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INTRODUCCION

PRESENTACION DEL TEMA:

La presente investigacion trata sobre el conflicto que genera la medida de
blogueo o inmovilizacibn de las cuentas bancarias cuando sus

representantes son sometidos a investigacion penal.

Esta medida produce un conflicto entre diversos derechos amparados por
la Constitucion Politica del Estado como la presuncion de inocencia, a la
propiedad y la relevancia de la no desaparicion de pruebas incriminatorias

que coadyuven al esclarecimiento de un presunto hecho delictivo.

JUSTIFICACION:

Es conocido que la mayoria de las empresas que se desenvuelven en el
ambito formal utilizan el sistema bancario para realizar diversas
transacciones inherentes en el giro de sus negocios como por ejemplo el
pago de planillas a sus trabajadores, pago a proveedores, transferencias

bancarias para adquisiciones de bienes, cancelacion de deudas, entre otros.

También requieren del sistema financiero para solicitar créditos con los
cuales poder incrementar las dimensiones de la empresa, adquisicion de

maquinaria y equipos, etc.

No es exagerado decir que los bancos juegan un papel fundamental en el
desarrollo de las empresas, y se han convertido por tanto en eje

fundamental para el normal desenvolvimiento de la industria. Entonces
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¢qué ocurre cuando las cuentas bancarias de titularidad de las empresas o
sus representantes legales son inmovilizadas? Pues bien, estamos
definitivamente ante un serio problema de liquidez contra la empresa y su

normal desenvolvimiento.

¢Como podran pagar en el corto plazo sus deudas, las remuneraciones de
sus trabajadores? ¢Podran sobrevivir a la competencia si no cuentan con el
capital necesario para incrementar el negocio? Estas interrogantes nos
demuestran cuan importante es que una empresa mantenga el libre
movimiento de sus cuentas bancarias y su prestigio en el sistema

financiero.

La Ley Penal faculta al Juez a que ordene si lo considera necesario, el
levantamiento del secreto bancario y la medida de inmovilizacion de las
cuentas bancarias correspondientes a las personas naturales o juridicas que
son investigadas por ejemplo por la comision de delitos como el lavado de
activos provenientes de diversas fuentes ilicitas. Sin embargo, mientras
dure el proceso de investigacion que muchas veces es bastante prolongado
¢es correcto que se mantenga a una empresa con sus cuentas congeladas,

arrastrandola en muchos casos a su extincion por falta de liquidez?

El problema radica en un conflicto emergente; en este caso en la valoracion
de los derechos a la presuncion de inocencia, libertad de trabajo, propiedad
y empresa versus la potestad que tiene el Estado de perseguir el delito,
evitando la desaparicién de bienes ilicitamente obtenidos que constituyen

en si medios probatorios incriminatorios.

PRESENTACION DEL TEMA:

De lo expuesto en el punto anterior, podemos apreciar que la medida
coercitiva de inmovilizacion de las cuentas bancarias puede traer
consecuencias nefastas a una empresa cuyos representantes se encuentren
investigados (no sentenciados) por la comisibn de un delito cuya
caracteristica ha motivado que el Juez Penal imponga la medida cautelar

mencionada.
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Entonces cabe preguntarnos ¢qué tiene mayor valor? ¢La preservacion de
una presunta prueba del delito o la libertad de trabajar que tenemos todos
los ciudadanos? ¢Y qué ocurre si tardiamente se acredita que el dinero

depositado en esa cuenta no provino de fuente ilicita?

Como puede apreciarse, existe en este punto un cruce de prioridades entre
la investigacion de un supuesto hecho delictivo y la libertad de trabajo
consagrada por nuestra Constitucién Politica en el articulo segundo inciso
15°. Ademés (Es justo que terceras personas como los trabajadores,
proveedores, acreedores 0 accionistas se vean perjudicados por un hecho

que no ha sido totalmente comprobado?

El objetivo de este trabajo es encontrar una soluciéon neutral que no
perjudique a terceras personas ni trasgreda derechos constitucionales sin
entorpecer la potestad que tiene el Estado de sancionar hechos ilicitos
cometidos por personas que utilizan a las empresas como medios para la

comision de delitos.

EXPLICACION DEL TRABAJO:

A fin de desarrollar nuestra hipoétesis referida a los conflictos generados por
la medida de inmovilizacion de las cuentas bancarias de una persona
juridica en la investigacion de un delito, en la Primera Seccion se analizara
en qué consiste la inmovilizacibn de la cuenta bancaria en una persona
juridica y diversos temas conexos, tomandola desde la perspectiva de la
autoridad jurisdiccional, cuya finalidad es la de ejercer la facultad
persecutoria y sancionadora del delito muchas veces sin tomar en cuenta

las consecuencias de la ejecuciéon de dicha facultad.

Se hace una breve descripcion de diversos conceptos como las clases de
medidas cautelares, el secreto bancario, levantamiento del velo societario y
las motivaciones que considera la autoridad judicial para embargar la

cuenta de la empresa.
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En la Segunda Seccion se tomara en cuenta la perspectiva del procesado,
que algunas veces puede ser una Vvictima del sistema de justicia.
Apreciaremos también quiénes son los terceros perjudicados, los derechos
constitucionales que se trasgreden y los dafios generados en la empresa

que pueden ser irreversibles.

Se enumera y analiza cuales son los sujetos comunmente perjudicados con
la determinacion de la medida y el derecho a la indemnizacién que le asiste
al procesado cuando posteriormente se determina su inocencia en el hecho

incriminado.

Durante la Tercera Seccion nos vamos a enfocar en el conflicto que existe
entre el poder coercitivo y punitivo del Estado y los derechos de las
personas en el desarrollo y subsistencia de sus empresas. Tendremos en
cuenta el desbalance actual que se encuentra a favor del Estado y alguna

posible solucién a fin de estrechar la brecha existente.
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SECCION |

LA MEDIDA DE INMOVILIZACION DE LA CUENTA BANCARIA

1.- Concepto de bloqueo de la cuenta bancaria y la obligatoriedad de

fundamentar la medida.

Tanto las personas naturales como juridicas al depositar nuestro dinero
obtenido producto de nuestro trabajo, negocio, herencia u otro medio, nos

convertimos en titulares de una o varias cuentas bancarias.

Los motivos por los cuédles nos animamos a efectuar dichos
provisionamientos van desde la seguridad que brinda el sistema financiero
en la custodia del dinero, los intereses que generan los depdésitos, la
facilidad que brindan para realizar diversas transacciones entre otras
motivaciones que pudieran ser legales o incluso ilegales como veremos mas

adelante.

Precisamente cuando la motivacién por la cual una persona natural en
forma directa, o utilizando una persona juridica recurre al sistema financiero
aparentemente de forma ilegal, la autoridad puede ordenar el inicio de una
investigacion a fin de descubrir si efectivamente se ha cometido un hecho
delictivo y paralelamente disponer el embargo o inmovilizacion del dinero de
supuesta proveniencia oscura o ilegitima. La autoridad también puede tener

como objetivo garantizar la ejecucion pecuniaria de una sancién futura.
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Para Galvez Villegas®, se denomina bloqueo o inmovilizacion de cuentas
bancarias a la afectacibn de dinero depositado en cuentas bancarias,
evitando con esta medida que el investigado pueda retirar, transferir o
realizar cualquier clase de operacion bancaria con el dinero de la cuenta.
Este enunciado nos da a entender que con esta medida se estan
restringiendo derechos inherentes como propietarios de esas cuentas a sus

titulares.

A nuestro entender, el bloqueo o embargo de una cuenta bancaria es la
prohibicion de la libre circulacion en el trafico del mercado del dinero
contenido en una o varias cuentas de ahorro o de diversa indole por

disposicion de una autoridad competente.

La prohibicién de la libre circulacion de dinero contenido en una o varias
cuentas consiste en la imposibilidad que el titular de esa cuenta pueda
disponer libremente del dinero del cual es propietario, no pudiendo en
consecuencia retirarlo, transferirlo y en algunos casos ni siquiera se le
permite abrir nuevas cuentas. Todos los movimientos comunes a la

actividad bancaria le son restringidos.

El mandato de inmovilizacion debe ser decretado por una autoridad
competente; caso contrario, dicho mandato deviene en ineficaz y no puede

ni debe ser cumplido por el funcionario bancario.

La autoridad competente puede ser de origen judicial o administrativo. El
Juez o la autoridad administrativa deben estar debidamente premunidos de
las atribuciones pertinentes para ordenar esta medida, encontrarse
avocados a un proceso penal o administrativo relacionado con el individuo o
la causa que se investiga y estan obligados ademas a fundamentar su
decision conforme lo prescribe el inciso 5° del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Estado, el cual establece que son principios y

derechos de la funcién jurisdiccional la motivacibn escrita de las

! GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y GUERRERO LOPEZ, Susana Ivonne. Consecuencias
Accesorias del Delito y Medidas Cautelares Reales en el Proceso Penal, Jurista Editores, Lima,
2009, p. 299.
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resoluciones judiciales en todas la instancias, salvo las de mero tramite, con
mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que

se sustentan.

La fundamentacion de una resolucion significa que se requiere la explicacion
razonable de la misma, para poder refutarla y asi garantizar el derecho a la
defensa y contradiccion conforme lo sefiala Marcial Rubio Correa: “frente a
la fundamentacion hay posibilidad de refutacion, y por lo tanto de un mas
amplio ejercicio del derecho de defensa, frente a la decision inmotivada ello

no es posible”?,

En lo que respecta a la resoluciéon que motiva el bloqueo de una cuenta
bancaria, como es evidente, se requiere que contenga una motivacion
fundamentada explicando las causas por los cuales se ha tomado esta
determinacion, ademas del sustento juridico pertinente a fin que se otorgue
la posibilidad al afectado de rebatir los considerandos en la impugnacion de

la medida.

2.- Clases de medidas cautelares en el proceso penal peruano

En el proceso penal peruano existen medidas cautelares de indole personal
y real. Estas medidas son aplicables por el Estado utilizando su poder
coercitivo, porque a diferencia de un proceso civil, donde la medida cautelar
tiene por objeto el asegurar una posible determinacién judicial, en el
proceso penal el Estado utiliza su capacidad coercitiva a fin de garantizar los
objetivos del proceso penal, que es la investigacion del delito y la sancién a

sus responsables.

Estas medidas cautelares tienen la caracteristica de ir contra las libertades

de las personas.

2 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Fondo Editorial PUCP,
Lima, 1999,p.75.
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Ahora bien, estas medidas cautelares tienen como objetivo no solo el
asegurar una posible resolucion judicial sino también el mantener los
medios probatorios de la perpetracion del delito, facilitando con ello la
investigacion, puesto que puede ocurrir que los involucrados en la comisiéon
de un ilicito tengan la intencion de evadir una futura responsabilidad en los
hechos obstaculizando la accidn de la justicia, pudiendo por ejemplo ocultar

o transferir bienes a fin de evitar un posible decomiso de estos.

El inicio de una investigacion no es motivo suficiente para que la autoridad
en representacion del poder coercitivo del Estado ordene llevar a cabo una
medida cautelar, hace falta que se acredite que de no tomarse esa
determinacioén antes de la culminacién del proceso, éste devendra en inutil
por cuanto al momento de resolverse la causa el elemento que se pretende
asegurar habra desaparecido. A este requisito se le denomina periculum in

mora o peligro en la demora.

El Juez Especializado en lo Penal que considere que se debe ejecutar una
medida cautelar, debe apreciar también que existan elementos razonables
que acrediten la atribucién de un hecho delictivo a un investigado. Este
requisito es conocido también como fummus boni iuris. Sobre este tema
refiere Aranglena Fanego que “tanto las medidas cautelares como
patrimoniales y en lo que al responsable criminal se refieren, mas que un
juicio o razonamiento positivo respecto a una previsible resolucion final
favorable a quien solicita la medida cautelar, exigen la razonable atribuciéon

a una persona determinada de la comisiéon de un hecho punible”3.

En consecuencia, no puede aplicarse una medida cautelar en el proceso
penal si esta no se sustenta en el peligro en la demora y en la existencia de
evidencias que involucren al procesado en el hecho delictivo. Siendo por
tanto responsabilidad del Juzgador tomar en cuenta estos requisitos al
momento de pronunciarse con relaciéon a una medida cautelar en el proceso

penal.

* ARANGUENA FANEGO, Coral. Teoria General de las Medidas Cautelares Reales en el
Proceso Penal Espariol, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1991, p.26.
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2.1 Medidas cautelares personales

Las medidas cautelares personales en un proceso penal son de aplicacion a
las personas naturales y restringen derechos inherentes a las libertades
personales y de acuerdo a Oré Guardia se basan en los principios de

proporcionalidad, necesidad, legalidad y provisionalidad®.

Las medidas cautelares personales se ejecutan comunmente en la etapa de
investigacion, las mas utilizadas son el mandato de detencion, mandato de
comparecencia (puede ser simple o restringida), arresto ciudadano y arresto

domiciliario.

El Codigo Procesal Penal de 2004 (Decreto Legislativo N° 957 del 29 de julio
de 2004) establece otras medidas como la incomunicacion, la internacion
preventiva para los pacientes psiquiatricos y la suspension preventiva de

derechos.

Las medidas cautelares personales deben ser tomadas respetando los
derechos fundamentales de las personas protegidos por la Constitucion
Politica del Estado, puesto que se trata de la afectacion de las libertades

personales.

Es por ello que consideramos que estas medidas, sobre todo el mandato de
detencién, deben ser determinadas como ultima ratio, como una medida

excepcional.

Los jueces deberian tener presente las consecuencias que se presentaran al
determinar medidas de caracter extremo como la privacién de la libertad de

una persona.

* ORE GUARDIA, Arsenio y LOZA AVALOS, Giuliana. Las Medidas Cautelares Personales en
el Proceso Penal Peruano, Editorial Reforma, Lima, 2011, pp. 23-35.
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2.2 Medidas cautelares reales

Esta clase de medidas cautelares van dirigidas al patrimonio del
investigado. San Martin Castro las define como “aquellas medidas
procesales que, recayendo de modo exclusivo sobre bienes juridicos
patrimoniales, estan funcionalmente ordenadas a hacer posible Ila
efectividad de las consecuencias juridicas econémicas de la infraccion penal

a declarar en la sentencia condenatoria”®.

Para completar la definicion se podria afiadir que también tiene por finalidad
evitar la desapariciéon de las evidencias de un hecho delictivo, puesto que,
como se comentd anteriormente, los investigados podrian iniciar acciones
destinadas a evitar el decomiso de los bienes muebles obtenidos

presumiblemente de la comision de un ilicito penal.

El Codigo de Procedimientos Penales (Ley N° 9024 del 23 de noviembre de
1939) hace referencia a dos medidas cautelares reales: el embargo
preventivo y el secuestro o incautaciéon. Tenemos también en nuestra
legislacion otras medidas cautelares reales como la orden de inhibicién, la
anotacion preventiva, la caucion y el bloqueo o inmovilizacion de las

cuentas bancarias.

Previa a la descripcion de las clases de medidas cautelares reales, debemos
mencionar algunos conceptos como objeto del delito, cuerpo del delito,

instrumento del delito, efecto o producto del delito y ganancia del delito.

El objeto del delito es el bien sobre el cual ha recaido el hecho delictivo, es
decir, nos estamos refiriendo al bien que se ha afectado o dafado como

consecuencia del accionar ilicito.

Cuerpo del delito es un bien que esta necesariamente vinculado al delito, se
trata de instrumentos utilizados para la perpetracién del hecho, asi como las

ganancias producidas, se trata en si de todo elemento que pueda ser util

> SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. “La Tutela Cautelar de las Consecuencias Juridicas
Econdmicas del Delito”, en lus Et Veritas, Afio 13, N° 25, p. 312.
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para el esclarecimiento del delito. Diaz nos indica que el cuerpo del delito es
un concepto complejo de definir, sin embargo hace una descripciéon al
seflalar que podria conceptualizarse como “el conjunto de elementos
materiales cuya existencia induce en el Juez la certidumbre de la comisiéon

16

de un hecho delictuoso””; es decir, se refiere a bienes tangibles que pueden

acreditar la comision de un ilicito.

Instrumento del delito son en cambio los bienes que han servido para la
perpetracion de un hecho dafoso, en esta clasificacibn se encuentran por
ejemplo el revélver, el cuchillo, el martillo, la ganzia y en fin, todo lo que
puede ser util para facilitar al delincuente la ejecucidén del acto ilegal. Los

instrumentos del delito son pasibles de decomiso.

Se conoce por efecto o producto del delito a los bienes que han sido creados
como producto de la comisiéon delictiva, por citar un ejemplo: el numerario
falsificado es un efecto o producto del delito. Los productos del delito deben
ser decomisados. Concordamos en este aspecto con lo opinado por Galvez
Villegas cuando refiere que estos elementos deben ser incautados o
decomisados puesto que debe evitarse el enriquecimiento indebido del

procesado’.

Finalmente, al referirnos a ganancias del delito estamos fijando a los bienes
que han sido obtenidos como producto del mismo hecho delictivo, por citar
un ejemplo, los intereses generados en la cuenta bancaria cuyo origen ha
provenido del lavado de activos provenientes del trafico de drogas. Es
evidente que estos frutos deberan ser decomisados tomando en

consideracion el concepto que se ha expuesto en el parrafo precedente.

Las medidas cautelares reales en el proceso penal mas comunes son:

2.2.1 Incautacion: La doctrina nacional no se pone de acuerdo en cuanto

al concepto y contenido de la medida de incautacion, San Martin Castro

® DIAZ, Clemente Anibal. El Cuerpo del Delito, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1987,p.35

" Op. Cit, p. 212
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define a la medida como “incautacién o secuestro” dando entender que se
trata de lo mismo. Sin embargo, Galvez Villegas hace una distincién entre
incautacion y secuestro seflalando que la incautacion es una medida
cautelar que asegura el decomiso y el secuestro se refiere a la afectacion de
bienes o derechos, siempre que estos sean de utilidad para el

esclarecimiento de los hechos®.

Lo que si queda claro es que la medida de incautacion va dirigida contra
bienes que han servido como instrumentos, productos y ganancias del delito
y que la totalidad de ellos son pasibles de decomiso. Entonces, la
incautacion tiene por finalidad asegurar el decomiso de estos bienes,
independientemente si estos tengan incidencia directa en la comision del
delito como es el caso de los instrumentos del delito o no lo tengan en

apariencia como sucede con los productos y ganancias.

El Nuevo Codigo Procesal Penal de 2004, incorpora como elementos
susceptibles de ser incautados tanto a los instrumentos del delito como a

los objetos y efectos del mismo™.

2.2.2 Embargo Preventivo: Es la afectacion de la propiedad o derechos
del procesado con la finalidad de asegurar el pago de la reparacion civil en

una posible sentencia condenatoria.

El embargo puede darse en forma de inscripcion de la medida en los
Registros Publicos, en forma de retenciéon, en forma de intervencion

(supervision y avocamiento de los ingresos que se obtienen), en forma de

® Op. Cit, p. 326. Establece que la incautacion sera cautelar cuando se trate de objetos, efectos
e instrumentos del delito y beneficios obtenidos por las personas juridicas, haciendo referencia
que los bienes muebles donde hayan quedado vestigios del delito el “secuestro” sera
instrumental.

° Op. Cit, p. 237

10 Cddigo Procesal Penal de 2004. Decreto Legislativo N° 957, articulo 316.1°: “Objeto de la
incautacion: 1) Los efectos provenientes de la infraccién penal o los instrumentos con que se
hubiere ejecutado, asi como los objetos del delito permitidos por la Ley, siempre que exista
peligro en la demora, pueden ser incautados durante las primeras diligencias y en el curso de
la Investigacién Preparatoria, ya sea por la policia o por el Ministerio Publico”.
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administracion, la ocupacion autorizada de la propiedad afectando la

posesion, entre otras.

Debe advertirse que el Codigo de Procedimientos Penales da la posibilidad
que el investigado sefale bienes libres de gravamen, con lo que en la
practica se le esta avisando al procesado del advenimiento de la medida de
embargo, pudiendo restarle efectividad a la medida al dar la oportunidad de

retirar bienes de la esfera de la justicia.

El Nuevo Codigo Procesal Penal de 2004 ha hecho una correccion en este
aspecto, puesto que el Fiscal queda facultado a efectuar las indagaciones
necesarias a fin de ubicar los bienes libres de gravamen del investigado,
solicitar el embargo sin aviso al investigado y asegurar con esto el pago de

una futura reparacion civil.

2.2.3 Orden de Inhibicidon: Esta medida esta regulada en el Nuevo Coédigo
Procesal Penal de 2004 (articulo 310°) y consiste en no permitir que se
pueda disponer o gravar los bienes del procesado o del tercero civil,
inscribiéndose dicha decision en los Registros Publicos. Esta medida se tiene
por objeto evitar que se enajenen o transfieran bienes que puedan servir

para el futuro cumplimiento pecuniario de una sentencia condenatoria.

2.2.4 Anotacion Preventiva: Es la inscripcion de la existencia del proceso
penal en la partida registral correspondiente a los bienes de propiedad del

investigado.

Lo que se pretende evitar es que terceras personas aleguen buena fe al
adquirir bienes que pueden ser embargados para asegurar el pago de una
reparacion civil o resarcir el dafio. Esta medida puede ser solicitada por el
Fiscal, el agraviado o el Procurador Publico de ser el caso y sélo recae sobre

bienes inscribibles en los Registros Publicos.

Debe tenerse presente que a diferencia de la orden de inhibicién, la
anotacién preventiva no prohibe la transferencia de la propiedad, puesto

que el objetivo de obtener una prioridad para el cobro de la reparacion civil
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sobre otras obligaciones adquiridas se encontraria garantizado. En nuestro
ordenamiento procesal penal, la anotacidn preventiva esta contemplada en
los articulos 15° y 313.1 e) relacionado con la anotaciéon cuando estan

involucradas las personas juridicas.

2.3 Medidas Aplicables a las personas juridicas

Nuestro Cédigo Penal (Decreto Legislativo N° 635 del 06 de abril de 1991),
se avoca a las medidas aplicables a las personas juridicas en su articulo
105°.

La tendencia que utiliza este cuerpo legal es que la persona juridica como
tal no puede ser pasible de sancién al carecer de la voluntad que tenemos
las personas naturales. Sin embargo, dispone una serie de medidas
conducentes a evitar que esta siga siendo utilizada por las personas
naturales en la comisién de actos ilicitos, es decir, no les otorga la
responsabilidad penal a las personas juridicas, pero cuando se usa a la
empresa para la comision de un delito se le aplica lo que se denomina

“consecuencias accesorias”.

El Cbédigo establece en el articulo 105° que: “si el hecho punible fuere
cometido en ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica o
utilizando su organizacion para favorecerlo o encubrirlo, el Juez podra

aplicar todas o algunas de las medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter

temporal o definitivo. La clausura temporal no excedera de

cinco afnos.

2. Disolucién de la sociedad, asociaciéon, fundacién, cooperativa o
comité.

3. Suspension de las actividades de la sociedad, asociacion,

fundacidn, cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos

anos.
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Prohibicion a la sociedad, fundacién, asociacion, cooperativa o
comité de realizar en el futuro actividades, de la clase de
aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o

encubierto el delito.

La prohibicion podra tener caracter temporal o definitivo.

La prohibicion temporal no sera mayor de cinco afos.

Cuando alguna de estas medidas fueran aplicadas, el Juez ordenara a la
autoridad competente que disponga la intervencion de la persona juridica

para salvaguardar los derechos de los trabajadores”.

Existe un debate en torno a la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Segun Caro Coria, muchos paises de Europa mantienen la tesis de
la posibilidad punitiva sobre la persona juridica y han superado los
elementos que restarian la probabilidad de sancionarlas, entre los que se
encuentran la imposibilidad de efectuar un analisis respecto de la
responsabilidad subjetiva de la empresa y la imposibilidad de aplicar a la
persona juridica penas que por su naturaleza son aplicables solo a las

personas naturales®!.

El mismo autor nos resalta un dato interesante: que pese a los afos de
vigencia del articulo 105°, éste casi no ha sido aplicado por los jueces,
esbozando un par de hipoétesis: el desconocimiento de los alcances de dicho
articulo y porque los magistrados tienen el criterio que los enunciados del
mencionado articulo son medidas graves y por ende su utilizacion tiene

caracter excepcional.

Creemos que tampoco se ha aplicado frecuentemente esta medida por un
sentido social por parte de los jueces al medir las consecuencias que estas

aplicaciones tendrian sobre el futuro laboral de los trabajadores de la

' CARO CORIA, Dino Carlos, “La Responsabilidad de la Propia Persona Juridica en el
Derecho Penal Peruano e Iberoamericano”, en Revista de Derecho — PUCP, N° 51, afio 2001,
pp. 434 y 453.
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empresa sancionada, siendo que personas que no hayan tenido relacion

alguna con el delito padezcan las consecuencias del mismo.

En efecto, a la fecha un caso que se tiene conocimiento ha aplicado las
consecuencias accesorias del 105° en el Peru es el relacionado al uso de la
linea editorial de América TV en el “Caso Montesinos” (Expediente N° 011-
2011 — Segunda Sala Superior Penal Especial de la Corte Superior de

Justicia de Lima).

En este caso, la Sala Penal mediante sentencia en proceso reservado de
fecha 08 de agosto de 2006, dispuso por mayoria que la empresa Compafia
Peruana de Radiodifusion Sociedad Anonima fuera declarada Tercero
Civilmente Responsable con relacion a los procesados José Francisco
Crousillat Carrefio y José Enrique Crousillat Lépez Torres, por lo que resulta
como responsable por el pago de la reparacion civil impuesto (80 Millones
de Nuevos Soles) y se le aplicéd a la empresa lo dispuesto en el articulo 105°
inciso 4, “Prohibicidn a la sociedad de realizar en el futuro actividades, de la
clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito”, en consecuencia a lo resuelto, los representantes de la
empresa no podran acordar en adelante con funcionarios del Estado la
independencia de su linea editorial a cambio de dinero'®. Esta sentencia

esta recurrida en recurso de nulidad.

En el Cdédigo Procesal Penal de 2004 se establecen, como se menciond
anteriormente, medidas cautelares contra la persona juridica, siempre y

cuando se pruebe la prolongacion del delito o de sus efectos. Entre estas

2 La parte resolutiva de la sentencia dice: “...La Segunda Sala Penal Especial de la Corte
Superior de Justicia de Lima, con la potestad que el Estado le ha otorgado, en Nombre de la
Nacion falla: (...) TERCERO: En aplicacién a lo dispuesto en el articulo ciento cinco del Codigo
Penal, se apligue a la empresa Comparfia Peruana de Radiodifusion Sociedad Andnima —
canal Cuatro, la medida de prohibicion contemplada en el inciso cuarto de dicha norma:
“Prohibicién a la Sociedad, (...) de realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en
cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito”, la misma que tendra
caracter permanente, es decir queda permanentemente prohibida de concertar con algin
funcionario publico la entrega de su linea editorial a cambio de caudales estatales. En cuanto a
la empresa LA PLANICIE PROPERTIES, cumplase con determinar, de ser el caso, la
consecuencia accesoria aplicable, en via de ejecucién, luego de habilitar un estadio procesal a
efectos de cautelar su derecho a la defensa.
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medidas cautelares se puede solicitar el bloqueo de las cuentas bancarias

de la empresa.

El Acuerdo Plenario 07-2009/CJ-116"2 teniendo en cuenta que no se estaba
aplicando el articulo 105° del Cdédigo Penal como corresponde, fijé los

criterios para su aplicacion.

El Pleno considera que las consecuencias accesorias son penas auténticas y

en base a ello, en la préactica la persona juridica es penalmente responsable.

Otras disposiciones interesantes son las referidas a que la persona juridica
deberd ser comprendida expresamente en un auto de apertura o
ampliatorio, circunscripta a la posible aplicacibn de consecuencias
accesorias, independientemente y sin perjuicio que haya sido comprendido
como tercero civilmente responsable y la que establece que la disolucion de
la persona juridica se aplicara siempre que resulte evidente que fue
constituida y operdé soélo para favorecer, facilitar o encubrir actividades

delictivas; lo que se denominan “empresas de fachada”.

3. Levantamiento del Velo Societario

Si bien el levantamiento del velo societario tiene una connotacion
corporativa, haremos una breve descripcion de esta figura a fin de evitar en

el futuro confusiones al respecto.

El objetivo del levantamiento del velo societario, de acuerdo a Torre
Mufioz'* consiste en “prescindir de la ficcién o forma legal que supone la
personalidad y juzgar de acuerdo con la realidad”, lo que significa el develar

a la persona juridica de su ropaje formal a fin de poder visualizar qué es lo

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. V Pleno Jurisdiccional de las Salas
Penales Permanente y Transitorias, Acuerdo Plenario N° 07-2009/CJ-116, Asunto: Personas
Juridicas y Consecuencias Accesorias, Lima 13 de noviembre de 2009.

* TORRE MUNOZ, Sonia Bienvenida, El Levantamiento del Velo Societario, Grijley, Lima,
2003, p. 40
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que en realidad hay dentro de ella, cual es su objetivo real, si se

constituido con el animo de defraudar a la ley, a sus clientes.

Este fraude a la ley puede aplicarse en varias causales como por ejemplo el
beneficiar a los acreedores en detrimento de los socios al simular un
perjuicio sobre aquellos, cuando el acreedor puede darse cuenta que la
empresa deudora esté utilizando la separacion patrimonial de una sociedad
con el fin de evitar el pago de las acreencias evitando los embargos o
cuando se descubre que hay una vinculacién econdmica y societaria de una

controlante que abusa de esa situacion en desmedro de terceros.

No hay un articulo especifico en la Ley General de Sociedades (Ley N°
26887 del 19 de noviembre de 1997) que contemple el levantamiento del
velo societario, no hay un derrotero en la legislacion peruana al respecto;
sin embargo, Torre Mufioz?®> plantea seguir la posibilidad expuesta por
criticos peruanos a fin que el levantamiento del velo societario se
fundamente en la comprobacién de la existencia de un grupo de control y la
previsionalidad, es decir, la responsabilidad de los accionistas sélo se
medird teniendo en cuenta los dafios que eran previsibles que podrian

aparecer y en tanto el patrimonio de la empresa fuera insuficiente.

Como puede apreciarse finalmente, el levantamiento del velo societario se
aplica en los casos que se hagan simulaciones bajo la formalidad legal pero
con intencion de perjudicar a terceros y/o accionistas y no para encubrir

necesariamente actos delictivos, de cuya situacion se avoca el Codigo Penal.

4. El secreto bancario

Secreto bancario es la potestad que ostenta una entidad del sistema
financiero con relacion a la Administracion PuUblica de no revelarles la
informacion referida a los movimientos de sus clientes acerca de sus

cuentas.

> Op. Cit. pp. 107-108.
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Es menester hacer hincapié que si bien la legislacion nacional no ha definido
el concepto de secreto bancario en nuestro ordenamiento, debe destacarse
que este se encuentra amparado en el articulo 2° inciso 5° de nuestra
Constituciéon Politica de 1993, el cual dice a la letra: “Art. 2° Toda persona

tiene derecho a:

(...) 5) A solicitar sin expresion de causa la informacidon que requiera y a
recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que
suponga al pedido. Se exceptuan las informaciones que afecten a 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 Nacién, o de una Comisién Investigadora del Congreso

con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado”.

El Coédigo Penal también recoge la proteccion del secreto bancario en el
articulo 165° referido al delito de violacién del secreto profesional (delitos
contra la libertad), en donde el bien juridico protegido es la intimidad de la
persona, sancionando al ejecutivo o funcionario que, por cuestiones de
profesiéon, arte u oficio tiene conocimiento de los movimientos bancarios de
la persona y los divulga pese a estar prohibido de hacerlo. La Unica forma
en que esa informacion puede ser revelada es por mandato de la autoridad

competente.

Asimismo, la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros, Ley N° 26702,
establece en su articulo 140° la prohibicibn a las empresas del Sistema
Financiero, asi como a sus directores y trabajadores, entre otros
funcionarios, el suministrar cualquier informacién sobre las operaciones
pasivas con sus clientes, a menos que medie autorizacion escrita de éstos o
se trate de los supuestos contemplados en los articulos 142° (informacién
no comprendida dentro del secreto bancario) y 143° (del levantamiento del
secreto bancario a pedido de la autoridad competente) de la misma

normatividad.
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La excepcidén a esta prohibicion se encuentra en los casos de movimientos
sospechosos de lavado de dinero o de activos, en cuyo caso la empresa
financiera se encuentra en la obligacién de comunicar esos movimientos a la

Unidad de Inteligencia Financiera.

Con relacion al fundamento juridico del secreto bancario en el Perud, este se
basa en la proteccion al derecho a la intimidad en donde el resto de sujetos
no tienen el derecho de conocer la intimidad, y de ser asi la persona que

tomo conocimiento esta en la obligacion de mantener el secreto.

En el secreto bancario es por tanto la intimidad del cliente lo que se protege
y es él, por ser el titular del derecho, quien tiene el poder de exigir total y
absoluta discreciobn con relacion a los depdsitos, retiros y demas

movimientos que ha confiado a la entidad bancaria de su eleccion.

Concordamos con lo opinado por Azaustre Fernandez'® en cuanto a los
elementos que conforman el secreto bancario: 1) subjetivo (los sujetos de
la relacion bancaria: activo personificado por el cliente del Banco y pasivo
conformado por la entidad financiera) y 2) el elemento objetivo (datos que

se encuentran protegidos por el secreto).

La relacion existente entre el secreto bancario y la medida de bloqueo de
cuentas bancarias radica en que por lo general la autoridad solicita el
levantamiento del secreto bancario para posteriormente determinar, de
acuerdo a los hallazgos encontrados, la conveniencia de solicitar o imponer
la medida de bloqueo de las cuentas que aparentemente contengan
movimientos irregulares o extrafos, o que sean sospechosas de provenir de

fuente ilicita.

No es exagerado sefalar que en la actualidad el secreto bancario en nuestro
pais viene sufriendo una serie de reducciones en lo relacionado a la

proteccibn de los sujetos activos puesto que, pese a la proteccion

16 AZAUSTRE FERNANDEZ, Maria José. El Secreto Bancario, editorial JM Bosch Editor,
Barcelona, 2001, p. 33.
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constitucional que ostenta, esta tiene relativa importancia al momento de

enfrentarla con la potestad sancionadora del Estado.

Si bien es cierto que hay casos en los que debe proceder el levantamiento
del secreto bancario por la comision de hechos delictivos de gravedad, no
debe descuidarse bajo ningln modo el sopesar si efectivamente existen

elementos suficientes que conlleven a ejecutar esta medida.

El juzgador debe tener presente que el secreto bancario es una institucion
creada para favorecer y proteger a las personas que utilizan el sistema

financiero.

Se debe tener en cuenta ademas que nuestro pais no debe estar ajeno a las
inversiones extranjeras y que estas, al observar los defectos mencionados,
finalmente opten por no operar en nuestro pais debido a la escasa
confidencialidad que tendrian sus depdsitos bancarios. Esto deberia evitarse
por supuesto, pero sin dejar de lado el deber de no permitir que ingrese a la

actividad bancaria dinero de procedencia dudosa o presumiblemente ilegal.

5. Andlisis de la Ley N° 27379 y el Nuevo Coédigo Procesal Penal
de 2004

La Ley N° 27379 — Ley de Procedimiento para Adoptar Medidas
Excepcionales de Limitacion de Derechos en Investigaciones Preliminares de
fecha 13 de enero de 2001, modificada por el Decreto Legislativo N° 988 del
21 de julio de 2007, establece los siguientes parametros entre los mas

resaltantes:

- Se circunscribe a la etapa de la investigacion preliminar.

- Establece una serie de delitos como ambito de aplicacién entre los

que se encuentran los delitos tributarios, terrorismo, trafico de

d rogas, entre otros.
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Otorga la posibilidad al Fiscal de solicitar al Juez Penal la imposicion
de diversas medidas limitativas de derechos entre las que se
encuentran la detencion preliminar, impedimento de salida, embargo
de bienes, levantamiento del secreto bancario y la reserva tributaria
y el bloqueo e inmovilizacién de las cuentas bancarias aunque estas
no figuren o no estén registradas a nombre del investigado,
verbigracia, podria afectarse la cuenta bancaria de una persona

juridica invocando este precepto.

- El plazo de inmovilizacién de la cuenta es de 15 dias, prorrogables
por 15 dias adicionales previo requerimiento del Fiscal y con
resolucion motivada del Juez. Cabe afadir que estos plazos se
vuelven indefinidos cuando esta medida es determinada por el Juez

en la etapa de instruccion.

- Permite que la medida de bloqueo de la cuenta bancaria se pueda
realizar también en el curso del proceso penal, conforme lo establece

el articulo séptimo de dicha ley.

Esta norma legal tiene como finalidad evitar la desaparicion de la prueba
incriminatoria y no el aseguramiento de una posible reparacion civil dentro
de un proceso penal y es en mérito a esto que permite la aplicacién de esta

ley en la etapa de investigacion preliminar.

Teniendo en cuenta que los plazos son relativamente breves (maximo 30
dias), es posible que a las autoridades les parezca poco el tiempo otorgado
y haran lo posible por prolongar la duracién de la medida de inmovilizaciéon
sin tomar en cuenta el dafio que podria estar generando con la

determinacién de la misma.

No es algo irreal el mencionar que, a pesar que toda medida de este tipo
debe tener un caracter excepcional, por lo general la autoridad se encuentra
tan presionada por evitar una posible “fuga de la prueba” que no se detiene

a analizar con la minuciosidad requerida la real situacion de las cosas, y es
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por ello que surgen las injusticias que le son reclamadas posteriormente y

cuyo dafio muchas veces puede devenir en irreparable.

Por otro lado, es valido también observar que el espiritu de esta ley es la de
facilitar la potestad punitiva del Estado en su lucha contra el crimen
organizado, el lavado de dinero y otros delitos que afectan a nuestra
sociedad, por tanto, somos de la opinidon que la aplicacion de esta norma en
forma equilibrada seria util para la investigacion, juzgamiento y posterior
sancion de los delincuentes al mantenerse conservada la prueba
incriminatoria y evitar a su vez que se siga utilizando el sistema bancario

para la comisiéon del ilicito penal.

El Nuevo Cdédigo Procesal Penal de 2004, en el numeral 2° del articulo 235°
establece a la letra “(...) el Juez, previo pedido del Fiscal, podra proceder a
la incautacion del documento, titulos — valores, sumas depositadas y
cualquier otro bien o al bloqueo e inmovilizacion de las cuentas, siempre
que exista fundada razon para considerar que tiene relaciéon con el hecho
punible investigado y que resulte indispensable y pertinente para los fines
del proceso, aunque no pertenezcan al imputado o no se encuentren

registrados a su nombre”.

Puede apreciarse que en el Nuevo Coédigo Procesal Penal también hace
referencia el alcance de la medida a las cuentas que no pertenezcan al
procesado o0 que no se encuentren registradas a su nombre, con lo que
también cabria la posibilidad que se bloqueen cuentas pertenecientes a

personas juridicas.

Galvez Villegas nos detalla como se ejecuta la medida, la cual empieza
oficiandose a la entidad bancaria o financiera en donde se encuentren las
cuentas, quienes a partir de ese momento estan obligados a conservar los
fondos dinerarios y los intereses generados hasta que el Juez Penal

disponga su entrega o transferencia final al tesoro publico®’.

7 Op. Cit p. 299
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En caso los funcionarios bancarios incumplan con la retenciéon ordenada y
los hubieren entregado a sus propietarios, gquedaran obligados como
retenedores en general y se les exigird que repongan los fondos cuando la
autoridad se los reclame. En este caso quedan solidariamente obligados

tanto el funcionario negligente como la entidad bancaria o financiera.

Creemos que inclusive al funcionario bancario se le podria iniciar un proceso
penal por delito contra la Administracion de Justicia en la modalidad de

encubrimiento real, previsto y penado en el articulo 405° del Cédigo Penal.

6. Diferencias entre la inmovilizacion de la cuenta bancaria
decretada por Juez Penal y el embargo de cuenta determinada por

Autoridad Administrativa

A fin de hacer mas didactica la intencién de mostrar las diferencias entre la
inmovilizacion de la cuenta bancaria decretada por Juez Penal y la de
embargo de cuenta determinada por Autoridad Administrativa, se elaboro el

siguiente cuadro:
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Inmovilizacion decretada por

Juez Penal

Inmovilizacion determinada por

Autoridad Administrativa

Motivacion: La preservacion de la

prueba, objeto, instrumento,
ganancia del delito y/o asegurar el

pago de la reparacion civil.

Motivacion: Asegurar el pago del

monto  dinerario  presuntamente

adeudado a la Autoridad

Administrativa.

Duracion: De acuerdo a la Ley
27379° la medida no puede durar en
etapa de investigacion preliminar

mas de 15 dias y excepcionalmente

Duracion: Indeterminada,
dependiendo del desarrollo del
proceso. Esta medida puede

levantarse en caso el deudor pague

podra prorrogarse por 15 dias |la deuda impuesta.
adicionales previa resolucion
motivada del Juez. En instancia

judicial la medida durara el tiempo
que demore el proceso.
Método: El

Juez lo determina de | Método: EI funcionario publico lo

oficio, a solicitud del Ministerio | determina de oficio.

Publico o del agraviado.

Cuéando se utiliza: Cuando existan | Cuando se  utiliza: Ante Ila

elementos como el peligro de |posibilidad que el demandado

desaparicion de la prueba mientras | pudiera retirar los fondos y con ello

pago
dure el

dure el proceso (periculum in mora) | perjudicar el ordenado

y asimismo, se acrediten elementos | mientras proceso

contundentes que conlleven a | administrativo (periculum in mora).

deducir la responsabilidad penal del

procesado (fummus boni iuris)

Si bien en el campo civil también se puede aplicar la medida cautelar en
forma de retencidn de cuentas bancarias a solicitud del demandante, en el
presente trabajo se esta haciendo la comparacion entre la medida de indole
penal con el administrativo por cuanto soélo en el ambito penal y
administrativo se pueden decretar la medida de embargo de cuenta
bancaria de oficio; es decir, que sé6lo en estas vias queda a discrecion de la

Autoridad Judicial o Administrativa la aplicacion de esta media, lo que no
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ocurre en un proceso civil, el cual es determinado por el Juez de la materia

pero previo pedido cautelar de la parte demandante.

Sin embargo, se puede considerar que en el &mbito penal el perjuicio moral
del afectado con la medida cautelar pudiera ser mayor que en el
Administrativo, civil, laboral u otra rama puesto que en materia penal la
motivacion es delictiva y en el resto de las nombradas es de caracter
pecuniario u obligacional; por tanto, cuando la aplicacion de esta medida
originada de la investigacion de un delito llegue a conocimiento de los
clientes, proveedores, competencia u otros, el dafio en la reputacion de la
empresa va a ser mayor que la medida emanada del ambito administrativo,

civil u otra rama del derecho.

7. Motivaciones de la Autoridad Jurisdiccional para embargar la

cuenta

No es dificil deducir que a la autoridad jurisdiccional lo que le motiva para
embargar la cuenta bancaria es el evitar la desaparicion de la evidencia de
un delito dependiendo de la conducta que se investiga y también la

retencion de ganancias de aparente procedencia ilicita.

La doctrina tiene como referencia que la mayoria de medidas cautelares
dictadas en un proceso penal son de coercion personal o limitativa de
derechos tal como lo describe Peldez Bardales'®, quien agrega ademas que
se debe distinguir adecuadamente entre las medidas coercitivas o
limitativas de derechos y las medidas cautelares propiamente dichas, dando
a entender con este enunciado que el embargo de cuenta bancaria no seria
una medida cautelar sino una simple medida limitativa de derecho, algo
segln a nuestro criterio es parcialmente cierto, puesto que, consideramos
que el embargo de la cuenta bancaria es una medida cautelar de caracter
real dictada dentro de un proceso penal y que ciertamente es también a su

vez una medida limitativa del derecho de propiedad.

® PELAEZ BARDALES, Mariano. El Proceso Cautelar, Segunda Edicion, Editora Juridica
Grijley, Lima, 2007, p. 445.
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Veamos ahora, cuales pueden ser los motivos por los cuales la autoridad
toma la determinacién de ejecutar la medida de bloqueo o inmovilizacion de

cuentas bancarias.

7.1 Persecucioéon del delito

El Fiscal, como titular de la accién penal, tiene el encargo de representar los
intereses de la sociedad y como tal es el persecutor del delito. En caso
pudiera percibir durante el desarrollo de la investigacion que una o varias
cuentas aun asi no se encuentren a nombre del investigado pudiera
provenir de una fuente no licita, esta facultado a solicitar al Juez Penal el
levantamiento del secreto bancario y/o la inmovilizacion de la cuenta
bancaria; para ello, esta obligado a fundamentar la conveniencia de esta
medida. El Juez, luego de la evaluacion respectiva, procederia a ordenar el

bloqueo de las cuentas.

Cabe mencionar que el Fiscal de la Nacion estd facultado a ordenar el

levantamiento del secreto bancario y la reserva tributaria.

7.2 El peligro en la demora

El periculum in mora o peligro en la demora consiste en la urgencia de
decretar la medida a fin de evitar un dafo irreparable ocasionado por el

tiempo en que transcurrira en la investigacion de un hecho.

La autoridad aplica la medida invocando el peligro en la demora a fin de
preservar la prueba de un delito, evitando de esta forma su desaparicién o

indisponibilidad.

Concordamos con lo expresado con Armando Rivas®®, al manifestar que el
peligro en la demora, una figura rescatada del Cédigo Procesal Civil (art.
611°), deberd ser contemplado teniendo en consideracion la urgencia de

obtener proteccion especial dados hechos que indican una posible

9 ARMANDO RIVAS, Adolfo. Las Medidas Cautelares en el Derecho Peruano, Jurista Editores,
Lima, 2005, p. 43.
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irreparabilidad o grave dafio que pudiera significar esperar la emision de

una sentencia.

7.3 La preservacion de la prueba del delito

La preservacion de la prueba del delito es precisamente el motivo principal
por el que se invoca el periculum in mora. Es importante para la
investigacion el conservar lo mejor posible la evidencia delictiva a fin de
determinar fehacientemente la responsabilidad del imputado, puesto que la
ley es muy clara en el sentido que nadie puede ser condenado sin
argumentos o medios probatorios soélidos, caso contrario, se debera aplicar
el principio del indubio pro reo (la duda favorece al reo) al no tener
herramientas, evidencias que generen conviccion de la autoria o la

comision del delito.

En una cuenta bancaria bloqueada se puede evitar en primer lugar la
desaparicion del dinero que pudiera provenir de fuente ilicita, una vez
aprobada la solicitud del levantamiento del secreto bancario se pueden
determinar cuéles han sido los movimientos que se hicieron en las cuentas
blogueadas, a qué personas fueron dirigidas, cuantas y qué tipos de
transferencias o depdsitos se hicieron en ellas, de dénde provenian esas
transferencias o depdsitos; es decir, elementos que pueden definitivamente

dar pautas claras a la autoridad acerca de la posible comisién de un delito.

8. Delitos que conllevan a decretar el bloqueo de cuentas

La Ley N° 27379 Ley de Procedimiento para Adoptar Medidas Excepcionales
de Limitaciéon de Derechos en Investigaciones Preliminares, en su articulo
primero establece el ambito de aplicacion de esta norma, cercando las
conductas delictivas donde se aplicaran las medidas limitativas entre las

que se encuentra el bloqueo o inmovilizacion de cuentas bancarias.

Tenemos entonces que los delitos pasibles de ser ejecutada la medida de
embargo de cuentas bancarias se encuentran en primer lugar los cometidos

por una pluralidad de personas o por organizaciones criminales en caso esté
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de por medios los recursos publicos o la intervencion de funcionarios o
servidores publicos, por ende, los ilicitos contra los recursos del Estado
cometidos por una sola persona no puede ser pasible de esta aplicacién en

su etapa preliminar.

Las empresas podrian ser utilizadas como medios para perpetrar delitos y
como tal pueden estar constituidas por mas de una persona natural o
crearse con la intencion de facilitar el accionar delictivo a una organizacion
criminal. En consecuencia, si se esta investigando a un solo accionista o
participacionista por un hecho delictivo no relacionado con la empresa, no
cabria en teoria aplicarse la medida de embargo de cuenta a la persona

juridica a la cual pertenece en calidad de socio.

¢Qué ocurriria si estamos por ejemplo frente a una sociedad andénima
cerrada donde existan dos socios y uno de ellos es investigado por algun
hecho delictivo cuya gravedad y condicion posibilita a la autoridad decretar
el bloqueo de la cuenta bancaria de la empresa? Pues ante este caso, se
debe tener en cuenta si los dos socios han formado intencionalmente una
asociacion destinada a cometer delitos, una organizacion criminal y cual fue
el real objeto de la constituciéon de dicha empresa a fin de determinar la
posibilidad de proceder al embargo de las cuentas de dicha persona juridica,
puesto que, si se trata de una sola persona investigada y los hechos son
ajenos a la actividad de la sociedad no deberia proceder la medida asi la ley
sefiale que se pueden también embargar las cuentas cuando estas no sean

de titularidad documentada del investigado.

En esta perspectiva se deja un amplio margen de accién, puesto que si
basta con la participacion de un servidor o funcionario publico y Ila
participacion de una organizacién criminal, se pueden incluir por ejemplo el
delito de estafa cometido por una organizacibn con apoyo de algun mal
funcionario estatal a fin de apropiarse dinero de terceros o del propio
Estado.

La ley nos habla también de la posibilidad de su aplicacién en los delitos de

peligro comun, contra la administracion publica donde tenemos los delitos
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de concusioén, peculado, corrupcion de funcionarios, los comprendidos en la
Ley de Delitos Agravados - Decreto Legislativo N° 896, delitos Aduaneros y
Tributarios (contrabando, receptaciéon, entre otros) cuando sean cometidos

por mas de una persona u organizaciéon criminal.

El Decreto Legislativo N° 988, que modifica algunos articulos de la Ley N °
27379 incluye también como delitos pasibles de aplicacion el bloqueo de
cuentas en etapa preliminar a los delitos de trafico de drogas, lavado de
activos, contra la humanidad, entre otros. Este Decreto Legislativo afiada
también a “otros delitos cuando integre una organizacion criminal” es decir,
otorga a la autoridad una amplia posibilidad para poder utilizar el bloqueo
de cuentas bancarias como medida precautoria mientras dure la

investigacion del delito.

Con relaciéon al Coédigo Procesal Penal de 2004, este no hace una
enumeracion de los delitos que conllevan a la utilizaciéon del bloqueo de las
cuentas bancarias, s6lo pone como condicibn que las cuentas a ser
bloqueadas resulte indispensable para los fines del proceso y tengan
relacion con el hecho punible investigado, algo que sabemos es muy

subjetivo de valorar por nuestros juzgadores.
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SECCION 11

CONSECUENCIAS DE LA MEDIDA EN EL DESEMPENO DE LA EMPRESA

1.- Evaluacion de las personas comunmente perjudicadas con la

medida

Son pasibles de ser ejecutadas con la medida las personas naturales que se
encuentran investigadas en un proceso penal cuyo delito esta comprendido

en los alcances de la norma.

Este enunciado no resta la posibilidad que se incluyan también las cuentas
que no estan bajo la titularidad del investigado pero de la cual se tiene
referencias de una vinculacion con la persona. Estas cuentas vinculadas por
tanto pueden pertenecer tanto a personas naturales como juridicas y es
precisamente a esta uUltima donde se va a enfocar el analisis de nuestro

trabajo.

Sabemos que las personas juridicas utilizan el sistema financiero con la
finalidad de agilizar y obtener mayor seguridad en las transacciones

monetarias y financieras.

Las cuentas bancarias que los representantes de las personas juridicas
aperturan tienen diversos objetivos, entre los que se encuentran el pago de
proveedores, pago de planillas, pago de obligaciones tributarias,

contingencias, entre otros.
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En este punto ¢qué ocurre si la autoridad judicial determina Ila
inmovilizacion o bloqueo de la cuenta bancaria de la empresa sometida a
una investigacion? Aqui podemos apreciar que la entidad financiera esta
obligada inmediatamente a acatar la orden judicial, inmovilizando las
cuentas bancarias que la empresa cuyos representantes son investigados

pudieran tener en su institucion.

Consecuentemente, los trabajadores, proveedores y acreedores de la
empresa investigada serian los principales perjudicados en forma directa
por la determinacion de esta medida y se verian entonces afectados al no

poder la empresa investigada cumplir con los pagos respectivos.

Si como consecuencia de la investigacion del delito se inmoviliza la cuenta
de la empresa destinada al pago de trabajadores, la empresa no podria en
principio honrar con dicho pago salvo que tuviera algun otro ingreso que no
se encuentre dentro del sistema financiero o no tendria otra opcibn mas que
vender parte de sus activos o utilizar mecanismos financieros como emisiéon
de bonos, los cuéles a decir verdad no serian de mucha utilidad debido a la

investigacion a que esta sometida.

Apreciamos que los trabajadores podrian ser objeto de un problema al no
poder percibir la remuneracién a que tienen derecho. El reclamo de dicho
derecho ante la autoridad laboral o judicial podria devenir en ineficiente si
es que la empresa carece de fondos inmediatos para poder cumplir con su

obligacion.

Deberia en tal caso contemplarse la liquidacion o el cese de actividades de
la empresa si es que no se avizora una determinacion del Poder Judicial con

relacion a la investigacion del delito.

Sabemos que en la mayoria de los casos los procesos penales son
demasiado latos y la ley faculta que el plazo de 15 dias solicitado por el
Ministerio Publico para el bloqueo de las cuentas puede prolongarse por 15
dias adicionales y en la etapa de instruccion esta medida puede permanecer

mientras se desarrolla el proceso judicial.
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Como se aprecia, el tiempo que podria demorar la ejecucion del bloqueo de
la cuenta bancaria y la medida en si devendrian en perjudicial para los
trabajadores de la empresa, los cuales pasarian a ser perjudicados con la

investigacion de un delito.

Se comprende que los trabajadores son las personas que realizan labores
de caracter personal para la empresa, habiendo de por medio un horario
establecido, subordinacion al empleador y wuna remuneracibn o

contraprestacion por los servicios prestados.

Se entiende por proveedor a la persona natural o juridica que proporciona a
la empresa algun producto, servicio o materia prima necesarios para su
desenvolvimiento o produccion. Estos agentes se verian afectados con la
medida en tanto la cuenta destinada al pago de su acreencia se encuentre
bloqueada, o en fin, en tanto todas las cuentas estén paralizadas por orden

judicial.

El problema radica en que los proveedores tienen a su vez trabajadores que
dependen de los ingresos de las empresas a la cual pertenecen. Hasta este
punto podria suponerse que el proveedor de la empresa investigada tendria
a su vez otros clientes con qué sustentar su actividad y pagar a sus
colaboradores; sin embargo ¢(Qué ocurre si la empresa investigada es el
principal comprador de la empresa proveedora con un porcentaje mayor al
60 %?

Como se puede observar, el proveedor cuyo mayor cliente es la empresa
investigada padeceria también de la medida de bloqueo de cuenta bancaria
al no poder cobrar su acreencia mientras dure la inmovilizaciéon, con la
consecuente falta de liquidez para pagar a sus propios trabajadores y
acreedores, lo que conlleva a una afectacion en el desarrollo normal de
dicha empresa proveedora, pudiendo inclusive correr la misma suerte de la
empresa investigada sin ser responsable desde el punto de vista comercial,

ni tener participacién alguna en el hecho investigado.
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Son acreedores las personas naturales o juridicas que tienen potestades
para requerir el pago de una deuda o el cumplimiento de un contrato
previamente formalizado a la empresa deudora u obligada en su condiciéon

de participe de dicho contrato.

Es obvio que si la empresa tiene blogueada sus cuentas no podra en el
plazo inmediato cumplir con sus acreedores, quedando a estos ultimos la
opcion de entablar medidas conducentes a lograr el cobro de sus
acreencias; sin embargo ¢qué tan efectivas podran ser dichas medidas si la
empresa investigada no se encuentra en posibilidades de cancelar sus
deudas al tener bloqueadas sus cuentas? La venta de activos supone un

plazo prudencial.

Los acreedores también se verian irremediablemente perjudicados con la
determinacién de la medida de bloqueo o inmovilizacibn de cuentas

bancarias.

El Acuerdo Plenario 07-2009/CJ-116, en el numeral 18, precisa los alcances
de lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 105° del Cédigo Penal
referido a la situacion de los trabajadores, el cual establece que si se
aplican alguna de las medidas contenidas en dicho articulo a las personas
juridicas cuando un delito fue cometido dentro del ejercicio de la actividad
de la empresa, el juez deberd ordenar a la autoridad que corresponda que
intervenga a la persona juridica hasta por dos afios fin de preservar los
derechos de los trabajadores y acreedores, limitando esta opcidon solo
cuando se disponga medidas de efectividad temporal como la clausura de

locales o la suspension o prohibicion de actividades.

Esta vendria ser un intento de solucién a la problemética generada de la
aplicacion del articulo 105° del Cbédigo Penal con relacién a la situacion en
que quedaban personas ajenas al proceso como los trabajadores, y es tal
vez por esta razdébn que los juzgadores no estaban muy convencidos de

aplicar esta norma legal.
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En conclusién, no solo la empresa investigada en si se perjudica con la
inmovilizacion de la cuenta, sino ademas esta medida causa perjuicios a
terceros ajenos al proceso de investigacion y sin ninguna intervencion ni
grado de responsabilidad en el hecho incriminatorio, motivo por el cual, el
juzgador debera tener muy en cuenta este perjuicio antes de tomar sin
contemplaciéon la decision de dictar el bloqueo de la cuenta a la empresa

investigada.

2. El incumplimiento de los plazos procesales y la prolongaciéon

desmesurada de los procesos penales.

Si bien tanto en el Cédigo de Procedimientos Penales como en el Nuevo
Cdédigo Procesal Penal se encuentran establecidos plazos para cada tipo de
procedimiento (sumario, ordinario en el Cédigo de Procedimientos Penales y
proceso comun y especiales en el Nuevo Cédigo Procesal Penal) se tiene la
certeza que lamentablemente estos plazos no se cumplen en la realidad, al
menos demostrado en el Cdédigo de Procedimientos Penales, lo que ha
generado que este retraso tenga como efecto una demora perjudicial tanto

para procesados como agraviados.

Al mantenerse embargada una o varias cuentas bancarias durante un
tiempo algo prolongado mientras se espera la resolucién definitiva del
proceso, tenemos que los efectos de dicha demora ya podrian haber
generado dafios tal vez irreparables no solo en la empresa investigada, sino
también en personas ajenas como los trabajadores, proveedores vy

acreedores.

Vemos pues que este incumplimiento de los plazos, generados muchas
veces por una comun causa ajena a la voluntad de los juzgadores como es
la excesiva carga procesal a lo que son sometidos, produce un efecto
altamente negativo en la empresa cuyos representantes son sometidos a
instruccién y por ende es bastante conocido que mientras mas tiempo se
demore en resolverse la situacién, mayor sera el dafio provocado e inclusive
este puede convertirse en irreversible, pues cuando se bloquea una o varias

cuentas bancarias de una empresa, no es encontraremos ante un serio
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problema de liquidez contra la empresa y su normal desenvolvimiento
¢como podran pagar en el corto plazo sus deudas, las remuneraciones de
sus trabajadores? ¢Podran sobrevivir a la competencia si no cuentan con el

capital necesario para incrementar el negocio?

Estas interrogantes nos demuestran cuan importante es que una empresa
mantenga el libre movimiento de sus cuentas bancarias y su prestigio en el

sistema financiero.

Somos de la opinion también que las autoridades del Ministerio Publico y
Poder Judicial deben cumplir con los plazos establecidos y que el echar la
responsabilidad total de retraso a la carga procesal no es justificacion, sino
mas bien deberian encontrar una alguna solucién ingeniosa para enfrentar

esta situacion.

En efecto, concordamos con lo opinado por Mario Antonio Morales Monroy,
quien manifiesta que “los plazos tienen como caracteristica el ser
perentorios e improrrogables, por lo tanto, los juzgados de primera
instancia deben acatar lo dispuesto por la norma y cumplir con los plazos en

los términos programados.

El hecho que haya sobrecarga de procesos, es responsabilidad del
organismo judicial crear los mecanismos adecuados que ataquen el fondo

del presente problema.”?°

Se debe tener en cuenta que en un proceso penal, donde esta en juego
derechos fundamentales de las personas como la libertad, este deberia ser
lo mas breve y eficiente posible; sin embargo, no ocurre tal cual lo deseado,
y particularmente en materia penal, la demora en la resoluciéon definitiva
conlleva un dafio mas grave que en un proceso civil o de cualquier otra

indole.

? MORALES MONROY, Mario Antonio. Incumplimiento de los Plazos en la Etapa Preparatoria
del Proceso Penal. En < http://es.scribd.com/doc/7469430/Incumplimiento-de-los-Plazos-en-la-
Etapa-Preparatoria-del-Proceso-Penal> (consulta: 27 de octubre de 2011).
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Se ha comentado en demasia sobre la prolongacion desmesurada y muchas
veces injustificada de los procesos penales y de sus posibles soluciones y es
por este motivo que solamente mencionaremos que esta situacion no es
culpa de un solo agente, inclusive hasta nosotros como abogados tenemos
algo de responsabilidad en esta situacion al plantear cuestiones,
excepciones, nulidades o cualquier otro artilugio legal con un Unico objetivo

dilatorio.

En nuestro tema en particular, esta dilacion genera un evidente deterioro en
la empresa cuyos representantes son investigados y se estan con esto
vulnerando los derechos a la presuncion de inocencia, libertad de trabajo,

propiedad y empresa.

Entonces, la empresa de propiedad de los investigados no solo tiene que
lidiar con mantenerse activa mientras sus cuentas se mantengan
congeladas sino que también debera enfrentarse ademas a la demora en la
obtencion de una determinacién definitiva que resuelva para bien o para
mal su situacion juridica, dejando también en estado de espera a sus
trabajadores, proveedores, acreedores e inclusive accionistas ajenos a la

instruccion.

Finalmente, con relacién a la pena a imponerse, esta debe ser la adecuada
tomando en consideracion los fines del derecho penal moderno el cual no
debe tener una intencidon revanchista sino a evitar su repeticiéon, tal como lo
postulan Pérez Lopez y Santillan Lépez®! cuando precisan: “ la creencia en la
posibilidad empirica de explicar las causas del delitos, sea por la configuracion
antropoldgica o bioldgica del autor o por el medio social en que vivian, generé un
cambio en la concepcién tedrica fundamental del Derecho Penal de fines del siglo
pasado: la pena no debia dirigirse a reprimir justamente un hecho sino a impedir

que su autor reincidiera en el delito”.

?t PEREZ LOPEZ, Jorge A y SANTILLAN LOPEZ, Kely. Criminologia De la Concepcion
Positivista a La Perspectiva Critica, Editorial San Marcos, Lima, 2009, p. 56.
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Derechos Constitucionales invocados

Vamos a mencionar cuéles son los derechos contemplados en nuestra
Constitucién Politica que pueden ser vulnerados al aplicarse la medida de

bloqueo o inmovilizacion de cuenta bancaria:

3.1 A la igualdad ante la Ley, el debido proceso, el derecho de

propiedad, la garantia y fomento del ahorro.

La igualdad ante la ley significa que todos los humanos nacemos libre e
iguales ante la ley en lo que respecta a derechos y dignidad, en
concordancia con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Salas
Arenas®? recogiendo una Resolucién del Tribunal Constitucional (Exp. 0090-
2004-AA/TC) establece que el principio de igualdad ante la ley esta

compuesto de la siguiente manera:

a) Como un limite para la actuacién normativa, administrativa y jurisdiccional

de los poderes publicos.

b) Como un mecanismo de reaccién juridica frente al hipotético uso arbitrario

del poder.

¢) Como un impedimento para el establecimiento de situaciones basadas en

criterios prohibidos.

d) Como una expresion de demanda al Estado para que proceda a remover los
obstaculos politicos, sociales, econédmicos o culturales que restringen de

hecho la igualdad de oportunidades entre los hombres.

Estos enunciados son muy claros en tratar de evitar que el Estado abuse de
sus facultades y poderes e impere ante todo la igualdad ante la ley que

tenemos todos los seres humanos.

2 SALAS ARENAS, Jorge Luis. Constitucionalidad y Aplicacién Judicial en el Nuevo Proceso
Penal. Ediciones Juridicas San Bernardo, Lima, 2011, p. 449.
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Ahora bien, se conoce que dentro del debido proceso se tiene la tutela al
derecho en el proceso, que no es mas que la facultad que tienen las
personas involucradas en un proceso a diversos derechos dentro del inicio,

tramitacion y finalizacion del mismo.

Los sujetos pertenecientes a la persona juridica investigada tienen la
potestad de acogerse a estos principios que aclaran lo que es la igualdad
ante la ley establecidos por el Tribunal Constitucional en caso vean que sus
derechos estan siendo mermados por las autoridades encargadas de

procesarlos.

Con relacion al debido proceso, este es amparado por el inciso tercero del
articulo 139° de la Constitucion Politica del Estado el cual como principio y
derechos de la funcion jurisdiccional “la observancia del debido proceso y la

funcidn jurisdiccional”.

El debido proceso tiene su antecedente constitucional en la Quinta
Enmienda a la Constitucion Federal de los Estados Unidos de América®® y
tiene entre sus caracteristicas mas resaltantes la facultad que se nos otorga
a los ciudadanos de contradecir los hechos que se nos imputan, a los fallos
debidamente motivados, a la pluralidad de instancias, a la cosa juzgada, a
que nuestro proceso sea revisado por un juez que no esté parcializado,

entre otros.

A criterio de Espinosa — Saldafia Barrera® el concepto de debido proceso
descrito en la Constitucion Politica de 1993 tiene un alcance distorsionado
por cuanto daria a entender que este sélo tiene alcance restringido a los
procesos judiciales y administrativos sancionadores, excluyéndose por tanto
los demas procedimientos administrativos o los pactos entre los

particulares.

*% Esta enmienda sefiala gue ninguna persona debera verse privada de la vida, la libertad o la
propiedad sin un debido proceso legal.

** ESPINOSA SALDANA- BARRERA, Jurisdiccién Constitucional, Imparticion de Justicia y
Debido Proceso, Ara Editores, Lima, 2003, pp. 419-421
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Consideramos que esta idea es certera puesto que, pese a la existencia de
jurisprudencia que prescribe que el debido proceso debera aplicarse
inclusive en las relaciones con los particulares, la experiencia nos recuerda
que aun en los procesos administrativos sancionadores no se aplica el
principio en la practica el derecho al debido proceso como por ejemplo, en
los recursos de impugnacion relacionados con aplicacion de sanciones al

Reglamento de Tréansito.

La Constitucién Politica del Estado, se refiere a la propiedad en el articulo 2°

inciso 16%° y los articulos 70° a 73° en el Capitulo 111 “de la propiedad”?®®.

En estas propiedades, los ciudadanos pueden iniciar negocios, utilizarlas
como sedes de la persona juridica y he aqui la pertinencia de invocar el
Derecho de Propiedad establecido en la Constitucion puesto que, cualquier
decisién judicial que recaiga sobre la empresa implica también una
limitacion al uso de la propiedad como sede de la misma en caso se ordene

el cierre definitivo o temporal.

> CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO, Articulo 2.- “Toda persona tiene derecho (...) 16
a la propiedad y a la herencia”.

® CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO, Articulo 70.- “El derecho de propiedad es
inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comdn y dentro de los
limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de
seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de
indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay accién
ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en
el procedimiento expropiatorio”.

Articulo 71.- “En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas naturales o juridicas,
estan en la misma condicion que los peruanos, sin que, en caso alguno, puedan invocar
excepcion ni proteccién diplomética.

Sin embargo, dentro de los cincuenta kildbmetros de las fronteras, los extranjeros no pueden
adquirir ni poseer, por titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de
energia, directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en
beneficio del Estado, el derecho asi adquirido. Se exceptla el caso de necesidad publica
expresamente declarada por decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros conforme

aley”.

Articulo 72.- “La ley puede, sélo por razén de seguridad nacional, establecer temporalmente
restricciones y prohibiciones especificas para la adquisicién, posesion, explotacion y
transferencia de determinados bienes”.

Articulo 73.- “Los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles. Los bienes de
uso publico pueden ser concedidos a particulares conforme a ley, para su aprovechamiento
econémico”.
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El articulo 87° de la Constituciéon se refiere que el Estado fomenta y
garantiza el ahorro. Sobre este aspecto, la Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 410-2002-AA?’ sefiala que el Estado no puede apropiarse
indebidamente de los ahorros de los particulares, teniendo mas bien como

mision el fomentar y garantizar el ahorro.

Este precepto en un principio se aplicaria para proteger a los particulares en
caso el Estado utilice mecanismos legislativos para apropiarse de sus

ahorros.

Consideramos que este articulo no solo puede ser invocado ante actos
legislativos; sino que, al tener el Estado el deber de fomentar y garantizar
el ahorro, se deberia también considerar que se proscribe cualquier acto con
tendencia a apropiarse de los depésitos en forma arbitraria e injustificada
no solo con intentos legislativos sino con la utilizacion de cualquier otro
meétodo siempre que, como se repite, tenga un caracter arbitrario e
injustificado y, de acuerdo a lo expuesto, el Estado, en uso de su poder
punitivo, no tiene el derecho de utilizar en forma arbitraria las medidas
coercitivas conducentes a retener y finalmente apropiarse del ahorro de los
particulares a través de una presunta injustificada medida cautelar de

inmovilizacién o bloqueo de las cuentas bancarias.

La medida seria, a nuestro entender, inconstitucional, siempre y cuando

ésta tenga un caracter abusivo y sin fundamento soélido.

3.2 La presuncion de inocenciay la libertad de trabajo

Una defensa que tienen las personas frente a la potestad punitiva del
Estado o ius puniendi es el derecho a la presunciéon de inocencia, por el cual
toda persona se presume inocente hasta que no esté debidamente

acreditada su responsabilidad.

%" Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0410-2002-AA/TC del 15 de octubre de 2002.
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César San Martin“®, citando a Vegas Torres, refiere que la presuncion de
inocencia tiene tres alcances: “1) Un concepto fundamental en torno al cual se
construye todo un modelo de proceso penal, en el que se mira fundamentalmente a
establecer garantias para el imputado frente a la actuacidon punitiva estatal. 2)
Como postulado directamente referido al tratamiento del imputado durante el
proceso penal, conforme al cual habria de partirse de la idea de que inculpado es
inocente y, por tanto, reducir al minimo las medidas restrictivas de derechos en el
tratamiento del imputado durante el proceso. 3) Como una regla directamente
referida al juicio de hecho de la sentencia penal, con incidencia en el ambito
probatorio, conforme a la cual, la prueba completa de la culpabilidad del imputado
debe ser suministrada por la acusaciéon, imponiéndose la absolucién del inculpado si

la culpabilidad no queda suficientemente demostrada”.

A decir de estos postulados, la presuncion de inocencia es una garantia
frente al ius puniendi del Estado, el procesado debe ser tratado como
inocente por el juzgador y la carga de la prueba de la culpabilidad debera

recaer en la acusacion, la cual es suministrada por el Ministerio Publico.

Entonces, debe contemplarse este principio antes de decretar la ejecucion
de la medida de inmovilizacion de cuentas bancarias de la empresa, puesto
que, si las pruebas de cargo no son suficientes, persiste la presuncién de
inocencia a favor del procesado y no cabria la posibilidad de tomar tan

drastica medida.

La libertad de trabajo, es un derecho mediante el cual las personas tenemos
derecho a realizar alguna actividad productiva que nos generen ingresos

para el sustento propio.

Cuando a una empresa se le corta sus ingresos o0 su fuente de
almacenamiento de estos, indirectamente se le estaria recortando el
derecho a la libertad de trabajo de los duefios de la persona juridica, y
como vemos, se trata de un derecho fundamental y de obligatorio
cumplimiento para el Estado. En tal sentido, para la aplicacion de la

inmovilizacibn de cuentas bancarias se debe ser tener la certeza de su

*® SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, Editora Juridica Grijley, Tomo |,
Lima, 1999, p. 67
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necesidad, méritos suficientes y wurgencia a fin de no perjudicar
innecesariamente a la empresa cuyos representantes estan siendo

investigados.

4 Consumacion del dano

Antes de enfocarnos en la consumacion del dafio, creemos que es preciso
indicar que el bloqueo o inmovilizacion de cuentas bancarias se da por lo
general en los delitos cometidos por organizaciones criminales o lo que se
denomina “criminalidad organizada”. Sin embargo, de acuerdo a Prado
Saldarriaga®®, aun no existe un concepto exacto sobre lo que es la
criminalidad organizada en si, encontrandose solo las once caracteristicas o
indicadores acordadas por la Unién Europea y que pueden servir de pauta
para describir lo que es la criminalidad organizada, teniendo a los siguientes
tres indicadores dentro de los once como los denominados “indispensables”
para poder reconocer que estamos frente a una organizacion criminal: a)
concurrencia de dos o mas personas, b) La comision de delitos graves y c)

el animo de lucro.

Vamos a ponernos en la situacibn que se ha acreditado que los
representantes legales de la empresa investigada no eran parte de una
organizacion criminal; asimismo, se acreditdé que las personas investigadas
no cometieron ningun acto delictivo y la cual se le bloquearon sus cuentas
bancarias a solicitud en un principio del Ministerio Publico en etapa
preliminar y luego mantenida dicha medida mientras dur6é la etapa de
instruccién, pero para arribar a esa conclusién el Poder Judicial ha
demorado un tiempo lo suficientemente prolongado como para dejar la

empresa en una situacion irreversiblemente ruinosa.

Estamos ante un dafo consumado: injustamente se llevd a la empresa a su
inoperatividad en aras del poder punitivo del Estado y de evitar la

desaparicion de la prueba de un delito que nunca existio.

? PRADO SALDARRIAGA, Victor. Criminalidad Organizada, Idemsa, Lima, 2006, pp. 34,35.
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Hay dos puntos de vista sobre los cuales se puede observar el dafio
ocasionado por el Estado en uso de sus atribuciones de perseguidor y
sancionador de los ilicitos penales, en particular, al determinar el bloqueo o
inmovilizacibn de las cuentas bancarias de una empresa sometida a

investigacion:

4.1 Desde el punto de vista econébmico

Supongamos gque la empresa ha quedado tan deteriorada que ya no tiene
opcion a reflotarse y no quedaria otra alternativa méas que liquidarla y

repartir los activos entre sus acreedores.

Aqui la facultad punitiva del Estado ha logrado terminar con una persona
juridica que tal vez se venia manejando adecuadamente dentro de su
mercado, pero que, la medida de bloqueo de sus cuentas bancarias
injustamente combinada con la demora en el proceso han repercutido
negativamente en su vigencia y existencia, trayendo consigo consecuencias
negativas para sus trabajadores, proveedores, acreedores y otros

accionistas o participacionistas.

Y es que a los administradores de justicia, fiscales y procuradores en
realidad poco les importa si la empresa luego del proceso investigatorio y
las medidas cautelares determinadas van a conservar un estandar minimo

de operatividad.

Para los actores que representan al Estado de una u otra forma es
muchisimo mas importante la persecucion, investigacion y probable sanciéon
que el tomar medidas precautorias en pos de evitar un dafio irreversible en

la empresa investigada y sus activos.

Con una empresa con dificultades econdémicas para poder desenvolverse
normalmente, el hecho que se haya absuelto a sus representantes legales y
se haya dejado libre de responsabilidad a la empresa no es nada alentador
cuando ya se hace dificil mantener el ritmo que tenia dicha persona juridica

antes del proceso penal.
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No necesariamente se requiere llegar a la etapa de instruccidén para que se
pueda producir el dafio, puesto que, dependiendo del tamario de la empresa
Yy sus movimientos econdmicos, esta se puede deteriorar irreversiblemente
aun en la etapa de investigacion preliminar, dado que, mientras mas
pequefia sea la empresa, contard con menos reservas para poder afrontar
la contingencia generada por la medida de bloqueo de cuenta y el proceso

en general.

Es asi que, se hace imperativo que los juzgadores tengan en cuenta si
realmente es justificado que se tome una medida tan drastica para una
empresa como es el bloqueo o inmovilizacion de sus cuentas bancarias. La
misma ley establece que existan razones suficientemente motivadas para
tomar esta medida y es muy necesario que asi sea, para asi disminuir en lo
posible, la aplicacion de esta medida cautelar que es conocido que genera

consecuencias negativas en su aplicacion.

4.2 Desde el punto de vista moral

En esta perspectiva, a simple vista no se cuantifica en forma dineraria el
dafio moral incoado a la empresa por el bloqueo de sus cuentas durante el
proceso penal, pero la imagen ante sus clientes, proveedores, competidores
y publico en general se vera afectada y posiblemente nunca logre recuperar
el prestigio que pudiera haber obtenido en el normal desarrollo de sus

actividades.

Los consumidores probablemente decidan no hacer negocios con la empresa
que fuera investigada. Las personas piensan gue una empresa a la cual se
ha llegado al extremo de bloquear sus cuentas es porque se habria
cometido algun delito que reviste cierto nivel de gravedad y su posterior
absolucion posiblemente se deba a algun movimiento extrajudicial de

contenido ilicito.

Esa es la realidad que podria atravesar la empresa cuando se acabd el

proceso judicial con sentencia absolutoria y, pese a levantarse la medida de
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bloqueo de su cuenta bancaria, no logra recuperarse del dafio producido en

su prestigio y buen nombre.

Es por ello que, si no se puede recuperar la imagen, los accionistas optan
por abrir una nueva empresa y cambiar de denominacidén para evitar que
sean identificados con la empresa que fue investigada y pese a su

absolucion, no logré recuperar su reputacion.

Esta situacion tal vez no sea tan necesaria cuando estamos frente a
empresas de pequeias dimensiones; puesto que, al no tener mucha

notoriedad en el mercado, no deberia ser muy dificil su reinsercion.

A pesar de lo expuesto, estamos ante un panorama incierto donde no se
podria conocer con exactitud si la empresa de capitales pequefios no habria

sufrido una merma significativa en su reputacion.

Actualmente, la buena imagen de una empresa es muy importante tanto
para mantener y realizar nuevos negocios como para conservar la fidelidad

de sus clientes o captar nuevos.

Las empresas no desean comercializar con otras que tengan una imagen
negativa en el mercado debido a malas practicas empresariales, no llevar a
cabo acciones de responsabilidad empresarial o peor aun, si sus accionistas
han sido investigados por la comision de un delito utilizando a la empresa

como instrumento para esos fines.

Queda claro entonces la importancia de la imagen y buena reputacion
empresarial que en el mundo actual le dan las empresas y que desean
conservarla no sélo por temas de imagen sino también por supervivencia en

su mercado.
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5.- Indemnizacién al inocente

La Constitucion politica del Estado en el inciso 7° del articulo 139° dispone
la indemnizaciéon por parte del Estado por los errores judiciales en los

procesos penales.

Segun la Ley N° 27379, corresponde indemnizar por los dafios y perjuicios
ocasionados a los investigados o procesados cuando se determine que la
medida limitativa de derecho impuesta no revestia urgencia o se haya

determinado la inocencia.

Esta indemnizacion debera darse dentro de los alcances de la Ley N° 24973
— Ley de Indemnizacion por Errores Judiciales y Detenciones Arbitrarias, la
cual inclusive contempla la creacion de un Fondo Nacional Indemnizatorio

por Errores Judiciales el mismo que la fecha no ha sido ejecutado.

Asimismo, el Nuevo Cddigo Procesal Penal de 2004, en el inciso 5 del
articulo | establece que el Estado garantiza la indemnizacién por errores

judiciales.

Tenemos también que el Estado Peruano, al ser parte del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos esta obligada a indemnizar
por error judicial. Lo mismo ocurre con la adhesiéon peruana a la Convencién

Americana Sobre Derechos Humanos (art. 10).

Creemos que el Estado deberia poner mayor énfasis en reparar el dafio que
ocasiona a las personas que son injustamente condenadas, asi como lo
pone cuando de perseguir el delito se trata, pues no se contempla el dafo
que produce una medida precautoria extrema o0 una condena injusta en lo
moral, econdmico, el buen nombre e inclusive en los familiares del

injustamente sentenciado.

% |EY 27379, Articulo 8.- Indemnizacion: “Los afectados, en caso se determine que las
medidas urgentes dictadas con motivo de la aplicacion de la presente ley carecieron de
fundamento legal o se ejecutaron fuera de los motivos y procedimientos legalmente
establecidos, tendran derecho a una indemnizacion, bajo los alcances de la ley N° 24973, que
sera reglamentada por el Poder Ejecutivo en el plazo de 30 dias”.
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Se asume que el Estado no estd interesado en implementar Ila
indemnizacién al inocente porque son bastante conocidos los numerosos
errores que comenten los administradores de justicia en nuestro pais, lo

cual determinaria en un forado en los fondos publicos.

Pues bien, si vemos las leyes que obligan al Estado a indemnizar por los
errores judiciales desde otra Optica, se aprecia que, de aplicarse la norma
como se debiera, los jueces serian mas cuidadosos, exhaustivos y analiticos
al momento de tomar una determinaciéon drastica como condenar o, en el
caso materia de esta investigacion, determinar preventivamente el bloqueo

o inmovilizacion de las cuentas bancarias de la persona juridica.

¢Sera suficiente una indemnizacion por un posible dafio ocasionado a los
representantes de la empresa?, creemos que no; sin embargo, es comun
que las personas indebidamente afectadas no deseen iniciar acciones
indemnizatorias contra el Estado por la creencia que nunca seran

recompensadas.

A la fecha, no hemos podido hallar ningin caso en el cual la persona
juridica o natural haya sido indemnizada por el Estado en aplicacion de las

leyes que la obligan.

Siempre y cuando se implementen y apliquen las leyes indemnizatorias por
errores judiciales, deberia darse el caso en un futuro cercano de una
indemnizacién al inocente en concordancia con el inciso 5 del articulo | del
Nuevo Codigo Procesal Penal, puesto que este cuerpo legal ya se esta

aplicando en diversos Distritos Judiciales.

Una indemnizacion si bien puede ser una forma de reparar el dafio, podria
no ser suficiente para cubrir el perjuicio econémico y moral que sufrié la

empresa y del cual tal vez nunca se recupere.
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6.- Jurisprudencia

Con relacion a la jurisprudencia, si bien no hay una tendencia precisa
referida al resarcimiento que se les deberia otorgar a los afectados cuando
de manera injusta se le bloquean las cuentas bancarias pese a que el
articulo 08° de la Ley N° 27379 prescribe una indemnizaciéon, al parecer
habria una direccién dirigida a intentar resarcir en algo el dafio ocasionado
tal como se puede apreciar en la resolucion del Recurso de Nulidad,
expediente N° 001058-2002 de la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema de la Republica del 21 de agosto de 2003, en los seguidos por el
sentenciado Daniel Zarate Baldeén y la parte civil, contra el auto que
absuelve a Owen Aldo de la Cruz Hernandez y Luis Armando Alvarado
Injante de la acusacion fiscal por delito contra la administracion publica -
usurpacion de funciones en agravio del Estado y de la Sociedad Minera
Refineria de Zinc Cajamarquilla Sociedad Anénima y que condena a Daniel
Zarate Baldebn como autor del delito contra la administraciéon publica -
usurpacion de funciones - en agravio del Estado y de la Sociedad Minera

Refineria de Zinc Cajamarquilla Sociedad An6énima.

Esta resolucion Suprema establecié que el monto dispuesto en la sentencia
recurrida resulta inferior al dafio causado, por cuanto si bien es cierto que
se ordend el embargo de las cuentas bancarias de la empresa agraviada y
no se ha acreditado en autos que se haya ejecutado dicho mandato, sin
embargo, si se comunicé la orden a las entidades bancarias de Lima, con lo
que légicamente se ha afectado la imagen de la entidad agraviada,

debiendo en consecuencia elevarse prudencialmente dicha reparacion civil.

Puede apreciarse entonces que se intenta reparar en algo el dafo

ocasionado por un bloqueo de cuenta bancaria injustamente decretado.

Es decir, si bien no se ha ejecutado la medida del bloqueo de la cuenta, el
s6lo hecho de comunicar a los bancos la medida ha generado, a criterio de
la Corte Suprema, un dafio en la imagen y reputacion, correspondiendo por

tanto elevarse la reparacion civil a fin de resarcir el perjuicio ocasionado.
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Esta Ejecutoria Suprema’ pese a que la parte que intentdé ejecutar el
embargo de las cuentas bancarias no era una autoridad judicial ni fiscal en
la investigacion de un delito y ejercicio de sus funciones, guarda coherencia
con la debida indemnizacién que se debe otorgar a quien de forma directa

se ve afectado por la medida de inmovilizacién de sus cuentas bancarias.

Consideramos que esta sentencia recoge el sentir del dafio que ocasiona

esta medida fuera del ambito econdmico, por lo que debe servir de

%! sala Penal Permanente R.N. N° 1058-2002 Lima, veintiuno de agosto de dos mil tres.- Visto
el recurso de nulidad interpuesto por el sentenciado Daniel Zarate Baldeén y la parte civil,
contra la sentencia de fojas mil ciento dieciocho, su fecha trece de diciembre de dos mil uno; de
conformidad en parte con el dictamen del sefior Fiscal Supremo; y considerando: Primero.- que
tanto la comision del delito asi como la responsabilidad del sentenciado se hallan plenamente
acreditadas, teniendo en cuenta que con la credencial de fojas novecientos cincuenticuatro, se
determina que el procesado Daniel Zarate Baldedn fue alcalde del centro poblado menor de
Nicolas de Piérola, comprension del distrito de San Antonio de Chaclla, Provincia de
Huarochiri, Departamento de Lima, cargo que no le faculta cobrar por concepto de tributos, por
cuanto conforme a la Ley Organica de Municipalidades vigente a la fecha del evento,
concordante con el articulo ocho del Decreto Legislativo setecientos setentiséis, Ley de
Tributacion Municipal, sélo las municipalidades provinciales y distritales gozan de tales
facultades; consecuentemente, su responsabilidad penal respecto a la usurpacién de
funciones, se encuentra acreditada. con la pericia topogréfica emitida en autos; asimismo se ha
establecido que las instalaciones de la empresa agraviada se hallan fuera del &mbito territorial
del distrito San Antonio de Chaclla, al igual que de la Comunidad Campesina de Jicamarca, y
dentro de los linderos del colindante distrito de San Juan de Lurigancho-Chosica, en la
Provincia de Lima. segundo.- Que al emitirse la acusacion fiscal de fojas novecientos diecisiete,
se ha invocado erradamente el articulo trescientos ochenticuatro del Cédigo Penal, en lugar del
articulo trescientos ochentitrés del referido Cédigo, error que fue recogido por la sentencia
impugnada en su séptimo considerando, al fundamentar la exaccién con la tipificacion del
articulo trescientos ochenticuatro, inclusive se transcribe parte de este articulo que se refiere al
delito de colusién, ilicito que no ha sido materia de juzgamiento, por lo que corresponde aclarar
este extremo de la recurrida. tercero.- Que, respecto a la reparacion civil fijada, se establece
que el monto dispuesto en la sentencia recurrida resulta inferior al dafio causado, por cuanto si
bien es cierto que se ordend el embargo de las cuentas bancarias de la empresa agraviada y
no se ha acreditado en autos que se haya ejecutado dicho mandato, sin embargo, si se
comunico6 la orden a las entidades bancarias de Lima, con lo que I6gicamente se ha afectado la
imagen de la entidad agraviada, debiendo en consecuencia elevarse prudencialmente dicha
reparacion civil; por tales consideraciones: Declararon no haber nulidad en la sentencia
recurrida de fojas mil ciento dieciocho, su fecha trece de diciembre de dos mil uno, que
absuelve a Owen Aldo de la Cruz Hernandez y Luis Armando Alvarado Injante, de la acusacion
fiscal por el delito contra la administracién publica - usurpacion de funciones - en agravio del
Estado y de la Sociedad Minera Refineria de Zinc Cajamarquilla Sociedad Ano6nima;
absolviendo a Daniel Zarate Baldedn, de la acusacion fiscal por el delito de concusion-
exaccion - en agravio de los mismos; y condena a Daniel Zarate Baldedn como autor del delito
contra la administracién pulblica - usurpacion de funciones - en agravio del Estado y de la
Sociedad Minera Refineria de Zinc Cajamarquilla Sociedad Anonima antes referidos, a cuatro
afios de pena privativa de libertad suspendida por el término de tres afios, bajo reglas de
conducta alli citados; haber nulidad en la propia sentencia, en el extremo que fija en la suma de
Cinco Mil Nuevos Soles, el monto de la reparacion civil que deberéa pagar el condenado a favor
de los agraviados; y reformandola, fijaron en Diez Mil Nuevos Soles el monto que por concepto
de Reparacion Civil debera pagar el sentenciado a favor de la empresa agraviada, y en Tres
Mil Nuevos Soles la Reparacion Civil que también debera pagar a favor del Estado; No haber
nulidad en lo demas que contiene; y los devolvieron.
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derrotero a las autoridades judiciales y fiscales antes de proceder con la

toma de la medida materia del presente analisis.
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SECCION 111

VALORACION DE DERECHOS ENTRE ESTADO Y PERSONA

Hemos podido apreciar la existencia de un conflicto entre el poder coercitivo
del Estado versus los derechos de las personas en el desarrollo y
subsistencia de sus empresas, y hasta este momento, se observa que hay

un desbalance a favor del Estado

Si bien es muy dificil equilibrar este desnivel, creemos que se pueden
implementar medidas que en algo puedan ayudar a la preservacion de los

derechos de los investigados o procesados.

1.- El desbalance que predomina en la actualidad

No sera necesario ser muy analitico para apreciar que efectivamente, tiene
preeminencia el afan de persecucién del delito mas que la presuncion de

inocencia y esta situacioén tiene larga data.

A veces los derechos constitucionales deben ser limitados a fin de mantener
el orden en la sociedad, imaginemos que, invocando y aplicando Ila
presuncién de inocencia al pie de la letra, no seria posible una eficaz
persecucion del delito y proteccibn a la comunidad, debe establecerse
entonces limites a los derechos. Aba Catoira®® dice con relacién a esto:
“...De hecho, cuando la Constituciéon delimita el derecho, trazando expresamente

sus limites internos, lo hace en previsién de conflictos que se pueden plantear, por

%2 ABA CATOIRA, Ana, La Limitacién de los Derechos en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espariol, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 129.
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lo que se trata de evitarlos conteniendo la conformacion constitucional de éstos. Sin
embargo, si esto es asi, también lo es que no todos los conflictos en el ejercicio de
los derechos responden a problemas de correcta delimitacion de sus contenidos
constitucionalmente protegidos pues, en ocasiones, resulta necesario restringir o

reducir dicho ambito, esto es, establecer limitaciones a su ejercicio”.

El problema radica en el qué se puede hacer, no para tratar de revertir la

situacion, algo utdpico por cierto, sino ser un poco mas justos.

El derecho a la equidad judicial es un derecho fundamental de la persona, y
como tal, debe tener un valor y un respeto supremo, sin embargo, esto no
podra hacerse realidad en tanto no sea debidamente acatado por las

autoridades competentes.

En tal sentido, concordamos con lo opinado por Nogueira Alcala al referirse
“Cuando el sistema de derechos esenciales o derechos humanos no ofrece a sus
titulares la posibilidad de obtener su satisfaccion frente a los sujetos obligados, no
hay un verdadero derecho. Un derecho sélo es tal dentro de un ordenamiento
juridico si es resistente frente a otros poderes. Esta caracteristica de resistencia del

derecho adquiere sentido a través de los (sic) diferentes instituciones o

instrumentos de proteccion de los derechos.”®?

Volviendo a nuestro tema, cuando no sélo a una persona juridica sino
también natural, se le embarga una cuenta bancaria como consecuencia de
la investigacion de un delito, es porque el Estado esta utilizando su poder
de coercibn y como tal, tiene la facultad de sobrepasar por derechos
fundamentales como la presuncién de inocencia, el derecho al trabajo, el

fomento del ahorro, entre otros.

Tenemos pues que, pese a que la ley de la materia establece que es
necesario que para que haya una inmovilizacién de las cuentas bancarias la
existencia de una motivaciéon suficiente y un nexo evidente entre la cuenta

bancaria a inmovilizarse y el delito a investigarse, los fiscales y jueces

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Dogmatica Constitucional. Editorial Universidad de Talca,
Talca, 1997, p. 158
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excesivamente rigidos en sus funciones pueden optar por determinar esta
medida drastica sin tener los elementos de juicio necesarios que justifiquen

esta decision.

Muchas veces, por un extremo celo, el Ministerio Publico o el mismo Poder
Judicial bloquean cuentas bancarias que muchas veces no tienen una
relacion evidente con el hecho investigado, cuyos depdsitos estaban
destinados para su subsistencia o inclusive para el pago de su defensa legal
en el hecho bajo sospecha, con lo que conlleva a un soterrado recorte al
derecho de defensa al no poder tener la posibilidad de elegir a un abogado
de su eleccidén por motivos econdmicos al haber el Estado cortado la fuente

de pago.

Entonces, se puede considerar que un bloqueo de la cuenta bancaria que no
esté debidamente motivada transgrede la presuncién de inocencia, puesto
que, al tratarse de una medida cautelar, habria un adelanto en Ila
determinacion final del Juez, teniendo en cuenta que en un proceso penal se
aplican supletoriamente los requisitos establecidos en el Cdédigo Procesal
Civil. Con relaciéon a este tema, Pelaez Bardales enfatiza en una casuistica
en concreto: “Tenemos por ejemplo, el proceso referido al delito de fraude
en la administracion de persona juridica, donde se puede apreciar que los
jueces conceden con gran liberalidad y en algunos casos con evidente
abuso, medidas cautelares, invocando supletoriamente la normatividad

procesal civil, referida a la tutela cautelar”®*.

Si bien la ley exige para el concesorio de una medida cautelar que el hecho
principal invocado sea tan evidente que supone que lo se pide o reclama es
bastante creible; este precepto colisiona con el adelanto de opinién y poco
andalisis del caso en especifico.

En efecto, segun Rodriguez Hurtado “no es impropio esperar que en el terreno
de las medidas cautelares también se deje ver el rabillo de la crisis, caracterizada

por la mas persistente ofensa de los derechos fundamentales, tan apreciada por la

cultura judicial inquisitiva que tiene alun pendiente la asignatura constitucional y

* Op. Cit p.255
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que en la practica se ufana en imponer las medidas coercitivas como condenas

anticipadas o adelantos de sancion”3°.

Esto nos conlleva por tanto a pensar o intuir que el Fiscal o el Juez estan
practicamente convencidos que se ha cometido el ilicito investigado y que
las cuentas bancarias de las empresas muy probablemente provengan de

fuente ilicita por lo que adelantan la pena a imponerse.

En consecuencia, es muy necesario que se establezcan criterios necesarios
y de obligatorio cumplimiento que determinen taxativamente bajo qué
circunstancias se debera aplicar la medida de inmovilizaciéon o bloqueo de

cuentas bancarias tanto en personas naturales como juridicas.

Si nos escapamos un poco de nuestro tema, pero que guarda relacién con el
mismo, estd ocurriendo un hecho similar y ain con mayor frecuencia en el

ambito administrativo.

Tenemos que actualmente la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria —SUNAT, pese a que, de acuerdo al articulo 56° del Cdédigo
Tributario le otorga caracter excepcional a la utilizacion de las medidas
cautelares, aplica el embargo de las cuentas bancarias casi de forma

inmediata y sin mediar justificacion de por medio.

Por este proceder de la Administracion Tributaria, el sefior Tza Yap Shum,
inversionista de origen chino, presentd una solicitud de arbitraje
internacional contra el Estado Peruano ante el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a las Inversiones -CIADI, con sede en
Washington, debido a una presunta violacion al Convenio entre el Gobierno
de la Republica del Peru y el Gobierno de la Republica Popular China sobre
Promocioén y Proteccién Reciproca de Inversiones al haber la SUNAT, en el
ano 2004, embargado las cuentas de la empresa por presuntas deudas

tributarias.

¥ RODRIGUEZ HURTADO, Mario Pablo. “Medidas Cautelares en el Cédigo Procesal Penal”,
En Derecho y Sociedad, Lima, Octubre, 2003, p. 17
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El Tribunal del CIADI emiti6 un Laudo concluyendo que el Estado peruano
tom6é medidas similares a la expropiacion, otorgandole la razén al
demandante; sin embargo, esta resolucion ha sido impugnada por el Estado
Peruano por lo que a la fecha no tiene la calidad de firme cumplimiento,
pero que de confirmarse el laudo emitido generaria un precedente
interesante en lo que respecta al uso indiscriminado del Estado de la

medida de embargo de las cuentas bancarias empresariales *°.

Ante los hechos descritos, es por tanto necesario que el Estado proteja al
ciudadano y a la empresa sin dejar de lado la obligacion que tiene de
investigar y castigar los hechos delictivos que se cometan, aplicando sélo en
casos muy extremos y justificados la medida de blogueo de las cuentas

bancarias.

% El demandante, quien tenia inversiéon en una empresa peruana denominada TSG Perd SAC,
(dedicada a la fabricacion de productos alimenticios derivados del pescado y su exportacion a
los mercados asiaticos) argumentd que fue expropiada por el Estado Peruano violando el
Convenio de Proteccion de Inversiones suscrita entre el Estado Peruano y la Republica Popular
China, al haber la SUNAT, como administracién encargada de la recaudacion de impuestos.

El CIADI le asigné el Caso N° ARB/07/6 a la solicitud de arbitraje internacional presentada por
el demandante con fecha 29 de septiembre de 2006.

La demandante argumenté que TSG no invertia ni era propietaria de las embarcaciones
pesqueras ni plantas transformadoras que se dedicaban al ejercicio de la industria; sin
embargo, una auditoria de la SUNAT concluy6é que TSG Perd SAC no habia cumplido con su
obligacion de llevar libros contables, lo que facultaba a la Administracion Tributaria a calcular el
impuesto a la renta y el Impuesto General a las Ventas no sobre base cierta sino sobre base
presunta.

En mérito a este argumento, la SUNAT estableci6 que TSG Peri SAC tenia una deuda
tributaria ascendente a S/. 11'985,791. La SUNAT, a fin de asegurarse el pago de los
presuntos impuesto no pagados, impuso medidas cautelares que consistid en la notificacién a
las entidades del sistema financiero la obligacion de retener fondos, acciones y otros valores y
entregarlos al Banco de la Nacién. Con la ejecuciéon de esta medida, TSG no pudo efectuar
pago alguno a través del sistema bancario, recibir fondos, cartas de crédito o amortizar
oportunamente sus préstamos.

Mediante Laudo de fecha 05 de julio de 2011, el Tribunal CIADI, consideré que el demandado
no justific6 adecuadamente el caracter excepcional contemplado en el Cédigo Tributario (art.
56°) por el merecia el demandante ser pasible del embargo de sus cuentas, por lo que
determiné que el Estado Peruano tomo6 medidas similares a la expropiacion, violando el articulo
4° del Convenio de Proteccion de Inversiones suscrita entre la Republica del Pert y la
Republica Popular China.
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2.- ¢Es una solucion que el Juez no disponga bajo ninguna

circunstancia el bloqueo de las cuentas bancarias?

De lo expuesto hasta este momento, consideramos que si bien hay un
desbalance y a su vez una primacia notoria a favor de la persecucion del
delito sobre la presuncién de inocencia, no creemos sin embargo que se
deba dejar de aplicar la medida de embargo o bloqueo de las cuentas

bancarias siempre y cuando las circunstancias sean muy justificadas.

Estas circunstancias que hagan ineludible la aplicacion de la medida podrian

ser por ejemplo:

a) Elementos suficientes que generen conviccion que el dinero contenido
en la cuenta tiene un origen poco claro, para ello podria tenerse en
cuenta: Los depositantes frecuentes, las transferencias que se
realizaron, a qué personas fueron dirigidas y con qué frecuencia; la
antiguedad de esta (s) cuenta (s) y los motivos por los cuales

usualmente se utiliza (n) esa (s) cuenta (s).

b) Se determine que esa cuenta bancaria, asi sea de titularidad o no de
la empresa investigada, de sus accionistas o0 representantes legales
esté debidamente relacionada con el hecho investigado, evitando con
ello el embargo de cuentas de indole personal que no guarden

ninguna relacion con el delito imputado.

Creemos que una vez analizada objetivamente estas circunstancias se
podran determinar con mayor exactitud la pertinencia del bloqueo de la

cuenta bancaria.

Como podra apreciarse, si se siguen estos pasos, es posible que los
bloqueos de las cuentas bancarias decretadas a las personas juridicas en los
procesos penales recaigan sobre las que verdaderamente merezcan y
tengan relacion directa con los hechos que son investigados, y se reduzca la

incidencia de las autoridades de cometer injusticias en este aspecto.
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¢Y por qué no creemos que se deba excluir la posibilidad de bloquear las
cuentas? Por una razén muy sencilla: si bien, como se ha podido apreciar
del presente trabajo, el Estado estaria inclinado a cometer injusticias debido
a la poca rigurosidad en la calificacion de la pertinencia de la aplicacion de
la medida, no es menos cierto también que los infractores de la ley utilizan
también el ropaje societario para facilitar la comisién de los ilicitos, como
ocurre con mucha frecuencia en las investigaciones por lavado de activos
cuyo origen proviene de diversos delitos®’, mediante el cual, los criminales
crean empresas, abren cuentas bancarias relacionadas con estas empresas,

y mediante ellas efectian actos de transferencia y conversion.

Mas aun, a los delincuentes pueden abrir cuentas o crear empresas “off
shore” en paraisos fiscales, para intentar ocultar el origen del dinero y

evitar dejar rastros sobre su procedencia.

Cabe resaltar que es aun mas dificil el bloqueo de la cuenta bancaria creada
en un pais considerado paraiso fiscal o de “baja o nula incidencia tributaria”,
de acuerdo a las leyes de esos paises; por ejemplo, en Panama se
encuentran vigentes leyes que resguardan muy efectivamente el secreto
bancario, dificultando con ello cualquier investigacion relacionada con una
cuenta bancaria o una empresa, pese a que este pais es miembro del
Tratado de Asistencia Legal Mutua, por lo general es complicado que las
autoridades panamefias acepten levantar el secreto bancario y poner a

disposicion del pais solicitante la informacion requerida.3®

%" De acuerdo a la Ley N° 27765 — Ley Penal Contra el Lavado de Activos, en su articulo 6°,
enumera los delitos donde puede provenir el lavado de activos: tréfico ilicito de drogas, delitos
contra la administracion publica, secuestro, proxenetismo, trafico de menores, defraudacion
tributaria, delitos aduaneros u otros similares que generen ganancias ilegales; agregando
ademas que no se requiere que las actividades ilicitas que produjeron el dinero, los bienes u
otros se encuentren sometidas a investigacién, proceso judicial o hayan sido objeto de
sentencia condenatoria.

% Segun Ley N° 18 del 28 de enero de 1959, la Republica de Panama dicta disposiciones
relacionadas con las cuentas bancarias cifradas, disponiendo que la informacién de dichas
cuentas solo podran ser reveladas por los gerentes de los bancos a las autoridades que se
encuentren avocadas a la investigacion de un delito.

El articulo 74° del Decreto 238° (1970) sefiala que cualquier informacién descubierta durante la
regulaciéon no puede ser revelada a menos que sea solicitada por una corte de Panama. Quien
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Respecto al bloqueo de cuentas en otros paises que no son considerados
paraisos fiscales en nuestra legislacion®®, la admision de esta medida es
posible pero la tramitacibn mas engorrosa debido a la jurisdicciéon de los
jueces de la Republica del Perl; puesto que, el Juez peruano no tiene
facultades fuera de los limites geograficos y por tanto deberd invocar
tratados de cooperacion internacional para que se haga efectiva la medida a
cargo del Juez del pais donde proviene la cuenta que se pretende bloquear,

la misma que no soOlo se debera regir por los convenios de cooperacidon

transgrede este articulo se le aplicara lo dispuesto en el articulo 101° que establece la
aplicacion de sanciones monetarias, civiles y penales a los que violan lo preceptuado.

El articulo 170° es aun mas severo al sefialar que “Cualquier persona en el transcurso de su
ocupacion, empleo, profesion o actividad obtiene conocimiento de informacion confidencial que
en el caso de hacerse publica podria infligir dafios, y dicha persona revela esa informacién sin
el consentimiento de la parte involucrada; o en el caso que dicha revelacion de semejante
informacion no sea necesaria para salvaguardar un interés mas alto serd penado con
procesamiento con prision de 10 meses a 2 afios 0 a una fianza comparable, y la
deshabilitacién de practicar su ocupacion, empleo, profesion o actividad por no mas de 2 afios.”

El Decreto Ley N° 9 (1998) crea la Superintendencia de Bancos y hace reformas en el régimen
bancario panamefio.

Una Corte de Panama s6lo permite el levantamiento del secreto bancario por tres motivos: una
severa actividad criminal, por ejemplo terrorismo, lavado de dinero y tréfico ilicito de drogas.

Pese que Panama es miembro del Tratado de Asistencia Legal Mutua, para que una autoridad
panamefia decida levantar la privacidad bancaria, se debe cumplir con estos requisitos:

- El'hecho investigado debe ser delito en ambos paises, excluyendo la evasion fiscal.

- El pais solicitante debe acreditar que no existe otro método para obtener esa
informacién y que a falta de esta informacion no se podra proseguir exitosamente
con la investigacion.

- Lainformacién requerida debe ser especifica.
- El pais solicitante debe iniciar un proceso en su Poder Judicial.

En Panama, la Unidad de Andlisis Financiero es la entidad que se encarga de velar para evitar
gue se utilice el sistema bancario panamefio en actividades ilicitas.

% Anexo incorporado al Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta (Decreto Supremo 122-
94-EF) por el articulo 12° del Decreto Supremo 045-2001-Ef del 20 de marzo de 2001,
considera a los siguientes paises o territorios de baja o nula imposicion tributaria, denominados
también paraisos fiscales: Alderney, Andorra, Anguila, Antigua y Barbuda, Antillas
Neerlandesas, Aruba, Bahamas, Bahrain, Barbados, Belice, Bermuda, Chipre, Dominica,
Guernsey, Gibraltar, Granada, Hong Kong, Isla de Man, Islas Caiman, Islas Cook, Islas
Marshall, Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de Estados Unidos de
América, Jersey, Labuéan, Liberia, Liechtenstein, Luxemburgo, Madeira, Maldivas, Moénaco,
Monserrat, Nauru, Niue, Panama, Samoa Occidental, San Cristébal y Nevis, San Vicente y las
Granadinas, Santalucia, Seychelles, Tonga y Vanuatu.
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internacional, sino también por la normatividad que regula el tramite de la

inmovilizacion de la cuenta bancaria en dicho pais.

Entonces, teniendo en consideracion el accionar criminal y siguiendo
también la tendencia internacional, por ejemplo en Suiza, otrora paraiso
fiscal, se aprobd la Ley contra el Blanqueo de Dinero en el Sector Financiero
del 10 de octubre de 1997, que entré en vigencia el 01 de abril de 1998,
siendo la principal novedad la imposicion a las entidades bancarias de
denunciar ante las autoridades competentes las actividades de blanqueo de
las que tengan conocimiento. Una vez informadas a las autoridades, el
intermediario financiero esta obligado a bloquear los fondos del cliente
durante el plazo de cinco dias laborables, si transcurrido el plazo no se ha
recibido noticias sobre la decision de la autoridad competente, se puede

revocar el bloqueo

En Sudamérica tenemos por ejemplo que el articulo N°© 21 de la Ley
Organica Contra la Delincuencia Organizada de Venezuela (publicada en la
Gaceta Oficial N© 5789 el 26 de octubre de 2005) establece que durante el
curso de una investigacion penal por cualquiera de los delitos cometidos por
la delincuencia organizada, el Fiscal del Ministerio podra solicitar ante el
Juez de control autorizacion para el bloqueo o inmovilizacion preventiva de
las cuentas bancarias que pertenezcan a alguno de los integrantes de la
organizacion investigada, asi como la clausura preventiva de cualquier local,
establecimiento, comercio, club, casino, centro nocturno, de espectaculos o

de industria vinculada con dicha organizacion.

Existe una vertiente sin embargo, que considera que la persecucion del
delito de lavado de dinero o activos ha ido creciendo de forma exagerada a
tal punto que actualmente se castiga actos de blanqueo cuya afectacion al
bien juridico protegido es nula. Terradillos Basoco®® explica que hay una
tendencia de convertir lo temporal en permanente, con el costo de recortar

garantias penales fundamentales.

“° TERRADILLOS BASOCO, Juan. Cuestiones Actuales de Derecho Penal Econdmico y la
Empresa, Ara Editores, Lima, 2010, pp. 24-26.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T g:_:_\gﬁgmn

DEL PERU

El tratadista pone como ejemplo el delito de blanqueo de bienes, que tuvo
como finalidad desincentivar a las organizaciones criminales dedicadas al
narcotrafico, pero que actualmente se ha extendido de tal forma que se
considera lavado de activos a las consecuencias econdmicas de cualquier
delito, con lo que se ha obtenido que se sancionen conductas que no
afectan el bien juridico sobre todo cuando se trata por ejemplo de casos de
blanqgueo de nula rentabilidad, dejando de lado principios fundamentales

del derecho penal como el de intervencion minima y el de la dltima ratio.

No se puede dejar mencionar que los preceptos que rigen la medida de
bloqueo de las cuentas bancarias durante la investigacion de delitos operan

tanto en la persona natural como juridicas.

3.- Situaciones donde seria ineludible determinar la inmovilizacién

3.1.- Por el origen del dinero.- En primer lugar, es inevitable tomar esta
medida cuando es evidente que la cuenta bancaria ha sido producto de un
ilicito luego de un analisis objetivo y exhaustivo por parte del juzgador; sin
importar que posteriormente el titular o el verdadero propietario le dé un
uso con fines laborales o empresariales totalmente legales como el pago de
planillas a sus trabajadores, el pago a proveedores o la cancelacion de

deudas con sus acreedores.

3.2.- Para evitar la desaparicion del dinero.- Si se aprecia que el
investigado sospechosamente empieza a hacer retiro de fondos de una
cuenta que tiene algun indicio de ilegalidad. La autoridad, invocando el
“peligro en la demora”, debera ejecutar la medida antes que estos sean
consumidos y luego no quede ningun dinero por embargar, perjudicandose
con ello no sélo la futura reparacion civil, sino también y por sobre todo la

prueba del delito.
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3.3.- Para evitar la desaparicion de la prueba.- Se deberd ejecutar la
medida también antes que los representantes legales de la empresa
investigada cambien de titulares de las cuentas al aparecer una nueva
persona juridica que intervenga en una escision patrimonial de la empresa
investigada o una fusion por absorcidén, o que una persona natural o juridica
entable una demanda judicial destinada a embargar la cuenta mantenida
bajo sospecha, entorpeciendo con estas maniobras el bloqueo que pretendia
llevar a cabo el Juez. En este caso, la autoridad podr& invocar también el
“peligro en la demora” debido a la posibilidad de la desaparicion de la
prueba o “fummus boni iuris” cuando exista una certera y evidente atadura

del hecho investigado con el imputado.

Estos motivos serian suficientes para que el Juez Penal, haciendo uso de sus
facultades, decrete el embargo de las cuentas bancarias a fin de garantizar
que no se pierda por el transcurso del tiempo y la inaccién una prueba del

delito.

Puede verse que, de los requisitos cautelares principales que justifican la
determinacion de la medida en las circunstancias descritas es el “peligro en
la demora”; es decir, lo que se conoce en la doctrina como “periculum in

mora” provocado por la necesaria duracion temporal del proceso de fondo.

En tal sentido, el peligro en la demora constituye un presupuesto para la
concesion de toda medida cautelar, y su ausencia determina la falta de

interés para obrar del solicitante de la cautela.

En el presente caso de embargo de cuentas bancarias, el peligro en la
demora lo constituye la posibilidad de que, durante el lapso que dure la
tramitaciéon del proceso principal, los procesados puedan cerrar sus cuentas

bancarias y/o trasladar los ingresos dinerarios a terceros, familiares.

Asimismo, la posibilidad de desaparecer las cuentas bancarias — sea
mediante transferencias simuladas, escisiones patrimoniales, etc, a un
supuesto tercero ajeno a al proceso existente y, de esa manera, burlaria los

efectos de la resolucion a emitirse.
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A su vez, si bien como sefialamos que todas las personas requieren de los
servicios de una entidad financiera, también es cierto que dichos montos
pueden ser facilmente utilizados en adquirir bienes o servicios. Ello debido
al hecho de que el dinero es un bien cuya razon de ser es efectivamente

estar en circulacion.

Asi, los fondos que actualmente podrian encontrarse en las cuentas de los
imputados podran rapidamente dejar de estarlo ya sea para la adquisicion
de bienes o servicios o para el depdsito de los mismos en cuentas de
terceros. Estos movimientos son féaciles de realizar y, por su naturaleza, no

implican demora alguna.

En consecuencia, y de acuerdo a los argumentos esgrimidos, la retencion
del dinero existente en las cuentas bancarias de los procesados afrontaria el
peligro en la demora de que dichos fondos pudieran ser retirados y
dispuestos de tal forma que no se pueda efectuar su recuperacion y la
consiguiente desaparicion de la prueba de un delito, lo que afectaria la

efectividad de la sentencia y la satisfaccion de persecucion del delito.

Existe también la posibilidad que el Juez considere que existen elementos
suficientes que vinculan al imputado con el delito, lo que se denomina como
“fummus boni iuris” (humo de buen derecho), entendiéndose este como el
aspecto exterior del derecho, invocado en el derecho penal cuando, el hecho
investigado adquiere la caracteristica de delito y aparecen fundados
elementos de que la persona sometida a investigacion tiene responsabilidad
en el hecho, con posibilidades que este pudiera ser finalmente condenado

por estos hechos.

Por tratarse el fummus boni iuris de una apreciacion subjetiva por parte del
juzgador, este esta en obligacion de efectuar un analisis exhaustivo y serio
con relacion a los nexos y conductas investigadas que unen al procesado

con el delito incoado.
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No podemos dejar de lado la participacion del Ministerio Publico, quien tiene
la facultad de solicitar se ejecute la medida de inmovilizacion de las cuentas
bancarias, esto en mérito no sélo a su rol de titular de la accién penal sino
ademas debe ser el fruto de un andlisis que, si bien no se trata de una
acusacion, debe tomar en cuenta que la solicitud de una medida precautoria
implica una cierta conviccion que el hecho ha sido cometido en cierta

medida por los titulares de las cuentas a bloquear.

En base a lo expuesto, el fiscal debera solicitar la medida de embargo s6lo
cuando haya indicios suficientes de la comision del delito por parte de los

futuros afectados con la medida.

Con relacién a la convicciéon que debe tener el Fiscal en sus acusaciones,
Roxin explica que el fiscal deberd a acusar ante la existencia de sospecha
suficiente de un hecho punible y que la doctrina interpreta esto en el
sentido que la acusacion fiscal deberd darse so6lo cuando exista la

probabilidad de una sentencia condenatoria por parte del juez*'.

Entonces, queda claro que existen circunstancias que hacen inevitable la
ejecucion de la medida de inmovilizaciéon de la cuenta bancaria de la
persona juridica, lo que justifica el actuar del Estado en concordancia con la
potestad de perseguir, investigar y sancionar las conductas delictivas que
mediante las herramientas que otorgan las personas juridicas se pueden

cometer.

4 .- La obligatoriedad de indemnizar

Como ya se mencion6 en este trabajo*, existen normas que obligan al
Estado a indemnizar cuando se determina finalmente la inocencia del
procesado, pero que, como también ya lo mencionamos, lamentablemente

el Estado no cumple dichas normas ni esta interesado en ejecutarlas.

*L ROXIN, Claus. Pasado, Presente y Futuro del Derecho Procesal Penal. Version castellana
de GUERRERO PERALTA, Oscar Julian, Rubinzan — Culzoni Editores, Buenos Aires, 2009, p.
20.

“2 Ver paginas 40 al 42.
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Creemos que tan importante como castigar también lo es el reparar el dafio
cuando éste se produce por errores muchas veces con consecuencias

irreversibles.

El Estado deberia realizar todos los medios necesarios para revertir esta
situacion y hacer los cambios, dictar los reglamentos y tomar las medidas
necesarias para indemnizar no soélo a los que fueron injustamente
sentenciados, sino también a las personas duefias o accionistas de
empresas que fueron pasibles del embargo de sus cuentas y que por el
error cometido se ha ocasionado un perjuicio insalvable que no sélo podria
haber conllevado a la extincion de la empresa, sino que también gener6 un

problema social en los trabajadores y proveedores que dependian de él.

Vemos entonces que se trata de un deber moral del Estado el resarcir
cuando se equivoca, puesto que la sociedad no soélo le exigird sancion a los
que delinquen sino también reparacion y aceptacion de responsabilidad
cuando comete un error, tal como nos lo exige a todos los ciudadanos
econOmicamente mediante indemnizaciones o pagos de reparaciones civiles

cuando nos equivocamos.

Los ciudadanos tenemos derecho a ser resarcidos cuando nos causan un

dafio, y no solo por otro ciudadano sino también por el Estado.

Es momento que se haga algo para revertir esta situacion injusta y se
tomen las medidas pertinentes y la ejecucién de las normas legales que ya
estan en vigencia y las que deberan complementarse para la realizacion de

la indemnizacion que los afectados tienen derecho.

Como ya se menciond, la empresa no sélo padece de un dafio econémico
sino también moral por los errores de los magistrados, y un bloqueo de la
cuenta bancaria en particular es una medida muy delicada de consecuencias
graves para el normal desenvolvimiento de la actividad empresarial por la
importancia que ésta tiene dentro del quehacer de la persona juridica

afectada.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz_:_\gagﬁmn

DEL PERU

Lo que debe importar también es que esta indemnizacién se realice cuando
corresponda, en el momento oportuno y sin dilaciones, evitando la
interposicién de procesos indemnizatorios que por si son injustificadamente
prolongados y esto al parecer no ha cambiado con el tiempo. Basta con citar
lo expresado por Falla Jara en el afio 1992: “Una de las frecuentes criticas que
se ha hecho en contra de la Administracion de Justicia en nuestro pais es la
excesiva duracion de los procedimientos judiciales. Historias sobre juicios que se
prolongan durante décadas o generaciones enteras son comunes en el imaginario
popular (..) La literatura, la pintura y mas recientemente la fotografia estan

cargados de episodios en imagenes en donde los procedimientos judiciales son

percibidos y representados como interminables”.*?

El Estado debera reconocer sus errores e indemnizar como se debe a los
afectados, asi la empresa o0 sus propietarios hayan sufrido un dafio

irreversible, mas aln si esto es asi.

5.- Control de los movimientos bancarios

Como se aprecia, estamos ante la necesidad de aplicarse la medida del
embargo de las cuentas bancarias en caso existan suficientes elementos
que lo justifiquen, pero a su vez somos consientes que es una medida en si
drastica y como tal tiene consecuencias delicadas para el desarrollo de la

empresa.

Asimismo, creemos que esta medida debe ser cuidadosamente analizada
antes de su aplicaciéon y, de detectarse que fue un error la orden impartida
durante el desarrollo o en la finalizacion del proceso, los afectados deben

ser indemnizados por el Estado.

También es cierto que el desbalance que existe a favor de la actividad

punitiva del Estado sobre la presuncion de inocencia hacen que sea

3 FALLA JARA, Alejandro. “La Duracion de los Procedimientos Indemnizatorios”. En lus Et
Veritas, afio lll, N° 04, 1992, p. 74.
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necesario buscar un equilibrio que pudiera inclinar en algo la balanza a

favor del méas débil, en este caso, el investigado o procesado.

Con estos conceptos planteados, nos queda soltar una hipétesis para lograr
en algo el objetivo: la aplicacion de una vigilancia estricta sobre los ingresos
y egresos de los dineros contenidos en las cuentas que estan bajo sospecha

de la autoridad fiscal o judicial.

¢Qué significa esto? Pues bien, en vez de aplicarse directamente un bloqueo
de la cuenta sospechosa, el Ministerio Publico y el Juez Penal tendrian una
herramienta adicional que consistiria en aplicar una medida que tenga como
objetivo el designar una entidad especializada o una persona natural bajo la
autoridad y supervision del Ministerio Publico o el Poder Judicial, encargada
de hacer un seguimiento estricto sobre los ingresos y egresos de las
cuentas sospechosas, bajo la condicion que al primer reporte de desvio de
dinero a personas inusuales o ajenas al negocio se proceda al bloqueo de la

cuenta.

Cierto que si se declara firmemente la culpabilidad del agente, la cuenta

pasa bajo control absoluto del Estado, como ocurre actualmente.

Deberia aplicarse también la prohibicién de transferir la titularidad de la

cuenta bajo ninguna circunstancia.

Con esta medida, el Estado podra tener un rol menos agresivo sobre la
empresa sin descuidar la prueba del delito que en este caso es la cuenta

bancaria bajo investigacion.

Es posible que llevar a cabo esta medida genere un costo adicional en las
arcas estatales, pero si se hace un analisis costo beneficio, tal vez el
mantenimiento de las empresas, de sus trabajadores, de los trabajadores
de sus principales proveedores y la cadena productiva en general, hagan

que valga la pena el gasto que conllevaria el aplicar la solucion sugerida.
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Con nuestra sugerencia, tenemos la intenciéon de evitar que la empresa se
vea injustamente afectada y a su vez se mantenga una posible prueba del
delito a favor del esclarecimiento de los hechos, puesto que, si la cuenta o
cuentas no es o son bloqueadas, la persona juridica seguira encaminandose
y desenvolviéndose normalmente, evitando con esto un dafio colateral hacia
personas que no tendrian en principio por qué verse afectadas por las
posibles conductas ilicitas que aun son investigadas, ni tampoco podra

verse afectada la propia empresa en si en su continuidad productiva.

Para llevar a cabo esta medida podria determinarse la designacion a la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, que es una entidad
especializada a fin que lleve a cabo esta sugerencia, nombrandose a una
persona de esa entidad a fin que se encargue de la vigilancia de la (s)

cuenta (s) bancaria (s) que seran sometidas a vigilancia.

Esta persona deberad previamente tener amplia potestad para acceder al
secreto bancario de los investigados y asi poder obtener una deteccion

certera sobre las cuentas a ser sometidas a control.

Una vez determinas cudales son las cuentas bancarias que tienen un origen
sospechoso o poco claro, se debera ordenar el control de estas sobre los

ingresos y egresos de dinero.

Actualmente, basta que la Unidad de Inteligencia Financiera®® determine
una cuenta de origen dudoso para que sea reportado al Ministerio Publico
para que a su vez, y conforme a las atribuciones de la Fiscalia solicite la

inmovilizacion de estas cuentas al Poder Judicial.*®

** La Unidad de Inteligencia Financiera o UIF fue creada mediante Ley N° 27693, Ley que Crea
la Unidad de Inteligencia Financiera con fecha 11 de abril de 2002, tiene a su cargo el andlisis,
tratamiento y transmision de informacién para prevenir y detectar el lavado de dinero o activos
(Art. 01).

5 El articulo 3°, inciso 4° de la Ley N° 27693 — Ley que Crea la Unidad de Inteligencia
Financiera, establece que esta Unidad es responsable de comunicar al Ministerio Publico
aquellas transacciones que luego de la investigacion y andlisis respectivos, se presuman que
estén vinculadas a actividades de lavado de dinero o de activos para que proceda de acuerdo a
ley.
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Regresando a nuestro planteamiento, una vez detectadas y determinadas
las cuentas a ser vigiladas, el funcionario debera reportar periédicamente al
Ministerio Publico o al Poder Judicial sobre los movimientos que se han
generado durante dicho periodo, informando sobre los ingresos recibidos,
las transferencias, los pagos, egresos y demas movimientos bancarios

importantes.

Creemos que se deberad notificar a los afectados con la medida de la
decision de vigilar sus cuentas de ser el caso, puesto que con esta
advertencia, es poco probable que deseen volver a utilizar la cuenta como
herramienta para sus ilicitos y, si fue asi, una vez decretada su
responsabilidad el dinero le sera retirado de su titularidad para pasar a

favor del Estado.

Con esta notificacion al investigado o procesado, se evitara el duro e
inevitable golpe a las finanzas que genera el blogueo intempestivo de una
cuenta bancaria en la empresa. Ademas, se obtendra un beneficio a favor
de los trabajadores y otros terceros que no deben perjudicarse con la
investigacion, al mantenerse la empresa en normal desenvolvimiento de su
actividad empresarial en sus flujos de caja sin perjudicarlos mientras dure

el proceso penal en ciernes.

Se le debera advertir al investigado que, de detectarse un movimiento
sospechoso o0 inusual, se procedera a su inmovilizacion inmediata, sin
perjuicio de ordenarse la restituciéon del dinero que fuera indebidamente

removido por el investigado durante esta etapa de control.

Se tendrd que ordenar al banco donde se encuentra depositado el dinero
que no permita bajo ninguna circunstancia cualquier egreso de la cuenta

mayor al 30% del monto total depositado, bajo responsabilidad.

Consideramos gque nuestra sugerencia s6lo debe aplicarse a las personas
juridicas puesto que en las personas naturales los dafios a personas ajenas
al investigado son menores y no habria un costo social tan grande como el

ocasionado por las pérdidas o extinciéon de las empresas.
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Definitivamente esta sugerencia no va a equilibrar la balanza totalmente
entre las partes en conflicto; es decir, Estado y procesados o investigados,
sino que tiene como objetivo el aplicar en la realidad los derechos que
tenemos los ciudadanos a la presuncion de inocencia y la libertad de trabajo
sin restarle la potestad perseguidora ni punitiva del delito por parte del
Estado, y también en menguar en algo las consecuencias en el
desenvolvimiento de la actividad de la empresa cuando la autoridad dispone
la medida de inmovilizacién de sus cuentas bancarias como resultado de la
investigacion de un delito sobre los trabajadores, proveedores y acreedores
de la empresa cuyos representantes o miembros estan siendo investigados

0 procesados.

La aplicacién de esta sugerencia no enerva en lo absoluto la necesidad que
tiene el Estado de corregir lo referente a la indemnizaciéon al procesado por
los errores judiciales cometidos y las medidas cautelares que ocasionaron el
dafio, puesto que esta indemnizacién es, como ya lo mencionamos, una
obligacién del Estado y un derecho de los ciudadanos afectados, y no solo
guarda relacién con nuestro tema, sino también con cualquier delito donde

se haya afectado no solo derechos reales sino también personales.

Creemos finalmente que, si tomamos en cuenta la sugerencia planteada o
cualquier otra que obtenga un resultado eficaz conducente a reducir el
desequilibrio existente entre Estado y procesado, y en particular con
menguar las consecuencias negativas que genera la medida de bloqueo o
inmovilizacion de la cuenta bancaria en la actividad empresarial de los
sujetos sometidos a proceso penal, se habra obtenido algo de justicia en el
desarrollo de un proceso penal y se estard demostrando la intencién del

Estado de someter a sus ciudadanos dentro de un debido proceso.
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CONCLUSIONES

1. El bloqueo o inmovilizacion de cuentas bancarias es una medida
cautelar real dictada por la autoridad jurisdiccional para preservar el

cuerpo del delito y retener las ganancias del mismo.

2. La Ley N° 27379 — Ley de Procedimiento para Adoptar Medidas
Excepcionales de Limitacion de Derechos en Investigaciones
Preliminares soélo tiene circunscripcion en dicha etapa, otorgando al
Fiscal solicitar al Juez Penal la imposicion de medidas limitativas de
derechos entre las que se encuentra el bloqueo de cuentas bancarias.
El Nuevo Cdédigo Procesal Penal de 2004 (Decreto Legislativo N° 957
del 29 de julio de 2004) establece que el Juez puede proceder a la
inmovilizaciéon de las cuentas tanto de titularidad del procesado o de
terceros. Para la determinacibn de la medida se requiere

necesariamente la motivacion suficiente y la pertinencia.

3. La autoridad comunmente toma la decisiéon de embargar con fines de
persecucion del delito y por el peligro en la demora; es decir, invocar
la urgencia de decretar la medida para evitar un dafo irreparable
ocasionado por el tiempo en que transcurrira la investigaciéon del

hecho, evitando su desaparicion.

4. Cuando se embarga una cuenta bancaria empresarial sospechosa de
tener un origen ilicito, pero que fue utilizada para el pago de las
obligaciones propias del negocio, los principales perjudicados son los

trabajadores, proveedores y acreedores, quienes se Vveran
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indefectiblemente afectados en forma directa por la determinacion de

esta medida.

5. Cuando se aplica arbitrariamente la inmovilizacion de las cuentas
bancarias empresariales se estan vulnerando derechos
constitucionales protegidos como la igualdad ante la ley, el debido
proceso, el derecho de propiedad, la garantia y fomento del ahorro,

la presuncién de inocencia y la libertad de trabajo.

6. Al existir un conflicto entre el poder coercitivo del Estado y los
derechos de las personas en la subsistencia de sus empresas, donde
prevalece el interés del Estado de perseguir el delito y preservar la
prueba sin importar otras circunstancias, vemos entonces que al
determinar la autoridad la medida de bloqueo de las cuentas
bancarias en las empresas investigadas, no se esta tomando en
cuenta las consecuencias que esta medida acarrea en las personas

juridicas.

7. El juzgador debera tener en cuenta al momento de determinar el
bloqueo o inmovilizacién de las cuentas bancarias contra la empresa
que la Ley exige que esta medida sea utilizada s6lo en casos

extremos.
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