacion, para empezar, se debe afirmar que:

Por mucho tiempo, en atencion al Decreto Ley N° 25428 (1992) el lavado de
dinero era vinculado unicamente al delito de TID. Esta situacion cambié con
la emision de la Ley N° 27765 (2002), pues, si bien presentaba algunas
omisiones y defectos, tuvo el mérito de haber superado la principal
deficiencia de nuestra normatividad; sin embargo, con el afan de dotarla de
mayor eficacia o intensificar la reaccion penal, siguid siendo modificada,

empero, sin alterar su sistematica. Asi, surgieron el Decreto Legislativo N°
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986 (2007); y, posteriormente, se aprobo el Decreto Legislativo N° 1106 (2012)
denominado Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos
y Otros Delitos Relacionados a la Mineria Informal y Crimen Organizado.

Ahora bien, debemos considerar que las ganancias ilicitas tienen un
contenido amplio, guardan una relacion consecuente con el origen ilicito, el
primero de ellos se identifica con los activos generados a través de dicha
actividad delictiva, mientras que los segundos identifican al delito previo,
origen de dichas ganancias delictivas. Asi, por ganancias ilicitas se podria
entender el dinero o activos provenientes de la comision de un delito (hurto,
robo, apropiacion ilicita, secuestro, etc.).

En este sentido el legislador enrelacién al delito de lavado de activos ha
optado porrestringir, enciertamanera, elalcance delosorigenesdelictivos, a
través del articulo 10° del D.L. N°1106. Empero, de la descripcion tipica de
este articulo, observamos una restriccion de delitos previos relativos para
configurar el delito de lavado de activos, esto debido al término legal “o
cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales”. Por tanto, de
ello, se desprende a nuestro entender, que cualquier delito que genere
ganancias -ilegales— puede configurar lavado de activos. Es por ello,
pertinente, de lege ferenda establecer un limite mas estricto alos delitos que
pueden generar lavado de activos, debiendo adoptar como parametro su

mayor gravedad.

2. CONCEPTO DEL LAVADO DE ACTIVOS.

El delito de lavado activos es un delito de naturaleza compleja y su
aparicion obedece a circunstancias propias de lo que actualmente se ha
denominado como “criminalidad organizada”. Por ello, si se quiere tener un
estudio integral de este delito necesariamente debe ubicarsele en su
verdadero contexto.

En esa linea, siguiendo a Sanchez (2002) se puede decir que el delito de
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lavado de dinero se enmarca en un método de proceso de inversion, no
obstante, su peculiaridad recae en que los fondos empleados para
determinadas actividades no los he percibido de una actividad arreglada a
derecho, reconocida por las costumbres de la sociedad, haciendo que dicha
operacion con recursos ilicitos aparente, ser simil a una actividad sujeta a la
legalidad.

Por su parte, basandonos en los postulados de Conexa (2014) se lo puede
comprender como un grupo de procedimientos, articulados por personas
naturales o juridicas individuales o en conjunto, tienen como proposito la
evasion del descubrimiento de la ilicitud de los bienes puestos a
disposicion de las mismas, utilizando, para ello, técnicas encubridoras.
Asimismo, se observa que, en la actualidad, los agentes dedicados a tal
actividad no concurren al delito de manera individual, sino que lo llevan a
cabo de manera colectiva, siendo esta Ultima forma materializada a través de
las llamadas empresas criminales. Estas empresas, colectividades,
organizaciones u otras denominaciones similares que se les pueda dar
poseen dos finalidades: En primer lugar, la percepcion de ingresos producto
de la realizacién de tales actos y, ademas la dacion de técnicas elusivas para
imposibilitar el descubrimiento de tales actos. Ante ello, se hace necesario el
manejo de instrumentos internacionales que coadyuven a combatir estos
actos delictivos.

Ademas, partiendo de la ideologia de Del Cid (2007) también se puede
definir al lavado de activos como la comisiébn o tentativa de ocultar o
disfrazar la identidad de recursos alcanzados de manera contraria a derecho,
a fin de obstaculizar su identificacion por los érganos pertinentes y seguir a
disposicion de los delincuentes.

Por otra parte, se ratifica que este delito se edifica, conforme a Lamas (2008)
con las actividades que tienen como destino el salvaguardar la fuente ilicita
de tales ingresos.
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Ahora bien, también denominado este delito blanqueo de capitales, Fabian

(1998) lo conceptualiza de la siguiente manera:

3. ETAPAS DEL LAVADO DE ACTIVOS
3.1.- Fase decolocacion.
Con relacion a esta etapa Pérez (2006) y Sanchez (2002) entienden, lo
siguiente:
Esta fase se configura a través del “pitufeo”, y se puede considerar
como una de las mas importantes y usadas por las organizaciones
delictivas para ingresar de manera sistematica pequefias cantidades de
dinero en cuentas bancarias y de estaforma evitar los controles legales
y dar apariencia de legalidad, acto por el cual, los responsables
denominados “pitufos” cobran una retribucién o recompensa.
3.2.- Fase de intercalacion.
Se alude que los ingresos monetarios son traslados de una cuenta a otra,
pasando estos ultimos a sociedades, luego son destinados a instituciones
financieras para luego ser distribuidos en diversos paises. (Sanchez, 2002).
Ademas, conforme lo resefia Villavicencio (2011) se estipula que una vez
materializadas las actuaciones financieras, concretamente, las transacciones,
dificultaran el detectar la fuente primigenia de lo ilicito
Porlotanto, estafase tiene por finalidad borrar las huellas ilicitas, através de
su colocacién en elmarco econdmico licito del pais, por tanto, cumpliendo su
objetivo seria dificil sudescubrimiento.
3.3.- Fase de integracion.
Por un lado, Buompadre (2004) alude que en este momento, se le dota a lo
pecuniario de caracter concorde a la ley y es empleado, como si fuera un
mecanismo idéneo en el campo comercial-econdmico. (citado en
Villavicencio, 2011). Por tanto, siguiendo a Sanchez (2002) se dice que en fase,
es probable que se haya diluido el rastro de la ilicitud de la procedencia del
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dinero, puesto que ya ha sido parte de diversas transformaciones. (citado en
Villavicencio, 2011)

Cabe resaltar, partiendo de lo sefialado por Sanchez (2002), que las
mencionadas etapas del delito de blanqueo de activos concurren de manera
simultanea, peculiaridad que conlleva a una dificultad en cuanto a la
distincion del inicio y culminacién de la actividad delictiva.

Ademas, conforme al referido autor, Sanchez (2002), si bien estas fases tienen
un indicativo de clasico, deben orientarse a los nuevos contornos de la
delincuencia moderna, quienes de manera contraria a la pérdida de vigencia
han recobrado métodos modernos para la realizacion del hecho delictivo, ello
en la linea de las innovaciones tecnoldgicas. De esta manera, las fases ya
explicadas tiene el deber de adaptarse al contexto criminal vigente.

Sin embargo, tomando como guia los pensamientos de Pérez (2006) esto sera
objeto de variaciones en respuesta a determinados factores: la tecnologia y la
corrupcion: asi, en la primera etapa -insercibn—ya no sera el “pitufeo” el
método principal a través del cual ingresas activos ilicitos en cantidades
parciales (pequefias) por cada uno de los denominados “pitufos”, sino que
actualmente las transferencias son cada vez mayores, y generalmente
destinadas desde instituciones financieras extranjeras hacia empresas
fantasmas, en quiebra, etc., teniendo como caracteristica principal que el
titular de la transferencia de activos ilicitos recae en la misma persona
beneficiario de dichos depésitos, volviéndose un circulo vicioso. Siguiendo
esta linea interpretativa la segunda fase denominada “intercalacion” ya no se
caracterizara por la captacion de grandes cantidades de dinero ilicito para
luego ser transferidos a otras cuentas con el fin de borrar toda huella que
permita su identificacion, porque la primera fase (colocacion) ya se encarga
de ello, entonces podemos entender que existe una suerte de fusion de estas
dos etapas donde se hace aun mas dificil su distincion, es decir, los grandes
ingresos de dinero ya no esperan la segunda etapa, y ello provoca problemas
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en la delimitacion, porque en muchos casos se hace muy dificil establecer
cuando se esta al inicio o al final del proceso de lavado de activos. Esto da
una ventaja mas a los lavadores de activos, en sentido que, ya en la primera
fase los activos ilicitos obtendrian mantos de licitud, lo que hace mas veloz el
proceso de lavado de activos. En la Ultima etapa —integracion—, se llega a tener
a disposicién una mayor cantidad de activos, lo que hace que tengan una
variedad de opciones de inversion, hasta en algunos casos formar grupos
econémicos. Lo caracteristico de esta modernizacién de las etapas es que
éstas cada vez mas se van fusionando, y eso trae como consecuencia su dificil

deteccidn, ademas se observa que se manejan mayores sumas de dinero.

4.- CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA EL TRAFICO

ILICITO DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPICAS DE

1988 - LA CONVENCION DE VIENA.

La Convencion de Viena (1988) defini6 al lavado de activos como un acto de

conversion o traspaso de bienes con el pleno de conocimiento de que tales

bienes procedan de fuente ilicita. La finalidad es que dicha transferencia

genere apariencia de licitud, para evitar secuelas de responsabilidad

juridicas.

Por su parte, se alude, ademas, lo siguiente:
La CICAD crea el Reglamento Modelo (aprobado en 1992) para el
control del lavado de activos, mediante el cual se busca establecer
pardmetros que permitan identificar las diferencias en los sistemas
juridicos vigentes en el Hemisferio: el common law anglosajony el derecho
civil de origen napoleonico y penal continental europeo. Siendo el resultado,
gue en el afio 1998 se incorporara el articulo 9° que recomendaba el
establecimiento de una Unidad de Andlisis o Inteligencia Financiera.
Dicha recomendacion se materializé en el afio 2002 con la creacion de la
Ley N° 27693 (Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera
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nacional). (Franzini, 2000, p.37-38)
Por consiguiente, como bien resefia Villavicencio (2011) a través de este
procedimiento la CICAD se norma que las asociaciones constituyentes de
criminalidad no solo poseen medios proveedores de ingresos, sino que

también participan en diversos campos delictivos.

5.- CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA

DELINCUENCIA ORGANIZADA TRANSNACIONAL DE 2000 -

CONVENCION DE PALERMO

Con relacion a este instrumento internacional, podemos afirmar, en primer

lugar, lo siguiente:

La Convencion consta de 41 articulos. Segun su articulo 3°, se contiene en el

ambito de aplicacion de la Convencion el delito de blanqueo del producto del

delito. En concreto, el articulo 6° prescribe tipificar como delito determinadas

conductas relacionadas con el blanqueo de activos:
1° La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que son
producto del delito, con el propdsito de ocultar o disimular su origen
ilicito o ayudar a cualquier persona involucrada en la comisién del
delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos,
cuando se cometan intencionalmente; 2° La ocultacion o disimulacion
del real origen o real derecho de estos, con el pleno conocimiento del
origeny del destino de los mismos; 3° La adquisicion y disposicion, con
conocimiento de su ilicitud; 4° La participacion de cualquier forma o
nivel en la participacibn o coadyuva para su configuracion.

(Lombardero, 2009, p.85)

6.- GRUPO DE ACCION FINANCIERA INTERNACIONAL (GAFI)
Por un lado, siguiendo a Fabian (2006) se debe resefiar que el GAFI se

constituyé con motivo de la cumbre del G-7 celebrada en Paris en 1989.
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A partir de ello, segun las Recomendaciones Especiales contra la financiacion
del terrorismo del GAFI, se sefiala que entre el blanqueo de activos y la
financiacion delterrorismo existen diferencias, pero también similitudes. Las
diferencias son principalemente que en el blanqueo de activos los activos
deben proceder de la comision de un hecho tipificado como delito. En la
financiacion del terrorismo, los fondos empleados para ello pueden tener

origen ilicito, pero tambiénlicito.

CAPITULO Il
BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE LAVADO DE
ACTIVOS

1. TEORIAS SOBRE BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE
LAVADO DE ACTIVOS.

Pues bien, siguiendo a Villavicencio (2006) se puede afirmar que los bienes
juridicos corresponden a una gama de elementos indispensables y
predominantes de la sociedad otorgado por el marco juridico de los derechos
humanos y el constitucional, a efectos de suprimir cualquier probabilidad de
arbitrariedad.

Por otro lado, se puede sefalar que el propoésito de los aludidos bienes
juridicos, concretamente, en el contexto de la dogmatica penal, es aclarar el
sentido de un tipo penal en especifico; de esta manera se observara la
amplitud de la norma estudiada y su marco de proteccion para contra el
delito de blanqueo de capitales, para ello, teniendo en cuenta que nuestro
paisy, en general, diversos estados de la comunidad internacionales, a traves
de la suscripcion de diversos documentos internacional, acordaron por
unanimidad que el bien juridico objeto de defensa es la salud.

No obstante, podemos asegurar que las numerosas observaciones a este bien
juridico se centran a diferentes razones a saber, tales como su ubicacion en
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determinado capitulo del Cédigo, politica de economia legislativa o lo que ,
en verdad, se quiere proteger.

Asimismo, confrontando lo vertido anteriormente, partiendo de las nociones
de Gonzalesy Vives (1996) se comenta que el bien a proteger no debe ser la
salud publica, por el contrario, la materia de proteccion debe ser la
administracion de justicia, ello responderia, en principio, a que es esta Gltima
la que tiene a su cargo el objetivo de averiguar la realidad de los hechos
delictivos, impidiendo este delito, la consecucion de tal fin.

A suvez, reforzando lo anterior, se manifiesta que como el objeto del lavado
de activoseselencubrirelcontextoreal de losbienes objeto deinvestigacion,
tal bien juridico es ante el que deberiamos centrar la atencion (Del Carpio,
1997).

Por otro lado, las consideraciones de otros juristas conllevan a pensar que el
ambito que merece ser salvaguardado es el orden socio—econdmico, el cual se
puede entender como como la principal materia objeto de seguimiento en el
contexto que vivimos, esto es, un Estado Social de Derecho, cuyas
prioridades son la regulacion de un sistema econdmico atendiendo a diversas
reglas, tales reglas deben entender como una defensa del curso corriente de
bienes en el mercado o que se imposibilite la degradacion de la democracia
como directriz de nuestra sociedad. (Callegari, 2009 & Del Carpio, 1997 &
Diez, 1996).

Sin embargo, indistintamente de las consideraciones expuestas, compartimos
la opinién de propender a un sistema cuyos fines se orienten a proteger,
como bienes juridicos, al orden econdmico y a la administracion de justicia,
siendo esta, ademas, la postura unanime hoy en dia. (Bramont, 2003 &
Galvez, 2004 & Vidales, 1997).

Debido a ello, se puede afirmar que el delito de lavado de activos
corresponde a una cadena de afectaciones, vale decir, en primer lugar, su
afectaciéon se orienta a la administracién de justicia, ello al buscar
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imposibilitar el descubrimiento de la fuente de los bienes delictivos; luego de
ello, el conglomerado de individuos tendran como mentalidad el otorgarle
una apariencia de legalidad a los capitales, acudiendo a otras modalidades
delictivas que, ademas, contravengan el orden socio-econdémico, sin importar
el ciclo descrito, lo importante a destacar es la problematica en torno a
identificar en que momento se configura el denominado plus de gravedad.
(Vidales, 1997).

Por lo tanto, a nuestro juicio, el bien juridico que deberia ser considerado, en
términos coloquiales, el foco de atencion, debe ser el régimen juridico socio-
econémico y financiero en su funcion de estabilidad, competencia
empresarial leal y de inversiones trasparentes, para ello, a efectos de impedir
la consecucion de estos bienes juridicos, recurriremos a nuestro marco
constitucional con el objeto de determinar las directrices que impidan una

distorsién de tales objetivos. (Gomez, 1996)

2. LA MAGNITUD DEL PROBLEMA A NIVEL ECONOMICO DEL
LAVADO DE ACTIVOS.
2.1.- Los métodos de lavado
Para empezar, Lamas (2009) describia que la peculiaridad de este delito recae
en un transito de los mecanismos dinerarios a través de los entes
circunscritos al ambito financiero, sean nacionales o internacionales. (citado
en Villavicencio, 2011). A pesar del uso de la tecnologia como medio para
obtener una maximizacion delictiva, en paises subdesarrollados como el
nuestro, todavia se convive con los métodos tradicionales.

2.1.1.- Método de estructuracion.
Co relacion a este método, la ejemplificacion usual de este método se base en
el denominado proceso de los pitufos, individuos que depositan exiguas
cantidades de dinero o realizan un intercambio de moneda (nacional a dolar)
en diferentes entidades bancarias, siendo su funcion el circular la monedaen
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distintas personas, haciendo este proceso reiterdamente hasta llegar los
recursos al lavador principal del dinero. (Sanchez, 2002)
Por tanto, si bien tal instrumento no ha dejado de ser empleado, se han
recurrido a otras maniobras que cumplan el mismo destino: Por un lado, esta
el utilizar sistemas financieras de caracter internacional, realizando las
transferencias inmigrantes, haciendo estos, luego de ello, la transferencia al
lavador principal, llaméndose este método couriers; por otro lado, un
mecanismo aun mas facilitador de tales operaciones son las tarjetas
electronicas, con este ultimo, es aun mas empefioso el querer realizar los
respectivos controles legales. (Villavicencio, 2011).

2.1.2.- Los métodos de triangulacién de activos.
Ahora bien, la herramienta de empleo frecuente, en este procedimiento
respondeladenominacionde préstamo asi mismo o autofinanciacion, elacto
principal de este cadena es una institucion financiera internacional, siendo
esta utilizada por el propio lavador principal a efectos de concretar sus
operaciones en el pais con dichos recursos ilicitos (Prado, 2007).

2.1.3.- Métodos bancarios de circulacion indirecta.
Por su parte, la novedad de esta modalidad es que si bien, al igual que en el
caso anterior, el lavador principal esta relacionado con una entidad
financiera internacional, las operaciones con el dinero ilicito seran
concretadas por un representante de esta entidad, actuando en nombre del
lavador principal, para, de esta manera, hacer la transferencia al lavador
primigéneo a través de sus sucursales nacionales, lo cual implicaria, para
cualquiera, que tal operacion recae en un simple giro del negocio; la principal
facilidad de este método puede resumirse en que sera casi imposible
identificar al lavador y al representante, ello a que la operacion realizada
estaria dotada de un marco de legalidad indebido. (Villavicencio, 2011)

2.1.4.- Métodos relacionados con juegos de azar.
A su vez, nuestra realidad, influenciada en demasia por los juegos de azar ha
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conllevado a que sean empleados por las personas que se dedican al lavado
de activos, manifestandose, principalmente, en los casinos, ya que el sujeto
lavador hace entrar el dinero en infimas alicuotas mediante la compra de la
moneda de tal casino para luego requerir su devolucion, devolucién a través
de un titulo valor (cheque) a nombre del propio casino. (Villavicencio, 2011)
2.1.5.- Métodos electronicos y cibernéticos.

Por ultimo, asi como la tecnologia ha tenido influencias positivas para
nuestra sociedad, tales avances han conllevado, también, a efectos negativos,
prueba de ello es que se concreten tales efectos negativos en el aludido
ciberespacio, realizando a través de este medio, compras, ventas u otras

operaciones con los recursos objeto de este delito. (Villavicencio, 2011)

CAPITULO IV
DESCRIPCION ACCION TiPICA. TIPO OBJETIVO DEL DELITO DE
LAVADO DE ACTIVOS, DECRETO LEGISLATIVO N° 1106

1.- TIPOS OBJETIVOS

Con relacion a este punto, se puede decir que el marco juridico global califica
de contrario al ordenamiento juridico, todo el proceso del lavado de activos,
vale decir, la conversion, transferencia de los bienes, ocultamiento o
encubrimiento de la procedencia, la posesion, tenencia, adquisicion,
administracion, utilizacidén de activos ilicitos son conductas cuya comision no
es aceptada en el derecho; cabe aclarar que la normas sancionatoria de este
delito no se dirige a sancionar el delito previo, sino el otorgar una licitud e
insertar al mercado recursos que no acreditan tal calificacion, para ello, la
modalidad delictiva, usual de concrecion, es el reciclaje de los bienes ilicitos.
(Fabian, 2006)

De tal forma que, en el marco de combatir el delito, el legislador, de las
diversas legislaciones, ha realizado un énfasis especial en el desvalor de la
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conducta, por ello, tal tipo penal es de mera actividad, siendo asi, no puede
considerarse que sea un delito de resultado por que se sanciona, no que el
recurso haya sido blanqueado sino el simple inicio del mecanismo
configurador de su ilicitud; a su vez, conforme al caso en concreto, sera
calificado como delito de naturaleza instantanea, continuada o permanente,
respondera tal calificacion al instrumento utilizado por el agente perpetrador
del delito. (Aranguez, 2000).

1.1.- Conversién y Transferencia.

En primer lugar, debemos resefiar que el articulo 1° del D.L. N° 1106 estipula
que, basicamente, son 2 los comportamientos concertadores del delito: el
convertir y/o transferir activos obtenidos ilicitamente, asimismo, es de vital
importancia resaltar que nada se dice de la posibilidad de ser concretados
por el mismo o distintos agentes. (Prado, 2007)

Por un lado, el acto de conversion se lo concibe como la modificaciéon o el
reemplazo que son objeto los activos ilegales a fin de obtener un activo
distinto al primigenio; no obstante, respondiendo a una concepcion en
sentidoamplio, se abarcatodas aquellastécnicasde insercion omovilizacion
inicial del dinero liquido, asi como su recoleccion por el agente del proceso
del lavado. (Vidales, 1997 & Prado, 2007)

Asimismo, tal conversion debe circunscribirse ala materia del delito anterior,
conllevando o derivandose el requisito de establecer la relacion entre el
objeto material de delito y la accién tipica, la que ha de recaer sobre el mismo
bien. (Blanco 2002 & Callegari 2009)

Alavez, Galvez (2004) estipula que: no necesariamente debe hablarse de una
vinculacion entre un provecho econdmico y la nocién de conversion, sino que
es suficiente la probabilidad de dotar de un caracter de legalidad a los activos
ilicitos.

1.2.- Ocultacién y Tenencia

Por su parte, con relacion al articulo 2° del ya referido Decreto Legislativo de

31



Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y Otros Delitos Relacionados a la
Mineria Informal y Crimen Organizado (1106) éste tipifica los actos de
ocultamiento y tenencia de activos como figuras penales autbnomas.

Asi, por un lado, conforme a Prado (2007) sobre los actos de ocultamiento, se
puede decir lo siguiente: “’La accion de ocultamiento o tenencia se
constituyen en la fase final del proceso del lavado de activos (etapa de la
integracion). (p.146)

Asi, como ensefia Villavicencio (2011) se dice que: “’El ocultamiento o la
tenencia pretenden dotar de apariencia de licitud, por lo que ya pasaron los
actos previos de conversion y transferencia, siendo asi, los ultimos actos
consumen a los primigenios (principio de consuncién)”’ (p.17)

Por su parte, un aspecto importante a resaltar es el tema de los verbos que
suele emplear la norma para delimitar los tipos penales, los cuales,
dependiendo del contexto, se clasifican en: adquirir, utilizar, guardar,

custodiar, recibir, ocultar o mantener en su poder. (Villavicencio, 2011)

2.- EL SUJETO ACTIVO EN EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS.
Sobre este punto, se puede decir, lo siguiente:
El Sujeto activo puede ser cualquier persona, puesto que, se trata de un
delito de dominio. Constituye una agravante cuando el sujeto activo se
sirva de su condicién de funcionario publico o de agentes del sector
inmobiliario, financiero, bancario o bursétil (art. 3 de la ley N°217765). En
los casos que el funcionario publico realice los actos ilicitos en el
ejercicio de sus atribuciones; se configura un delito de infraccion de deber.
(Villavicencio, 2011, p.13)
Asimismo, un punto adicional sobre el sujeto pasible de comision de este
delito es, el siguiente:
En el caso que los actos ilicitos sean realizados por personas juridicas
creadas para tales fines. En estos casos, responderan como sujetos
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activos del delito conforme a lo previsto en el Acuerdo Plenario N° 7-
2009/CJ-116 de fecha 13 de noviembre de 2009. (Villavicencio, 2011,
p.13)
Asimismo, en el articulo 8° del D.L. 1106, se pone de relieve las consecuencias
accesorias aplicables a personas juridicas, y para su aplicacion deberan
observarse ciertas reglas de imputacion pena. El delito de lavado de activo
debe haberse cometido en el ejercicio de la actividad de la persona juridica,

en su ambito funcional a la que se dedica.

2.1.- El autor del delito previo puede ser autor o participe del lavado de
capitales.

Siguiendo a Villavicencio (2011), indistintamente que el articulo 23° del
Cddigo Penal no precise una nocion del concepto de autor, se puede explicar
con la terminologia “el que realiza por si el hecho punible”. Por ello, en el
delito materia de estudio, la atribuciébn de autor le correspondera a quien
realiza de propia mano el articulo 1° y también, articulo 2° del D.L. N° 1106,
ejecutando actos de conversion, transferencia, ocultamiento o tenencia de
activos de procedencia ilicita. Por ejemplo, A utiliza 50.000 délares
americanos producto del trafico de menores para la adquisicion de 01
inmueble en el distrito de Miraflores; A, con conocimiento de la ilicitud de las
ganancias, transfiere —de propia mano— 100.000 nuevos soles a una cuenta
Bancaria en el Gran Caiman. Estos casos, de comision directa —autor
inmediato— son de facil aplicacién, los problemas surgen recién, a partir de
concurrencia de varias personas.

Por otro lado, Bolea (2000), relacionando al autor mediato con el directo,
sefala que: “’El autor mediato y el autor directo tienen el dominio del hecho,
pero precisa que se da, en el entendido como dominio de la voluntad’’ (p.165)
Tal figura es expuesta en su articulo 23° del Cédigo Penal, a través de los
vocablos “por medio de otro”. Por ejemplo: Si el socio de un despacho que
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actla en la Bolsa de Valores determina a su empleado, que nada sabe, la
realizacion de una determinada transaccion de dinero de origen delictivo,
configura autoria mediata por error, puesto que el socio de despacho
aprovecho el desconocimiento —origen ilicito— del empleado, actuando este
altimo como instrumento o intermediario; A, dedicado al lavado de activos,
coacciona con matar a la madre de B (funcionario bancario) para que
introduzca el dinero ilicito en la institucion financiera, con el fin de darle a
dicho dinero un manto de licitud, esto configuraria autoria mediata por
coaccion; son comunes las préacticas pre profesionales en ambito estudiantil,
asi, A, jefe del area administrativa de la empresa “Service S.A.” envia a B
(practicante), sin que éste ultimo tenga conocimiento de la procedencia ilicita
de ese dinero, hacer un depdsito de 20.000 délares americanos en el Banco
Sudamérica, se configura autoria mediata por error del instrumento
(practicante), etc. (Villavicencio, 2011)
Por tanto, a partir de lo vertido en los parrafos precedentes, se puede decir
que nuestro ordenamiento juridico se encuentra estructurando un
conglomerado de directrices con el objeto de acoger, en su manto punitivo,
las conductas de tal criminalidad organizada.
Para ello, se requiere que el aparato de poder realice lo siguiente:
(...) en una estructura de poder que jerarquicamente opere a través de
ordenes, los ejecutores son sustituibles, por lo que, ante la negacién de
uno, otro cumplirda la orden delictiva, ain sin saber de la ilicitud del
encargo, «la negacién de uno de estos ejecutores a realizar el hecho, no
afectaria en nada el plan criminal del superior pues existirian otros que
podrian reemplazarlo». (...) Pero este ultimo no se presenta como un
criterio independiente, el cual fundamente por si solo el dominio de
organizacion, «sino que éste debe ser derivado de los otros elementos
del dominio por organizacién». (Hernandez, 1996, p.275 & Pariona,
2009, p.120 & Roxin, 2010,p.100)
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Es asi que, ante tal contexto y en aras de propender a nuevas posibilidades
de expansion de la forma de observar esta situacion, surgieron una serie de
propuestas para sustentar la responsabilidad penal del autor mediato, ya sea
que su responsabilidad ingresa como induccion, coautoria, o similares. A
pesar de ello, es correcto, a nuestro parecer que la comisién de hechos
delictivos vy, el particular, encaje en la coautoria, ello conllevaria a confirmar
que tal individuo posee el codominio del hecho, vale decir, denota su
pertenencia a la organizacion criminal, ademas de su aportacion no
necesariamente se dard de forma directa, pudiendo estar involucrado asi no
actue. (Gimbernat, 2006 & Informe de la Comision de la Verdad, 2004 &
Jeschek, Weigend, 2003)

Por otra parte, se considera que, para los casos donde el sujeto principal no
participa directamente, se aplique la figura de la coautoria. No cabe duda
gue el lavado de activos es un delito donde intervienen varias personas, cada
vez mas especializadas, actuando generalmente a través de organizaciones
delictivas —sean estatales o no-. Asi, por ejemplo, es conocido los enlaces que
existen entre organizaciones terroristas y grupos dedicados al tréafico ilicito
de drogas, cuya union facilita la reinversion de los activos, produciendo
mayores ganancias, por ello se dice que actualmente estas organizaciones
actuan como empresas criminales,en tales circunstancias forman un aparato
de poder, en la que el hombre de atras o director del aparato sélo se encarga
de dictar las Ordenes para que otra persona -actuando como ejecutor
material- se encargue de cumplir la orden. Al existir en estos casos doble
imputacioén, es decir, responsabilidad penal tanto del hombre de atrds como
el ejecutor material -hombre de adelante— no es posible para nosotros su
conduccion a una autoria mediata por dominio de organizacion. Sino, que

debe recurrirse a la figura de la coautoria. (Muiioz , 1999)
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3.- LA TIPICIDAD SUBJETIVA EN EL DELITO DE LAVADO DE

ACTIVOS

3.1.- TIPO SUBJETIVO

Sobre esta seccion, CICAD (2006) refiere que:
La faz subjetiva del tipo en los delitos dolosos se caracteriza por la
rigurosa coincidencia entre la finalidad y el hecho tipico objetivo, es
decir, entre la faz objetiva y la subjetiva de la accion. La finalidad
adecuada al tipo es el dolo del delito. En la parte subjetiva de los delitos
dolosos hay dos elementos: 1) El Dolo: elemento subjetivo, genérico y
esencial del delito doloso; y, 2) Elementos subjetivos del injusto:
elementos no genéricos sino especificos de determinados delitos
dolosos. (p.6)

3.1.1.- EL DOLO

Por su parte, se refiere, con relacion a esta figura, que:
El dolo involucra dos elementos de la persona, el intelectual y el
volitivo, representados por el conocimiento del hecho ilicito y
sancionado, y la voluntad de realizarlo, respectivamente. Ese sentido, el
orden recae primero en tener conocimiento del hecho y luego tener la
voluntad de hacerlo. ElI elemento intelectivo no admite grados, en
volitivo si lo admite. (CICAD, 2006, P.6)

Por ende, vendria a ser aquel conocimiento penalmente relevante es el

conocimiento concreto que elactuante deba saberen el contexto socialde su

accion. Al valorar la inaplicacién de una norma, tanto en el derecho penal

moderno como en un gran sector de la imputacion informal moral cotidiana

(aunque no suceda asi en todos los sistemas de imputacion).

Ahora bien, refiriendonos a la aplicacion de la imputacion subjetiva, en el

contexto actual, se dice que:
En la configuracion actual del sistema penal, la imputacion subjetiva
penal (dolo e imprudencia) constituye una imputacion de la calidad del
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conocimiento en base al caracter defraudatorio de la norma o la
perturbacion del hecho realizado. La teoria del conocimiento es la que
mejor explica el fundamento y el contenido del dolo. Segun esta
posicion, se ha obrado dolosamente cuando en la conducta del sujeto
activo se verifica la concurrencia de los elementos objetivos descritos en
el tipo penal. En el delito de resultados, para acreditar el dolo, resulta
suficiente verificar que el sujeto activo haya conocido del riesgo
concreto de produccion del resultado. En los delitos de mera actividad
es suficiente con que el sujeto conozca que en su accionar estan
concurriendo los elementos del tipio objetivo penal. Por ello, resulta
acertado que en los textos legales se excluya el dolo solo en los casos de
error y no una inexistente causa de eliminacion de la voluntad. (Ragues,
1998, p.357).
Pese a ello, debemos precisar, a partir de lo precedente, que:
Lo importante es saber lo que el actuante debe saber y no lo que
concretamente sabia, lo que interesa es el conocimiento que se adquiere
por el rol que desemperia en la sociedad y los deberes que se le imputa
como persona en derecho. Pues “la configuracion actual del sistema
penal el dolo y la culpa constituyen una imputacion de conocimiento
sobre el caracter defraudatorio del hecho realizado. Su diferencia se
encuentra Unicamente en un plano cuantitativo”; sin importa para nada
el caracter volitivo de una conducta. (Garcia, 2012, p. 15)
Asimismo, se debe tener en cuenta que:

Los datos psiquicos puros son datos que no orientan a nada, son
subjetividad que no coadyuvan a los contactos anénimos, no interesa lo
gue piensa o lo que crea, sino de lo que debe saber, lo que tiene que
saber para no fracasar en la vida social, aqui juega un papel importante
el contexto social, que es el contexto del significado normativo de la

conducta. Entonces el significado normativo de su conducta se deducira



de como la persona se comporte frente al deber en el &mbito social
concreto de su actividad. (Caro, 2006, p.12).
En definitiva, esto no puede explicar la teoria volitiva, un concepto de dolo o
culpa debe ser construido y valorado como dolo en su aspecto cognitivo
normativo, maxime, silos elementos subjetivos no son un hecho facilmente
constatable y observables como cualquiera otro dato perceptible por los
sentidos.
Ahora bien, como ensefia Sancinetti (2001) se puede mencionar que:
La peculiaridad de los elementos subjetivos estd precisamente en que
nadie, salvo la misma persona de cuya subjetividad se trata, puede
saber con certeza cual es su exacto contenido. Cuando se dice que
alguien actu6 con dolo, se est4, en realidad, presumiendo que, dadas las
circunstancias y datos que concurririan en el caso concreto, el sujeto
sabia qué hacia y queria hacerlo; pero lo que el sujeto realmente sabe o
quiere, nadie debe conocerlo, sino todo lo demas deducirlo. El sentido
de la conducta y el contexto social y juridico, no la representacion
subjetiva de un autor, decide si se ha cometido un delito con dolo o
culpa, el deber de saber, es imprescindible el cual debera ser imputado,
y para ello habra que discutir dos problemas vinculados a la posibilidad
de definir normativamente el concepto de dolo. (p.159).
A patrtir de ello, la imputacién subjetiva no comprende datos psiquicos, sino
mas bien se formula como atribucién de sentido normativo a una forma
determinada del pensamiento. La diferencia entre dolo e imprudencia se
forja sobre el grado o nivel de conocimiento, si bien conocemos el curso
causal de un resultado tipico (cognocimiento) y bien la posibilidad de
conocer el resultado penalmente relevante (cognocibilidad).
Es asi que podemos comprender que la diferencia entre una imputacion a
titulo de dolo o de imprudencia se hace en manera “cuantitativa, referido
concretamente al conocimiento de ladefraudacion de lanorma. Sielnivelde
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conocimiento atribuido al autor sobre la defraudacion de la norma
obligatoria a un cuidando fiel al derecho a desistir de sus actuacion riesgosa
0 interrumpir un suceso riesgoso, se tratara de un delito doloso.

Por el contrario, acotamos que: ‘’Si el nivel del conocimiento resulta
insuficiente para evitar este deber, pero esta insuficiencia del conocimiento se
hubiese vencido si se hubiese cumplido con ciertos deberes de cuidado
(deber de informarse, por ejemplo), estaremos ante un delito culposos”.

(Garcia, 2006, p.478)

Ahora bien, debe entenderse que el dolo presenta diversas modalidades:
Por un lado, se entiende por dolo directo, cuando: “’(...) el objetivo
perseguido por el agente es la realizacion del hecho tipico. Por ejemplo, “a
sabiendas” en este caso, se excluye el dolo eventual y la culpa’’. (CICAD,
2006, p.7)
Por otro lado, con relacion a su otra modalidad, esto es, el dolo eventual, se
puede entender que:
Obra con dolo eventual quien, ACEPTA en su voluntad la posibilidad
de realizar el hecho tipico en el caso hipotético de que se realice. Sin
embargo, en los diferentes sistemas penales, siempre es un problema
diferenciar el dolo eventual de la culpa, principalmente con culpa con
representacion, maxime, si la pena puede variar sustancialmente, de

acuerdo la condicion que se impute. (CICAD, 2006, p.7)

CAPITULO V
EL LAVADO DE ACTIVOS, EL SISTEMA FINANCIERO Y EL SECRETO
BANCARIO

1.- El Lavado de activos y el sistema financiero
Por un lado, Pérez (2006) sefiala, en relacion al lavado de activos, que:
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El lavado de dinero procura justificar legalmente e incorporar al flujo
econdmico capitales de origen ilegal, creando una simulacion
transaccional-operativa que permita ver lo ilegal como legal. La
construccion de este proceso tiene como objetivo principal legalizar
capitales ilicitos y parte del interrogante ¢qué hacer con el dinero
ilicito?, ¢ Como blanquearlo?, ¢coémo ingresarlo a la economia real? La
respuesta a estos interrogantes se tiene en el proceso de lavado de
dinero. (p.13)
Asimismo, Blanco (2012) nos recuerda, lo siguiente:
Por ello, el fenomeno del “blanqueo de capitales” no puede ser
entendido sin explicar las caracteristicas de los elementos que lo
integran, puesto que su complejidad hace muy dificil su explicacion en
una simple definicion. Una primera nocion meramente operativa,
consensuada doctrinalmente, entiende este fendmeno como el proceso
de ocultacién de bienes de origen delictivo con el fin de dotarlos de una
aparienciafinal de legitimidad. El blanqueo de capitales como proceso.
Un sector importante de la doctrina considera que el blanqueo de
capitales es siempre unproceso. Puesnoesunamutaciéninmediatade
loilicito alolicito, sino, que pasa por una serie de fases que permite dar
apariencia de legal y disfrutarlo como tal. (pp. 88-89)
En la misma linea, Aranguez (2000) precisa que:

Es una constante en la doctrina la idea de que el blanqueo es un
proceso, que puede tener un claro punto de partida, pero del que
dificilmente puede sefialarse un final, porque el proceso de blanqueo
siempre es perfeccionable, siempre cabe realizar una nueva operacion
gue distancie aun mas el bien de su ilicita procedencia. Desde un punto
de vista criminoldgico las principales técnicas de blanqueo se basan en
sucesivos enmascaramientos del origen delictivo del bien que se

pretende blanquear. Pero ello no impide que existan ciertas técnicas de



blanqueo que de un modo puntual puedan dar apariencia de legalidad

a disfrute de un determinado capital. (pp.32-33)
Entonces, surgen las normas de prevencion, que suponen establecer
obligaciones administrativas a los agentes del sistema financiero (sujetos
obligados), a efectos de reportar a los clientes que hayan participado en
operaciones gque puedan ser catalogadas como sospechosas. Estas normas
incluyen la creacion de una Unidad de Inteligencia Financiera, como ente
técnico encargado de recepcionar los reportes de los sujetos obligados,
evaluar si estas operaciones reportadas pueden constituir actos de lavado de
activos, y comunicar de este hecho a la Fiscalia. Con lo cual, a través de estas
normas administrativas se flexibiliza el secreto bancario, permitiendo que los
banqueros reporten a un ente técnico — administrativo, la Unidad de

Inteligencia Financiera, las operaciones sospechosas de lavado de activos.

Sin embargo, los sujetos obligados so6lo deben reportar operaciones que
pueda ser calificada como sospechosa, pero el ente administrativo no les
puede exigir proporcionar informacion protegida por el secreto bancario, lo
gue le permitiria conocer el verdadero estado patrimonial del cliente de la
entidad financiera informante. Por ello, en las proximas lineas evallo la
convenienciay constitucionalidad de flexibilizar ain mas el secreto bancario
para permitir a la Unidad de Inteligencia Financiera acceder a la informacién
protegida por el secreto bancario, a efectos de una mejor evaluacion de

inteligencia capaz de constituir prueba en un proceso penal.

2.- FUNDAMENTOS, CONTENIDO Y RESTRICCIONES DEL SECRETO
BANCARIO

2.1.- Fundamentos del Secreto Bancario

Desde los origenes de las instituciones financieras, el secreto bancario, ha
sido un instrumento que ha procurado guardar la confianza existente entre
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estas entidades y sus usuarios, bajo la idea de proteger prioritariamente los
intereses de estos Ultimos. Secreto que constituye un pilar fundamental en el
desarrollo de esta actividad, ya que, resulta de suma importancia que los
usuarios confien en estas instituciones para realizar operaciones con la
seguridad que las mismas no seran divulgadas.
En esa medida, se puede afirmar, en principio, que el referido secreto
bancario se constituye como un subtipo del secreto profesional. (Pérez, 2008).
Puede decirse entonces, como veremos mas adelante, que esta clase de
secreto profesional, en realidad forma parte del derecho a laintimidad.
Por otro lado, el contenido del secreto profesional se puede plantear de la
siguiente forma:
Existen actos y documentos de un titular, que son conocidos por
terceras personas debido a la naturaleza de sus funciones, sin embargo
éstas deben mantenerse en el marco de las reservas que preveé la ley, lo
contrario implicaria la trasgresién del derecho a la intimidad u honor
del titular. De ahi, que determinados paises justifican la figura del
Secreto Bancario bajo el marco del secreto profesional a fin de equilibrar
el interés publico con el interés privado. (Acosta, 1995, p.319).
Debido a ello, se puede precisar, lo siguiente:
Los clientes tienen pleno conocimiento de lareserva de los Bancos, por
ello, los bancarios, se han preocupado cada vez mas, por ofrecer
mejores condiciones de sigilo y reserva sobre los movimientos de los
titulares, saben que ello, es la mejor forma de captar mas clientes.
(Vergara, 1990, p.45)
Entonces, conceptualizando el secreto bancario, podemos decir, siguiendo al
profesor argentino Labarca (1968), que es: “Un deber de silencio a cargo de
los bancos respecto de hechos vinculados a las personas con quienes
mantienen relaciones comerciales”. (p.14)
2.2.- TEORIAS SOBRE EL FUNDAMENTO DEL SECRETO BANCARIO
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2.2.1.-Apartirdelusoocostumbrejuridicamenterelevante.

Molle (1966) nos refiere, lo siguiente:
Desde los inicios de la creacion del préstamo dinerario de manera
formal en los antiguos Estados Italianos, el secreto siempre se ha
mantenido presente, sustentandose en una préactica tradicional de los
Bancos de dotar de reserva a los negocios de sus clientes, respecto de
terceros ajenos a esas relaciones bancarias. Asi, agrega que, el secreto
bancario ha sido la caracteristica principal desde la cual se ha dado
origen a las clausulas estatutarias que obliga a la banca a mantener la
reserva, lo cual ha pasado a ser una costumbre en juridica. (Citado en
Cervini, s.f, p.2)

Por otro lado, Santini (1949) sefiala que, en caso de transgredirse el secreto

bancario, puede darse lo siguiente:
La inobservancia a la regla de mantener el secreto bancario, bajo
cualquier modalidad, encontraria sancién en el articulo 2043 del Codice
Civile italiano. (Citado en Cervini, s.f, p.3)

Cabe sefalar que esta propuesta no ha estado exenta de contradicciones.

Por su parte, como bien sefiala Centrone (1974) se puede afirmar, como

principal cuestionamiento, que:
No es correcto restringir el secreto bancario al marco del derecho
privado, ello afecta los intereses de los clientes. Acota "la necesidad de
abandonar el terreno privado, por la insuficiencia del criterio sefialado,
y fundar sobre un plano publico la obligaciéon juridica del secreto
bancario".(Citado en Cervini, s.f,p.4)

2.2.2.-Apartirdelos discursos delas asociaciones bancarias nacionales e

internacionales sobre sus principios

Ahora bien, Cervini (s.f) tomando en cuenta la ideologia de Gilder, especifica

que:
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A decir del suizo Gilder en 1944, el secreto bancario encontraba su
fundamento legal e internacional, en las Declaraciones de Principios de
la Antigua Federacion de la Banca Helvética de junio de 1932,
confirmado en las Declaraciones de Berna de 1940. En las cuales se
proclamaba que “constituye un deber indiscutible de la Banca, guardar
reserva respecto de las operaciones realizadas por el cliente ".

Debiendo resaltar que, al igual que en el anterior caso, no se salvo esta

postura de cuestionamientos.

Sobre esta seccion, podemos decir, compartiendo la posicion de Cervini (s.f)

que:
El secreto bancario no solo esta protegido en virtud a las fuentes de su
origen corporativo; pues, su proteccion estd vinculada a la reserva
inherente a la persona humana; por lo cual, trasciende a los intereses de
terceros (...). (pp. 5-6)

2.2.3.- A partir de su convencionalidad.

Por otro lado, en esta parte abordaremos el teorema iniciado en Alemania,

esto es, que el secreto bancario fundamentara sus postulados en la voluntad

de las partes en detrimento de un sustento normativo.

De esta manera, Morera (1965) nos ensefia lo siguiente:
El soporte juridico del secreto bancario es el contrato bancario, en el
cual se debe considerar como deber accesorio al secreto. Asi, se puede
entender que quien acude a un determinado banco es porque le tiene
confianza, por tanto, corresponde al banco retribuir esa confianza con el
secreto, lo cual configura una manifestacion accesoria. (Citado en
Cervini, s.f, p.6)

Igualmente, Cervini (s.f) explica las posturas de Hamith y Scheer, en los

siguientes términos:
(...) Coinciden en la postura que el secreto bancario constituye un deber
accesorio del contrato banco-cliente. A decir de SCHEER "el cliente
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buscalegitimamente lareservade su situacion financieray patrimonial;
y si bien, esta obligado a otorgar derecho de inspeccion, éste, se lo
otorga en calidad de consejero ...” Esta obligacion recae directamente
sobre el banquero, no solo por lo estipulado en el contrato, sino por lo
dispuesto en el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio (...)". (p.6)
Tampoco se salvé de cuestionamientos la propuesta planteada en esta
seccion.
Jiménez (1969) expone, lo siguiente: "Con esta concepcion se esta también
eludiendo el problema capital, cual es determinar concretamente el punto de
apoyo sustantivo de la conducta que se le exige al banco de guardar silencio
o secreto”. (p.397)
2.2.4.- Apartirdelaejecucion del contratoy su postulado delabuenafe.
Sobre esta parte, Cervini (s.f), citando a autores como Di Amato, Bertoni,
Krogh y Kostoris, sefiala, lo siguiente:
Para estos autores el fundamento del secreto bancario esta relacionado
con el deber de correccion y de la buena fe de las partes en la ejecucion
de los contratos.
2.2.5.- A partir de la proteccion a la actividad bancaria.
Ahora bien, hemos de partir este punto con lo sefialado por Cervini (s.f),
quien tomando como base lo regulado por la Asociacion Internacional de
Seguridad Bancaria, sefala que:
El secreto bancario est4 directamente relacionado con el desarrollo
econdémico, pues ante la coyuntura politica que alcanza a los mercados
financieros; una sélida reserva o secreto bancario, promueve un
incremento de actividades financieras locales, y disminuye la
emigracion a otros paises. (p.9)
Por otro lado, la posicion de Cervini (s.f), quien a su vez se basa en lo que
seflala Ruta, ha sido recogida por Jimenez, citado por Cervini (s.f) al
manifestar que el secreto bancario: "No protege solo a los clientes, sino que
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va més alla, pues en término generales, protege a la organizacién econémica
" (p.10)
2.2.6.- Fundamento del secreto bancario como un secreto profesional.
Por otro lado, sobre este punto, Cervini (s.f) manifiesta que:
A partir de 1950, el mundo juridico empez0 a tratar al secreto bancario
como una variedad del secreto profesional; lo cual dio origen a un
oportuno equilibrio entre los intereses privado y el publico. (pp.10-11)
2.3.- A partir del Derecho a la Intimidad
Para empezar, se debe tener en cuenta que una idea muy difundida es que el
fundamento del secreto bancario tiene una naturaleza dual, tal como es
referido por Mufioz (1996), al ser explicadaasi:
“(...) se enmarca en el derecho privado cuando regula operaciones
mercantiles entre particulares y cuando regula la relacion entre cliente -
banco; y, se enmarca en el derecho publico porque es supervisado por
una autoridad adscrita al Estado ”. (p.2)
A su vez, podemos sefalar lo siguiente:
En esa perspectiva, ademés del fundamento privado del secreto
bancario, se ha desarrollado también una dimension o fundamento
constitucional de ese tipo de secreto, consagrado en nuestro pais, en el
articulo 2 inciso 5 de la Constitucion Politica del Estado. Con lo cual, el
secreto bancario se relaciona con el derecho a la intimidad, asi, el
Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que la intervencion en las
cuentas de los clientes puede afectar el derecho a la intimidad, lo que
relaciona a este ultimo con el secreto bancario. Y agrega que “el secreto
no puedetenerotrofundamento que elderecho alaintimidad del cliente, que es
reconocida en el articulo 18.1 de la Constitucion espariola, pues no hay una
consagracion explicita y reformada de este tipo de secreto, como lo hay del
secreto  profesional”.  (Tribunal Constitucional Espafol, 1984,
considerando 11 & Becerra, 1992, p.18 & San Martin,2014, p.1139)
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Por su parte, Franco (s.f) detalla que:
El secreto bancario tiene dos aristas, por un lado tutela el interés
privado de una persona, y por otro lado, cautela el interés publico de
mantener la estabilidad, equilibrio, solidez y credibilidad del sistema
financiero. (pp.2-3)
A la vez, partiendo de Sichtermann, citado por Ruiz (1988) se puede aludir
que:
Sin embargo, si bien el secreto bancario resulta ser una expresion del
derecho a la intimidad, no forma parte del contenido esencial de este
derecho. Asi SICHTERMANN, sustentado en el criterio del Tribunal
Aleman, vinculd el Secreto Bancario con la proteccion de la intimidad,
respecto a la graduacion en la proteccion de la esfera privada. Delimitd
dos grupos, el primero referido a los aspectos personalisimos de la
persona que no permiten la intromisién de terceros sin autorizacion; el
segundo grupo esta referido a lo que el individuo puede tenerlo como
secreto, alli se incluye todo lo que el titular decide que se mantenga en
secreto, y es en este grupo donde calzaria el Secreto Bancario.
Asimismo, el Tribunal Constitucional en el afio 2004 desarroll6 la dimensién
constitucional del secreto bancario comprendiéndolo como “el derecho a la
intimidad, dentro del derecho a la vida privada, precisando que, estaba
referido al aspecto econdémico de este derecho”. (considerando 34).
Posteriormente aunque conserva la consideracion de que el secreto bancario
es una manifestacion del derecho a la intimidad, el Tribunal Constitucional
(2004) deja de considerar que sea una concrecion economica de tal derecho,
precisando que el secreto bancario no forma parte del contenido esencial del
derecho a la intimidad y como tal puede estar sujeto a restricciones.
(...) existen, por lo menos, tres motivos que permiten establecer que el
secreto bancario, desde el punto de la privacidad econémica del cliente,
no forma parte del contenido esencial del derecho a la intimidad
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personal: a) la referencia al contenido esencial del derecho a la
intimidad personal, reconocido por el articulo 2° 7 de la Constitucion,
hace alusiébn a aquel ambito protegido del derecho cuya revelacion
publica implica un grado de excesiva e irreparable afliccion psicologica
en el individuo, lo que dificilmente puede predicarse en torno al
componente econdémico del derecho; b) incluir la privacidad econémica
en el contenido esencial del derecho a la intimidad, implicaria la
imposicion de obstéculos irrazonables en la persecucion de los delitos
econdémicos; c) el propio constituyente, al regular el derecho al secreto
bancario en un apartado especifico de la Constitucién (segundo parrafo
del articulo 2° 5), ha reconocido expresamente la posibilidad de limitar
el derecho. (considerando 37)..

Ademas, también debemos destacar anotado por Rubio (2011), al decir que:
Lo esencial del secreto bancario es asegurar la confidencialidad de las
transacciones de las personas dentro del sistema bancario o financiero,
porque ellas pertenecen a la esfera privada de los individuos o de las
instituciones. Como se ve, es un derecho perteneciente a los seres
humanos y también a las personas juridicas. En ese sentido, estos
autores concluyen que el secreto bancario es un derecho independiente
del derecho a la intimidad de la vida persona, pero si vinculado a las
esferas reservadas de la vida de la persona; consiste en que se debe
mantener la reserva de las transacciones que la persona realiza en el
ambito bancario y financiero. Excepcionalmente, se puede dar a la
autoridad tributaria la informacién minima indispensable para que
pueda controlar la evasién de impuestos a las mismas transacciones
financieras, pero no informacion adicional, la que solo puede obtener a
través de las vias constitucionalmente consideradas. (pp. 301- 302)

Es asi que, el Tribunal Constitucional (2004) ha precisado que no se vulnera

el secreto bancario cuando la administracion tributaria accede a dicha
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informacion con el fin constitucionalmente legitimo de imposicion tributaria.
Con lo cual, segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional un ente
administrativo (la administracion tributaria), siempre que persiga fines
constitucionalmente legitimo puede acceder validamente a la informacion
reservada protegida por el secreto bancario, sin vulnerar el derecho a la
intimidad.
Por otro lado, también se debe tener en cuenta lo referido por Rubio (2011),
quien detalla que:
La discusion sobre silareservatributaria pertenece alaintimidad o ala
privacidad de lapersonaesimportante pero esencialmente tedrica. Asi,
el Tribunal Constitucional, en el caso del secreto bancario, primero hizo
unarelacion de género a especia entre laintimidad y él pero, luego, los
independizd, con lo cual la reserva tributaria esta constitucionalmente
protegida en el articulo 2 inciso 5 de la Constituciony, por consiguiente,
esunderecho constitucional claroy distinto. Se puede conceptualizarla
reserva tributaria en los siguientes términos: La reserva tributaria es el
derecho de las personas a que la administracion no dé a conocimiento
de terceros la informacion econdémica que recibe para cumplir su
funcion de fiscalizacion tributaria. Es un derecho claro y distinto, para
cuya especificidad no es decisiva la discusion sobre si es un
desprendimiento del derecho a la intimidad o a la privacidad. (pp.307-
310).
Cabe precisar, que por reserva tributaria se debe entender un conglomerado
de informaciébn que, por determinadas situaciones, se encontrara a
disposicion de la Administracion Tributaria, no obstante, tal detalle solo
debera ser empleado por este ente para sus fines propios y sus derivados,
tales como la cuantia, la procedencia de la renta, base imponible, etc. Siempre
que las mismas sean obtenidas a través de diferentes medios por
contribuyentes, responsables o terceros. (art.85 del Codigo Tributario).
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En suma, si bien el secreto bancario es una manifestacion del derecho a la
intimidad, el Tribunal Constitucional ha dejado de considerarlo como una
concrecion econdmicadetal derecho, precisando que el secreto bancario no
forma parte del contenido esencial del derecho a la intimidad y como tal

puede estar sujeto a restricciones.

2.4.- Contenido y restricciones legales al Secreto Bancario

2.4.1.- Regulacién y contenido

Como se ha dicho y siguiendo a Sanchez (2009), por secreto bancario se
puede entender aquella informacién econémica o financiera que, de manera
reservada u oculta, tienen los bancos respecto de sus clientes. Desde esta
perspectiva, los bancos deben cuidar que tal informacion no sea de
conocimiento de terceros.

Asimismo, tal figura ha sido comprendida en nuestra Carta Magna,
concretamente ensu articulo 2 inciso 5 al estipular que las personastienenla
facultad de requerir informacién que se encuentra a disposicion de los entes
publicos, teniendo en cuenta diversas excepciones, como aquellas contrarias
al postulado de la intimidad, las excluidas por mandato legal o similares,
preceptuando un par de excepciones para tal dacion de informacién, como
aquellas que contravengan la intimidad personal, excluidas por disposicién
legal o por interés/seguridad nacional.

Elsecretobancario, tiene sudesarrollolegislativoenelarticulo 140° delaLey
N.° 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros, segun la referida
norma 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 o se trate de los supuestos consignados en los articulos 142°y 143°
(informacion no comprendida dentro del secreto bancario y levantamiento
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del secreto bancario). El articulo 140° de la referida Ley, precisa que:
Esté 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 o se trate de los supuestos consignados en los articulos
142°y 143°.

El mismo articulo también hace mencion a ciertos sujetos que tienen a su

cargo el deber de respetar dicha situacién, como el superintendente y sus

dependientes, directores, trabajadores del BCR, directores y empleados de

sociedades auditoras y de riesgo.

Por tanto, se puede sefalar que no obstante del deber de resguardar el

secreto bancario, no se podra configurar una contraposicion a dicho deber

siempre que se facilite el contenido de lainformacion siempre que el objetivo

sea la investigacion de la vinculacion de tal informacién con deudores y sus

operacionesfraudulentas, por ello, no se hablarade unatransgresion adicho

derecho. (Laos, 2013).

2.4.2.- Restricciones al secreto bancario

Las restricciones al secreto bancario se justifican por la necesidad de acceder

a informacién que pueda detectar la comision de ilicitos penales graves de

caracter economico en el marco de la criminalidad organizada, en especial

del delito de Lavado de Activos.

Es asi, como bien anota Prado (1994), se dice que:
La flexibilidad del secreto bancario, (...) es en el presente una praxis
bastante frecuente, para la deteccion y control de delitos de
organizacion y financieros. Sus antecedentes mas relevantes se
encuentran en la legislacion antimafia (...) la eficacia de este tipo de
medidas (ha determinado que se plantee incluso) Ila
internacionalizacion de este tipo de procedimientos (...). (pp.79-80).

En el mismo sentido Galvez (2009) precisa que:
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(...) el levantamiento del Secreto Bancario y la Reserva Tributaria y
Bursatil, resulta de suma utilidad para la determinaciéon de la magnitud
del patrimonio del investigado o procesado, asi como respecto al
tiempo de la adquisicion de los bienes, derechos o valores integrantes
del patrimonio investigado. (p.358)
Eneldmbitodelalegislacioninternacional, SAnchez (2008), verificaque:
La facilitacion de las investigaciones financieras del patrimonio de la
organizacion criminal es imprescindible tanto para la averiguacion de
determinados delitos como para, en conexidn con el enjuiciamiento de
alguno de ellos, posibilitar la aplicacion de medidas cautelares,
sanciones de confiscacion o el pago de la responsabilidad civil”, en esa
medida recuerda que: “el levantamiento del secreto bancario, posibilita
asi poder llamar como testigos y obligar judicialmente a romper el
deber de lealtad al cliente al personal de las instituciones financieray
entidades de crédito, abogados, consejerosfinancieros, etc. (pp.227-228).
En principio, las restricciones al secreto bancario s6lo puede ser autorizado
en resolucion motiva por el Juez, como lo explica San Martin (2004) en estas
palabras:
La ley, de conformidad con la Constitucion, autoriza al Juez a disponer
el levantamiento del secreto o de la reserva y permite que el Fiscal de la
Nacion solicite a la autoridad competente (SUNAT, SBS o CONASEV)
tal levantamiento. Es evidente — y esto es un punto que tiene que ver
con el cumplimiento de dos principios constitucionales: la intervencion
indiciaria y la proporcionalidad — que para dictar estas medidas se
requiere la presencia de indicios delictivos suficientes, y que la medida
sea adecuada, necesaria y estrictamente proporcional, todo ello
plasmado en una decisiéon debidamente motivada. (p.1139)
Entonces, ademas de la autorizacién judicial, para restringir el secreto
bancario unicamente deben existir fundadas razones de vinculaciones
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delictivas por parte del investigado y cuando resulte necesario para el

esclarecimiento del hecho punible.

En el marco del nuevo Codigo Procesal Penal, Rosas (2009) nos explica que:
El Juez de la Investigacion Preparatoria, a pedido del Fiscal, podra
ordenar, de forma reservada y sin tramite alguno, el levantamiento del
secreto bancario, cuando sea necesario y pertinente para el
esclarecimiento del caso investigado. (...), podrd incautar, acceder y
disponer la inmovilizacibn de documentos, informacion y cuentas.
(p.805)

También, las mismas ideas se pueden predicar de la reserva tributaria, asi lo

sostiene Neyra (2018), cuando precisa que
La reserva tributaria también estd reconocida como un derecho
fundamental de toda persona en nuestra Constitucion, y a su vez la ley
especial, sefiala que el Juez a pedido del Fiscal, podra levantar la
reserva tributaria, que incluye el requerimiento a la administracion
tributaria la exhibiciébn o remision de la informacién, documentos y
declaraciones de caracter tributario que tenga en su poder, cuando
resulte necesario y sea pertinente para el esclarecimiento del caso
investigado. (p.644)

Un aspecto que llama la atencién en la regulacion del Nuevo Codigo procesal

penal es que omite regular el levantamiento de la reserva bursatil, asi, el

articulo 235° se limita a regular sobre el levantamiento del secreto bancario, y

el articulo 236° regula el levantamiento de la reserva tributaria. Omision que

trata de ser superada con la legislacion complementaria.

En efecto, ademas, del nuevo Cddigo Procesal Penal, la legislacion penal
especial antilavado de activos, también contempla como ‘“regla de
investigacion” la facultad del Fiscal de requerir al Juez el levantamiento del
secreto bancario, la reserva tributaria y bursatil.
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Igualmente, como recuerda Galvez (2014), se menciona que:
Otras normas como la Ley para adoptar Medidas excepcionales de
Limitacion de Derechos en Investigaciones Preliminares (N° 27379),
concordar con Ley contra el Crimen Organizado faculta a las
autoridades, recabar informacion en el marco de una investigacion
preliminar o en un proceso penal, recurriendo al levantamiento del
secretobancario, delareservatributariaydelareservabursatil. (p.539)
En efecto, en los supuestos de delitos graves, conforme al articulo 2 inciso 5
de la Ley N° 27379, el Fiscal Provincial, en casos de estricta necesidad y
urgencia, podra solicitar al Juez Penal, el levantamiento del secreto bancario
y de la reserva tributaria. La citada norma prescribe textualmente que:
La Ley contra el Crimen Organizado, Ley N° 30077, en su articulo 16°,
también contempla la facultad del Fiscal de solicitar al Juez el Levantamiento
del Secreto Bancario, Reserva Tributaria y Bursatil, regulacion en términos
similares a las normas ya comentadas. Sin embargo, la Ley de contra el
Crimen Organizado a diferencia del Cddigo Procesal Penal, el Decreto
Legislativo N° 1106 y la Ley N° 27379, se extiende en la precision del
requerimiento de cualquier tipo de movimiento u operacion bursatil.
Pero ademas, de la restriccién constitucional y legal del secreto bancario,
autorizado por un Juez, conforme a las normas administrativas anti-lavado
de activos — articulos 11° de la Ley N° 27693 y 12° de su Reglamento—, como
veremos con mas detalle mas adelante, la prohibicion de informar que pesa
sobre los funcionarios de las entidades financieras respecto de las
operaciones pasivas de los clientes, no resulta aplicable cuando se detecten
operaciones sospechosas o inusuales compatibles con actos de lavado de
activos, circunstancia en la cual deberan informar a la Unidad de Inteligencia
Financiera. Pero la informacion a las que se obligan los funcionarios de las
entidades financieras soélo estara referida y circunscrita a la operacion que ha
sido calificada de sospechosa.
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Las razones politico-criminales de estas disposiciones administrativas las
ofrece Sanchez (2008)quien sostiene que:
En la investigacion sobre el crimen organizado, en particular con
relacion al delito de blanqueo de capitales, es decisiva la colaboracion
de los operadores financieros. Pues ellos son en la mayoria de los casos
el instrumento utilizado para dotar de apariencia de legalidad a las
ganancias procedentes del delito. Uno de los especialistas en la materia,
el profesor suizo Pieth, habla de la necesidad de imponer las siguientes
cinco obligaciones: a) deber de identificar a los clientes, b) deber de
aclarar el trasfondo econdémico de determinadas transacciones
econdémicas inusuales, c) deber de comunicar a las autoridades las
transacciones sospechosas, d) deber de mantener registro no sélo de las
transacciones mismas, sino también de los procedimiento de
identificacion y de la investigaciéon del trasfondo de determinadas
transacciones; Yy, e) deber de introducir un mecanismo de cumplimiento
en las instituciones financieras, en concreto estableciendo
procedimientos internos de control y de colaboracién con la autoridad.
(p.228)
A la vez, con el objeto de dar seguro el cumplimiento de las normas
administrativas, el articulo 5° de la Ley N° 1106, tipifica el delito de omision
de comunicacion de operaciones o transacciones sospechosas, prescribiendo
gue ante el que incurre en falta a sus deberes funcionales o profesionales
omite dar aviso a la autoridad competente de operaciones de caracter
sospechoso, conforme lo norma las leyes o normas complementarias, estara
sujeto a la responsabilidad penal respectiva.
Queda claro entonces, del texto de la norma penal que su objetivo es
asegurar el cumplimiento de las normas administrativas de prevencion del
Lavado de Activos, como pone de manifiesto Prado (2013) al referir que:
El objeto de la tutela es unicamente la validacion legal y regulador de
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las medidas administrativas preventivas contra el lavado de activos (...)

(p.586)
Para lograr este propdésito, entonces como explicaremos mas adelante, resulta
vital la Ley N° 27693 y su Reglamento, que estructura normas
administrativas de prevenciony control del lavado de activos, detectando en
principio los sectores vulnerables de la economia, susceptibles de ser
infiltrados por los “lavadores de activos”, imponiendo obligaciones
administrativas a sujetos de las actividades privadas de suministro de
informacion y adopcion de medidas concretas de prevencion, asi como la
creacion de la Unidad de Inteligencia Financiera, ente administrativo
encargado de utilizar lainformacién proporcionada por los sujetos obligados
del sector privado y detectar las posibles operaciones de lavado de activos.
En tal sentido, se verificard también la importancia del levantamiento del
secreto de bancario, reserva tributaria y bursétil para este propdsito, pues
permitiria conocer a la UIF la verdadera situacion patrimonial del cliente
cuya operacion concreta ha sido calificada como sospechosa, y analizar si

dicha operacion resulta compatible con actos de lavado de activos.

CAPITULOVI
LAS NORMAS DE PREVENCION Y LA UNIDAD DE INTELIGENCIA
FINANCIERA

1.- Normas administrativas de prevencion
Para entender las fuentes y fundamentos de las normas administrativas de
prevencion de lavado de activos debemos tener en cuenta lo reflexionado por
Durrieu (2006) en el caso argentino, pero perfectamente aplicado en nuestro
caso, cuando precisa que:

Los aspectos fundamentales del régimen penal administrativa referidos

a la prevencion del lavado de dinero se originan en las
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Recomendaciones internacionales, ellas son las que enmarcan los
principios generales del régimen preventivo del lavado de activos a
nivel mundial, que luego cada pais receptara, optando entre los
modelos que mejor se adapten a su cultura juridica o idiosincrasia.
(p.53)
Asi, la Declaracion de Principios del Comité de Basilea del 12 de diciembre
de 1988, referida a la prevencion del lavado de dinero a través del sistema
bancario, es la primera norma supranacional que puso sobre el tapete
mundial la necesidad de imponer una serie de reglas y procedimientos cuya
puesta en practica deberia ser garantizada por las entidades financieras.
Entre otros elementos preventivos se puso especial énfasis en la
identificacion del cliente, la vigilancia del uso delictivo del sistema de pagos
y la cooperacion de las entidades bancarias con las autoridades de control
estatal.
Igual de influyentes resultaron ser las Recomendaciones del GAFI, que
sirvieron de estandar para el desarrollo de las politicas antilavado, y a las
cuales la UIF se refiere expresamente en sus resoluciones reglamentarias del
deber de informar de los diversos agentes obligados.
También tuvo especial importancia la influencia recibida de las Directivas de
la Comunidad Europea sobre el blanqueo de capitales que sugiere a sus
Estados miembros la introduccién en sus ordenamientos internos de una
serie de obligaciones imponibles a los sujetos obligados en general,
haciéndose referencia muy especialmente a las entidades financieras. Entre
las exigencias a los particulares seleccionados del mercado econémico se
encuentra la de comunicar a la autoridad judicial o administrativa que
corresponda las operaciones sospechosas que estén vinculadas con el
blanqueo de capitales. En estas Directivas se comenzé a conceptuar

operacion sospechosa como cualquier transaccion por donde se considere
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bajo estandares fundados en la costumbre que podra transitar una operacion

de lavado.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar la Convencion de Viena de 1998

que, si bien se encuentra limitada exclusivamente al lavado de activos

provenientes del narcotréfico, ha sentado las bases para todos los acuerdos
internacionales posteriores que vinieron a referirse a la necesidad de
reglamentar obligaciones derivados del principio de know your customer. Esta

Convencidn reviste especial importancia en nuestro pais ya que, a diferencia

de las sefaladas anteriormente, ya que la misma ha sido ratificada por

nuestro parlamento.

En ese marco, como sefiala Barral (2003) se expone que:
Elsistemaadministrativo instalado en se estructura sobre labase de los
siguientes aspectos fundamentales: (i) la creacion de un 6rgano de
control autarquico dedicado al analisis y prevencion del lavado de
dinero denominado “Unidad de Inteligencia Financiera” (UIF), (ii) la
imposicion del deber de reportar “operaciones sospechosas” que pesa
sobredistintosagentesqueoperanenlasmasvariadasfasesdelcircuito
econdmico denominados técnicamente “sujetos obligados™, (iii) deberes
para los sujetos obligados vinculados al principio de reconocido en el
lenguaje internacional como ‘“conoce a tu cliente” (know your
customer) y sus derivados, (iv) régimen de sanciones para los sujetos
obligados que incumplan con sus deberes impuestos por la normativa
“penal administrativa”; y, (v) en caso de verificarse la comision de
alguno de los delitos previstos por la ley, la denuncia ante el Ministerio
Publico para instar la actividad jurisdiccional. (p.102)

Dentro de los rasgos mas trascendentales de este régimen encontramos el

deber de los sujetos obligados de identificar a los clientes en el momento de

entablar relaciones de negocios, la cooperacion que deberan brindar a la UIF

y a la autoridad judicial competente que lo requiera, la comunicacion de las
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operaciones sospechosas de estar vinculadas al blanqueo de capitales, la

conservacion de documentos.

En nuestro pais, como advierte Garcia (2013), se debe tener en cuenta que:
Por Ley 27693 se crea, en el ambito administrativo, la llamada Unidad
de Inteligencia Financiera (UIF), a la cual se le ha encargado la
recepcion, analisis, tratamiento, evaluacién y transmision de la
informacion para prevenir y detectar el lavado de dinero o activos. Este
organismo cuenta con facultades para acceder o requerir informacién o
documentos a los sujetos obligados; y, de encontrar indicios de lavado
de activos, debera de informar al Ministerio Pablico (articulo 3 inciso 5

de la Ley 27693y articulo 13.2 de su Reglamento). (...) (pp. 45-46)

2.- Las Unidades de Inteligencia Financiera en los instrumentos
internacionales
Como bien sefialan Gonzales, Ponce, Rojas y Villanueva (2011) se menciona
que:
Todo ente que sea parte de la lucha contra el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo, debe poder acceder a determinada
informacion econdmica, (...) la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF)
cumple una funcion cada vez mas importante en este proceso (...). (pp.
20-21)
2.1.- Definicion de una Unidad de Inteligencia Financiera
En 1996 el Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera (Grupo
Egmont), ensayd la siguiente definicion de una UIF: Unidad central, nacional
encargada de articular con las autoridades competentes informacion

financiera sospechosa de lavado de activos (Grupo Edmont, 2013).

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2000), en su articulo 7 literal b, aprobé una definicion, que
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involucra y compromete a cada Estado, sefalando que dentro de su
organizacion debe considerarse la forma de recopilar, analizar y difundir la
informacion relativa a las formas de lavado de activos
Por otro lado, se debe resaltar que el Grupo Egmont hizo un analisis a su
definicion sobre la UIF, para lo cual, se le incluyé un nuevo deber, el cual es
la lucha contra el financiamiento del terrorismo. (Carpio, 2015).
2.2.- Funciones principales
2.2.1.- Depésito centralizado de la informacion reportada
Es deber de las instituciones financieras, poner a disposicion de la UIF
toda informacién de actividad financiera sospechosa. De ahi que la
importancia de centralizar la informacion a favor de la UIF facilita la
recopilacion, tratamiento, analisis e intercambio de informacién. (Carpio,
2015)
2.2.2.- Anédlisis de lainformacion
Por un lado, se debe precisar que las UIF tienen la obligacién de estudiar los
datos llegados a sus bases como resultado de diversas actuaciones de las
personas u otro tipo de acto financiero que, en principio tendria el caracter
de inocencia, se le puede dotar de ser sospechosa, para ello, tales operaciones
sospechosas que, en principio, estarian dotadas de licitud, se puedan
detectar, se emplean un serie de técnicas como el interrogatorio y/o analisis
(Carpio, 2015)
a. Anadlisis tactico
Por andlisis tactico se debe entender que:
Es el proceso que sirve para recopilar toda la informacién y medios
probatorios necesarios para materializar una demanda respecto de un
acto ilicito, asi como los elementos que dieron origen al citado acto
ilicito. (Carpio, 2015)
b. Analisis operativo
Sobre su definicion, podemos decir que:
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En este andlisis se crea la base del proceso de investigacion. En este
analisis se ensayan hipotesis de las actividades del sospechoso, sobre la
informacion recopilada en el analisis tactico. (Carpio, 2015)
c. Andlisis estratégico
Sobre la nocion de esta particularidad, se menciona que:
En este andlisis se identifican las nuevas tendencias y modalidades
delictivas que crean grupos especificos. (Carpio, 2015)
2.2.3.- Intercambio de informacion a nivel nacional
Sobre esta seccién, debemos resaltar que:
La UIF debe estar facultada para entregar en tiempo oportuno,
informacién referida ha lavado de activos o financiamiento del
terrorismo, con las autoridades competentes. (Carpio, 2015)
2.3.- Tipos 0 modelos de UIF
Se puede hablar de los siguientes: un modelo administrativo, policial,
judicial o un mixto; el primero depende un ente supervisor, el segundo, de
uno de caracter policial, el tercero, del encargado judicial o del M.P y el
altimo que vendria a ser de caracter residual, al ser una conjuncion de

cualquiera de los anteriores

3.- La Unidad de Inteligencia Financiera, UIF-Peru, los Reportes de
Operaciones Sospechosas y el Informe de Inteligencia Financiera

El Estado peruano, en concordancia con los acuerdos internacionales de
lucha contra el lavado de activos y financiamiento al terrorismo, de los cuales
es signatario, ha creado las instituciones y los procedimientos necesarios a fin
de contar con las leyes pertinentes para su actuacion en esta materia. En
materia preventiva se tiene la Ley N° 27693 y sus modificaciones, de creacion
de la Unidad de Inteligencia Financiera.

La referida norma nacional también hace referencia a las denominadas
“Transacciones Inusuales” son aquellas cuya cuantia, caracteristicas y
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periodicidad no guardan relacion con la actividad economica del cliente,

salen de los parametros de normalidad vigente en el mercado o no tienen un

fundamento legal evidente.

Segun sostiene Lamas (2008) se menciona que:
Inusual aporta ideas y parametros de orden técnico y legal importantes
para comprender en su real dimension una transaccion u operacion que
es considerada como sospechosa, esto es, una serie de factores que
denotan una falta de consistencia, coherencia, firmeza, periodicidad y
estabilidad respecto a una operacién bancaria, financiera, contractual o
de otra indole que suscita sospecha sobre su solidez. Entonces, la
“inusualidad” implica poner especial atencion por parte de los sujetos
obligados a todas las transacciones u operaciones realizadas que por sus
caracteristicas particulares no cumplan con lo antes mencionado.
(p.225)

A la vez, Pérez (2006), sobre el ROS, ensefia lo siguiente:
El ROS es el resultado final de todo el trabajo de investigacion interna
gue realizé el sujeto obligado, al solo efecto comparativo y salvando las
distancias, se aproxima al informe final de auditoria, luego de haber
desplegado el trabajo de campo. (p.149)

Asimismo, Galvez (2009) sefiala, lo siguiente:
Una vez remitida por los sujetos obligados el Reporte de Operaciones
Sospechosas, la UIF es la competente para realizar, desde una
perspectiva técnica y administrativa, un analisis y tratamiento de la
informacion reportada por los sujetos obligados. Una vez realizado el
analisis y verificada la existencia de indicios de la comision del delito de
lavado de activos, la UIF comunicara al Ministerio Publico, remitiendo a
su vez toda la informacion necesaria, es decir, todos los actuados que
sustentan los hechos materia de la informacion. Esta comunicacion, que
no soélo contiene el detalle de las presuntas operaciones sospechosas o
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inusuales, sino también el andlisis e investigacion por el cual la UIF-
Perd presume que dichas operaciones podrian vincularse con
actividades de Lavado de Activos, se canaliza a través de un informe de
inteligencia financiera. (p.362)
Entonces, porreporte se entiende lacomunicacion enviadapor laUIF-Perual
Ministerio Publico conteniendo un analisis por el cual presume que ciertas
operaciones sospechosas se vinculan con actividades de Lavado de Activos o
Financiamiento al Terrorismo.
Se deriva de esta norma que luego de un analisis técnico de los reportes de
operaciones sospechosas remitidos por los sujetos obligados, la UIF-Peru
emite un documento donde hace conocer al Ministerio Publico dicho analisis
e investigacion, cuando presuma que esas operaciones se encuentra
vinculadas con actividades de lavado de activos o financiamiento al
terrorismo.
El articulo 13.2 del Reglamento aclara que:
De acuerdo alo establecido en el inciso 5 del articulo 3 de la Ley, la UIF-
Perd comunicara al Ministerio Publico mediante Informe de inteligencia
las operaciones, que luego de su labor de analisis producto de los
reportes de operaciones sospechosas que recibe y de las investigaciones
conjuntas que puedasolicitar, se presumaesténvinculadas con el delito
de lavado de activos y/o financiamiento al terrorismo.
Con lo cual, la comunicacién del resultado del andlisis e investigacion que
realiza el UIF-Perl respecto a las operaciones sospechosas que le fueron
comunicadas por los sujetos obligados y que dicha entidad infiere, a través
de indicios comprobados técnicamente que se relacionan con actividades de
lavado de activos, se canaliza a través de un Informe de Inteligencia
Financiera. Por tanto, no se trata sélo de la retransmision de los reportes de
operaciones sospechosas remitidos por los sujetos obligados, sino, de un
documento producto de investigacion, analisis y evaluacion realizado por los
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expertos de la UIF-Perl que concluyen en que esas operaciones pueden

vincularse con actos de lavado de activos, ese plus en el analisis de expertos

hace que el Informe de Inteligencia Financiera, sea susceptible de ser

considerado como prueba pericial.

No obstante, como bien sefiala el reglamento de fiscalizaciones

especializadas (2014) se refiere que:
Luego de la derivacion de este documento, la entidad competente para
avocarse al conocimiento, analisis y procesamiento de la informacion es
el Ministerio Publico, el que a través de la correspondiente Fiscalia
Provincial Especializada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de
Dominio, realizara la investigacion preliminar que sea necesaria a fin de
reunir los suficientes elementos de prueba para el ejercicio de la accion
penal. Siendo que la Ley ha precisado que el Reporte (o Informe de
Inteligencia de operaciones, en los términos del Reglamento), tendra
validez probatoria al ser asumido por el Ministerio Publico para el
impulso de una investigacion o de un proceso penal, lo que refuerza la
idea de considerar al referido documento como una prueba pericial

institucional.

CAPITULO VII
UTILIDAD DEL INFORME DE INTELIGENCIA FINANCIERA PARA
ACREDITAREL INDICIO DE “MANEJO DE SUMAS DE DINERO
QUE, POR SU ELEVADA CUANTIA, DINAMICA DE
TRANSMISIONES O TRATARSE DE EFECTIVO, REVELEN
OPERACIONESEXTRANASALASPRACTICASCOMERCIALES
ORDINARIAS”

A diferencia de la legislacién complementaria de la Ley N° 27765, Ley Penal
contra el Lavado de Activos, la actual regulacion y modificaciones
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introducidas por el Decreto Legislativo N° 1106, el Reporte de Inteligencia
Financiera, elaborado por la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF-Peru),
sobre la base de los reportes de “operaciones sospechosas” de los sujetos
obligados, puede ser considerado como medio probatorio al ser asumido por
el Fiscal como elemento sustentatorio para lainvestigaciony proceso penal.
Entonces, el informe o reporte de inteligencia elaborado sobre la base de los
“reportes de operaciones sospechosas” de los sujetos obligados adquiere la
naturaleza de “pericia institucional” que aporta elementos para comprobar
gue operaciones financieras de personas o grupo de personas pueden ser
compatibles con actos Lavado de Activos o que representan una modalidad
de Lavado de Activos.

En tal sentido, resulta relevante analizar la importancia de la utilizacion del
Informe o Reporte de Inteligencia Financiera como pericia institucional
tendiente a probar el indicio de “manejo de sumas de dinero que, por su
elevada cuantia, dinamica de transmisiones o tratarse de efectivo, revelen
operaciones extrafias a las practicas comerciales ordinarias” en la
acreditacion en unainvestigacion o en un proceso penal del delito de Lavado
de Activos, por ello, existe la necesidad de su consideracion como ‘“Pericia
Institucional”. Este me parece el aspecto mas relevante de los aqui
planteados. Como se sabe, el Lavado de Activos es un delito de dificil
probanza, en la jurisprudencia nacional y comparada, asi como en los
instrumentos internacionales sobre la materia, se incide en la necesidad de
recurrir ala pruebaindiciaria para acreditar dos aspectos fundamentales del
delito “el origen ilicito de los activos a legitimar” y “el conocimiento que
posee el sujeto activo del origen ilicito de los activos a legitimar”, siendo
ademas que este conocimiento puede ser a titulo de dolo eventual,
considerandose tres supuestos para ello, incremento inusual del patrimonio;
inexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o
las transmisiones dinerarias y constatacion de algun vinculo con personas o
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grupos relacionados con las mismas.

Entonces, si evaluamos el contenido y finalidad de los Informes de
Inteligencia Financiera elaborados por la UIF-Peru sobre la base de los
“Reportes de Operaciones Sospechosas” remitidos por los sujetos obligados,
podemos verificar su utilidad para la investigacion o proceso penal, pues la
opinidn experta de los funcionarios de la UIF-Peru, al considerar el informe
como prueba pericial institucional, nos permite acreditar el indicio de manejo
de sumasdedineroque, por suelevada cuantia, dinAmica de transmisioneso
tratarse de efectivo, revelen operaciones extrafas a las practicas comerciales

ordinarias.

1.- CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA
INDICIARIA
Sefiala DEVIS (2002), el indicio parte de un hecho conocido y se induce a otro
hecho desconocido. (...). Asi, el indicio es la prueba, y la presuncion, la
consecuencia de la regla de la experiencia o la técnica que permite valorarla.
Para otra parte de la doctrina la prueba indiciaria no configura per se un
medio de prueba, por cuanto la norma no ha previsto un procedimiento para
su validez.
1.1.- El razonamiento del juez
Cafferata, sefiala que:
El indicio es la consecuencia légica entre su relacién con una norma de
experiencia, como resultado de un ejercicio silogistico, en el cual el
hecho indiciario es tomado como premisa menor, y una enunciacion
basada en la experiencia comun funciona como premisa mayor. (citado
por Cordon, 2011, p.131)
Asi la Corte Suprema del Perd, en la Ejecutoria Suprema (2005) ha precisado
que:
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Que, respecto al indicio, (a) éste —hecho base — ha de estar plenamente
probado — por los diversos medios de prueba que autoriza la ley -, pues
de lo contrario seria una mera sospecha sin sustento real alguno, (b)
deben ser plurales, o excepcionalmente Unicos pero de una singular
fuerza acreditativa, (c) también concomitantes al hecho que se trata de
probar — los indicios deben ser periféricos respecto al dato factico a
probar, y desde luego no todos lo son, y (d) y deben estar
interrelaciones, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre siy
gue no excluyan el hecho consecuencia — no solo se trata de suministrar
indicios, sino que estén imbricados entresi.

Asi, con los criterios descritos queda claro el procedimiento l6gico — formal

para la construccion de la prueba indiciaria, en cuanto razonamiento

inferencial o deductivo, en el marco de la teoria de la prueba.

2.- LA PRUEBA INDICIARIA EN MATERIA DE LAVADO DE ACTIVOS
En Espafia, en la STS 1435/1998 de 23 de noviembre se hace referencia a los
requisitos que debe contener la prueba deindicios:
a) La acreditacion de los indicios, de preferencia plurales y que se
refuercen entre si; b) Que los indicios sean el punto de partida para una
deduccién clara y razonable; c) Que la sentencia se sustente en los
hechos base o indicios en que apoye el juicio de inferencia.
En definitiva, la inferencia debe ser inequivoca, esto es, que no se encuentre
abierta a otras posibles conclusiones igualmente ldgicas en sentido
exculpatorio. Eso se ha visto en alguna sentencia, en la que el TS ha absuelto
al acusado cuando se dio explicaciones creibles sobre la procedencia no
delictiva del dinero.
Es de poner de relieve que, incluso, tal 6rgano supremo ha concebido como
valido el hecho de que se le otorgue la calificacion de indicio objeto de
valoracion al silencio del acusado, aun cuando en contra de tal sujeto exista
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una prueba de cargo y este decida no ofrecer explicaciébn alguna o la
declarada no es concordante o la misma, por las circunstancias, no puede ser
aceptada.
De acuerdo con la STS 113/2004. de 9 de octubre:
El silencio del acusado puede reforzar la virtualidad incriminatoria de
otras pruebas de cargo existentes, asi precis6 que “en consecuencia, si el
acusado no ha proporcionado una explicacion alternativa plausible de
la procedencia licita de tal elevada cantidad de dinero en billetes
hallada oculta en su domicilio, como sefialan las SSTS 9-6-99 u 17-11-
2000, dicha actuacion del incriminado no permite invertir la carga de la
prueba, empero, deben existir indicios concretos que hagan deducir
razonablemente su participacion en loshechos.
Asi, en la Convencién de Viena contra el Tréfico llicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas y en la Convencion contra la Delincuencia
Transnacional Organizada se precisa que: “El conocimiento, la intencién o la
finalidad requeridas como elementos de tales delitos, podran inferirse de las
circunstancias objetivas del caso”. (articulo 3.3 y 6.2, literal f.)
La jurisprudencia espafiola ha reconocido la importancia de la prueba
indiciaria ante las dificultades probatorias para demostrar el conocimiento
del origen del dinero, asi, la STS (2000) razon6 que: “La capacidad de
camuflaje y hermetismo con que actian las redes clandestinas de fabricacion
y distribucion de drogas asi como de lavado de dinero procedente de
aquéllas”.
Una consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, ha
consagradolaconstrucciondeltipopenalde blanqueo de capitales sobretres
pilares o elementos, manifiestamente reveladores de la importancia y
transcendencia de la prueba de indicios:
1) Incrementos patrimoniales injustificados u operaciones financieras
anomalas; 2) Inexistencia de actividades econémicas o comerciales
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legales; 3) Vinculacion, relacién o conexion con actividades de tréafico
ilicito de estupefacientes, o con otras actividades delictivas, o con

personas o grupos relacionados con ellas.

3.- INDICIOS USUALES EN LA DETERMINACION DEL DELITO DE
LAVADO DE ACTIVOS: INDICIO DE INEXISTENCIA DE
ACTIVIDADES ECONOMICAS O COMERCIALES LEGALES

Sobre el indicio de “Incrementos patrimoniales injustificados u operaciones
financieras andmalas”, resulta pertinente la sentencia del Tribunal Supremo
espafol (1997) cuando consideraque paraeldelitode blanqueo de capitales,
los indicios trascendentes recaen en el manejo o incremento inusual del
patrimonio, y lainexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento
patrimonial.

En lo que se refiere al segundo indicio “Inexistencia de actividades

economicas o comerciales legales”, como recuerda laSTS (2004), la prueba

delaexistenciade estasactividadescorresponde alacusado, sefialaque:
Ninguno de los implicados consiguié acreditar el origen licito de su
incremento patrimonial. La transparencia del sistema financiero, coloca
sobre los investigados la carga de demostrar el origen licito de su
patrimonio, lo cual, no se debe entender como invertir la carga de la
prueba, pues se entiende que en un contexto normal, no seria problema
demostrar lo solicitado.

4.- UTILIDAD DEL INFORME DE |INTELIGENCIA FINANCIERA

PARA ACREDITAR EL INDICIO DE “MANEJO DE SUMAS DE DINERO

QUE, POR SU ELEVADA CUANTIA, DINAMICA DE TRANSMISIONES

O TRATARSE DE EFECTIVO, REVELEN OPERACIONES EXTRANAS A

LAS PRACTICAS COMERCIALES ORDINARIAS”

Ahora bien, atendiendo a la nueva regulacién introducida por el Decreto

Legislativo N° 1106, sobre la validez probatoria de los Reportes o Informes

69



de Inteligencia Financiera, entendiendo este documento como el producto
remitido por la UIF-Peru a la Fiscalia, tras un analisis e investigacion sobre la
base de Reportes de Operaciones Sospechosas derivado por sujetos
obligados, y que a la opinion experta de los funcionarios de la UIF-Peru
dichas operaciones se vinculen con actividades de Lavado de Activos o
financiamiento al terrorismo. Se tiene que el Informe adquiere las
caracteristicas de prueba pericial institucional, conforme al analisis realizado
en su momento por la Corte Suprema, Acuerdo Plenario N° 03-2010/CJ-116,
una vez superada la limitacion impuesta por el art. 13.2 del Reglamento, que
pasa a ser inaplicado por jerarquia normativa de la Ley, conforme ha
guedado determinado.
Por lo cual, resulta necesario analizar las caracteristicas y reglas para la
admision, actuacion y valoracion de la prueba pericial institucional
constituida por el Informe de Inteligencia Financiera, para luego remarcar el
valor probatorio de este documento y del examen del mismo, en el acto oral,
para la acreditacion del indicio de “manejo de sumas de dinero que, por su
elevada cuantia, dinamica de transmisiones o tratarse de efectivo, revelen
operaciones extrafias a las practicas comerciales ordinarias” propio de la
prueba indiciaria.
4.1.- Calidad de prueba pericial institucional del Informe de Inteligencia
Financiera de la UIF-Peru
Partiendo de lo analizado en el Acuerdo Plenario N° 03-2010/CJ-116, se dice
que:

El Informe de Inteligencia Financiera tiene dos usos que contribuyen al

desarrollo del proceso y de las investigaciones, el primero estéa referido

a su uso como indicio procedimental para el inicio del proceso penal, y

el segundo tiene que ver con su valoracidbn como pericia institucional.

Claro que obviando la referencia a la autorizacion de la UIF-Pertd no

contenida en la modificacion introducida por el Decreto Legislativo N°
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1106, donde se precisa, conforme a lo ya sefialado, que el Informe
adquiere valor probatorio y puede ser utilizado para sustentar una
investigacibn o proceso penal con la sola decision del Fiscal.
(fundamento juridico 38).
El perito como anota Horvitz (2004) es:
Un especialistaque se pronunciasobre hechos o actividades que porsu
naturaleza no es posible explicar por el juzgador. De ahi que el
Ministerio Publico, el juzgador o cualquiera de la partes pueden
solicitar la actuacién de pericias, que posteriormente deben ser
corroborados por el autor. (citado por Retamozo, 2016, p.54)
En esa linea, el articulo 172°.1 del Codigo Procesal Penal, establece que:
La pericia procederad siempre que, para la explicacion y mejor
comprension de algun hecho, se requiera conocimiento especializado de
naturaleza cientifica, técnica, artistica o de experiencia calificada”,
asimismo, las reglas sobre nombramiento, designacion, obligaciones,
impedimentosysubrogacionde peritos se encuentrancontenidasenlos
articulos 173° al 176° de la referida norma procesal.
En el caso del Informe de Inteligencia Financiera de la UIF-Perd, como
prueba pericial, por su especial naturaleza al ser producto del andlisis e
investigacibn de un dérgano técnico especializado debe asimilarse al
tratamiento que se otorga a los “Informes Especiales” de la Direccion de
Criminalistica de la PNP, del Instituto de Medicina Legal y de la Contraloria
General de la Republica, como se desprende del Acuerdo Plenario N° 2-
2007/CJ-116, donde se precisa ademas las reglas para la actuacion probatoria
del Informe Pericial en juicio oral, que si bien hacen referencia al Cadigo de
Procedimientos Penales, resultan perfectamente aplicables a los procesos
seguidos con el Nuevo Codigo Procesal Penal, segun las reglas contenidas en
los articulos 178° al 181° del referido cuerpo legal.
Sobre este aspecto, cabe precisar que, por ejemplo, el informe de la
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Contraloria General de la Republica ha sido considerado por la Corte
Suprema (2008) como:
Medio probatorio valido para servir de sustento a los hechos materia de
investigacion, por lo que, se le debe considerar como prueba.
Asimismo, la Corte Suprema (2008) ha explicado ademas, que:
El informe pericial, debido a la institucion oficial que lo respalda, debe
ser considerado como cierto, siempre que no se oponga otros informe
del mismo nivel.
Por otro lado, en el Acuerdo Plenario N° 2-2007/CJ-116 se precisa que la no
ratificacion en juicio de los mismos, no es causal de nulidad de los actos
procesales o de la sentencia que se sustento en el mismo, ni de exclusiéon de la
pericia como medio probatorio (Fundamento Juridico N° 8), sin embargo, si
las partes asi lo consideran conveniente, en ejercicio del derecho de defensa,
debe citarse a los expertos que elaboraron el Informe a juicio oral a efectos de
gue las conclusiones del mismo sea sometido al contradictorio, pero ello sélo
cuando se cuestionan aspecto técnico de la pericia.
4.2.- El indicio de “Incrementos patrimoniales injustificados u
operaciones financieras anomalas” en la jurisprudencia
Un ejemplo, de operaciones comerciales andémalas, extrafias a las practicas
comerciales comunes y a la logica del negocio licito especifico que
supuestamente se estaba emprendiendo, se describe en el considerando Sexto
de la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad (2003) donde
todos estos elementos indiciarios hacen concluir que el acusado se presto
dolosamente para realizar actos de Lavado de Activos con dinero
proveniente del Trafico llicito de Drogas del principal acusado, sefialando
que:
(...) el acusado reactivo la empresa de un tercero con mas de diez afios
de inoperatividad para transferir por circuito financiero mas de seis
millones a sus empresas en el extranjero, asi, su incapacidad de
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demostrar lalicitud de tales hechos acreditan su accionar doloso parae

lavado de activos.

Se observa en este caso como el volumen del dinero ingresado a las empresas
incriminadas, la nula actividad comerciales de las mismas, el austero capital
y la incongruencia en las transferencias bancarias, constituyen operaciones
comerciales andmalas que no encajan en el perfil econémico del negocio al
que supuestamente se dedicaban las referidas empresas, y que por las reglas
de la experiencia permite inferir que el acusado se prestd para ocultar y
servir de fachada para transferencias de activos del trafico drogas.
Por otra parte, otro caso en el cual se puede observar que las actividades
comerciales andmalas que no encajan dentro de las capacidades o perfil
econdémico del encausado, o que no se condicen con las practicas regulares
del mercado, se observa en la Ejecutoria Suprema recaida en la Ejecutoria
Suprema (2006) en la que se precisa que:
Que, en cuanto al acusado Dionisio Alberto Napuri Lavado, si bien
reconoce que ha sido condenado por delito de traficoiilicito de drogas y
precisa que también lo ha sido por delito de defraudacion tributaria, a
lavez que refiere que las empresas de fachada las cre6 a instancias de
Maria Elena Sarrid Rivera para defraudar al fisco con el contrabando de
oro y dar una apariencia de actividad legal, cuyos movimientos
financieros eran ajenos al trafico de drogas, su responsabilidad en el
delito de lavado de activos derivados del trafico ilicito de drogas —
delito precedente — se afirmo no so6lo por su vinculacion y sancion por
el referido delito inicial, sino también porque cre6 empresas sin mayor
nivel de funcionamiento real y de infraestructura logistica y de
personal, los mismos que registraron un inusitado movimiento
econdmico y transferencias por montos muy cuantiosos, incluso
incompatibles con una actividad de comercializacion de oro, plata y
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joyas en general, o lo que, por tanto, necesariamente debi6é inyectar
dinero procedente de su actividad motriz: el trafico ilicito de drogas —
véase Informe Contable de fojas cuatrocientos sesenta y tres, copias
literales de las empresas de fachada de fojas seiscientos veintiséis,
seiscientos cuarenta y uno, a seiscientos ochenta y cuatro, e Informe de
SUNAT de fojas mil sesenta con fines de blanqueo de la misma, al
punto que incluso apertur6 cuentas bancarias a nombre de terceros (...)

(fundamento juridico 7).

Se explica entonces, que por la dificultades probatorias que entrafia este tipo
penal, la prueba indiciaria resulta idonea para determinar el origen ilicito de
los activos objeto del delito, precisando que las practicas comerciales
extrafias, la ausencia de légica para el movimiento de dinero, la escasa o nula
actividad comercial de las empresas de fachada, sobre la base de perfil
financiero del acusado y de sus empresas, a través de las maximas de la
experiencia, son indicios concurrentes que nos permiten concluir que nos

encontramos frente a actos de Lavado de Activos.

Sibien, todos estos ejemplos se sustentan, aunque no se sefiale expresamente,
en “maximas de la experiencia” donde el juzgador deduce lo extrafio de las
operaciones comerciales o financieras, con el perfil econémico o financiero
del acusado, concluyendo que nos encontramos ante actos de lavado de
activos, lo que pone en evidencia la importancia del indicio de “manejo de
sumas de dinero que, por su elevada cuantia, dinamica de transmisiones o
tratarse de efectivo, revelen operaciones extrafas a las practicas comerciales
ordinarias” en casos concretos y nos da pie para destacar la importancia que
podria tener el Informe de Inteligencia Financiera, como pericia institucional
pre-procesal.

En consecuencia, en la jurisprudencia se encuentran ejemplos donde, aunque
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no se sefiale expresamente, el juzgador se sustenta en “maximas de la
experiencia” de los que deduce lo extrafio de las operaciones comerciales o
financieras, con el perfil econdmico o financiero del acusado, concluyendo
gue nos encontramos ante actos de lavado de activos, lo que pone en
evidencia la importancia del indicio de “manejo de sumas de dinero que, por
suelevadacuantia, dinamicade transmisiones otratarse de efectivo, revelen
operaciones extrafias a las practicas comerciales ordinarias” en casos

concretos.

CAPITULO VIII.- SOBRE LA NECESIDAD DE AUTORIZAR A LA
UNIDAD DE INTELIGENCIA FINANCIERA —UIF PERU, ACCEDER AL
LEVANTAMIENTO DEL SECRETO BANCARIO, RESERVA TRIBUTARIA
Y BURSATIL

1.- Utilidad de la informacion proveniente del levantamiento del
secreto bancario en la elaboracién del Informe de Inteligencia
Financiera

Sin embargo, en la practica se advierte que la Unidad de Inteligencia

Financiera, al no tener acceso al Levantamiento del Secreto Bancario, Reserva

Tributaria y Bursétil, no puede realizar una evaluacién concluyente sobre si

respecto de ciertas operaciones sospechosas puedan estar vinculadas actos de

lavado de activos. El acceso a esta informacion resulta de vital importancia
en el andlisis del perfil financiero del sujeto al que se le imputa la realizacion
de actos compatibles con Lavado de Activos, puesello, permite determinar el
verdadero caudal patrimonial inserto en el sistema financiero, y la existencia
de otras operaciones no reportadas que en conjunto puedan resultar

sospechosas o ajenas al perfil financiero del sujeto.

Segun la definicion del Grupo EGMONT, una de las funciones de la UIF, es el
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analisis de los reportes de operaciones sospechosas remitidos por los Sujetos
Obligados, a fin de identificar indicios referidos operaciones vinculadas a
Lavado de Activos.
Ademas, Schott (2007) refiere que:
El andlisis operativo consiste en usar la informacién tactica para
formular distintas hipotesis sobre las posibles actividades del
sospechoso. El andlisis operativo es la base del proceso de investigacion.
Se vale de todas las fuentes de informacion de las que dispone la UIF
para establecer patrones de actividad, nuevos objetivos, relaciones entre
el sujeto y sus cdmplices, pistas de investigacion, perfiles criminolégicos
y, cuando sea posible, indicadores de posibles conductas en el futuro.
(p.115)
A raiz de ello, sobre el andlisis estratégico, se especifica que:
El analisis estratégico es el proceso mediante el cual se generan
conocimientos que se utilizaran para determinar la labor de la UIF en el
futuro. La caracteristica principal de la inteligencia estratégica es que no
esta relacionada con casos individuales, sino mas bien con nuevos
enfoques y tendencias. El alcance del analisis estratégico puede ser
limitado o amplio, segun el mandato de la UIF. Puede consistir en la
deteccién de cambios en las tendencias delictivas dentro de un grupo
especifico o la definicion de una vision general de las tendencias
delictivas que surgen a escala nacional. (FMly BM , 2004, 67) & (Schott,
2007, p.115)
En el segundo aspecto, el referido al andlisis operativo, tras el analisis e
investigacion de los reportes de operaciones sospechosas remitidos por los
sujetos obligados, los expertos de la UIF-Peru elaboran un perfil financiero
(sobre la situacion financiera del sujeto) para determinar si las operaciones
incriminadas responde a ese perfil 0 si por el contrario resulta extrafio a esa
situacion financiera o a las practicas comerciales usuales, son esas
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conclusiones técnicas las que sirven para reforzar indicio de manejo de
sumas de dinero que, por su elevada cuantia, dinamica de transmisiones o
tratarse de efectivo, revelen operaciones extrafas a las practicas comerciales
ordinarias . (Almanza; Neyra, Paucar y Portugal, 2018, p.10). En ese marco,
proponemos realizar una reforma constitucional a efectos de autorizar a la
Unidad de Inteligencia Financiera acceder a la informacion financiera del
“cliente” (cuya operacion ha sido declarada como sospechosa por los sujetos
obligados), verificar la verdadera situacion patrimonial del mismo, y poder
concluir si la operacién cuestionada resulta compatible o no con una de

lavado de activos.

2.- Constitucionalidad de autorizar a la Unidad de Inteligencia
FinancieraUIF-Peru, el levantamiento del Secreto Bancario, Reserva
Tributaria y Bursatil

Como anota Galvez (2014) se dice que:

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza juridica del secreto bancario,
respecto de lo cual se decia que estaba referido a los usos y costumbres
impuestos por la propia actividad bancaria, como una forma de
proteccion de la confidencialidad de las actividades de los clientes,
luego se le vinculo al derecho a la intimidad del cliente en cuanto
persona humana. Es en esta ultima perspectiva, que el secreto bancario
adquiri6 la categoria de un derecho fundamental protegido por los
ordenamientos constitucionales. Asimismo, el secreto bancario se
vincula al orden social, pues mas alla de la privacidad, se considera que
también involucra el interés politico de los estados en cuanto constituye
un factor esencial del desarrollo de las economias y de los centros
financieros, no hay banca sin un sdlido secreto bancario. (pp.534-535)

Como se ha dicho nuestro ordenamiento constitucional ha consagrado el

derecho fundamental del secreto bancario en el articulo 2 inciso 5 de la

77



Constitucion Politica, que tiene su correlato en el articulo 140 de la Ley

General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros.

Sin embargo, el derecho al secreto bancario ha sido relativizado por el

Tribunal Constitucional que ha establecido en la STC 02838-2009-PHD/TC

Fundamento 14, que
(...) Dado que ni el secreto bancario nilareservatributaria forman parte
del contenido esencial del derecho fundamental a la intimidad,
Unicamente se encuentran constitucionalmente proscritas aquellas
limitaciones cuyo propésito es el de quebrar la esfera privada del
individuo y ocasionarle perjuicios reales y/o potenciales de la mas
diversa indole, mas no aquellos que, manteniendo el margen funcional
del elemento de reserva que le es consustancial, sirvan a fines
constitucionalmente legitimos y se encuentran dentro de los margenes
de lo informado por la razonabilidad y la proporcionalidad.

En el mismo, sentido el maximo interprete de la Constitucion, en su sentencia

expedida en el Caso N° 0004-2004-Al/TC, ha precisado que
37. En criterio de este Colegiado existen, cuando menos, tres motivos
gue permiten sostener que el secreto bancario, en tanto se refiere al
ambito de privacidad econdémica del individuo, no forma parte del
contenido esencial del derecho a la intimidad personal: a) la referencia
al contenido esencial del derecho a la intimidad personal, reconocido
por el articulo 2°7 de la Constitucion, hace alusién a aquel ambito
protegido del derecho cuya develacion publica implica un grado de
excesiva e irreparable afliccion psicoldgica en el individuo, lo que
dificilmente puede predicarse en torno al componente econémico del
derecho; b) incluir la privacidad econémica en el contenido esencial del
derecho a la intimidad, implicaria la imposicion de obstaculos
irrazonables en la persecucion de los delitos econdémicos; c¢) el propio
constituyente, al regular el derecho al secreto bancario en un apartado
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especifico de la Constitucién (segundo pérrafo del articulo 2°5), ha

reconocido expresamente la posibilidad de limitar el derecho.

Este mismo planteamiento desarrollado para el secreto bancario puede
aplicarse paralaproteccion de lareservatributariay la reserva bursatil, pues
ambas resultan vinculadas, por un lado al derecho fundamental a la
intimidad y dentro de este a la privacidad, asi como también al derecho de
contenido social vinculado a los intereses publicos conformantes del
desarrollo econémicoy financiero. Sinembargo, atendiendo aque lareserva
bancaria no forma parte del contenido esencial del derecho a la intimidad, su
restriccion, respetando los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
pueden ser autorizados por entes administrativos como la Unidad de

Inteligencia Financiera.

El Tribunal Constitucional sostiene entonces que el derecho a la intimidad no
es absoluto, por lo que la Administracion Tributaria podra exigir la
documentacion necesaria que permita determinar un desbalance patrimonial
de un administrado. Asi precisa que:
(...) los derechos fundamentales no son absolutos, es decir, no son
ilimitados, ya que deben observarse en relacion con otros derechos y
principios constitucionales. Como se aprecia, la finalidad de la
Administracion [Tributaria] es clara cuando se trata de definir si se esta
o no frente a un desbalance patrimonial, lo que se configura con una
finalidad legitima y concorde con las funciones de la SUNAT. Teniendo
en cuenta ello, una de las variantes que tendra que considerar la
Administracion es el gasto efectuado por el demandante; con ello se
podra determinar si sus ingresos y sus egresos guardan tales gastos. Es
importante indicar que todos estos datos estaran protegidos por la
reserva tributaria, con lo que no podra ser de conocimiento detergeros
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ajenos a la Administracion Tributaria, resguardandose asi el derecho a

la intimidad.
Enesemarco, el Tribunal Constitucional espafiolvamasalla, y precisaque la
Administracion Tributaria, esto es un ente administrativo, puede acceder al
conocimiento del secreto bancario de los administrados, pues esta
informacién no forma parte del contenido esencial del derecho a la intimidad
protegido por la Constitucion, y por que ningun derecho es absoluto y debe
ceder ante los intereses generales.

Todo derecho tiene sus limites que en relacion a los derechos

fundamentales establece la Constitucion por si misma en algunas

ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o

indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de

proteger o preservar no soOlo otros bienes constitucionalmente

protegidos (...).
En el auto 642/1986, del 23 de julio de 1986, el Tribunal Constitucional
espaiiol precisa que el derecho a la intimidad, el secreto bancario, no puede
constituirse en un obstaculo que dificulte el cumplimiento del deber de los
ciudadanos a contribuir con los gastos publicos. Facultando entonces a un
ente administrativo acceder al contenido del secreto bancario, sin que ello
signifique vulnerar el derecho a la intimidad del contribuyente.
De forma clara entonces, el Tribunal Constitucional espafiol, en
jurisprudencia constante, sostiene que al hacerse una ponderacion entre el
derecho a la intimidad y el deber constitucional de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos, que implique el acceso a la informacién
financiera del contribuyente, prevalece el segundo de los nhombrados, criterio
gue se recoge sustancialmente en el ATC, Sala 22, Seccion 32, 16.6.2003 (Ar.
RTC 2003\197)
Con lo cual, se autoriza a un ente administrativo, la administracion tributaria
acceder a la informacién reservada por el secreto bancario, a efectos de
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determinar el verdadero balance o estado patrimonial del administrado, y asi
cumplir con el deber constitucional de contribuir en el sostenimiento del
gasto publico. En la practica entonces, la administracion tributaria tiene
acceso a la informacién financiera del contribuyente sin necesidad de
solicitar al Juez la autorizacion para el acceso a esa informacion.
De la misma forma, el secreto bancario no puede ser un obstaculo para que la
Unidad de Inteligencia Financiera realice una investigacion completa y
adecuada para determinar si las operaciones sospechosas reportadas por los
sujetos obligados constituyen o no actos de lavado de activos. Con lo cual, no
resultaria extrafio, que reformandose la Constitucién, se autorice a la Unidad
de Inteligencia Financiera acceder directamente a la informacion protegida
por el secreto bancario, para cumplir con el deber del Estado de combatir el
delito y garantizar la seguridad de los ciudadanos.
Asi, el GAFISUD ha considerado un inconveniente que la UIF-Peru no tenga
facultades para levantar el secreto bancario, reserva tributaria y bursétil,
como sucede en otros sistema juridicos, lo que supone un obstaculo para el
intercambio de informacién entre la UIF y sus homdlogos extranjeros,
ademas se carece de mecanismos eficaces para atenuar estas dificultades. Por
lo que, resulta pertinente esta propuesta de reforma constitucional.
En el derecho comparado existen por tanto una serie de excepciones al
secreto bancario, donde un mayor niumero de autoridades pueden acceder al
contenido de esta informacion.
Como bien sefiala Galvez (2014) se puede hablar que:
Enlasinvestigacionespordelitodelavadode activos, se hace necesaria
la determinacion del patrimonio ex ante y ex post del presunto agente
del delito, asi como las operaciones o transacciones y sus respectivos
movimientos que al interior de las entidades financieras pudiera haber
realizado el presunto agente del delito; esto es, resulta indispensable
conocer la existencia de cuentas o colocaciones bancarias a nombre del
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imputado, de sus familiares o personas de su entorno, por lo que es

imprescindible el levantamiento del secreto bancario. (p.536)
Siendo esta informacion indispensable para que la Unidad de Inteligencia
Financiera pueda determinar si en un caso concreto nos encontramos ante
posibles actos de lavado de activos, con lo cual, los reportes o informes de
inteligenciafinanciera, que tienen calidad de medios probatorios, resultarian
de mejor utilidad.
En suma, con el acceso a la informacién financiera protegida por el secreto
bancario la Unidad de Inteligencia Financiera podria cumplir de mejor
manera su funcién de investigacion para la determinacion de si las
operaciones sospechosas reportadas por los sujetos obligados resultan
compatibles con actos de lavado de activos, y con ello, los reportes o
informes de inteligencia financiera serian de mejor utilidad como medio de

prueba a decisiéon del Ministerio Publico.

Ademas, debe tenerse en cuenta que en el disefio de las Unidades de
Inteligencia Financiera, una de las funciones mas importante de estas
entidades resulta ser el del intercambio de informacion entre Unidades de
Inteligencia Financiera, lo que supone que la UIF nacional debe tener acceso
a la informacion mas completa sobre el estado financiero o patrimonial de las
personas vinculadas o que se sospecha que se encuentran vinculadas con
actos de lavado de activos, y para lograr una completa informacion resulta
necesario que esta entidad tenga acceso a la informacion financiera reservada

por el secreto bancario.

3.- Propuesta de reforma constitucional a efectos de autorizar a la
Unidad de Inteligencia Financiera el levantamiento del secreto bancario,
reserva tributaria y bursatil

En consecuencia, ni el secreto bancario nila reserva tributaria forman parte
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del contenido esencial del derecho fundamental a la intimidad, Unicamente
se encuentran constitucionalmente proscritas aquellas limitaciones cuyo
proposito es el de quebrar la esfera privada del individuo y ocasionarle
perjuicios reales y/o potenciales de la mas diversa indole, mas no aquellos
gue, manteniendo el margen funcional del elemento de reserva que le es
consustancial, sirvan a fines constitucionalmente legitimos y se encuentran
dentro de los margenes de lo informado por la razonabilidad y la
proporcionalidad.
Esta flexibilizacion del secreto bancario, supone la posibilidad de autorizar a
un ente administrativo, la administracion tributaria acceder a la informacion
reservada por el secreto bancario, a efectos de determinar el verdadero
balance o estado patrimonial del administrado, y asi cumplir con el deber
constitucional de contribuir en el sostenimiento del gasto publico. En la
practica entonces, la administracion tributaria tiene acceso a la informacion
financiera del contribuyente sin necesidad de solicitar al Juez la autorizacién
para el acceso a esa informacion.
Este mismo razonamiento puede aplicarse para autorizar a la Unidad de
Inteligencia Financiera paraaccederdirectamente alainformacién protegida
por el secreto bancario de los clientes, cuyas operaciones financieras o de otra
indole han sido calificadas por los sujetos obligados como sospechosas.
La informacién protegida por el secreto bancario, resulta de vital importancia
para la labor de investigacion de la Unidad de Inteligencia Financiera a
efectos de determinar si las operaciones calificadas de sospechosas pueden
ser calificadas como actos de lavado de activos, pues resulta necesario para
este propdsito conocer la situacion patrimonial — financiera del sujeto.
En tal sentido, resulta pertinente proponer via reforma constitucional la
autorizacion para que la Unidad de Inteligencia Financiera acceda al secreto
bancario, reserva tributaria y bursatil, en los siguientes términos:

Articulo 2. Toda persona tiene derecho:
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(...)

5. A solicitar sin expresioén de causa la informacién que requiera y a
recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo de ley, con el costo
gue suponga el pedido. Se exceptuan las informaciones que afectan la
intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por
razones de seguridad nacional. El secreto bancario y la reserva
tributaria pueden levantarse a pedido del Juez, del Fiscal de la Nacion,
de la unidad de inteligencia financiera de la superintendencia de
banca, seguro y AFP o de una comisién investigadora del Congreso con

arreglo a ley, y siempre que se refieran al caso investigado.
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CONCLUSIONES:

1.- Se ha comprobado que el sistema financiero se convierte en uno de los
sectores mas vulnerables para las préacticas de lavado de activos, por ello, la
comunidad internacional ha reaccionado dictando instrumentos
internacionales donde conminan alos Estados la dacién de normas internas
derepresidon dellavado de activos, pero tambiénincidiendo en la expedicién,
en los derechos internos, de normas de prevencion.

2.- Se ha verificado que el lavado de activos tiene como propdsito aparentar
la procedencia legal de los bienes o activos de origen ilicito, recalcando que
Su consecucion requiere de un accionar delictivo anterior asi como su destino
final es insertar tales bienes ilicitos en el transito econdémico legal de nuestro
pais, secuencia que puede manifestarse a través del instrumento del secreto
bancario.

3.- Se ha observado la existencia de diversos tratados internacionales cuyo
objeto es proporcionar medidas contra la lucha del lavado de activos,
explicando sus formas de comision u otros caracteres, no obstante ello, no se
hace una mencién especifica al secreto bancario como elemento coadyuvador
a la comision de talesilicitos.

4.- Se ha determinado que en la jurisprudencia pueden darse casos en los que
,a través de las denominadas “maximas de la experiencia”, el juzgador puede
captar aguel entorno extrafio al caracter usual de las operaciones comerciales
o financieras, con el perfil econdmico o financiero del acusado, lo cual
conlleva a colocarnos en el supuesto del delito de lavado de activos, vale
decir, pone en evidencia la importancia del indicio de manejo de sumas de
dinero que, por su elevada cuantia, dinamica de transmisiones o tratarse de
efectivo, revelen operaciones extrafas a las practicas comerciales ordinarias
en casos concretos.

5.- Se ha comprobado que en el nivel de andlisis operativo, a partir del
analisis e investigacion de los reportes de operaciones sospechosas remitidos
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por los sujetos obligados, los expertos de la UIF-Peru elaboran un estandar
financiero (sobre la situacion financiera del sujeto) para determinar si las
operaciones incriminadas responde a ese perfil o si por el contrario resulta
extrafio a esa situacion financiera o a las practicas comerciales usuales.

6.- Se ha observado que el derecho constitucional al secreto bancario, reserva
tributaria y bursatil, no son enmarcados en el contenido esencial del derecho
a la intimidad, por lo que su restriccion a tendiendo a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad pueden ser autorizados por entes
administrativos, como la Unidad de Inteligencia Financiera.

7.- Enlasinvestigaciones por lavado de activos se requiere la determinacion
del patrimonio ex ante y ex post del presunto agente del delito, asi como las
operacionesotransaccionesy susrespectivos movimientos que alinteriorde
las entidades financieras pudiera haber realizado el presunto agente del
delito; ello se debe a que resultaimportante el poder conocer la existencia de
cuentas o colocaciones bancarias a nombre del imputado o individuos

relacionados a suentorno.

RECOMENDACIONES:

1. Es recomendable que la expedicion de futuros instrumentos
internacionales para combatir el lavado de activos no se circunscriba solo a
impedir que el secreto bancario sea empleado como obstaculo de
investigacion de este delito, sino, en general, a otras formas que conllevarian
a una mayor dificultad de fiscalizacion por el 6rgano competente.

2. Es sugerente que se tenga en cuenta que las nuevas formas de comisién
del delito de lavado de activos se enmarcan en el proceso constitutivo de este
delito, como el caso del secreto bancario, como bien se estudio; en razon de
ello, independientemente de los instrumentos internacionales, se deben
adoptar una serie de politicas publicas para contrarrestar tales actos.
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3. Es importante que los tratados internacionales en materia de delitos, no
solo el caso de lavado de activos, se adecuen a las nuevas practicas de
comision de los delitos, siendo pertinente, por ello, el que no baste afirmar
que se puede perseguir tales conductas por via de interpretacion, sino que
serd necesario que se regulen de manera expresa para facilitar el
procedimiento sancionador en los diversos Estados.

4. Es importante tener en cuenta que si a partir de las maximas de la
experiencia el juzgador puede observar hechos contrarios a las practicas
comerciales usuales, cobra importancia la Unidad de Inteligencia Financiera,
como pericia institucional pre-procesal, a efectos de determinar conclusiones
técnicas que pongan de manifiesto lo extrafio de determinadas operaciones
en relacion al sector econémico especifico donde se realizan.

5. Sedebetenerencuentaque paraconstruirun estandar de las operaciones
financieras que se atribuyen al sujeto que comete el delito tal estandar sera
edificado exitosamente si y solo si la UIF tenga acceso al levantamiento del
secreto bancario, reserva tributaria y bursatil.

6. Sugerimos que los mecanismos persecutores y sancionatorios de los
diversos ilicitos penales, como en el caso del lavado de activos, se ajusten a
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, porque si bien el
levantamiento del secreto bancario no afectaria el derecho a la intimidad,
conforme lo reconoce el TC y siempre que se ajuste a dichos parametros,
debe tenerse en cuenta que aplicar por analogia este tipo de razonamiento en
la mayor parte de los casos, a largo plazo, conllevara a una afectacion a los
derechos fundamentales.

7. Es pertinente que al ser importante el poder conocer la determinacion ex
ante y ex post del patrimonio del agente delito, tal informacion se encuentre
a disposicion de la Unidad de Inteligencia Financiera para que pueda
determinar si en un caso concreto nos encontramos ante posibles actos de
lavado de activos, con lo cual, los reportes o informes de inteligencia
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financiera, que tienen calidad de medios probatorios, resultarian de mejor
utilidad. Por tales consideraciones, es indispensable que se reforma el

articulo 2 inc.5 de la Constitucion para dotar a la UIF de tales potestades.
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