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RESUMEN

Desde el afio 2012, la Unidad de Inteligencia Financiera del Per( (en adelante, UIF-
Perd) ejerce una potestad normativa que implica la intervencién del derecho
fundamental a la propiedad en casos de lavado de activos y/o de financiamiento del
terrorismo, a través del denominado Congelamiento Administrativo de Fondos (en
adelante CAF). Esta potestad se fundamenta principalmente en el peligro de pérdida o
desvio de fondos vinculados al caso; es decir, que se activa siempre que se identifique
en el investigado un comportamiento orientado a evitar que las autoridades nacionales
apliquen medidas convencionales contra su patrimonio. EI mecanismo de CAF ha
tenido un gran impacto en las acciones de recuperacion de activos ilicitos y de
aseguramiento de posibles responsabilidades civiles, y se ha aplicado en personas
que han ocupado altos cargos publicos. Sin embargo, la regulacién de esta medida
administrativa es bastante escueta y solo hay un pronunciamiento a nivel de Corte
Suprema, via casacion excepcional, que ha fijado algunas reglas de interpretacion y
aplicacion que no parecen ser suficientes. En esta investigacion se plantean algunos
criterios de base constitucional, para hacer viable la aplicacion de esta medida
administrativa, sin que ello suponga una intervencién desproporcionada del derecho
de propiedad; y, a la vez, satisfaga las necesidades del sistema de justicia de

recuperar los fondos u otros activos de procedencia ilicita.
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—~Cuando la cosa empezd a ponerse fea empecé a retirar los Rembrandt de la
trayectoria del huracan. Vendi mis valores y pagué los impuestos de los beneficios del
capital como un buen chico. Lo declaré todo, nada de apafios.

—¢ No te congelaron los bienes?

—Estaba acusado de asesinato, Red, no muerto. Gracias a Dios, no pueden
congelarse los bienes de un hombre inocente. Y mi amigo Jim y yo dispusimos de un
poco de tiempo antes de que tuvieran el valor de acusarme a mi del crimen. No sali6
tan mal como podia haber salido. Me despellejé la nariz. Pero en aquel momento tenia
cosas mas graves de las que preocuparme que de una leve desolladura en el mercado
de valores.

—Ya imagino.

—Pero cuando ingresé en Shawshank estaba a salvo. Y sigue estandolo. Fuera de
estos muros, Red, hay un hombre al que ningin ser vivo ha visto jamas cara a cara.
Tiene una tarjeta de la seguridad social y un permiso de conducir de Maine. Y tiene un
certificado de nacimiento. Se llama Peter Stevens. Bonito nombre, ¢eh?,
perfectamente andnimo.

—¢ Y quién es? —le pregunté. Creia saber ya la respuesta, pero no podia creerlo.
—Yo

Stephen King. Rita Hayworth y la redencién de Shawshank
En Las Cuatro Estaciones (1982)
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Introduccioén



Escogi como epigrafe un fragmento de la novela del escritor norteamericano Stephen
King, muy conocida por haber sido llevada al cine con el titulo The Redemption of
Shawhank o Suefios de Fuga (su version en castellano), porque creo que representa
la idea central de esta investigacion. El episodio corresponde al momento en que el
protagonista, Andy Dufresne, explica como lava el dinero que el alcaide obtenia de la

corrupcién, a pesar de estar encarcelado, y la proteccién legal del dinero ilicito.

Este dinero era colocado en el sistema financiero a nombre de un individuo que no
existia en forma fisica pero que contaba con toda la documentaciéon que la
administracién publica podia emitir (partida de nacimiento, licencia de conducir,
seguro social, entre otros). Como se sabe, el dinero es retirado de los bancos, las
cuentas son canceladas y el personaje, luego de escapar de prision, inicia una nueva
vida en otro pais. Me disculpo ante quienes aun no leen el libro o no han visto la

pelicula.

A pesar de que la historia esta contextualizada entre los afios cuarenta y setenta del
siglo pasado, se refleja con mucha facilidad las dificultades que hasta ahora existen
para lograr la identificacion y posterior recuperacion de activos ilicitos, mas aun
cuando estos son colocados a nombre de terceros y existen barreras de proteccion a
la intimidad, como el secreto bancario. Era un problema entonces y lo sigue siendo, a
pesar del pujante y acelerado desarrollo de normas y de modelos de sistemas de

prevencién antilavado que se vienen implementando mundialmente.

El PerG no cuenta con un moderno sistema de identificacion y rastreo de activos
ilicitos. Existen mecanismos aislados que estan dentro de la practica procesal penal
(como las medidas limitativas reales), o el proceso de extincion de dominio. También
existen pocas medidas de naturaleza administrativa. Las que existen, estan
condicionadas a la competencia administrativa de la entidad que la aplica y al
consecuente éxito del estandar probatorio en una investigacion o de un proceso
penal que, en el mejor de los casos, tendrd impacto en la afectacion de bienes o
activos registrables, pero tardias cuando se trata de productos financieros de facil e

inmediato desprendimiento.



Por ejemplo, si la Contraloria General de Republica logra identificar un posible
desbalance patrimonial o enriquecimiento ilicito de un funcionario publico, poco se
podra hacer con los productos financieros que éste pueda tener si la investigacion
administrativa llega a generar una investigacibn penal. En ese supuesto, sera
necesario que el Ministerio Publico asuma competencia y logre obtener un estandar
probatorio suficientemente satisfactorio para que un juez conceda una medida de

blogueo de cuentas; para entonces, ese dinero ya habra desaparecido.

Si la administraciéon aduanera advierte que una empresa intenta exportar oro que
proviene de la ilegalidad, probablemente las acciones de incautacion administrativa
se limiten a dicho producto y no a todo el patrimonio generado, no hasta que el fiscal
logre, otra vez, un estandar probatorio respecto de la ilicitud del patrimonio. Para
entonces, los activos procedentes de la mineria ilegal también estaran lejos de
alcance de cualquier autoridad del sistema de justicia.

Estos ejemplos sirven para evaluar una profunda reflexion sobre los mecanismos con
los que cuenta el Estado peruano en su rol de recuperar activos ilicitos. La practica
judicial y las herramientas para la investigacion fiscal en estos casos no han
evolucionado al mismo ritmo que la actividad econdmica y, por tanto, el éxito en este

ambito es bastante limitado.

Los momentos en que el Estado ha mostrado resultados en este aspecto tampoco
son muchos. En el afio 2017, el Perd logré6 emitir una sentencia de extincion de
dominio de mas de treinta millones de dolares colocados en cuentas bancarias de
entidades financieras de la Confederacion Suiza y del Gran Ducado de Luxemburgo,
a nombre de Vladimiro Montesinos Torres y de Alberto Venero Garrido, cuyo origen
se vinculan a los actos de corrupcién, contextualizada en la adquisicién de aeronaves
y equipos militares a favor del Estado Peruano durante el gobierno de Alberto

Fujimori.

Luego de 16 afios de la condena de Vladimiro Montesinos Torres, fue posible contar
con una decision de esta naturaleza; pese a ello, luego de casi cuatro afios de esta

decision, aun no ha sido posible lograr la repatriacion de estos fondos, debido a las



condiciones de cooperacion que existen entre la Republica de Perd y la

Confederacién Suiza.

Al margen de las dificultades que puedan darse en las condiciones de repatriacion de
activos entre paises, se debe observar que la recuperacion de activos suele ser
impulsada con posterioridad a la actividad probatoria en nuestros tribunales y no
desde una etapa temprana. Esta depende mas de los tradicionales métodos de
investigacion, que de la actividad administrativa de los 6rganos de control
gubernamental y, por tanto, hay un amplio margen de temporalidad para que el

criminal oculte o salvaguarde de mejor forma dichos activos.

En este contexto, cuando se incorporé en la legislacién peruana el mecanismo del
congelamiento administrativo de fondos (CAF) por parte de la Unidad de Inteligencia
Financiera del Pera (UIF-Peru), no se esperaba un impacto de gran magnitud a favor
del Estado. Que un érgano administrativo tenga capacidad de identificar (en tiempo
real) el uso del sistema financiero para la canalizacién de fondos vinculados a un
caso de lavado de activos o de financiamiento del terrorismo, e impedir su flujo sin
gue exista oportunidad de ponerlos a buen recaudo, es una forma moderna y efectiva

de actuar frente a la criminalidad.

En esta linea, la presente investigacion se ha dividido en cuatro capitulos: En el
primero, se describe el funcionamiento del sistema de prevencion antilavado y las
competencias de la UIF-Perq, a fin de comprender los alcances y el contexto en los

gue se aplica esta medida administrativa.

En el segundo capitulo se desarrollan los aspectos legales de la medida de
congelamiento, para lo cual se partird de los estandares internacionales que en que
se sustenta, su regulacién procesal y los aspectos que no han sido abordados o

considerados por las normas reglamentarias.

En el tercer capitulo, se ha previsto el tratamiento jurisprudencial que hasta el

momento se viene desarrollando en nuestros tribunales y el tipo de casos en que
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suele contextualizarse, muchos de ellos, embleméaticos por delitos de corrupcion y

algunos por la condicién del investigado (por ejemplo, expresidentes de la republica).

Finalmente, en el cuarto capitulo, se plantean criterios juridicos con base
constitucional para la correcta aplicacion y control posterior de esta medida, toda vez
gue aun existen muchos aspectos no abordados por la legislacién, la jurisprudencia y

la doctrina en relacién con este mecanismo.

A mi parecer, este tipo de potestades iran siendo otorgadas progresivamente a otras
entidades administrativas que ejercen cierto tipo de control sobre el patrimonio de las
personas. Considero que las capacidades del Estado en el proceso de recuperacion
de activos no deben limitarse a las acciones de los 6rganos tradicionales del sistema
de justicia (Policia Nacional, Ministerio Publico y Poder Judicial), sino que deben
servir para comprender que la actuacion del Estado requiere de todas sus

instituciones para tener resultados favorables contra el crimen.

Debo expresar mi profundo agradecimiento a mis compaiieros del Departamento de
Andlisis Operativo de la Unidad de Inteligencia Financiera ya que, desde sus distintas
especialidades, han contribuido a que pueda tener una mirada mas amplia y
multidisciplinaria de la investigacion del lavado de activos, sus efectos y sus formas
de abordarlo. Por supuesto, las opiniones que aqui expongo son de mi exclusiva

responsabilidad y no compromete, de forma alguna, una posicion de esta institucion.

11



CAPITULO UNO:

Sistema de Prevencion contra el lavado de activos en el Pert y el congelamiento
administrativo de fondos: Rol de la UIF-Pera y la investigacion administrativa del

lavado de activos
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La UIF-Perd actualmente puede ser considerada como el buen resultado de un largo y
consistente proceso de adaptacion de los estdndares internacionales en materia de
lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo (LA/FT) que fueron
desarrollados desde el afio 1990 por el Grupo de Accion Financiera (GAFI)!. Aunque
esta afirmacidn pueda parecer pretensiosa, existe un solido respaldo a favor de que se
refleja en el resultado de la Evaluacion Mutua del Peru realizada entre los afios 2017 y

2018 por parte del Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (Gafilat)?.

Desde su incorporacion en nuestro sistema administrativo estatal con roles bastante
complejos que llegan a vincularse con el sistema de justicia penal, la UIF-Pert ha ido
consolidando con mucho éxito un trabajo de registro, analisis, procesamiento y
divulgacion de informacion del sistema financiero y econémico, con la finalidad de
establecer medidas y mecanismos estratégicos para la prevencion del LA/FT; aunque,

sin duda, con mas énfasis en materia antilavados.

El impacto en nuestro pais hasta el momento ha sido bastante positivo. Si bien la
supervision que realiza la UIF-Pert no alcanza todos los agentes economicos que
existen, dada la complejidad e informalidad de las actividades econdmicas del pais?,
hay resultados bastante favorables en lo que respecta a la cantidad y calidad de
informacion de inteligencia financiera que nutre a las investigaciones fiscales®; al

menos asi ha sido considerado en la evaluacién realizada por el Gafilat®.

! Las Recomendaciones del GAFI son reconocidas mundialmente como el estandar internacional para la lucha contra
el LA/FT y la proliferacién de armas de destruccion masiva. Fueron emitidas por primera vez en 1990 y revisadas en los
afios 1996, 2001, 2003, 2012 y 2020.

2 Mediante este proceso de evaluacion, es posible conocer si un pais cuenta con una politica de prevencion contra el
LA/FT sdlida y efectiva; para ello, es importante observar como es que el pais ha implementado su sistema de control
partiendo de sus evaluaciones de riesgo en cada uno de sus sectores socioecondmicos y, sin duda, si cuenta con un
6rgano ejecutivo altamente especializado que impulse la ejecucion de dicha politica. Informe de evaluacién mutual del
Perd: Visible en https://www.gafilat.org/index.php/es/espanol/19-noticias/78-informe-de-evaluacion-mutua-del-peru
(Fecha de consulta: 25/09/2021).

3 El alcance de los efectos del terrorismo en el Per( se ha reducido significativamente en el &mbito jurisdiccional. Entre
los afios 2012 y 2018, sélo se ha registrado una sentencia de lavado de activos cuyo delito precedente es terrorismo.
Para mayor detalle de las estadisticas operativas de la UIF-Per(: https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/ESTADISTICAS-
OPERATIVAS/2021/Bolet%C3%ADn%20estad%C3%ADstico%20mayo%202021.pdf (Fecha de consulta: 25/09/2021).
4 Existen actores econdémicos no supervisados por la UIF-Peri como, por ejemplo, las empresas de venta de
criptomonedas. Por su parte, en lo que concierne a la informalidad econémica en el pais, resalta la actividad de cambio
de monedas a través de “cambistas” que requiere, cuando menos, de un registro ante la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradora de Fondos de Pensiones (SBS), pero prevalece su ejercicio informal a nivel nacional. Otra
actividad econémica informal es el servicio de transporte publico, el comercio ambulatorio y, mas recientemente, el
comercio electronico en sus multiples variantes (apuestas por internet, comercio digital y criptomonedas).

5 De acuerdo con la informacién publica de la SBS “durante el periodo comprendido entre enero de 2012 y junio de
2018, se emitieron un total de 109 sentencias en materia de lavado de activos, de las cuales 14 utilizaron informacién
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https://www.gafilat.org/index.php/es/espanol/19-noticias/78-informe-de-evaluacion-mutua-del-peru
https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/ESTADISTICAS-OPERATIVAS/2021/Bolet%C3%ADn%20estad%C3%ADstico%20mayo%202021.pdf
https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/ESTADISTICAS-OPERATIVAS/2021/Bolet%C3%ADn%20estad%C3%ADstico%20mayo%202021.pdf

Pero la existencia de un 6érgano de inteligencia financiera en nuestro pais no solo
obedece al cumplimiento de recomendaciones internacionales. Como se vera mas
adelante, las funciones que ejerce la UIF-Per( han permitido que en muchos casos se
adopten medidas judiciales con informaciéon mas precisa, ahi donde la complejidad y
naturaleza de las operaciones financieras requieren mayor claridad debido a la

apariencia de legalidad que las reviste.

El hecho de poder identificar operaciones puntuales dentro del &mbito econémico o
financiero vinculadas a un delito permite que las autoridades del sistema de justicia
actien dentro del marco de una imputaciéon mas especifica y construyan indicios mas
sblidos para sustentar una teoria del caso o la necesidad de acudir a un
enjuiciamiento, a pesar del universo inagotable de informacion que suele ser muy

dificil de procesar.

1. Principales competencias de la UIF-Peru

La UIF-Per ha pasado por diversos procesos de transformacion desde su
incorporacion a dos Ministerios (Economia y Finanzas y Justicia y Derechos Humanos)
y a la propia Presidencia del Consejo de Ministros’; es decir, siempre bajo el ambito
del Poder Ejecutivo, con el consecuente cuestionamiento de una plena autonomia.
Posteriormente, desde julio del 2007, fue adscrita a la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones (SBS), adhiriéndose a su

autonomia constitucional®, pero sin llegar a tener una propia®.

contenida en 19 Informes de Inteligencia Financiera. Asimismo, cabe indicar que los Informes de Inteligencia Financiera
utilizados en las sentencias, incluyeron informacion de 79 ROS". Para mayor detalle, ver:
https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/ESTADISTICAS-OPERATIVAS/Bol_%20julio_2020.pdf. (Fecha de consulta:
25/09/2021)

6 El PerG tuvo un proceso de “Evaluacién Mutua” a cargo del Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica (Gafilat),
cuyo proposito era el de verificar el nivel de cumplimiento técnico y normativo de las 40 Recomendaciones del Grupo
de Accién Financiera Internacional (GAFI). Este proceso de evaluacion inici6 en septiembre del 2017 y culminé en
diciembre del 2018. El resultado de esta evaluacion se encuentra disponible en el siguiente link:
http://www.gafilat.org/index.php/es/espanol/19-noticias/78-informe-de-evaluacion-mutua-del-peru. (Fecha de consulta:
25/09/2021).

7 Inicialmente, la UIF-Peru fue adscrita al Ministerio de Economia y Finanzas segln su ley de creacion (Ley N° 27693),
posteriormente, luego de una modificacion de la legislativa, fue adscrita a la Presidencia de Consejo de Ministros (Ley
N° 28009), desde la cual fue adscrita al Ministerio de Justicia (DS 082-2005-PCM) vy, finalmente, adscrita a la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradora de Pensiones (Ley N° 29038).

8 Cfr. Articulo 87 de la Constitucion Politica del PerG de 1993.

9 Durante la Primera Legislatura Ordinaria del 2016, la bancada Peruanos por el Cambio presento el proyecto de Ley
N° 00344/2016-CR “Ley que restituye la autonomia a la Unidad de Inteligencia Financiera - UIF Perd”. Si bien esta
norma no plantea una reforma constitucional, si la eleccion del jefe de la UIF-Perd mediante propuesta del ejecutivo
ratificada por el Congreso de la Republica, pero manteniendo su permanencia dentro de la SBS. El proyecto fue
archivado debido a que la propuesta contravenia la autonomia constitucional de la SBS.
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En general, la UIF-Perd cuenta con la facultad de recibir cualquier informacion, incluso
de aquella sujeta al régimen de excepciones de acceso a la informacion publica
contemplado en el Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley N° 27806, Ley de
transparencia y acceso a la informacién publica, sobre la cual tiene un especial deber
de reserval®. De manera especifica, la UIF-Peru cuenta con una autorizacion expresa
de recibir los reportes de operaciones sospechosas (ROS)! y el registro de
operaciones (RO)'? que en ambos casos puede, eventualmente, contener informacion
protegida por el secreto bancario, cuyo contenido y tratamiento normativo también ha

ido evolucionando?3.

Pero el disefio de una unidad de inteligencia financiera no es genuina creatividad del
legislador nacional; su estructura, naturaleza y funcionamiento corresponden a una
estrategia global de lucha eficaz contra el LA/FT impulsado con mucha intensidad por
el GAFIl. Su modelo data de inicios de los afios 90 en la medida en que se iban
visibilizando las dificultades de las autoridades encargadas de investigar y sancionar el
blanqueo de capitales proveniente del narcotréfico (Policia, Ministerio Publico, Poder

Judicial, entre otras), para acceder a informacion financiera analizada y procesada por

Del mismo modo, en la Primera Legislatura Ordinaria del 2015, el Grupo Parlamentario Peru Posible, presenté el
Proyecto de Ley N° 05037/2015-CR “Ley de reforma constitucional que fortalece la Unidad de Inteligencia Financiera
para combatir el lavado de activos” que plantea el acceso directo a informacién protegida por el secreto bancario sin
resolucién judicial.

10 De acuerdo con la Ley N° 27693, Ley de Creacion de la Unidad de Inteligencia Financiera, esta entidad es el centro
nacional a cargo de la recepcion, andlisis, tratamiento, evaluacion y transmisién de informacién para la deteccién del
LA/FT. Para que este mandato legal sea posible, la UIF-Per ha sido dotada de especiales competencias como, por
ejemplo, la posibilidad de recibir informacién sujeta a restricciones (secreta, reservada y confidencial, que puede
provenir tanto del &mbito privado (agentes o sectores econémicos), asi como de las propias entidades publicas.

11 Ley 27693. Ley de Creacion de la UIF-Per(

10-A.1 “El Reporte de Operaciones Sospechosas (ROS), es un documento de trabajo de la UIF-Perd, reservado
Unicamente para el uso de dicha entidad en el inicio del tratamiento y analisis de la informacién contenida en dichos
reportes; informacién gque luego del andlisis e investigacion respectiva, se tramitard al Ministerio Publico en los casos
en que se presuma haya vinculacién con actividades de lavado de activos y/o del financiamiento del terrorismo (...)"

12 Ley 27693. Ley de Creacién de la UIF-Perd

Articulo 9.- Registro de Operaciones

9.1. “Todo sujeto obligado a reportar para los efectos de la presente Ley, debe llevar un Registro de Operaciones que
se sujetara a las reglas establecidas en el presente articulo.”

9.4. “El Registro de Operaciones debe ser llevado en forma precisa y completa por los sujetos obligados, en el dia en
que haya ocurrido la operacion y se conservara durante diez (10) afios a partir de la fecha de la misma, utilizando para
tal fin medios informéaticos, microfilmacién o medios similares. El Registro se conservard en un medio de facil
recuperacion, debiendo existir una copia de seguridad, segun las disposiciones que emita al respecto la UIF-Pert (...)".
13 La UIF-Pert también puede obtener informacion del ambito publico ya sea en ejercicio del deber de colaboracion de
las entidades publicas que regula la Ley N° 27444, Ley del Proceso Administrativo General en su articulo 87, o en
aplicacion del deber especial de colaboracion a la UIF-Perl a través del oficial de enlace que deben tener las entidades
publicas. Como consecuencia de esta atribucién, la UIF-Perd cuenta con accesos a diversas bases de datos abiertas,
cerradas, publicas y privadas.
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un dérgano técnico especializado que pudiera facilitar su entendimiento, a pesar de su
complejidad. 4

Dada la cantidad de funciones especificas que tiene la UIF-Perd, se plantea una
clasificacion de aquellas que tienen impacto directo en las investigaciones
administrativas y, adicionalmente, otras que inciden directa o indirectamente en las
investigaciones preliminares o preparatorias del Ministerio Publico. En ese sentido, se

puede considerar que la UIF-Peru tiene las siguientes funciones:

)] Recibir informacién del sistema financiero y otros sectores

socioecondmicos.
i) Realizar investigaciones financieras (posible noticia criminal).

iii) Transmitir informaciébn a las autoridades administrativas, fiscales vy

judiciales.

iv) Aplicar la medida de CAF durante investigaciones de LA/FT o en
cumplimiento de las obligaciones ante el Sistema Universal de Derechos
Humanos, en especial, del cumplimiento de las resoluciones del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (CSNU).

2. Informacién del sistema financiero y otros sectores socioeconémicos

Como se ha explicado, la UIF-Pera recibe informacién (ROS) tanto de los sujetos
obligados del sistema financiero (bancos, cooperativas de ahorro y crédito y cajas
municipales, u otras que realizan la actividad de intermediacion financiera), como de
los sectores no financieros (aseguradoras, administradoras de fondos de pensiones,
notarias, agentes inmobiliarios, entre otras). En los Ultimos afios, esta institucion ha

recibido una cantidad significativa de ROS desde su incorporacion a la SBS?®.

14 Fondo Monetario Internacional — Grupo del Banco Mundial: Unidades de Inteligencia Financiera. Primera Edicion,
Julio 2004. Disponible en el siguiente Link: https://www.imf.org/external/pubs/ft/FlU/esl/FIUs.pdf. (Fecha de consulta:
25/09/2021).

15 En su primer afio de creacion (2003), la UIF-Per( recibié un total de 23 ROS, al afio siguiente (2004) recibi6 209, al
respecto: https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/est-op_2009122/ESTADISTICAS%200PERATIVAS%20UIF-PERU-
%20Dicimebre%202009.pdf. (Fecha de consulta: 25/09/2021). En el afio 2019, la UIF recibi6 un total de 14,592 ROS.
Ver https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/ESTADISTICAS-OPERATIVAS/Bol_%20julio_2020.pdf. (Fecha de consulta:
25/09/2021).
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El incremento de estos reportes por afio tiene relacidbn con el aumento de sujetos
obligados que se incorporan al sistema de prevencién, en la medida en que la
actividad economica del pais crece o se formaliza. Esto también implica el
reconocimiento de sectores econémicos que, sin realizar intermediacion financiera,
pueden verse involucrados en un contexto de lavado de activos. Un ejemplo de esto
ultimo se aprecia en la incorporacion de los servicios que prestan los contadores y
abogados al sistema de prevencién antilavado®®, lo que nos lleva a una pregunta que
pretende ser atendida desde el derecho penal: (Qué es el ROS y cual es su

naturaleza?

El ROS ha sido conceptualizado por la Ley N° 27693 como un “documento de trabajo”
exclusivo para la UIF-Peru, cuya informacion esta bajo el régimen de excepciones al
acceso a la informacion publica, especificamente bajo la clasificacién de informacion
reservadal’. Este reporte es una operacion econémica cuya ilicitud puede presumirse

ante la imposibilidad de conocer su sustento econémico legalmente aceptado?®.

Corresponde al sujeto obligado calificar como “sospechosa” una operacion econémica

o financiera de acuerdo con los criterios que haya desarrollado como parte de su

16 Mediante Decreto Legislativo N° 1249 se incorporé el siguiente articulo a la Ley N° 29038, Ley que incorpora la
Unidad de Inteligencia Financiera del PerG (UIF-Per() a la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones:

Articulo 3. “De los sujetos obligados a informar

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

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

a. Compra y venta de bienes inmuebles.

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

c. Organizacién de aportaciones para la creacion, operacion o administracion de personas juridicas.

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

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

La informacién que estos sujetos obligados proporcionan a la UIF-Peru se restringe a aquella que no se encuentra
sujeta al secreto profesional.”

17 Ley 27693, Ley de Creacién de la UIF-Per(

“Articulo 10-A.- De la garantia y confidencialidad del Oficial de Cumplimiento

10-A.1 El Reporte de Operaciones Sospechosas (ROS), es un documento de trabajo de la UIF-Perd, reservado
Unicamente para el uso de dicha entidad en el inicio del tratamiento y analisis de la informacién contenida en dichos
reportes (...)

10-A.5 En el Reporte de Operaciones Sospechosas (ROS) no debe figurar la identidad del Oficial de Cumplimiento, ni
ningun otro elemento que pudiera contribuir a identificarlo. El Fiscal o el Juez competente debera asegurarse de que no
conste en el expediente el nombre y apellidos, domicilio u otros elementos o circunstancias que pudieran servir para la
identificacion del Oficial de Cumplimiento por parte de terceros.”

18 ey 27693, Ley de Creacion de la UIF-Perd.

Articulo 11.- Del deber de informar las operaciones sospechosas e inusuales.

“(...)

11.3. Para los fines de la presente Ley, se entiende por:

a) Operaciones sospechosas, aquellas de naturaleza civil, comercial o financiera que tengan una magnitud o
velocidad de rotacién inusual, o condiciones de complejidad inusitada o injustificada, que se presuma proceden de
alguna actividad ilicita, o que, por cualquier motivo, no tengan un fundamento econémico o licito aparente (...)"
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programa de prevencion antilavado (si lo tuviere), no es competencia de la UIF-Pera
realizar esa labor, aunque si la de generar lineamientos para que se emita un reporte
con informacion de calidad. Si la calificacion se realiza sin criterios conforme al
sistema de prevencién antilavado, existe la posibilidad de que no se lleguen a detectar
operaciones compatibles con este delito, o que las detectadas sean erradas, lo cual
también puede significar que el comportamiento de un sujeto obligado puede ser

contributiva, incluso, de una omisién al deber de reporte.*°

Para fines académicos, se considerara el ROS como la operacién econdmica que,
debido a su aparicién inusual en las relaciones econémicas, no es posible explicar
razonablemente su existencia, dando margen a la posibilidad de estar vinculada a un
delito. Asumiendo entonces este concepto, se puede plantear la interrogante sobre

cual es su naturaleza y su impacto en el sistema de prevencion contra el LA/FT?0.

El ROS es una operacion econémica que puede ser representada a través de un acto
juridico en el d@mbito civil y comercial. Desde la terminologia propia del sistema de
prevencion contra el LA/FT, el ROS no es una denuncia (o el conocimiento de un
hecho criminal), ain cuando ésta pueda significar una clara operacion de lavado de
activos o cuando pueda, eventualmente, iniciar una investigacion preliminar?t. Sin
embargo, de llegarse a este punto, ya no es necesario reportar a la UIF-Peru, pues el
nivel de “sospecha” no sdélo habria sido superado por un indicio razonable de un delito,
sino que ademds implicaria activar dos investigaciones paralelas (administrativa y

penal).

3. Desarrollo de investigaciones financieras

19 El Tribunal Constitucional peruano, a través de la STC N° 06-2014-PI/TC (Caso Comunicacion de Operaciones
sospechosas), constitucionalizé el delito Omisién de comunicacion de operaciones o transacciones sospechosas
(Articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1106), mediante una regla de interpretacién constitucional de lo que debe
entenderse por una transaccion u operacion sospechosa (ROS).

20 Este concepto coincide con la regla de interpretacion que establece del Tribunal Constitucional a partir del cual las
“transacciones u operaciones sospechosas” deben ser entendidas como ‘(...) aquellas de naturaleza civil, comercial o
financiera que tengan una magnitud o velocidad de rotacion inusual, o condiciones de complejidad inusitada o
injustificada, que se presuma proceden de alguna actividad ilicita, o que, por cualquier motivo, no tengan un
fundamento econdédmico o licito aparente, en base a la informacién que posea el sujeto obligado a comunicar tales
transacciones u operaciones a la autoridad competente.”. Parte resolutiva de la STC N° 06-2014-PI/TC.

21 En efecto, puede ocurrir, que un sujeto obligado a informar, al calificar una operacion como “sospechosa”, considere
que reportarla a la UIF-Per( sea insuficiente y que lo mas conveniente sea comunicarla al Ministerio Publico.
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El ROS juega un rol crucial en los escenarios donde la posibilidad de ilicitud es
manifiesta, pero no lo suficientemente clara como para darla a conocer a las
autoridades competentes. Incluso puede ser materia de reporte una operacion que
esté totalmente sustentada dentro del ambito de formalidad del juego econdémico
(formalidad contractual, bancarizacion del flujo de dinero, identificacion de ordenantes,
ejecutantes y beneficiarios, entre otros), pero que viene a ser el producto de la mala

implementacién de un sistema de prevencion.

Asi, por ejemplo, en el &mbito notarial, la adquisicion de un vehiculo con un contrato
de por medio y con la bancarizacion del pago, puede ser considerada sospechosa si
es gue se advierte que el precio de la compraventa es notoriamente inferior al valor del
bien en el mercado y siempre que esta “inusualidad” se encuentre acompafada de
otras sefiales de alerta como, por ejemplo, que el comprador sea un alto funcionario

publico o una persona expuesta politicamente.

En este ejemplo, el ROS es un dato que recibe la UIF-Pert luego de que el sujeto
obligado (notario) ha realizado una verificacion minima de una operacion inusual en el
marco de su programa de debida diligencia. Con este dato, la UIF-Per( inicia un
proceso de tratamiento de informacion contando para ello bases de datos abiertas y
cerradas adicionales a las que pueda tener un sujeto obligado. En ese escenario, el
intercambio de informacion entre la UIF con otras entidades estatales resulta esencial,
sobre todo si pretende identificar el contexto que dio origen a la “inusualidad” de la

operacién econdémica.

De existir informacién que sea de interés para las investigaciones fiscales, se inicia la
investigacion financiera propiamente dicha y la posterior transmision de informacion de

inteligencia financiera al Ministerio Publico.

3.1 Investigaciones administrativas e investigaciones conjuntas

La investigacion administrativa que realiza la UIF-Per( es de gabinete, se basa en la
recepcion, tratamiento y andlisis de informacion sobre distintas bases de datos, sean
estas abiertas (como la ofrecida por la pagina de transparencia estandar de entidades
publicas) o cerradas (como el registro de la central de riesgos de la SBS).
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Si bien las investigaciones de la UIF-Pera pueden surgir de uno o varios ROS, en la
mayoria de los casos estas operaciones corresponden a una reaccion propia del
sistema econémico frente a la informalidad??, o al resultado de la evaluacion que
realiza el oficial de cumplimiento de un sujeto obligado que no cuenta con acceso a

informacidn necesaria para su analisis de prevencion.

Sin embargo, las investigaciones administrativas pueden surgir en la medida que el
ROS tenga informacion de calidad, que permita identificar patrones de comportamiento
financiero compatibles con ciertas tipologias de lavado de activos y/o de
financiamiento del terrorismo que son reconocidas a nivel nacional e internacional?,

esto podria explicar la proporcién entre ROS e informes de inteligencia financiera.

En estos escenarios, la UIF-Peri cuenta con dos herramientas para desarrollar su
investigacion y complementar lo que ha tomado conocimiento a través del ROS: i) el
levantamiento de la reserva bancaria y tributaria; y, ii) el procedimiento de asistencia
técnica con otras agencias nacionales o internacionales homologas como: UIF
extranjeras, la Policia Federal de Investigaciones de Estados Unidos (Federal Berau

Investigation - FBI), Policia Internacional (Interpol), entre otras.

La UIF-Peru también puede solicitar informacion a toda entidad publica o privada, de
manera similar a los requerimientos que impulsa el Ministerio Publico; sin embargo, en
el caso fiscal, los pedidos de informacion al sistema financiero suelen ser genéricos o

carecer de un nexo con los fines de su investigacion, lo que trae como consecuencia

22 Segun el INEI, la actividad econdémica informal en el Per( puede generar mas del 18% del Producto Bruto Interno
(PBI), y mas del 50% de la actividad laborar. Asi “[e]n el afio 2017, el PBI nominal ascendi6 a 687 mil 037 millones de
soles, de los cuales el 18,6% fue generado por el sector informal, lo que significé una reduccién en su participacion de -
0,3 puntos porcentuales respecto al afio 2007. Por su parte, el empleo de la economia, estimado por las cuentas
nacionales, ascendi6 a 16 millones 904 mil empleos en el afio 2017, de los cuales, el sector informal gener6 el 52,4%
de empleos, por definicion todos los empleos del sector informal son informales. En relaciéon al 2007, cuando
represent6 el 60,8%, el sector informal redujo su participaciéon en el empleo de la economia en -8,4 puntos
porcentuales. Cabe sefialar, que, tanto en el afio 2007 como en el 2017, el sector informal produce un poco menos de
la quinta parte del PBI nominal con mas de la mitad del empleo de la economia, lo que evidencia su baja productividad
respecto al sector formal (...)". Instituto Nacional de Economia e Informética (INEI): “Produccién y empleo informal en el
Pert cuenta satélite de la economia informal 2007-2017". Para mayor detalle, existe informacion disponible en el
siguiente link: https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1589/libro.pdf (Fecha de
consulta: 25/09/2021).

2 La UIF-Peru ha identificado 25 tipologias adicionales que complementan las tipologias regionales por el GAFI y en su
oportunidad por el GAFISUD. Las tipologias pueden ser consultadas en el siguiente link:
http://www.sbs.gob.pe/prevencion-de-lavado-activos/tipologias-de-laft (Fecha de consulta: 25/09/2021). Segun el INEI,
en el afio 2018, el 25,7% de la poblacion (de 15 afios de edad a mas) del area urbana, fue victima de algun hecho
delictivo que atent6 contra su seguridad. De ese porcentaje, Unicamente el 16,2% denuncié el hecho, con lo cual existe
una gran cifra oscura de la real victimizacién que pueda ser reflejada en las bases de datos nacionales. Instituto
Nacional de Estadistica e Informéatica (INEI): Victimizacion en el Peri 2010 — 2018 - Principales Resultados.
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones digitales/Est/Lib1519/index.html. (Fecha de consulta:
25/09/2021).
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un doble trabajo, tanto para el requirente de informacién, como para el requerido?*.

Esta forma de obtener informacién es denominada “fishing expedition”2s.

La investigacion administrativa que desarrolla la UIF-Perd evita la recopilacion
indiscriminada de datos para delimitar su resultado. Esta practica también se replica
en las investigaciones conjuntas (ICO) que la UIF-Peru realiza con otras entidades del
Estado encargadas de detectar, investigar y denunciar delitos precedentes del lavado
de activos, como la Superintendencia Nacional de Administracion Aduanera y
Tributaria (Sunat) o la Contraloria General de la Republica (CGR)?® e incluso el

Ministerio Publico.

Estas investigaciones conjuntas permiten superar las barreras del intercambio de
informacion que esta sujeta a restricciones, especialmente de aquella clasificada como
reservada y/o confidencial. Estas investigaciones no tienen por objeto establecer
responsabilidades, no estan sujetas a la Ley de Procedimiento Administrativo General
y no constituyen actos administrativos?’, la finalidad es que, tanto la UIF como la
entidad con la que interactia, obtengan insumos para concluir los informes que

emiten.

3.2. Acceso a informacién sujeta a reservas

Como se ha sefalado en el punto anterior, la UIF-Pert cuenta con la facultad de

requerir informacioén sujeta a restricciones (confidencial, secreta o reservada) que

24 El requirente debe estar en la capacidad de almacenar, clasificar y analizar un alto volumen de informacién con
terminologia poco amigable (en algunos casos encriptada) y, en la mayoria de casos innecesaria o inocua; mientras
que, por el lado del requerido, no solo implica un desgaste de la organizacion el identificar, estandarizar y transmitir la
informacién que posee, sino que ademas sera constantemente requerido para la aclaracion, ampliacion, explicacion o
cualquier otro tipo de necesidad de las autoridades sobre dicha informacion, elevando costos de tiempo y eficiencia.
25 El “Manual CIAT para la Implantacion y Practica del Intercambio de Informacién para Fines Tributarios” define como
“fishing expedition” la ejecucion de solicitudes de informacion especulativas que no tienen nexo alguno con una
investigacion o  fiscalizacion en proceso. Para mayor detalle, acceder a siguiente  Link:
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/66259/1/TEM_MOI_Mart%C3%ADnez-Cald%C3%A9s-Cecilia-my2015.pdf)
(Fecha de consulta: 25/09/2021). Asimismo, considerar también: https://www.ciat.org/intercambio-de-informacion-y-las-
expediciones-de-pesca/ (Fecha de consulta: 25/09/2021).
26 Articulo 3.- Funciones y facultades de la UIF-Per(. La UIF-Per( tiene las siguientes funciones y facultades:
(--)
“7.- Participar en el ambito de su competencia en investigaciones conjuntas con otras instituciones publicas
nacionales, encargadas de detectar, investigar y denunciar la comisién de ilicitos penales que tienen la caracteristica
de delito precedente del delito de lavado de activos y el financiamiento de terrorismo.”
27 Los informes de inteligencia que resultan de las investigaciones administrativas o de investigaciones conjuntas no
tienen validez probatoria, toda vez que su finalidad es ser un elemento referencial en la investigacion.
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también podria ser obtenida por el Ministerio Publico en el marco de una investigacion
fiscal?®.

Las investigaciones administrativas de la UIF-Peru, a diferencia de las investigaciones
fiscales, no tienen por finalidad obtener elementos probatorios para un proceso penal o
establecer responsabilidades de esa naturaleza, y no necesariamente llegan a lograr
la persecucion penal; tampoco traen como consecuencia la aplicacion de las medidas
convencionales propias de las investigaciones y/o procesos penales (embargos,
incautaciones, inmovilizaciones, entre otras); tampoco tienen por finalidad concluir en

la atribucion de un hecho ilicito o de imputaciones penales?°.

En este contexto, tanto la UIF-Per como el Ministerio Publico cuentan con el
mecanismo del levantamiento del secreto bancario y la reserva tributaria. En el caso
de la UIF-Perq, ésta se realizard de manera directa (sin necesidad de una orden
judicial), a través del titular de la SBS, conforme con la ultima reforma constitucional
contemplada en la Ley N° 31305, Ley de Reforma Constitucional que fortalece la lucha
anticorrupcion en el marco del levantamiento del secreto bancario y la reserva

tributaria0.

Como toda medida que afecta derechos fundamentales, el acceso a la informacion
sujeta a reservas por parte de la UIF-Perd serd de manera excepcional y bajo una

justificacion constitucionalmente valida (debida motivacion)®!. Si bien hasta el

28 Sin embargo, en cumplimiento del mandato constitucional asignado al Ministerio Publico, la UIF-PerG no puede
interferir en sus funciones; por esa razon, debe tenerse en cuenta las diferencias sustanciales en el tipo de
investigacion que realiza cada entidad.

29 Lo que buscan estan investigaciones administrativas es identificar posibles operaciones compatibles con la de LA/FT
gue se realicen en el sistema financiero, siempre desde un enfoque preventivo. Del mismo modo, si bien el resultado
de estas investigaciones tiene como destinatario al Ministerio Publico, en ninguna circunstancia sus conclusiones son
vinculantes para las investigaciones fiscales que se decidan iniciar.

30 En efecto, la proteccion constitucional del secreto bancario y tributario no impide que el Estado, a través de otros
6rganos administrativos, acceda a esta informacién, siempre que exista un fin legitimo y bajo los supuestos
contemplados en la Constitucion. Asi, por ejemplo, la Oficina de Control de la Magistratura (OCMA), puede acceder al
secreto bancario conforme con lo dispuesto en el articulo 60 (parte final) de la Ley N° 29277, Ley de la Carrera Judicial.
Del mismo modo, la Superintendencia de Administracién Tributaria (Sunat) puede solicitar al juez competente el
levantamiento del secreto bancario en los casos de posible evasion tributaria, conforme con el articulo 18 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 28194 (TUO de la Ley para la Lucha contra la Evasion y para la Formalizacion de la
Economia).

31 Constitucion Politica del Peru. “Articulo 2. Derechos fundamentales de la persona.

Toda persona tiene derecho:

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

Toda persona tiene derecho al secreto bancario y la reserva tributaria. Su levantamiento solo puede efectuarse a
pedido:

1. Del juez.

2. Del Fiscal de la Nacién.

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

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

5. Del Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones para los fines
especificos de la inteligencia financiera.
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momento no se ha definido mediante una norma o instrumento juridico el alcance de
debida motivacion, puede entenderse que éste dependera de la necesidad del trabajo

de analisis de la UIF-Peru.

Sin embargo, al igual como ocurre con el Ministerio Publico, se puede asumir que
estos criterios podran ser validados en un test de proporcionalidad®. Para que esto
sea posible, habria que determinar en qué circunstancias excepcionales la
investigacion de la UIF-Peru requiere informacién protegida por el secreto bancario y

la reserva tributaria para su culminacién, o en qué casos se puede prescindir de ella®:.

Llegado a este punto, es necesario diferenciar los efectos del levantamiento de
reserva que necesita la UIF-Perd del que requiere el Ministerio Publico ante el Poder
Judicial, pues si se considera que se trata del mismo mecanismo con las mismas
finalidades y efectos, entonces se esta ante una intromisién inconstitucional por parte
de un 6rgano administrativo al realizar actos de investigacion destinados a determinar

responsabilidad penal. Asi se tiene:

Diferencias entre el levantamiento de reserva bancaria y tributaria que

obtiene la UIF-Pera y el que obtiene el Ministerio Publico

Tipo de Investlga_cmn el Justificacion del levantamiento Lo
que se solicita el Finalidad

; de reservas
levantamiento de reservas

Supuesto de
aplicacién

- Informacién de inteligencia
financiera identificada y
analizada segun las
competencias de la UIF-Pera
' administrativas de la UIE- (ROS, Ipformauon del extranjgro
Levantamiento de , proporcionada  por agencias
Pera. ; :

reservas por internacionales como la DEA,
acceso directo de FBI, UIF, entre otras).

la UIF-Peru.

- Que la UIF-Pert realice
investigaciones administrativas
sobre posibles operaciones
compatibles con el LA/FT.

- Se aplica en el marco de
investigaciones

- Las conclusiones de las
investigaciones administrativas
no establecen
responsabilidades penales ni
son vinculantes para el
Ministerio Publico.

- Surge dentro del rol de
prevencion del lavado de
activos y del financiamiento
del terrorismo.

- Dicha informacién tiene por
finalidad sustentar la necesidad
de contar con la informacién del
secreto bancario y tributario para
investigaciones administrativas.

El levantamiento de estos derechos fundamentales se efectla de acuerdo a ley, que incluye decision motivada y bajo
responsabilidad de su titular.” (negrita propia)

32 Tal como lo indicara con posterioridad la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en
la Casacion N° 033-2018/NACIONAL, el test de proporcionalidad permitiria el andlisis de ponderacion frente a la
conflictividad de derechos fundamentales. Para el caso de la evaluacion de una medida de CAF, el test de
proporcionalidad se realizaria, en cada caso, sobre el conflicto entre la intervencién del derecho de propiedad
(especificamente en la libre disposicion) y la potestad del Estado de cautelar los bienes juridicos protegidos por el tipo
penal de lavado de activos.

33 A mi parecer, la complejidad de las investigaciones de lavado de activos contextualizadas en el sistema financiero
requiere necesariamente de informacioén sujeta a reservas (secreto bancario y reserva tributaria), razén por la cual se
considera que una “debida motivacion” se limitara a evidenciar la necesidad de obtener informacién no contemplada en
un ROS.
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Supuesto de

Tipo de Investigacion en el

Justificacion del levantamiento

Y que se solicita el Finalidad
aplicacion - de reservas
levantamiento de reservas
- Se aplica en el marco de una Que el Ministerio Publico
investigacion preliminar o . .. | obtenga elementos de
. - Depende de Ila informacién A .y
Levantamiento de | preparatoria a cargo del . S .| conviccion suficientes sobre
obtenida por el Ministerio

reservas solicitado | Ministerio Publico.

Publico en el normal desarrollo

por el Ministerio . > marco de su investigacion
- L de sus investigaciones .
Publico - Surge en el ambito de la o penal y ejercer las
- (elementos de conviccion). .
persecucion penal de pretensiones procesales que la
cualquier delito. ley le faculta.

Elaboracién: propia

Dadas las diferencias en la pretension de estos mecanismos, se puede concluir que la
UIF-Perl obtiene informacion del levantamiento de reservas que le servird para
culminar una investigacion de lavado de activos (inteligencia financiera), caracterizada

por su natural complejidad.

3.3. Informacion de inteligencia del exterior mediante investigaciones

conjuntas y asistencia técnica

La UIF-Perd también puede obtener informacion3* de otros paises a través de
agencias homélogas, como consecuencia de los acuerdos de reciprocidad o como
parte del desarrollo de investigaciones conjuntas internacionales®®. Las condiciones
para el intercambio de informacién se sujetan, principalmente, a los convenios
materializados en Memorandos de Entendimiento (en adelante MOU por sus siglas en
inglés de memorandum of understanding)®® y en las reglas para el intercambio de

informacién que ha desarrollado el Grupo Egmont.3’

34Por ejemplo, del registro de propiedad, antecedentes criminales e incluso ROS en los paises requeridos.

35 Ley N° 27693. Ley de Creacion de la UIF-Perl. Articulo 3. Funciones y Facultades de la UIF-Pert

“La UIF-Peru tiene las siguientes funciones y facultades

(..))

6. Cooperar en el ambito de su competencia con investigaciones internacionales y/o solicitar, recibir, analizar y
compartir informacion, a solicitud de autoridades competentes de otros paises que ejerzan competencias analogas, en
casos que se presuman vinculados a actividades de lavado de activos y el financiamiento de terrorismo, comunicando
los resultados a la autoridad requirente y realizando las acciones correspondientes en el &mbito nacional.”

36 A la fecha, el Perd ha suscrito cuarenta y ocho (48) MOU con otros paises. Segun el portal Web de la UIF-PerG. A
través de estos MOU *“(...) las diferentes Unidades de Inteligencia Financiera acuerdan cooperar entre si con la
finalidad de intercambiar informacion, experiencias, tipologias, brindarse asistencia técnica, entre otros aspectos. En lo
gue respecta al intercambio de informacién, acuerdan cooperar entre si con la finalidad de obtener, compartir y analizar
la informacién a la que tengan acceso, relacionada con operaciones sospechosas, inusuales e injustificadas que
pudieran estar relacionadas con el lavado de activos o actividades delictivas conexas o precedentes y/o con el
financiamiento del terrorismo, asi como de personas naturales y juridicas que pudieran estar vinculadas a éstas, todo
de conformidad con las disposiciones aplicables previstas en sus respectivos marcos normativos nacionales, y de
acuerdo a sus propias politicas y procedimientos” (Los MOU pueden ser visualizados en el siguiente link:
http://www.sbs.gob.pe/prevencion-de-lavado-activos/memorandum-de-entendimiento). (Fecha de consulta:
25/09/2021).

37 En julio de 2013, los jefes de las UIF que integran el Grupo Egmont aprobaron el documento “Principios Para el
Intercambio de Informacién entre Unidades de Inteligencia Financiera”, el cual puede ser visualizado en el siguiente
link:
http://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/egmont/files/Principios%20para%20el%20intercambio%20de%20informaci%C3%B3
n%20entre%20UIF.pdf. (Fecha de consulta: 25/09/2021)
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Por su parte, el Ministerio Publico, en el marco de las reglas de cooperacién
interinstitucional con entidades nacionales, también puede tener acceso a informacion
del extranjero, a través del mecanismo de asistencia técnica.® Este procedimiento
permite conocer si una persona natural o juridica cuenta con informacién en otros

paises (especialmente ROS), sin necesidad de acudir a la cooperacion internacional.

Este mecanismo permite al Ministerio Publico obtener de forma preliminar informacién
de inteligencia financiera para evitar las practicas de fishing expedition; es decir, que al
tomar conocimiento de la existencia de datos en el extranjero podra formular pedidos
mMAas concretos via cooperacion juridica internacional, pues lo proporcionado por una

UIF, al no ser fuente directa de dichos datos, siempre requerira de verificacion®.

4. Transmision y uso de la informacion de inteligencia financiera

Una vez obtenida, procesada y analizada la informacion, la UIF-Perd se encuentra en
condiciones de transmitir el producto de su analisis al Ministerio Publico o a otras
autoridades competentes®’. La informacién que se transmite puede clasificarse en dos

tipos de documentos, segun su utilidad: sin valor probatorio y con valor probatorio.

4.1. Documentos de inteligencia sin valor probatorio

38 Decreto Supremo N° 020-2017-JUS. Articulo 12.- Asistencia Técnica

“12.1 La UIF-Pert, ante un requerimiento de asistencia técnica formulado por una entidad nacional competente, a
modo de colaboracién para las investigaciones de lavado de activos, sus delitos precedentes y el financiamiento del
terrorismo, traslada este requerimiento a las entidades extranjeras analogas u homdlogas, en base a los convenios,
acuerdos, memoranda de entendimiento y al principio de reciprocidad.

12.2 El requerimiento de asistencia técnica debe contener informacién de la identificacién de las personas naturales o
juridicas que intervienen en la operacion sospechosa, relaciéon y descripcion de las operaciones realizadas y una breve
descripcion de los hechos subyacentes.”

3% Segun los Principios Para el Intercambio de Informacién entre UIF’s existen, cuando menos, dos reglas especiales
para acceder a informacién de inteligencia financiera proveniente de otros paises (ya sea por necesidad propia de la
UIF-Pert o del Ministerio Publico):

- La plena identificacion de las personas naturales o juridicas sobre las cuales se requiere informaciéon y un
resumen de los hechos por los cuales dichas personas estan siendo investigadas. Esta condicion esta relaciona
en gran medida con el principio de reciprocidad.

- La vinculacién de la persona natural o juridica sobre la cual se pide informacién con el pais del cual se requiere
informacion. Es decir, evidenciar el motivo por el cual una UIF extranjera debe activar sus procedimientos de
busqueda de informacion.

- En caso de resultado positivo, el compromiso de no utilizar dicha informacién en cualquier tipo de procedimiento,
en la medida en que no cuenta con valor probatorio.

La exigencia de estos requisitos no solo son condiciones impuestas a la UIF-Perd, sino a cualquier otra UIF que integra
el Grupo Egmont, a fin de mejorar la rapidez y agilidad en el intercambio de informacién, evitando trabajo innecesario
producto del fishing expedition.

40 Se considerard como autoridades competentes, ademéas del Ministerio Publico, a aquellas que cuentan con
facultades de investigacion de delitos precedentes del lavado de activos; por ejemplo, Sunat y Contraloria.
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La posibilidad de que ciertos documentos estén fuera de la valoracion del juez
dependera, principalmente, del respeto de los derechos fundamentales para su
obtenciéonl. La documentacion generada por una UIF no puede estar exenta de esa
exigencia constitucional y, por ende, la validez probatoria de su documentacion
también depende de la forma en cémo se obtuvo y proceséd la informacion que
contiene.

En el caso de los documentos sin valor probatorio, se puede encontrar la Nota de
Inteligencia Financiera (NIF) y el Informe de Inteligencia Financiera (IIF), los cuales
son dirigidos principalmente al Ministerio Publico para investigaciones de lavado de
activos, sus delitos precedentes y el financiamiento del terrorismo. Estos documentos
también podran ser transmitidos a otras autoridades que tengan facultades de
investigacion de delitos precedentes del lavado de activos y, excepcionalmente, a la
Direccion Nacional de Inteligencia (DINI) en casos que involucren la seguridad

nacional.

e Nota de inteligencia financiera (NIF)*%:

El articulo 5 del Decreto Supremo N° 020-2017-JUS sefiala que estos documentos
transmiten informacién de inteligencia financiera obtenida por la UIF-Pera en el
ejercicio de sus funciones. Esta consiste en determinar si una persona natural o
juridica sometida a una investigacion cuenta con ROS. Las notas de inteligencia no
contienen informacién analizada por la UIF-Perd, Gnicamente, transmiten la operacion
econdmica o financiera que fue calificada como “sospechosa” por el sujeto obligado

que la reporté.

4l De acuerdo con el articulo VIII.2 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal, careceran de efecto legal aquellas
pruebas “obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona”.

42 Decreto Supremo N° 020-2017-JUS.

Articulo 5.- Comunicaciones de Inteligencia Financiera

“5.2. Las comunicaciones de inteligencia financiera que emite la UIF-Pert pueden ser:

5.2.1Comunicaciones de inteligencia financiera nacional:

b) Nota de Inteligencia Financiera (NIF): documento de inteligencia financiera con caracter confidencial y reservado,
que emite la UIF-Perd en respuesta a un pedido de informacion formulado por el Ministerio Pdblico, Comision
Investigadora del Congreso de la Republica del Perd u otra autoridad competente, siempre que haya una investigacion
por lavado de activos, o financiamiento del terrorismo. La NIF contiene una sintesis de la informacién de inteligencia
contenida en los ROS recibidos con relacion a las personas consultadas, en atencion a una solicitud de informacion
nacional o de asistencia técnica. No tiene valor probatorio y no puede ser utilizado como elemento indiciario o medio de
prueba en ninguna investigacion o proceso judicial, administrativo y/o disciplinario.”
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Al tratarse de la sola transmision de operaciones economicas que no tienen un
sustento legal aparente, su significado en la investigacion fiscal puede ser tan inocua
como reveladora, pues la calificacion de sospecha, al ser establecida por el sujeto
obligado, requiere verificacion*3. En ese sentido, el que una persona cuente con ROS,
no implica que ésta sea informacidn necesariamente relevante para una investigacion

fiscal.

En paises con alta informalidad econémica, pueden generarse multiples operaciones
fuera del sistema financiero (o realizadas con dinero en efectivo). Por su parte, el uso
de dinero en efectivo tampoco significa que deba ser considerada una operacion
sospechosa, pero, evitar la bancarizacion, si lo puede ser#*; en todo caso, el ROS
tendra relevancia en la medida en que pueda ser contextualizado, de ahi que su

andlisis tenga mas sentido en las investigaciones administrativas, que en las penales.

Finalmente, la nota de inteligencia financiera puede contener informacién protegida por
el secreto bancario (operaciones pasivas como depdsitos, abonos, transferencias,
entre otras) y, por ende, carece de valor probatorio, ya que esta data requiere de
verificacién y de formalidades propias de los actos de investigacion del Ministerio

Publico.

e Informe de Inteligencia Financiera (IIF)*°:

43 La posibilidad de que la NIF contenga ROS de una persona investigada dependera en gran medida del sistema de
prevencion (en términos importados program compliance) que se haya implementado en el sistema financiero. Si una
notaria, banco, concesionario de vehiculos, agencia de aduanas u otra entidad no cuenta con un sistema de
prevencién adecuado, es muy probable que no se encuentre en la capacidad de transmitir un ROS vy, por ende, la
posibilidad de que el Ministerio Publico cuente con informacion relevante es minima.

4 Por ejemplo, una empresa que vende vehiculos podria prescindir de su sistema de prevencién antilavado si un
comprador adquiere un automoévil de alta gamma a través del sistema financiero, ya que en este caso seréa la entidad
financiera la que se encargara (en teoria) de verificar el origen y destino de los fondos, mientras que la tienda apenas
verificard que dicho dinero en realidad ha sido bancarizado. Incluso, si el vehiculo es adquirido con una cuota inicial
bancarizada, existe la posibilidad de que se realicen pagos fraccionados (segin cronograma) con depdsitos en efectivo
por debajo del umbral aplicable a las entidades financieras (USD 10,000), el cual bien puede tener como origen una
actividad comercial (incluso informal, como el servicio de taxi o alquiler de vehiculos). En el ejemplo planteado, la
informacién del ROS (consistente en la ejecucién de depésitos en efectivo por debajo del umbral de USD 10,000 para
adquirir un vehiculo de alta gamma) es inocua, en la medida en que el uso de dinero en efectivo no es relevante si el
investigado realiza una actividad comercial que implica recaudacion directa de efectivo. Por el contrario, si el
investigado es un funcionario publico, el uso de dinero en efectivo evitando en lo posible su bancarizacién y limitandola
a operaciones de depositos, puede ser muy relevante para cualquier investigacion penal, tributaria o de control (del tipo
administrativo/disciplinario).

4 Decreto Supremo N° 020-2017-JUS.

Articulo 5.- Comunicaciones de Inteligencia Financiera

(..)

“5.2. Las comunicaciones de inteligencia financiera que emite la UIF-Perd pueden ser:

5.2.2Comunicaciones de inteligencia financiera nacional:

a) Informe de Inteligencia Financiera (IIF): documento de inteligencia financiera, con caracter confidencial y reservado,
que emite la UIF-Perd luego del andlisis e investigacién de los ROS recibidos de los sujetos obligados y/o de la
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El Informe de Inteligencia Financiera es un documento que contiene informacién de los
ROS ya analizada con datos adicionales obtenidos de fuentes abiertas y cerradas,
cuyo resultado son indicios de posibles operaciones de LA/FT45. Al no ser la UIF-Per
la fuente directa de esa informacion, no tiene sentido utilizar el Informe de Inteligencia
Financiera como un elemento probatorio en ningun tipo de procedimiento; no obstante,
ofrece un criterio orientador para cualquier investigacion a través de la identificacion de

personas, operaciones y rutas de dinero para su conversion, transformacion u otros*’.

El Informe de Inteligencia Financiera también contiene informacién del secreto
bancario e, incluso, datos de otras agencias de inteligencia de nivel internacional
(como el FBI, DEA, UIF del exterior que integran el Grupo Egmont entre otras); por esa
razon, el hecho de que carezca de valor probatorio también depende de la necesidad
de cumplir con las formalidades legales establecidas para el uso de informacion
protegida.

El valor probatorio de este documento fue abordado en el Acuerdo Plenario N° 3-
2010/CJ-116, en el que se reafirmo su caracter reservado y la imposibilidad de su uso
procesal*®. Sin embargo, dicho pronunciamiento se emiti6 antes de la vigencia del
Decreto Legislativo N° 1106 que introduce el Reporte de Inteligencia Financiera y su

“uso procesal”, teniendo en cuenta la necesidad expuesta en el acuerdo plenario*®.

informacién que obra en las bases de datos de la SBS, en el que concluye que el caso o casos materia de andlisis e
investigacion se presume vinculado a actividades de lavado de activos, sus delitos precedentes o de financiamiento del
terrorismo. No tiene valor probatorio y no puede ser utilizado como elemento indiciario o0 medio de prueba en ninguna
investigacion o proceso judicial, administrativo y/o disciplinario, a excepcion de los anexos que lo sustentan, siempre y
cuando se cuente con autorizacién expresa de la UIF-Peru para su empleo total o parcial.”

4 De acuerdo con el numeral 8 del articulo 3 de la Ley N° 27693, le corresponde a la UIF-Pert “[clomunicar al
Ministerio Publico mediante informes de inteligencia financiera aquellas operaciones que luego del andlisis e
investigacion respectivos, se presuma que estén vinculadas a actividades de lavado de activos, sus delitos precedentes
y al financiamiento del terrorismo, para que proceda de acuerdo a ley (...)". Se trata, entonces, de un supuesto en el
gue se realiza un andlisis e investigacion teniendo como punto de partida el ROS que se haya recibido del sistema
financiero.

47 Esta identificacion de datos ofrece a la investigacion fiscal, hechos puntuales que en circunstancias normales podrian
tardar mucho tiempo en conocerse. El lavado de activos suele requerir de una investigacion bastante compleja en la
gue es necesario identificar operaciones (con fechas, montos, lugares e intervinientes especificos) que mediante actos
de investigacion convencional dificilmente podria revelar de forma inicial.

8 Salvo autorizacion expresa de la UIF-Per( y Gnicamente de los anexos que la sustentan.

49 Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ116. Fundamento 38. “(...) Méas alla de lo limitado del uso procesal del Informe de
Inteligencia, y de la falta de claridad para su utilizacién en relacion al cuerpo del citado Informe y al sustento de la
informacion -los anexos-, llama la atencién que el propio Estado limite el esclarecimiento de un delito de tanta gravedad
y niegue el acceso fluido a la autoridad penal de informacién cuya pertinencia y utilidad corresponde valorar al érgano
jurisdiccional, pero que en este caso reconoce una potestad decisoria a la UIF-Per(.”
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En sintesis, el Informe de Inteligencia Financiera ofrece un posible caso de LA/FT (o
de sus delitos precedente en el marco de una investigacion conjunta). Segun la
informacion proporcionada a través del ROS, se podra identificar operaciones de
colocacion, conversioén o transferencia, asi como de posibles rutas de dinero. Puede
contener informacion de otras agencias internacionales, asi como informacién del

secreto bancario, todo lo cual estara sujeto a la calificacion fiscal.

4.2. Documentos de inteligencia con valor probatorio

La UIF-Per( actualmente emite dos documentos que pueden ser incorporados en la
carpeta fiscal y, eventualmente, utilizarlos como medio probatorio en caso asi lo

considere el Ministerio Pablico. Al respecto se tiene:

- Reporte de Acreditacion, que se emite por la infraccion de ingreso o salida del

pais de dinero en efectivo o de instrumentos financieros negociables.

- Reporte UIF, que se emite sobre la base de un Informe de Inteligencia

Financiera, cuya informacion ha sido previamente verificada por el fiscal.

e El Reporte de Acreditacion (RA):%°

El Reporte de Acreditacion se emite en casos de infraccibn administrativa por el
transporte transfronterizo de dinero en efectivo o de instrumentos financieros
negociables, de acuerdo con la Sexta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final
de la Ley N° 28306 y sus modificatorias®, mediante la cual se establecen dos

supuestos:

%0 Decreto Supremo N° 020-2017-JUS.
Articulo 5.- Comunicaciones de Inteligencia Financiera

(..))
“5.2. Las comunicaciones de inteligencia financiera que emite la UIF-Per0 pueden ser:
5.2.1 Comunicaciones de inteligencia financiera nacional:

)
d) Reporte de Acreditacion (RA): Documento emitido por la UIF-Perd, con el resultado del analisis efectuado sobre la
documentacion presentada por la persona intervenida a su ingreso o salida del pais, a quien se le hubiere retenido
dinero en efectivo o instrumentos financieros negociables emitidos al portador.”

51 Disposicién Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N° 28306

()

“Sexta: Obligacion de declarar el ingreso y/o salida de dinero en efectivo o instrumentos financieros negociables
emitidos “al portador” 6.1. Establézcase la obligacion para toda persona, nacional a extranjera, que ingrese o salga del
pais, de declarar bajo juramento instrumentos financieros negociables emitidos “al portador” o dinero en efectivo que
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- La obligacion de toda persona natural (nacional o extranjera) que ingrese o salga
del Peri a declarar bajo juramento el dinero en efectivo o instrumentos
financieros que porte consigo por mas de USD 10,000 (o su equivalente en otra

moneda).

- La prohibiciébn de toda persona natural (nacional o extranjera), conforme al
supuesto anterior, de transportar dinero en efectivo o instrumentos financieros

por mas de USD 30,000 (o su equivalente en otra moneda).

El incumplimiento de los supuestos anteriores, faculta a la Sunat a retener
temporalmente el total de dinero en efectivo o de los instrumentos financieros y la
aplicacién de un treinta por ciento (30%) del valor no declarado, o la retencion
temporal del exceso de USD 30,000 segun el supuesto del que se trate. En ambos
casos, la UIF-Peru tiene a cargo un “proceso de acreditacion”, en el cual el infractor
sustenta el origen licito e inmediato del valor retenido y, de justificarlo, se procede con

la devolucién, previo pago de la multa que determine Sunat®?.

Por el contrario, la falta de acreditacion de dicho valor puede ser considerado como un
indicio del delito de lavado de activos, circunstancia en la que correspondera emitir el
Reporte de Acreditacion al Ministerio Publico para la investigacion y valoracion
correspondiente®®. En este supuesto, el Reporte de Acreditacion que motiva la

investigacion puede contener dos tipos de conclusiones:

porte consigo por sumas superiores a US$ 10,000.00 (Diez mil y 00/100 ddlares de los Estados Unidos de América), o
su equivalente en moneda nacional u otra extranjera. 6.2. Asimismo, queda expresamente prohibido para toda persona,
nacional o extranjera, que ingrese o salga del pais, llevar consigo instrumentos financieros negociables emitidos ‘al
portador” o dinero en efectivo por montos superiores a US$ 30,000.00 (Treinta mil y 00/100 ddlares de los Estados
Unidos de América) o su equivalente en moneda nacional u otra extranjera. El ingreso o salida de dichos importes
debera efectuarse necesariamente a través de empresas legalmente autorizadas por la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS) para realizar ese tipo de operaciones.”
%2 Disposicién Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N° 28306
(@)
“Sexta: Obligacion de declarar el ingreso y/o salida de dinero en efectivo o instrumentos financieros negociables
emitidos ‘al portador’
(@)
6.7. La devolucién, por parte de la SBS, del dinero en efectivo y/o instrumentos financieros negociables emitidos “al
portador” retenidos procede cuando no se ha iniciado investigacion fiscal y se ha acreditado su origen licito ante la UIF-
Per, cuando se ha dispuesto el archivo definitivo firme de la investigacion fiscal o exista resolucién judicial firme que
resulte favorable al intervenido. Cuando se configure cualquiera de estos supuestos y el intervenido no haya cumplido
con el pago de la sancién administrativa, la SBS procede a descontar esta suma del monto retenido al momento de la
devolucion, instruyendo su transferencia a favor de la SUNAT.”
%3 Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N° 28306
()
“Sexta: Obligacion de declarar el ingreso y/o salida de dinero en efectivo o instrumentos financieros negociables
emitidos ‘al portador’
()

30



- Que la persona intervenida no presentdé documentacion para justificar el origen
licito inmediato del dinero en efectivo (o instrumento financiero) retenido.
- Que la documentacién presentada por el intervenido no justifica el origen licito

inmediato del dinero en efectivo (o instrumento financiero) retenido.

En ambos casos no existe impedimento alguno para que, de forma paralela, se inicie
un proceso de extincién de dominio, dado que el propio Decreto Legislativo N° 1373 y
su reglamento contemplan la posibilidad de que la UIF-Peri emita una copia del

Reporte de Acreditacién en el marco de cooperacion institucional®.

¢ Reporte UIF (R-UIF)>

El Reporte UIF es el documento que podré ser utilizado por el Ministerio Publico, tanto
en la investigacion preliminar o preparatoria, como en el enjuiciamiento. De acuerdo
con la legislacion peruana, el Reporte UIF contiene informacion que proviene del

Informe de Inteligencia Financiera que ha sido verificada por el Ministerio Publico.

6.4. La no acreditacion del origen licito del dinero o de los instrumentas financieros negociables emitidos “al portador”
en el plazo establecido, se considera indicio de la comisién del delito de lavado de activos, sin perjuicio de la presunta
comisién de otros delitos. En estos casos, la UIF-Pert informara al Ministerio Publico para que proceda conforme a sus
atribuciones.”

54 Decreto Supremo N° 007-2019-JUS. Reglamento del Decreto Legislativo N° 1373 de Extincion de Dominio

Articulo 74.- Envio de informacién de la UIF al Ministerio Publico

“La UIF envia al Fiscal Especializado, la informacién sefialada en el articulo anterior de la siguiente manera:

74.1. Mediante una nota de inteligencia financiera espontanea (NIFE), cuando se trate de informacién contenida en un
IIF. La NIFE no debe anexarse al expediente, no tiene valor probatorio ni puede ser utilizada como elemento indiciario o
medio de prueba en el proceso de extinciébn o cualquier otra investigacién, proceso judicial, administrativo o
disciplinario.

74.2. Cuando se trate de informacion referida a casos de control transfronterizo de dinero en efectivo o instrumentos
financieros negociables emitidos al portador, se remite copia del Reporte de Acreditacién, en los casos que no se
acredite la licitud de los fondos.”

%5 Decreto Supremo N° 020-2017-JUS.

Articulo 5.- Comunicaciones de Inteligencia Financiera

(@)

“5.2. Las comunicaciones de inteligencia financiera que emite la UIF-Perd pueden ser:

5.2.1 Comunicaciones de inteligencia financiera nacional:

(@)

¢) Reporte UIF (R-UIF): documento emitido por la UIF-Per(, sobre la base de la informacién contenida en uno o varios
IIF, a solicitud del fiscal a cargo de la investigacion por lavado de activos, sus delitos precedentes o financiamiento del
terrorismo y sobre aquella informaciéon contenida en el informe que considere con relevancia penal dentro de su
investigacion. Tiene validez probatoria y es considerado como elemento indiciario o medio de prueba de la comision del
presunto delito de lavado de activos, sus delitos precedentes o de financiamiento del terrorismo, siempre y cuando
exista decision o disposicion fiscal que asi lo considere, de lo contrario dicho documento tendra el tratamiento del IIF.

El R-UIF contiene de ser el caso y solo cuando resulte procedente, todos o alguno de los supuestos siguientes: a)
informacién verificable de operaciones financieras o tributarias; b) Informacién verificable de bienes muebles e
inmuebles; c) Informacion verificable de operaciones de comercio exterior; d) Informacién verificable de operaciones
comerciales; e) otros que determine la UIF-PerG. Solo contendra informacion de inteligencia financiera de agencias de
gobiernos extranjeros u otras agencias, siempre que medie autorizacién expresa para su divulgacion. Para la emision
del R-UIF, los funcionarios a cargo deben cumplir con todos los mecanismos y procedimientos establecidos por la UIF-
Perq, para garantizar la confidencialidad y reserva de la identidad de los oficiales de cumplimiento, y de las entidades
homdlogas y analogas informantes del exterior, de ser el caso.”
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Para que ello sea posible, la informacién que contiene el Reporte UIF no debe incluir
informacidén que no cuente con autorizacion para ser utilizada en un proceso como, por

ejemplo, la proporcionada por una agencia internacional sin autorizar la divulgacion.

En este contexto, para que el Ministerio Publico pueda obtener un Reporte UIF es
necesario que agote los mecanismos procesales con los que cuenta para validar la
informaciéon de un Informe de Inteligencia Financiera®®. Sin embargo, en este
escenario surge una pregunta: ¢Si el fiscal ha verificado la informacién de un Informe

de Inteligencia Financiera, por qué razén necesitaria un Reporte UIF?

La respuesta podria encontrarse en un criterio de urgencia, pues el procesamiento de
informacién bancaria, notarial o registral puede tomar mucho tiempo para
complementarse con documentos y/o pericias que se puedan ir obteniendo durante la

investigacion, de ahi que la necesidad de un Reporte UIF puede ser apremiante.

Hasta aqui, se puede observar que el Reporte UIF es una forma de representacion de
un Informe de Inteligencia Financiera cuya informacion (o parte de ella) ha sido
verificada y, por tanto, podra ser utilizada judicialmente. La elaboracion del Reporte
UIF también supone un proceso de saneamiento de la informacién para ser sustentado

por Peritos Informantes®’, en caso sean convocados.

5. La facultad de aplicar el congelamiento administrativo de fondos

La UIF-Perd se encuentra en una posicion privilegiada para recibir informacion del
sistema financiero siempre que los sujetos obligados identifiquen operaciones que

carezcan de un sustento econdmico. Sin embargo, existen situaciones muy

% Por ejemplo, si el Informe de Inteligencia Financiera plantea una ruta de dinero que inicia con depositos de dinero en
efectivo en una cuenta en el Banco A y luego es transferido a una cuenta del Banco B (en el que, ademads, se
constituye un fondo mutuo de inversion), la investigacion fiscal debe verificar, cuando menos, la existencia de estas
cuentas con una orden de levantamiento del secreto bancario. En este caso, si el fondo mutuo de inversion es utilizado
para adquirir un inmueble, entonces corresponde obtener la informacién notarial o registral relacionada con dicho
inmueble.

57 Segun la Ley N° 27693, Ley de Creacion de la UIF-Perd, en el articulo. 10-A.7. sefiala: “[p]ara los supuestos del
paragrafo anterior, la Unidad de Inteligencia Financiera - UIF-PerG cuenta con un cuerpo de peritos informantes
quienes acudiran a las audiencias judiciales para sostener la verificacion técnica de los informes elaborados por sus
funcionarios y de los reportes efectuados por el Oficial de Cumplimiento correspondiente, cuyas identidades se
mantienen en reserva.”

32



excepcionales en que la informacién bajo andlisis por el &rea de cumplimiento de los
sujetos obligados no solo es “sospechosa” sino que, razonablemente, puede ser

contextualizada en un hecho ilicito.

Un ejemplo tipico es el depdsito de dinero en efectivo en una cuenta bancaria
ejecutada por una persona que es (0 ha sido) victima de una extorsion. De activarse
los mecanismos convencionales (denuncia, intervencion policial, requerimientos
judiciales, entre otros), existe la posibilidad de que los fondos para el pago de la
extorsion sean retirados (o desviados) de manera inmediata hacia cualquier parte del

mundo®8,

En casos como este, la UIF-Perl cuenta con la habilitacion legal para dar una orden al
sistema financiero (sin la necesidad de requerir una orden judicial previa o la
existencia de una investigacion fiscal), e impedir el desprendimiento del dinero o, de

ser el caso, evitar el financiamiento de un acto terrorista.>°

La incorporacién del congelamiento administrativo de fondos como facultad de la UIF-
Pera (a través del Decreto Legislativo N° 1106 en el 2012), no tuvo reglamentacion
hasta octubre de 2017 con la vigencia del Decreto Supremo N° 020-2017-JUS. Hasta
entonces, el congelamiento administrativo era aplicado, convalidado y debatido
judicialmente, unicamente desde las reglas propias de las medidas cautelares fuera de

proceso y del criterio judicial preponderante frente a la intervencién de derechos.

La legislacion peruana también contempla la aplicacibn del congelamiento
administrativo en cumplimiento de obligaciones internacionales asumidas en el

sistema universal de derechos humanos®. Este tipo de congelamiento no sera objeto

%8 Esta misma situacion puede darse en un contexto de financiamiento del terrorismo, con la diferencia de que el dinero
colocado o transferido no necesariamente tiene una procedencia ilicita.
%9 Pero este no es el Unico escenario en que la UIF-Perl puede dar una orden de congelamiento, también existe un
supuesto de aplicacién de congelamiento contra personas que se encuentran en listas del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, por su vinculacién a organizaciones terroristas como los Talibanes, Isis, Daesh, Estado Islamico,
entre otras.
60 Articulo 3.- Funciones y facultades de la UIF-Perd. “La UIF-Per( tiene las siguientes funciones y facultades:

)

12.- Disponer el congelamiento inmediato de fondos o activos de las personas naturales o juridicas que se encuentren
comprendidas en:
a. Las listas del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas elaboradas de conformidad con sus resoluciones en
materia de terrorismo y financiamiento del terrorismo.

b. Las listas del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas elaboradas de conformidad con sus resoluciones en
materia de financiamiento de la proliferacién de armas de destruccién masiva.
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de andlisis; sin embargo, si es oportuno mencionar las principales diferencias con el

congelamiento administrativo aplicado en casos de lavado de activos.

- No requiere de la investigacion o juzgamiento de algun delito.

- Se aplica por el solo hecho de la coincidencia del nombre de una persona con
los consignados en las listas del Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas.

- Se permite al afectado acceder a una parte de los fondos para su subsistencia.

Hasta el momento, no ha sido posible conocer de alguna medida de CAF aplicada en
el Perd en cumplimiento de obligaciones internacionales (o contra personas
consignadas en alguna de las listas del Consejo de Seguridad de la ONU), pues para
ello habria que identificar coincidencias de identidad entre éstas y los usuarios del

sistema financiero.

En estos casos, la UIF-Pert debe dar cuenta de la medida impuesta al juez, en el plazo de veinticuatro (24) horas
quien, en el mismo término, podra convalidarla o disponer su inmediata revocacién, debiendo verificar los términos
establecidos en la presente norma. El juez, a solicitud del interesado, puede autorizar el acceso a fondos o activos,
bienes 0 demas recursos econémicos, para solventar gastos basicos o extraordinarios de acuerdo a lo establecido
en las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.”
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CAPITULO DOS:

Aspectos legales de la medida de congelamiento: La medida administrativa

que aplica la UIF-Peru en casos de lavado de activos

El resultado de la evaluacién mutua que el Gafilat realizé al Per(i en marzo de 2019
concluyod, entre otros aspectos, que nuestro pais cuenta con un marco juridico
apropiado para la recuperacion de activos generados por actividades criminales, sin
embargo, las acciones de decomiso son “modestas” en cantidad de sentencias y, por
ende, recomienda potenciar las capacidades policiales, agentes de aduanas vy fiscalias

para identificar, incautar y decomisar bienes producto del delito.*

La posibilidad de decomiso serd efectiva en la medida que sea posible identificar

oportunamente los bienes o efectos del delito. Esta situacion es particularmente dificil

61 En los términos del Resumen Ejecutivo, la evaluacion mutua sefiala lo siguiente: “Existe un marco juridico apropiado
para la recuperacion de activos, instrumentos y productos criminales, sin embargo, el decomiso de activos e
instrumentos del delito en resultados es modesto, esto parece ser mas evidente en funcién de las amenazas
identificadas en la ENR 2016. No se evidencia de manera clara que exista la conciencia en las autoridades del orden
publico sobre la importancia de rastrear y decomisar los activos de las estructuras criminales. Existen medidas
provisionales disponibles para las autoridades competentes, incluida la capacidad de congelar activos por parte de la
UIF, sin embargo, los resultados en términos de decomiso y pérdida de dominio son limitados. Asimismo, se detectan
pocos casos de decomiso relacionado a movimientos transfronterizos falsamente declarados/no declarados”. Esta
situacion permitié que la calificacién de efectividad obtenida en materia de decomiso sea moderada, lo cual es muy
positivo teniendo en cuenta lo obtenido en materia de investigacion y sancién. No obstante, se ha reconocido que los
resultados en materia de decomiso y sentencias de pérdida de dominio guardan relaciébn con las amenazas
identificadas como consecuencia del narcotrafico, corrupciéon, mineria ilegal, terrorismo y asociacion ilicita para
delinquir.
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en casos de lavado de activos cuando se trata de dinero o valores que pueden

colocarse, convertirse o retirarse con facilidad en el sistema financiero. La medida de

congelamiento administrativo de fondos se presenta como una herramienta que

contribuye a la identificacién oportuna de activos ilicitos y su posterior recuperacion.

1. Estandares internacionales para la recuperacién de activos

En los ultimos veinte afios, el Estado peruano viene asumiendo un conjunto de

obligaciones internacionales destinadas a enfrentar diversos tipos de criminalidad de

gran complejidad; éstas no se limitan a la exigencia de la tipificacién de conductas bajo

determinados estandares, también exigen esfuerzos destinados a la recuperacion de

activos y a la implementacion de mecanismos para impedir la financiacion del delito.

En lo concerniente a los principales instrumentos internacionales asumidos por el

Estado peruano relacionados con la identificacion, intervencion y decomiso del

producto del delito (que se vinculan con el lavado de activos de manera directa e

indirecta), se tienen los siguientes:

Convenciéon de Viena contra el trafico ilegal de estupefacientes y

sustancias psicotropicas de 1988.

Este instrumento internacional entré en vigor en el Pert en abril de 1992. De
acuerdo con el articulo 5 de la Convencion, se exige a los Estados parte
adoptar medidas necesarias para lograr el decomiso del producto del delito

(narcotrafico y sus derivados) o de bienes cuyo valor equivalga a ese producto.

Se aprecia, desde ya, una diferencia de sistemas que pueden implementar los
Estados para recuperar activos: a) la intervencion del producto por su
naturaleza ilicita (sistema basado en la intervencion del activo ilicito que es
propio de los sistemas romano-germanico); o, b) la intervencién de los bienes
que, aun siendo licitos, su valor equivale al producto de la actividad criminal

(sistema basado en la intervencién de los activos licitos por su valor
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equivalente al resultado de la actividad criminal que es propio de los sistemas

anglosajones)®?,

e Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada

transnacional y sus protocolos - Convencién de Palermo (2000)

Este instrumento internacional entré en vigor en el Perl en septiembre de
2003. El articulo 12 de esta Convencion tiene una estructura similar a la del
articulo 5 de la Convencién de Viena, pero extendiendo sus alcances a delitos
cometidos por organizaciones criminales, especialmente por corrupcién y

lavado de activos.

e Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion

Este instrumento internacional entr6 en vigor en el Pert en diciembre de 2005. El
articulo 31 de esta Convencion tiene la misma estructura de las Convenciones
sefialadas anteriormente y extiende sus alcances también a los delitos de

corrupcién y a la recuperacion de activos.

¢ Las 40 Recomendaciones sobre Lavado de Dinero del GAFI (actualizacion del
afo 2020)

Las 40 Recomendaciones del GAFI no tienen la misma fuerza vinculante que las

Convenciones antes mencionadas, pero si desarrollan lineamientos de gran

62 Un claro ejemplo de la manifestacion del sistema anglosajon en la recuperacion de activos es la posibilidad de
efectuar un “decomiso sin condena” cuyo impacto en la legislacion nacional se ve reflejada en la Ley de Extincion de
Dominio (Decreto Legislativo N° 1373), la cual busca separar el andlisis de la responsabilidad penal de la licitud de los
activos que puedan estar vinculados. De acuerdo con Isidoro Blanco Cordero, este modelo ha sido una gran influencia
para paises cuyo sistema juridico es romano-germanico, al sefialar que “[s]Jon numerosas las legislaciones en las que
aparece una normativa que permite el decomiso sin condena. Surgieron en el &mbito anglosajon y se han extendido a
muchos sistemas del Common Law. Paises en los que existe son Estados Unidos de América, Irlanda, el Reino Unido,
asi como algunos Estados australianos y canadienses. Otros paises que disponen de esta modalidad de decomiso son
Sudéfrica, Filipinas, Republica de las Islas Fiyi, Antigua y Barbuda, Bulgaria y Serbia. En Latinoamérica la instituciéon de
la extincién de dominio, cuyo pais precursor fue Colombia, se prevé en otros paises como México (incluso a nivel
constitucional), Per(, Costa Rica, Honduras, y algunos estan en fase de proyecto de ley, como Guatemala y Ecuador
(...)". Para mayor detalle, CORDERO BLANCO, lIsidoro. “Recuperacion de activos de la corrupcion mediante el
decomiso sin condena (comiso civil o extincién de dominio)”. Publicado en El Derecho Penal y la Politica Criminal
Frente a la Corrupcion, FABIAN CAPARROS, Eduardo A., ONTIVEROS ALONSO, Miguel y RODRIGUEZ GARCIA,
Nicolas (coordinadores), en:
http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/grupoexpertos/Decomiso%20y%20ED/Recuperacion%20de%20Activos%20de
%20la%20Corrupcion.pdf (fecha de consulta: 25/09/2021). Si bien la medida de congelamiento administrativo no
supone una forma de decomiso, si se constituye como una medida anticipada dentro de una investigacion fiscal para
lograr una medida cautelar real con dicho fin.
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respaldo internacional para hacer frente al lavado de dinero y el financiamiento del
terrorismo. Estas recomendaciones abordan aspectos que van desde la tipificacion
del delito (LA/FT), hasta la implementacion de mecanismos en el &ambito
administrativo para un adecuado sistema de prevencién contra dichos delitos, entre

ellas, la posibilidad de congelar fondos vinculados a estos delitos®s.

Cabe sefalar que, para hacer posible el decomiso, las Convenciones también
establecen la obligacion de que los Estados adopten medidas necesarias para que las
autoridades competentes puedan lograr la identificacion, la deteccién y el embargo
preventivo o la incautacién del producto, los bienes, los instrumentos o cualesquiera

otros elementos de esta naturaleza.

Si bien, no se puede apreciar obligaciones expresas en torno a la implementacion de
medidas de congelamiento por autoridades administrativas (como medidas anticipadas
o previas al decomiso), éstas resultan compatibles con los fines de estos instrumentos

internacionales.

2. Fondos u otros activos que pueden ser congelados

Si se asume una postura pluriofensiva para la protecciéon de bienes juridicos en el
delito de lavado de activos, entonces resulta razonable que el concepto de “fondos u
otros activos” deba ser lo suficientemente amplio como para alcanzar aquellos
productos financieros que fueron constituidos bajo una apariencia de legalidad. Un
ejemplo de esto se aprecia cuando los fondos ilicitos se mezclan con inmuebles

(derecho de propiedad), pensiones, remuneraciones, entre otros.

6 Recomendaciones del GAFI - Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo y de la proliferaciéon (Recomendacion 4)

“4. Decomiso y medidas provisionales:

Los paises deben adoptar medidas similares a las establecidas en la Convenciéon de Viena, la Convencién de Palermo
y el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, incluyendo medidas legislativas, que
permitan a sus autoridades competentes congelar o embargar y decomisar lo siguiente, sin perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe: (a) bienes lavados, (b) producto del, o instrumentos utilizados en, o destinados al uso en, delitos
de lavado de activos o delitos determinantes, (c) bienes que son el producto de, o fueron utilizados en, o que se
pretendia utilizar o asignar para ser utilizados en, el financiamiento del terrorismo, actos terroristas u organizaciones
terroristas, o (d) bienes de valor equivalente.

Estas medidas deben incluir la autoridad para: (a) identificar, rastrear y evaluar bienes que estan sujetos a decomiso;
(b) ejecutar medidas provisionales, como congelamientoy embargo, para prevenir manejos, transferencias o
disposicién de dichos bienes; (c) adoptar medidas que impidan o anulen acciones que perjudiquen la capacidad
del Estado para congelar o embargar o recuperar los bienes sujetos a decomiso; y (d) tomar las medidas de
investigacion apropiadas.

Los paises deben considerar la adopciéon de medidas que permitan que tales productos o instrumentos sean
decomisados sin que se requiera de una condena penal (decomiso sin condena), o que exijan que el imputado
demuestre el origen licito de los bienes en cuestién que esta sujetos a decomiso, en la medida en que este requisito
sea compatible con los principios de sus legislaciones nacionales” (negrita propia)
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La regulacion del congelamiento administrativo, en casos de LA/FT, no contempla una
definicion de lo que puede congelarse o qué se debe entender por “fondos u otros
activos”. Esto lleva necesariamente a considerar la amplia definicion que ofrece la
Resolucion SBS N° 3862-2016%4, que regula el procedimiento para congelar fondos u
otros activos de personas listadas por el Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas®>.

Esta definicion es extraida del “Glosario” de las 40 Recomendaciones del GAFI, a fin
de contar con un amplio escenario de supuestos, y guarda mucha coherencia con los
bienes juridicos protegidos por los delitos de LA/FT. Sin embargo, ya que el
congelamiento administrativo supone una intervencion del derecho de propiedad
(poder de disposicidn), lo mas conveniente es considerar la existencia de limites

razonables para la ejecutar este mecanismo.

3. Congelamiento en investigaciones administrativas y fiscales

Antes de la vigencia del Decreto Supremo N° 020-2017-JUS, las reglas
procedimentales de este mecanismo no eran claras y estaban condicionadas
Unicamente al criterio judicial y a la aplicacién supletoria de las normas procesales.
Pese a ello, la UIF-Pert ya habia aplicado mas de cuarenta (40) medidas de
congelamiento que fueron convalidadas judicialmente, destacando casos como el de
Manuel Fernando Sotomayor de Azambuja® (en la cual se admitié la posibilidad de

aplicar esta medida limitativa sobre productos pensionarios a pesar de su

6 De acuerdo con la Resolucion SBS N° 3862-2016 (modificada por la Resolucion SBS N° 02610-2021): Aprueban
Norma que regula los mecanismos y procedimientos para que la UIF-PerG congele administrativamente los fondos u
otros activos de las personas o entidades vinculadas al terrorismo y al financiamiento del terrorismo, asi como de
aquellas vinculadas a la proliferacion de armas de destruccion masiva y su financiamiento, identificadas en el marco de
las Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, y emiten otras disposiciones.

% En esta norma, se considera como fondos u otros activos “cualquier activo, incluyendo aunque no exclusivamente,
los activos financieros, recursos econémicos, bienes de todo tipo, tangibles o intangibles, muebles e inmuebles, como
quiera que hayan sido adquiridos, y los documentos legales o instrumentos que evidencien la titularidad o la
participacion en tales fondos u otros activos. Los fondos incluyen, sin que la enumeracién sea taxativa, dinero en
efectivo, valores e instrumentos financieros, fondos en cuentas de ahorros y cuentas corrientes, depositos, intereses,
dividendos o cualquier otro tipo de ingresos que se generen por tales fondos u otros activos, durante la vigencia del
congelamiento; giros, transferencias de fondos nacionales y/o extranjeras, joyas y metales preciosos, entre otros, en
custodia, cajas de seguridad y su contenido, aportes sin fin previsional, aportes o depdsitos en cooperativas de ahorro
y crédito, derechos de crédito; seguros de inversién, cuotas de participacion en fondos mutuos y/o fondos de inversion,
certificados de participacion en fondos colectivos, titulos valores fisicos o desmaterializados mediante anotacién en
cuenta, incluyendo, sin caracter limitativo, cheques de viajero, cheques bancarios, 6rdenes de pago, acciones, titulos
valores, bonos, letras de cambio, derechos sobre cartas de crédito”.

% Expediente Judicial N° 00030-2016-1-5001-JP-PE-01. Este caso ha merecido algunos articulos de opinion, por
ejemplo: CASIANO ORTIZ, Juan del Carmen. “El congelamiento Administrativo de Fondos en los Casos de Lavado de
Activos. A proposito de la Resolucién emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones en el Exp. N° 00030-2016-1".
En Dialogo con la Jurisprudencia N° 224, mayo 2017.
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intangibilidad); el caso del expresidente de la Republica Alejandro Toledo Manrique®’,
asi como de su conyuge Eliane Chantal Karp Fernenbug de Toledo®®; el caso del
ciudadano de nacionalidad brasilefia Jorge Enrique Simoes Barata®®, el expresidente

Pedro Pablo Kuczynski Godard’?; entre otros.

Incluso la Casaciéon N° 033-2018/NACIONAL fue consecuencia de la aplicacion de un
congelamiento antes de la vigencia del reglamento (caso Manuel Hernan Costa Alva -
ONP)" y fue la oportunidad para que la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de la Republica estableciera criterios para la aplicacion de esta medida administrativa

conforme al nuevo reglamento.

En este contexto, se reconoce que las medidas de congelamiento administrativo
podian darse en dos escenarios: la aplicacibn de oficio como consecuencia de
investigaciones administrativas de la UIF-Perl, y a solicitud o requerimiento del
Ministerio Publico. Estos supuestos de aplicacion de congelamiento, que se daban en
la préactica, fueron finalmente recogidos en el articulo 9 del Decreto Supremo N° 020-
2017-JUs’2.

4. Control judicial ex post

Del propio numeral 11 del articulo 3 de la Ley 27693 se desprende que es la UIF-Peru
la que deberé aplicar la medida de congelamiento administrativo en tanto se presenten

de manera concurrente los presupuestos de:

67 Expediente Judicial N° 00016-2017-17-5001-JP-PE-01. Si bien la resolucién de convalidacion judicial de CAF es de
fecha 01/03/2018 (luego de la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 020-2017-JUS), el requerimiento fue
presentado por la UIF-Pert en febrero del 2017. Para mejor ilustracion la resolucién judicial esta disponible en:
https://92077a40-23fd-4c03-9c4f-f50e31b8c619.filesusr.com/ugd/4eb535 97a736c819754e4e8f0c5c3eba5450a9.pdf
(Fecha de consulta: 25/09/2021).

% Por la naturaleza reservada del caso solo ha sido posible conocer esta medida a través de algunos medios de
comunicacion. Mayor detalle en el siguiente link: https://diariocorreo.pe/politica/caso-ecoteva-eliane-karp-reitera-
oposicion-al-congelamiento-de-su-fondo-de-pension-afp-746640/. (Fecha de consulta: 25/09/2021).

% Por la naturaleza reservada del caso solo ha sido posible tomar conocimiento de esta medida a través de la nota de
prensa del Ministerio Publico a través del siguiente link: https://www.mpfn.gob.pe/?K=364&id=4000 (Fecha de
consulta: 25/09/2021); y a través de los medios de comunicacion, por ejemplo: https://diariocorreo.pe/politica/juez-
rechaza-pedido-de-jorge-barata-para-descongelar-sus-fondos-de-afp-757639/ (Fecha de consulta: 25/09/2021).

0 Expediente Judicial N° 019-2018-3-5001-JP-PE-01. La resolucion judicial de segunda instancia que confirma la
convalidacion de la medida de congelamiento dispuesta por la UlIF-Perd, esta disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/9035¢90047c8d2f3b18eb31612471008/Exp.+N%C2%B0+19-2018-6+-+CAF+-
+Dra.+CASTA%C3%91EDA+OTSU-
watermark.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=9035c90047c8d2f3b18eb31612471008 (Fecha de consulta: 25/09/2021).
"1 Expediente Judicial N° 00025-2017-1-52001-JR-PE-01.

2 Decreto Supremo N° 020-2017-JUS

Articulo 9.- Supuestos de procedencia

“El congelamiento administrativo nacional de fondos u otros activos, dado su caracter preventivo, puede ser dispuesto
por la UIF-Peru, cuando se configuren de manera concurrente los presupuestos establecidos en el inciso 11 del articulo
3 de la Ley. El término investigacion a que se refiere el citado inciso comprende una investigacion en tramite en la UIF-
Peru y/o una investigacion preliminar o preparatoria a nivel fiscal en tramite por LA/FT.”
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- Un caso en investigacion de lavado de activos o de financiamiento del
terrorismo.

- Urgencia de las circunstancias o el peligro en la demora.

- Necesidad de aplicar la medida por la dimension o la naturaleza de la

investigacion.

Verificados estos presupuestos, se solicitara al juez penal su convalidacion, luego de
la intervencién del derecho de propiedad. Si bien la norma no establece reglas de
competencia jurisdiccional, se puede desprender del articulo 9 del Decreto Supremo
N° 020-217-JUS que sera el Juez de Investigacion Preparatoria quien evaluara la
concurrencia de estos requisitos, pues el contexto de aplicacién sera la existencia de

una investigacién preliminar o preparatoria o, antes de que éstas se inicien’s.

En los casos en los que el congelamiento es promovido por una solicitud, no deberia
existir mayor dificultad que la verificacion de la tipificacion de la conducta en las
disposiciones fiscales, pues siendo el Ministerio Publico un 6rgano constitucional
auténomo, especialmente en el ejercicio de la calificacion juridico - penal de los
hechos y las conductas que investiga, exigir a la UIF-Peru que realice un control de

esta naturaleza, podria significar una intromision constitucional indebida.

Sin embargo, si el congelamiento es aplicado de oficio, la UIF-Per( se encuentra en la
obligacion de sustentar la existencia del caso de LA/FT de acuerdo con los estandares
internacionales que orientan el ejercicio de sus funciones y con el derecho interno. Sin
duda, en el contexto de aplicacién del congelamiento de oficio, éste puede traer como

consecuencia una apresurada atribucion de tipicidad por un 6rgano administrativo.

El criterio de urgencia o peligro en la demora obedece, principalmente, a la posibilidad
de pérdida o desvio de fondos con la finalidad evitar que las autoridades del sistema

de justicia puedan adoptar medidas cautelares convencionales’. El objetivo de este

3 El pedido de convalidacion judicial del congelamiento administrativo debera sustentar —al margen de la informacion
obtenida en el ejercicio de sus funciones o de la informacién proporcionada por el Ministerio Publico— si existe un caso
de lavado de activos y/o de financiamiento del terrorismo en el que es necesario aplicar la medida de congelamiento.

" Para justificar el criterio de urgencia de las circunstancias o peligro en la demora “[d]eben existir elementos de
urgencia concretos que justifiquen una situacién de urgente apremio para aplicar esta medida, o del peligro ocasionado
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criterio es identificar un comportamiento orientado a poner en buen recaudo posibles

fondos de origen ilicito y, con ello, entorpecer la actividad probatoria.

En lo que respecta al requisito de necesidad por la complejidad y naturaleza de la
investigacion, el juez de la investigacion preparatoria puede tomar como referencia los
alcances del numeral 3 del articulo 342 del Cédigo Procesal Penal’®, para evaluar si el
caso de lavado de activos cumple con esta condicién; sin embargo, debe tenerse en
cuenta que dicho alcance también debera ser considerado tanto para el congelamiento

de oficio como del solicitado por el Ministerio Publico.

5. Sustitucién del congelamiento con medidas limitativas convencionales

Una vez obtenidos los efectos del congelamiento (impedimento de disposicién de los
fondos existentes en el sistema financiero o de transferirlos), corresponde al Ministerio
Publico iniciar una labor de verificacion de licitud de lo que ha sido congelado, a fin de
evaluar la interposicion de los requerimientos de medidas limitativas convencionales

(Incautacion, embargo, bloqueo de inmovilizacion, entre otras).

e [ncautacion’

Es la medida limitativa que corresponde aplicar de manera prioritaria en el transcurso
de investigaciones preliminares o preparatorias, siempre que el estandar probatorio
para establecer la ilicitud de los fondos sea elevado. En los casos de flagrancia

delictiva o peligro eminente de su perpetracion, la Policia Nacional puede proceder a la

por la demora en su aplicacion, tales como: (I) evitar retiro de fondos que se estarian por realizar; (ll) detener una
transferencia de fondos; (lll) el riesgo que se continlen cometiendo actos delictivos, en especial LA/FT; (IV) la
necesidad de neutralizar financieramente la operatividad de una organizacién criminal; (V) para complementar otras
medidas obtenidas como detenciones, descerrajes, registros domiciliarios, entre otras; (VI) verificaciones realizadas a
través de técnicas especiales de investigacion; (V1) para asegurar la efectividad de medidas préximas a solicitar como
blogueo e inmovilizacién o incautaciones; (VIII) para evitar que una organizacién criminal intervenida desarrolle planes
de contingencia destinados a poner a salvo sus activos; etc.” Para mayor detalle, la Guia rapida para solicitar a la UIF-
Per la aplicacion de una medida de congelamiento por casos de LA/FT, esta disponible en el siguiente link:
https://www.sbs.qgob.pe/Portals/5/jer/Cong Fondos/Gu%C3%ADa%20r%C3%A1pida%20CAF.pdf (Fecha de consulta:
26/09/2021).

s De acuerdo este articulo, el fiscal puede declarar “(...) complejo el proceso cuando: a) requiera de la actuacion de
una cantidad significativa de actos de investigacién; b) comprenda la investigacién de numerosos delitos; c) involucra
una cantidad importante de imputados o agraviados; d) demanda la realizacion de pericias que comportan la revision
de una nutrida documentacion o de complicados andlisis técnicos; e) necesita realizar gestiones de caracter procesal
fuera del pais; f) involucra llevar a cabo diligencias en varios distritos judiciales; g) revisa la gestiéon de personas
juridicas o entidades del Estado; o h) comprenda la investigacién de delitos perpetrados por integrantes de una
organizacion criminal, personas vinculadas a ella o que actian por encargo de la misma.”, Sin embargo, teniendo en
cuenta la etapa en la que se puede aplicar un congelamiento administrativo (antes del inicio de la investigacién
preliminar), la valoracion judicial debe ser flexible teniendo en cuenta la singularidad de cada caso.

76 Cfr. Articulo 59 y 63 del Cédigo de Procedimientos Penales, articulo 1 numeral 11 de la Ley N° 27934, articulos 68
inciso K y 316 numeral 1 del Cddigo Procesal Penal del 2004 y articulo 17 de la Ley N° 30077.
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incautacion de los bienes sujetos a decomiso, debiendo dar cuenta al Fiscal de su
aplicacion. Por su parte, la Fiscalia, y siempre que exista peligro en la demora, puede

disponer la incautacion de los bienes sujetos a decomiso’”.

En ambos casos, y luego de ejecutada la incautacién, corresponde al Fiscal solicitar
inmediatamente la confirmacién por parte del Juez, quien debera resolver, sin tramite
alguno, en un plazo no mayor de 24 horas o de 2 dias, respectivamente’®. En caso no
exista peligro en la demora, el Fiscal requiere previa autorizacion judicial para aplicar
la incautacion”. Cuando se trata de la incautacion de bienes muebles o inmuebles®,

ademas de su custodia u ocupacion, se anotara en el registro respectivo.

e Embargo®!

La finalidad de esta medida es el aseguramiento de una futura reparacién civil

impuesta mediante una sentencia condenatoria que establezca responsabilidad penal.

Por su naturaleza, el embargo solo se aplica sobre bienes o activos cuya licitud no se
encuentra en discusion. Incluso, la propia legislacion nacional admite la indagacion

sobre los bienes libres o derechos embargables al imputado y al tercero civil®2.

A diferencia de la incautacion, el estandar probatorio para su otorgamiento no esta
dirigido a determinar su plena licitud, pero si exige la existencia de elementos de
conviccién que sustenten razonablemente la probabilidad de que el investigado es un
autor o participe del delito de que se le investiga, asi como el riesgo fundado de su

insolvencia o de ocultamiento o desaparicion del bien®,

e Bloqueo e inmovilizacién en el levantamiento del secreto bancario

El Cddigo Procesal Penal del 2004 también ha previsto, como consecuencia del

levantamiento del secreto bancario, dos circunstancias a tratar:

7 Cfr. Articulo 94 del Codigo de Procedimientos Penales, articulo 2, numeral 3 de la Ley N° 27379 y articulo 316 del
Cddigo Procesal Penal 2004.

78 Cfr. Articulo 4 de la Ley N° 27379 y articulos 203 inciso 3y 316 inciso 2 del Cddigo Procesal Penal de 2004.

9 Cfr. articulo 2, numeral 3 de la Ley N° 27379 y articulo 317 del Cddigo Procesal Penal de 2004.

80 De conformidad con el articulo 318, numeral 2, del Cddigo Procesal Penal de 2004.

81 Cfr. Articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Penales, articulo 2 inciso 4 de la Ley N° 27379 y articulo 302 del
Cadigo Procesal Penal de 2004.

82 Cfr. Articulo 302 del Codigo Procesal Penal de 2004.

83 Cfr. Inciso 3 del articulo 303 del Cédigo Procesal Penal de 2004.
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- Laincautacion de documentos, titulos valores, dinero y cualquier otro bien.

- El bloqueo e inmovilizacion de las cuentas, siempre que exista fundada razén
para considerar que tiene relacion con el hecho punible y que resulte

indispensable y pertinente para los fines del proceso.

En ambas circunstancias hay una exigencia probatoria de ilicitud cuyo estandar parece
ser elevado®, toda vez que, tanto para la incautaciéon de documentos como para el
bloqueo de cuentas, debe existir una relacién directa con el hecho punible, tal como
seria en el caso de una tipica incautacion®. Esto tiene sentido en la medida que el
bloqueo e inmovilizacion de cuentas no exceda de quince (15) dias, prorrogables
excepcionalmente por el mismo plazo, con lo cual se reafirma la finalidad indagatoria
de esta medida®®; no obstante, vale aclarar que tal limitacion temporal ha sido
disefiada en el marco de determinados delitos que, incluso, puedan haberse cometido

por integrantes de una organizacion criminal®’.

Del mismo modo, en el caso del bloqueo e inmovilizacion de cuentas, se produce una
consecuencia colateral que es la imposibilidad de que ingresen nuevos fondos, lo cual
exige que la entidad financiera se mantenga como administradora de dichas cuentas
(y de los fondos que contiene) hasta un pronunciamiento judicial posterior, ya sea

mediante una nueva resolucion de incautacion®® o, finalmente, un decomiso.

e Inhibicién®?
Consiste en impedir la disposicion o la grabacién de los bienes de la persona
investigada o del tercero civil, mediante la inscripcion de dicha medida en el registro

publico. Esta medida es de caracter asegurativa, debido a que busca evitar la pérdida

de activos que puedan garantizar el cumplimiento pecuniario que imponga una

84 Ciertamente, este nivel de exigencia probatoria puede ser excesivo en la medida en que no se encontrarian
diferencias sustanciales entre estos supuestos (incautacion de documentos y el blogqueo en inmovilizacién de cuentas)
con el de la incautacioén, ya que ambos exigen una relacién directa con el hecho punible; sin embargo, la diferencia se
encontrard en la naturaleza de lo que es objeto de incautacion/bloqueo y la finalidad de esta medida, que en el
presente caso estara mas orientada al esclarecimiento del caso que se investiga.

85 Cfr. Articulo 235 del Codigo Procesal Penal del 2004.

86 Cfr. Inciso 5 del articulo 2 de la Ley N° 27379, Ley de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de
limitacion de derechos en investigaciones preliminares.

87 Cfr. Inciso 5 del articulo 1 de la Ley N° 27379, Ley de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de
limitacion de derechos en investigaciones preliminares.

88 Cfr. Articulo 223 del Codigo Procesal Penal del 2004

89 Cfr. Articulo 310 del Codigo Procesal Penal del 2004
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sentencia condenatoria. En este caso, el estandar probatorio sera equivalente al de
una medida de embargo, toda vez que su fundamento no se basa en la ilicitud de los

activos.

En comparacién con las medidas limitativas antes mencionadas, la inhibicion puede
resultar una de las menos lesivas, ya que la intervencién del derecho de propiedad es
de baja intensidad. En efecto, lo que se impide es la disposicion o pérdida de los
activos que son inscribibles en el registro publico, a diferencia del embargo, cuya
consecuencia es la afectacién directa de los activos como garantia de una eventual

obligacion.

A manera de resumen, se puede afirmar que el congelamiento es un mecanismo
preliminar a cualquiera de estas medidas limitativas. La intervencién del derecho de
propiedad con el congelamiento es menos intensa y, como se verd mas adelante, su
estandar probatorio también serd menor debido a la etapa en que se aplica y a la
urgencia que la caracteriza; por ende, a este nivel, una valoracion definitiva respecto

de la licitud de lo que es materia de congelamiento, resulta prematura®.

9 ver desarrollo del apartado 1.2 del Cuarto Capitulo.
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CAPITULO TRES:
Tratamiento jurisprudencial del congelamiento administrativo de fondos en

el Perd

1. La medida de congelamiento administrativo de fondos y su relacién con el

objeto de proteccion del delito de lavado de activos

Partiendo de la necesidad de recuperar activos ilicitos como una estrategia de lucha
contra la criminalidad, es imposible desvincular la finalidad de una medida de
congelamiento con la proteccion de lo que es objeto de interés juridico para el Estado
peruano, ya sea mediante una sancién penal como manifestacion coercitiva, o de una

labor preventiva mediante la incorporacion de un sistema de prevencion.

Esto fue reafirmado por la Corte Suprema de la Republica, cuando reconocié la
finalidad teleoldgica del congelamiento en la Casacion N° 033-2018/NACIONAL, al
establecer en su fundamento OCTAVO que su finalidad es “(...) garantizar el orden
financiero y la tutela del bien juridico tutelado por los delitos de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo, asi como evitar la impunidad y afirmar la seguridad

ciudadana”
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Se puede notar la directa relacion entre la aplicacion de una medida administrativa que
interviene el derecho de propiedad y la proteccion de bienes juridicos como una forma
de reafirmar una politica de seguridad ciudadana. Y es que la posibilidad de impedir la
realizacion de dos delitos a través del sistema financiero en forma inmediata es
muestra clara de la capacidad de un Estado para contrarrestar este tipo de

criminalidad®?.

Ya que esta investigacion aborda la aplicacién de la medida de congelamiento en
casos de lavado de activos, es necesario destacar su compatibilidad con la proteccion
del bien juridico en la tipificacion de este delito, mas alla de la doctrina y jurisprudencia

peruana.

1.1.  El bien juridico protegido en el delito de lavado de activos

La proteccion del bien juridico por el delito de lavado de activos en el Pera siempre ha
sido materia de analisis y discusion en la doctrina, a partir del andlisis que se realiza
de acuerdo con la legislacion comparada y su evolucién en cada pais®?; y también la
jurisprudencia nacional, con ocasion de la definicién establecida en el Acuerdo N° 3-

2010/CJ-116 que adoptd una postura pluriofensiva.

No obstante, al considerar la medida de congelamiento como un mecanismo de
prevencion cuya finalidad teleolégica es la tutela de bienes juridicos protegidos por los
delitos de LA/FT, es evidente que su contenido resulta facilmente compatible con la
postura de proteccion que se asuma en cualquier legislacion. En ese sentido,
corresponde observar cdmo esta medida se justifica sin dificultad en cualquiera de las

posturas uniofensivas o pluriofensivas que se desarrollaran a continuacion®s.

91 En efecto, la Corte Suprema ha optado por reafirmar la jurisprudencia constitucional vinculante sobre la proteccion de
bienes juridicos como principio de legitimidad en el derecho penal, en particular, cuando se estad regulando
juridicamente la intervencién de un derecho fundamental (STC. 00012-2006 - Al/TC, Fj. 32). Sin embargo, esta
exigencia constitucional del principio de proteccién de bienes juridicos estéa referida a la construccién de tipos penales,
pero nada impide que sea validamente aplicable a una potestad administrativa a cargo de la UIF-Peru.

92 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo. Grijley, Lima, 2007, p. 138.

% De acuerdo con Garcia Cavero, al asumirse una postura uniofensiva del delito de lavado de activos, en la que se
identifica sélo un bien juridico, surge la discusion en torno a cual seria ese Unico bien juridico; en tanto que las posturas
pluriofensivas parten del reconocimiento de que el delito de lavado de activos protege mas de un bien juridico. Cfr.
GARCIA CAVERO, Percy. El Delito de Lavado de Activos. Jurista Editores, Lima, 2015, p. 63.
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1.1.1. Posturas uniofensivas

e El bien juridico protegido por el delito precedente

Parte del reconocimiento de proteccién del bien juridico del delito previo generador de
activos o ganancias ilicitas, que es propia de los delitos de conexion. Al respecto,
Garcia Cavero indica que en “el delito de lavado de activos se presenta una
particularidad que no tiene lugar en los delitos de conexién y que lleva consigo un
cambio en su configuracién dogmatica”®*, ello a propdsito de la consideracién de que
el delito de lavado de activos protegeria una norma “de resguardo” del delito

precedente, que es bastante mas claro en el delito de receptacion.

Sin embargo, el Garcia Cavero advierte que en este escenario (receptacion) el delito
de lavado de activos “centra su injusto penal en una afectacion al mercado mediante la
incorporacion de bienes o dinero negro en el trafico econémico”; con lo cual, este
delito no apuntaria a la proteccién de bienes juridicos sino a “asegurar la propia

estabilidad del mercado econémico y financiero”®®.

En cualquier caso, una medida de congelamiento puede satisfacer el interés de
proteccion del bien juridico del delito generador de los activos o ganancias ilicitas, al
mismo tiempo que se asegura la estabilidad econdémica del mercado, esto por cuanto
el impedimento de disposicion de fondos u otros activos impide, por un lado, el
agotamiento de un delito precedente y, por otro, que el mercado se contamine. En
efecto, esto podra notarse con mayor facilidad al momento de observar la casuistica

existente por cada bien juridico que se abordara a continuacion:

e Salud Publica

En el Perd, la necesaria tipificacién del delito de lavado de activos (0 de blanqueo de
capitales) fue impulsada desde el &mbito del derecho internacional, especificamente,
desde la Convencién de Viena, como una forma complementaria de lucha contra el
narcotréafico. Esto llevo a que la adaptacion de normas internacionales en la legislacion
peruana esté sujeta a la proteccion del bien juridico “salud publica”; sin embargo, ya
en la actualidad, la separacion del lavado de activos, del narcotrafico, en la

% |bid., p. 64.
% |bid., p. 65.
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construccion del tipo penal, permite que exista “mas libertad para analizar cual o

cuales serian los bienes juridicos realmente involucrados"% .

Sin embargo, parte de la vinculatoriedad que se hace entre el delito de trafico ilicito de
drogas (en cualquiera de sus modalidades) y el lavado de activos, permite apreciar
con mayor facilidad cémo es que una medida de congelamiento contribuye a que las
ganancias del narcotréfico no ingresen al sistema financiero (o al propio mercado), o

gue, de ingresar, puedan identificarse e impedir su mezcla con activos licitos®’.

Asi, una medida de congelamiento contra fondos u otros activos provenientes del
narcotrafico, puede impedir no sélo la inyeccion de estos en la economia o el sistema
financiero, sino también la paralizacion de la actividad criminal y la intervencién de los
instrumentos de los que se sirve para seguir cometiendo el delito, en menoscabo de la
salud publica (afectaciébn de naves o aeronaves, fondos bancarizados, entre otras).
Incluso, en el caso Sotomayor de Azambuja® se planteaba la posibilidad de que dicha
persona habria ingresado fondos provenientes del narcotrafico, que habria colocado

en el sistema pensionario.

¢ Administracion de justicia

Dada la forma en que el delito de lavado de activos se representa en la realidad, la
afectacién del bien juridico Administracién de Justicia esta relacionada con la dificultad
que tiene el Estado de identificar la ilicitud de los fondos, activos o ganancias
generadas por un delito precedente, dada la apariencia de legalidad que hayan
obtenido. Las consecuencias de esa proteccion legal impactan directamente en la
efectividad de las investigaciones y procesos penales en donde es muy necesario

evidenciar cualquiera de las fases de lavado (colocacion, intercalacion e integracion)®®.

% Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel. El delito de lavado de activo andlisis critico. Grijley, Lima, 2017, p. 76

9 En lo que respecta al tema de mezcla de bienes es conveniente considerar la casuistica ofrecida en: CARO CORIA,
Dino Carlos. La imputacién objetiva en los casos de contaminacién/descontaminacion del objeto de material en el
blanqueo de capitales. En el libro de autoria conjunta por José Urquizo Olaechea, Luis E. Roy Freyre, Victor Roberto
Prado Saldarriaga, Eduardo A. Oré Sosa, Eduardo Herrera Velarde, Jorge A. Pérez Lépez, Elky Alexander Villegas
Paiva, William Enrique Arana Morales, Fidel Nicolas Mendoza LLamacponcca, Alfredo Alpaca Pérez, Luis Miguel
Reyna Alfaro, Leonardo Calderén Valverde, José Antonio Arbuld Ramirez y Godofredo André Garcia Ledn. El Delito de
Lavado de Activos. Gaceta Juridica, Lima, 2018, p. 100.

% Expediente Judicial N° 00030-2016-1-5001-JP-PE-01

% Garcia Cavero sostiene que existen tres perspectivas para la proteccion de la administracién publica como bien
juridico: investigadora, reparadora o preventiva. GARCIA CAVERO, Percy. El Delito de Lavado de Activos. ob. cit. p 66.
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Una medida de congelamiento contribuye con los actos de investigacion del Ministerio
Plblico, a pesar de que no sea su principal finalidad. Se podria afirmar que los
aspectos procesales que se ven beneficiados estdn muy relacionados con la
generacién de prueba, asi como de elementos de conviccién para sustentar cualquier
tipo de medida limitativa o la ampliacion de hechos (e investigados) que sean materia

de proceso penal.

En efecto, el congelamiento ofrece el detalle de saldos existentes que han sido
afectados en el sistema financiero. Esto supone contar con parte de informacion que
antes s0lo era obtenida mediante una orden judicial de levantamiento bancario. Ofrece
asi la revelaciébn de productos financieros cuya existencia era desconocida, sus
saldos, los vinculos con otras personas, e incluso la posibilidad de “seguir la ruta del

dinero”10,

e Orden econémico o socioeconémico

El orden econémico quizas sea el principal interés de proteccién de todo Estado a
través de la tipificacion del delito de lavado de activos, dado el fuerte impacto
distorsionador en la economia que puede ocasionar. Como se ha mencionado en la
casuistica del congelamiento identificada hasta el momento, es posible que fondos
provenientes del narcotrafico se inserten en fondos de caracter intangible o que tienen
una finalidad de soporte o de atencién social, tales como: fondos de pensiones, fondos
de financiamiento de organizaciones sin fines de lucro, fondos mutuos de inversion,

entre otros.

Una medida de congelamiento también contribuye a eliminar la ventaja que pueda
tener un autor del delito de lavado frente a los agentes econdémicos que lo identifican
como una competencia; y es que el lavado de activos suele crear actividades
econdémicas o empresas de fachada que introducen en el mercado productos y
servicios por debajo del precio real, con la sola finalidad de obtener la cantidad
suficiente de clientes u actividades para simular una actividad comercial ordinaria y

sostenible en el tiempo.

100 A| respecto, Pariona Arana, asumiendo la postura del bien juridico representado por el correcto funcionamiento de la
administracién de justicia, sostiene que los comportamientos de los autores de este delito tienen por objeto “evitar que
la justicia identifique los bienes objeto de lavado como bienes que provienen de la comision de un delito previo”.
PARIONA ARANA, Raul. El Delito de Lavado de Activos. Comentarios articulo por articulo al Decreto Legislativo N°
1106. Instituto Pacifico, Lima, 2021, p. 51.
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e Seguridad interna

También se considera la seguridad interna del Estado como el objeto de proteccién del
delito de lavado de activosi®, toda vez que se representa la capacidad de las
organizaciones criminales de operar con las ganancias o efectos de la actividad ilicita

previa, hayan o no participado de ella.

Sin duda, una medida de congelamiento puede limitar, disminuir o neutralizar dicha
capacidad operativa en cualquier forma de organizacién criminal. Mas alla del
reconocimiento o respaldo que pueda tener este bien juridico como propio del lavado
de activos!®?, es mas que evidente que el congelamiento también trae como
consecuencia que las organizaciones criminales pierden la plena disponibilidad de las

herramientas que les permite delinquir.

1.1.2. Postura pluriofensiva

Como se ha sefialado anteriormente, el reconocimiento de la pluriofensividad de
bienes juridicos que se protegen con el delito de lavado de activos ya ha sido definido
por las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116; y, ademas, tiene un gran

respaldo en la doctrina nacional, con especial énfasis en el orden econémico'%3,

Sin embargo, como se ha puesto en evidencia en el apartado anterior, la medida de
congelamiento puede aplicarse indistintamente de la postura que se asuma en la
proteccion del bien juridico del delito de lavado de activos; en ese sentido, cualquiera

gue sea la formula pluriofensiva que adopte!®, esta medida administrativa encuentra

101 Aunque en términos constitucionales seria mas adecuado utilizar el término “orden interno”, segun lo regulado en el
articulo 137 de la Constitucion de la Republica de 1993.

102 Cfr. MENDOZA LLAMACPONCCA, Fidel. El delito de lavado de activos aspectos sustantivos y procesales del tipo
base como delito autbnomo. Instituto Pacifico, Lima 2017p. 184

103 pPor todos, se puede consultar a Garcia Cavero, quien utiliza el término “orden socio-econémico” y parte de la
aceptacién mayoritaria del reconocimiento pluriofensivo de dicho bien juridico con el de administracién de justicia.
GARCIA CAVERO, Percy. El Delito de Lavado de Activos, Op. Cit. p 70. También defienden esta postura Galvez
Villegas en GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, p. 72; Bramont-Arias en BRAMONT-
ARIAS TORRES, Luis. Algunas precisiones referentes a la ley penal contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27-
06.02; en Estudios Penales: Libro homenaje al profesor Luis Alberto Bramont Arias. San Marcos, Lima, 2013, p. 521.

104 por ejemplo, las férmulas pluriofensivas: i) administracion de justicia y proteccion del bien juridico del delito previo;
o, ii) Estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema econdémico financiero, el régimen contralor aduanero y la
eficacia del sistema de justicia penal; ambos abordados por Mendoza Llamacponcca en: MENDOZA
LLAMACPONCCA, Fidel. El delito de lavado de activos aspectos sustantivos y procesales del tipo base como delito
auténomo. Ob. Cit., p. 195 a 197.
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fundamento en la proteccion de los bienes juridicos vinculados al lavado de activos,

incluso, de sus delitos precedentes.

1.2.  Aplicacién del congelamiento administrativo de fondos en los supuestos

contemplados por el Decreto Legislativo N° 1106

La legislacion y jurisprudencia desarrollada hasta el momento no han establecido
reglas, condiciones o prohibiciones sobre la aplicacion de la medida congelamiento en
alguna de las etapas del proceso de lavado de activos (colocacién, intercalacion e
integracion)'%, o si corresponde aplicar algin criterio jurisprudencial de especial

relevancia frente a los supuestos contemplados en el Decreto Legislativo N° 1106.

Sin embargo, se puede afirmar que la ejecucion de esta medida administrativa es
perfectamente viable en cualquiera de las etapas del lavado de activos y compatible
en cualquiera de los supuestos contemplados por el tipo penal, aunque, como se vera
a continuacion, puede existir algun inconveniente del tipo operativo, especialmente en
la modalidad de transporte y traslado de dinero en efectivo o de titulos valores (o de

instrumentos financieros) de origen ilicito.

1.2.1. Aplicacion en supuestos de conversion y transferencia

El articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1106 tipifica los actos de conversion y
transferencia del “dinero, bienes, efectos o ganancias” cuya procedencia ilicita sea
conocida, asi como en los casos que dicha ilicitud debia presumirse. Se esta ante dos
fases de la etapa del lavado de activos: La colocacién, representada con el
comportamiento del autor orientado a la “recoleccion de los bienes o del dinero en
efectivo o del prelavado”, a fin de identificar el ambito en el que puede introducirse; y la
de intercalacion, en la que el autor procura el distanciamiento de los activos de la

actividad ilicita que los genera, para lo cual se vale del propio sistema econémico.

En estos dos comportamientos, el congelamiento administrativo es perfectamente

aplicable, ya que es posible impedir que los fondos u otros activos que han sido

15 Se asume la clasificacion del GAFI conforme a sus 40 Recomendaciones, pero no se niega la posibilidad de
considerar la posiciéon minoritaria respecto a la existencia de cuatro fases del proceso de lavado de activos, a la cual se
agregaria la etapa de “produccién del capital ilicito”.
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“colocados” en una determinada entidad financiera, puedan ser posteriormente
“convertidos” en algun tipo de producto financiero que haga dificil su rastreo o
intervencion. Asi se tiene: adquisicion de titulos valores, la constitucion de fondos

mutuos o transferencias interbancarias, todos a nombre propio o de terceros.

Un ejemplo de coyuntura politica es la aplicacién de la medida de congelamiento sobre
los fondos existentes en los productos financieros del secretario general del partido
politico Pert Libre, en el cual se identific6 la adquisicion de cheques a nombre
propio% y a nombre de terceros®’, aparentemente, con la finalidad de evitar cualquier

medida cautelar contra éstos dentro de la investigacion fiscal.

Cabe mencionar que en este tipo de casos el congelamiento administrativo no se
sustenta en la comisién de un nuevo delito de lavado o que este sea un presupuesto
para aplicarlo, pero es posible que el comportamiento de un investigado de evitar la
aplicacion de medidas cautelares reales sobre sus fondos pueda significar, al mismo
tiempo, un nuevo comportamiento tipico. De hecho, en caso de comprobarse que un
investigado tiene fondos de procedencia ilicita en una entidad financiera (colocacion)
y, ante el riesgo de que estos puedan afectarse con un embargo o incautacion, decide
retirarlos mediante la compra de cheques u ordenar transferencias a favor propio o de

terceros (intercalacion), se estaria configurando una nueva conducta delictiva.

1.2.2. Aplicacién en supuestos de ocultamiento y tenencia

En el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1106 también se comprende la etapa de
intercalacién mediante la tipificaciébn de las siguientes conductas: adquirir, utilizar,
poseer, guardar, administrar, custodiar, recibir, ocultar o mantener en poder. Al
margen de las discusiones sobre el contenido o alcance de cada uno de estos verbos

rectores, es posible notar con facilidad una etapa posterior a la colocacién e

106 No ha sido posible encontrar alguna resolucién de convalidacion judicial de la medida de CAF de forma publica, pero
si ha trascendido a través de diversos medios de comunicacion lo que fue materia de congelamiento: https://ojo-
publico.com/2990/fiscalia-sigue-la-ruta-del-dinero-en-investigacion-contra-cerron (Fecha de consulta: 26/09/2021).

107 Luego de la aplicacién de la medida de congelamiento y la “captura” de los fondos que fueron “colocados” en
“fondos mutuos” y, posteriormente, “convertidos” en cheque a favor del propio investigado, se logré identificar la
existencia de un nuevo cheque a nombre de un tercero: https://peru21.pe/politica/aparece-nueva-cuenta-de-vladimir-
cerron-por-mas-de-364-mil-soles-noticia/ (Fecha de consulta: 26/09/2021).
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intercalacion, pues se esta en los casos en que los fondos o activos ilicitos ya

alcanzaron una apariencia ficticia de legalidad°8.

Pareciera que la medida de congelamiento es aplicable s6lo en los casos de
colocacion o de intercalacion, ya que este comportamiento es muy compatible con las
acciones del autor que pretende evitar la pérdida o desvio de fondos u otros activos de
procedencia ilicita; sin embargo, en el ocultamiento y la tenencia también se observa
una accion contributiva a la realizacion del delito por los terceros y, por ende, la
aplicacion del congelamiento implica la afectacion de los fondos u otros activos que se
encuentran en poder de estos, asi como de aquellos que han sido mezclados con los

de origen licito.

En efecto, segun los medios de comunicacion, el congelamiento aplicado por la UIF-
Peru contra los fondos en el caso Cerrén Rojas, lleg6 a alcanzar a dos cheques: uno
adquirido a su propio nombre y el otro, emitido a nombre de un tercero. A mi parecer,
no existiria impedimento alguno para que el congelamiento se aplique contra este
tercero, siempre que se cumplan con los criterios legales para adoptarlo: un caso de
lavado de activos, la urgencia de las circunstancias, y la complejidad de la

investigacion.

1.2.3. Aplicacion en supuestos de transporte, traslado, ingreso o salida

por territorio nacional de dinero o titulos valores de origen ilicito

En teoria, no existe impedimento para aplicar una medida de congelamiento, bajo este
supuesto, en los casos de investigaciones administrativas de la UIF-Perd o en las
preliminares o preparatorias a cargo del Ministerio Publico; sobre todo si, luego del
analisis o indagacién correspondiente, se determina que la persona intervenida

registra otras operaciones compatibles con alguna otra tipologia de lavado de activos.

Esta modalidad busca sancionar el traslado fisico (dentro del territorio nacional o al

momento de ingresar o de salir del pais), de los fondos u otros activos de procedencia

108 E| término “ficticio” es utilizado por Prado Saldarriaga para referirse a la etapa final del proceso de lavado. Cfr.
PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo, Op. Cit. p. 221
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ilicita 0 que no tengan un sustento licito aparente. Sin embargo, en la practica, esta
modalidad requiere de un trabajo de inteligencia policial lo suficientemente precisa
como para identificar o intervenir a una persona en posesion de dinero en efectivo de
procedencia ilicita. Este tipo de intervenciones suele darse en las vias de transporte
interprovincial o en algunos territorios en los que se desarrollan actividades

econdmicas informales o ilegales (tala, mineria, entra otras).

Por su parte, el tipo penal también contempla el ingreso o salida del pais de dicho
dinero en efectivo o de titulos valores que sélo pueden identificarse en las zonas de
control aduanero o fronterizo. Sin embargo, en este Ultimo caso, la intervencién del
derecho penal sera subsidiario al ambito aduanero o tributario, en la medida en que el
proceso administrativo fracase o se vea sobrepasado por el comportamiento del

intervenido.

En ambos escenarios, la aplicacion de la medida de congelamiento es viable en teoria,
pues, en la practica, las autoridades policiales o aduaneras tienen la potestad de
“retener” el dinero que pretende ser ingresado o retirado del pais para un
procedimiento de acreditacion; con lo cual, acudir a la UIF-Peru para que disponga y
ejecute un congelamiento puede resultar bastante estéril, a menos de que existan
elementos de conviccion lo suficientemente razonables como para estimar que existen
fondos de posible procedencia ilicita en el sistema financiero (o en cualquier otro

sujeto obligado que esté en la capacidad de recibir y administrar dichos fondos).

2. Criterios establecidos por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de la Republica para la aplicacién del congelamiento administrativo de
fondos (Casacion N° 033-2018/ NACIONAL).

Cuando se incorpor6 el numeral 11 en el articulo 3 de la Ley N° 27693, Unicamente se
consideraron de forma taxativa los principales requisitos (aunque no todos) de toda

medida cautelar en el &mbito administrativo: peligro en la demora y necesidad.

La exposicion de motivos no ofrece detalles sobre las razones del por qué se pone

énfasis en tales requisitos y no se incorporaron expresamente aquellos que sustentan
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toda medida cautelar propia de un proceso contencioso administrativo, sin embargo,
ello no significa que la UIF-Peru, al analizar un requerimiento de convalidacion judicial
de congelamiento, tenga que dejar de lado tales requisitos, sino que supone que tenga
que considerar también aquellos que dan consistencia a las medidas cautelares en

general.

Debido a la estructura de la norma y a su propio contenido, no resulta extrafio que se
hayan generado muchas dudas sobre la naturaleza de la medida administrativa, pues
no es dispuesta por un 6Organo jurisdiccional (cuya intervencion es de control
posterior), es emitida en un contexto de posible criminalidad (lavado de activos) y tiene
repercusion directa en la investigacion penal (aplicacibn de medidas cautelares
convencionales). Estos y otros aspectos llevaron a la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de la Republica a considerar emitir un pronunciamiento de fondo que

defina estos aspectos via casacion excepcional.

2.1. El caso de lavado de activos identificado por la UIF-Peru

Al culminar un proceso contencioso administrativo entre la ONP y una asociacion de
jubilados por reconocimiento de deudas pensionarias y pago de costas y costos, el
Décimo Tercer Juzgado Contencioso Administrativo de Lima resolvido una demanda de
beneficios pensionarios a favor de una Asociacion de Jubilados que incluia el pago de
honorarios profesionales por un monto aproximado de 5.6 millones de doélares, los

cuales debian ser pagados por la ONP del Estado peruano.

El pago de honorarios no podia ejecutarse debido a las limitaciones presupuestales
impuestas por el MEF; no obstante ello, la demandada solicité la realizacion de una
audiencia adicional (en etapa de ejecucion de sentencia), con la intervencién de un
funcionario de este ministerio, a fin de que opine sobre la viabilidad de pago. Luego de
la audiencia y de la habilitacion de las partidas presupuestales (previa opinion
favorable del MEF), la ONP ejecut6 los pagos via transferencia a las cuentas de la

demandante.

La UIF-Peru identificé una serie de operaciones como transferencias, apertura de
cuentas, adquisiciones de productos financieros y compra de activos. Entre las
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transferencias realizadas se identifico una a favor del funcionario del MEF que
participd en la audiencia sobre viabilidad de transferencias presupuestarias. El monto

de dicha transferencia fue de aproximadamente 250 mil délares.

Este hecho justifico la emisién de un Informe de Inteligencia Financiera sustentando un
caso de lavado de activos proveniente de un posible delito de corrupcién de
funcionarios. Paralelamente, dado el movimiento de dinero en el sistema financiero y
la adquisicidon de activos, se dispuso de oficio la medida de congelamiento, logrando
impedir la disposicién de un aproximado de 5 millones de délares. Este congelamiento
fue convalidado judicialmente por un plazo de 12 meses!®® y confirmado en segunda
instancia, pero ésta la disminuyé en 8 meses para que su vigencia se corresponda con
el plazo de la investigacion fiscal''?. Frente a esta decision, se plante6 el recurso de

casacion excepcional.

2.2.  Elinterés casacional considerado por la Sala Penal Permanente de la

Corte Suprema de la Republica

La casacion excepcional procede en situaciones debidamente justificadas, cuando la
Corte Suprema de Justicia —de manera discrecional- lo considere necesario para el

desarrollo de la doctrina jurisprudencial fundada en el denominado interés casacional.

Este interés casacional justifica la procedencia de un recurso de casacion excepcional
contra cualquier resolucion emitida por una Sala Superior Penal (0o Sala de
Apelaciones, como en el presente caso), siempre que se sustente, ademas de las
causales que lo motivan, una verdadera necesidad de desarrollo de la doctrina
jurisprudencial de acuerdo con los criterios establecidos por la propia Corte Suprema,
en la sentencia del 12 de febrero de 2010, en la Queja N° 66-2009-La Libertad. Dichos

criterios son los siguientes:

109 Resolucion N° 01 de fecha 22/09/2017, emitida en el Expediente N° 025-2017-2-5201-JR-PE-01.

110 Resolucion N° 05 de fecha 22/11/2017, emitida en el Expediente N° 025-2017-2-5201-JR-PE-01. La resolucion que
corresponde a este caso (con referencia a la resolucién de primera instancia), se encuentra disponible en el siguiente
link: https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/44e1858047ea79e3b3ach31612471008/Exp.+N%C2%B0+25-2017-2+-
+Convalidaci%C3%B3n+de+CAF+-
+22+11+2017.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=44e€1858047ea79e3b3ach31612471008 (Fecha de consulta:
26/09/2021).
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- Cuando sea necesario unificar interpretaciones contradictorias —jurisprudencia
contradictoria entre diversos 6rganos jurisdiccionales—, o afirmar la existencia
de una linea jurisprudencial o de jurisprudencia vinculante de la maxima
instancia judicial, frente a decisiones contrapuestas con ella expedidas por
tribunales inferiores, o definir el sentido interpretativo a una norma reciente o

escasamente invocada, pero de especiales connotaciones juridicas.

- Ante la exigencia ineludible, por sus caracteristicas generales, mas alla del
interés del recurrente —defensa del ius constitutionis—, de obtener una
interpretacion correcta de especificas normas de Derecho Penal y Procesal

Penal.

Sobre la base de este pardmetro, correspondia la determinacion del interés
casacional; sin embargo, mas alla de la verificacion de esta regla, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Republica declar6é bien concedido el recurso de

casacion excepcionall!! y determiné que era materia de Casacion lo siguiente:

- La naturaleza de la medida de congelamiento teniendo en cuenta las facultados

de la UIF-Peru y la necesidad de investigar un caso de lavado de activos.!*?
- El @&mbito de analisis que necesita el juez para convalidar o rechazar la medida.
- Larelacién entre la medida de congelamiento y el tipo penal de lavado de activos.

2.3.  Criterios juridicos desarrollados en la sentencia de casacién

La sentencia de Casacion N° 033-2018/NACIONAL abordoé la naturaleza juridica de la
medida de congelamiento, establecio lineamientos para la intervencion del derecho de
propiedad, definio su finalidad; y, entre otros aspectos no tan relevantes, reconocié un

fundamento teleoldgico.

111 Resolucion S/N de fecha 23/02/2018, Calificacion de Casacion N.° 33-2018/NACIONAL

112 Resolucién S/N de fecha 23/02/2018, Calificacion de Casacion N.° 33-2018/NACIONAL. Segundo parrafo del
fundamento CUARTO. “Segundo, que, en el presente caso, la causa de pedir excepcional tiene trascendencia
institucional relevante, puesto que, de un lado, la naturaleza de la medida de congelamiento administrativo de
fondos merece ser definida, de cara a los poderes de la Unidad de Inteligencia Financiera y a las exigencias de
una adecuada investigacion por delito de lavado de activos, tanto mas si no existen resoluciones judiciales no
coincidentes en sede superior; y, de otro lado, es menester determinar qué ambitos de analisis se necesita para
convalidar o rechazar esa medida.” (negrita propia)
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2.3.1. Naturaleza juridica del congelamiento

Segun la Corte Suprema, el congelamiento administrativo de fondos implica una
restriccion de derechos realizada por la administracién, dictada en el marco de una
investigacion (en su sentido mas amplio) por lavado de activos y financiamiento del
terrorismo. Es provisionalisima porque requiere confirmacion judicial y corresponde
acreditar no sélo un contexto de urgencia o peligro en la demora y demostrar las
necesidades de investigacion, sino también un respaldo necesario o fundamento (el

caso de lavado de activos o de financiamiento del terrorismo, en estricto)

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica destaca como primer
elemento que se trata de una medida restrictiva de derechos que puede ser efectuada
por un 6rgano administrativo. Aunque no lo indica de forma taxativa, se trata de una

medida que tiene un impacto directo en la investigacion y eventual procesamiento.

Tampoco se indica de manera expresa que el concepto de investigacion es tan amplio
(no limitada a la que realiza el Ministerio Publico), que alcanza a aquellas que realiza
la administracion segun sus competencias. Esto trae como consecuencia, que las
reglas aplicables en la investigacion administrativa estaran vinculadas con aquellas
gue determinan las funciones de la entidad; pero, a la vez, con el limite propio de las

garantias de respeto de derechos fundamentales.

El segundo elemento que se identifica es la provisionalidad propia de toda medida
cautelar, en ese sentido, no resulta extrafio que la sentencia de casacién avale la
competencia de la UIF-Perd de intervenir un derecho de propiedad a este nivel,
siempre que exista un control judicial posterior como garantia constitucional de
validacién de los criterios que llevaron a aplicar el congelamiento y, ademas, permite al
juez controlar la lectura juridico penal del caso que no ha sido desarrollada,

previamente, por un fiscal.

2.3.2. Estandar probatorio requerido para aplicar el CAF

La Sala Penal Permanente, siguiendo los criterios desarrollados en la Sentencia
Plenaria Casatoria N° 1-2017/Cl1J-433 que aborda, entre otros aspectos, la
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progresividad del estdndar probatorio necesario en cada nivel del proceso (diligencias
preliminares, investigacion preparatoria, acusacion y sentencia), ha procurado

mantener la coherencia respecto al nivel exigible para este tipo de medida limitativa.

De hecho, el congelamiento administrativo de fondos se puede aplicar antes de que el
Ministerio Publico tome conocimiento del caso (investigacion administrativa de la UIF-
Pert), y durante una investigacién preparatoria o preliminar; por ende, es razonable
que el estandar probatorio fijado por la Corte Suprema, para aplicar dicha medida, se

corresponda con estas etapas.

El criterio que desarrolla la Corte Suprema se basa en las facultades de la UIF-Peru
teniendo en cuenta su rol dentro del sistema de prevenciéon antilavado. De hecho, es
plenamente consciente de que un 6rgano administrativo (que no tiene como mandato
constitucional la persecucion del delito), tiene limitaciones para establecer
calificaciones y categorias juridico-penales reservadas para el Ministerio Publico.

No obstante, reconociendo también su capacidad de érgano técnico especializado que
actla sobre la base de los estandares internacionales del GAFI, admite la posibilidad
de que razonablemente pueda plantearse un caso de lavado de activos y/o
financiamiento del terrorismo sujeto a control judicial. Esto se debe a su posicidn
privilegiada en el sistema financiero y al acceso a informacion protegida

constitucionalmente por el secreto bancario.

En ese sentido, el estandar razonable para atribuirle un caso de lavado de activos a
una persona natural o juridica, con el fin de justificar una medida de congelamiento
administrativo no puede ser elevado (llegar a la sospecha reveladora, propia para
dictar la disposicién de formalizacion de la investigacién preparatoria, 0 a la sospecha
suficiente, distintiva de la acusacién y el auto de enjuiciamiento, en los términos de la
Corte Suprema, no es aceptable); por el contrario, a este nivel bastaria una “sospecha

plausible”!13,

113 Sobre la plausividad, la Sala Penal Permanente sefiala en el fundamento NOVENO de la Casacién N° 033-
2018/NACIONAL, lo siguiente: “Se requiere, entonces, de una sospecha plausible —presencia de motivos admisibles o
visos de mera posibilidad de realizacién de un hecho— para considerar que el imputado ha cometido el delito de lavado
de activos”.
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Este nivel de estandar probatorio también es coherente con la ejecucién de otras
medidas limitativas de caracter real, en efecto, para aplicar una incautacién o el
bloqueo e inmovilizacion, debe sustentarse minimamente que los activos sujetos a
estas medidas tienen una vinculacion ilicita y, por tanto, se requiere de un estandar
probatorio elevado equivalente al de las investigaciones preliminares o preparatorias

segun su resultado.

Por su parte, en lo que respecta a las inhibiciones o embargos, el estandar probatorio
requerido estard relacionado con la alta posibilidad de aplicar sanciones o

resarcimientos pecuniarios mediante sentencias condenatorias.

2.3.3. Finalidad y fundamento teleoldgico

A pesar del nivel de intervencion del derecho de propiedad y de los requisitos que
deben evaluar los jueces al momento de decidir la convalidacion judicial de la medida
administrativa, la Corte Suprema reafirmo el caracter preventivo de este mecanismo y
sostuvo que el fundamento teleolégico del congelamiento administrativo de fondos es
“garantizar el orden financiero y la tutela del bien juridico tutelado por los delitos de
lavado de activos y financiamiento del terrorismo, asi como evitar la impunidad y

afirmar la seguridad ciudadana”.

Los términos utilizados por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la
Republica son bastante amplios, pero estdn bastante relacionados con la proteccion
de los bienes juridicos, mediante la tipificacion de los delitos de lavado de activos y de

financiamiento del terrorismo.

En efecto, un congelamiento administrativo, en el marco de una investigacién por
lavado de activos, paraliza el flujo econdmico de fondos que puedan estar
contaminando patrimonio licito e incluso, impide que se realicen actos de conversion o

transferencia e incluso la salida o ingreso del pais de posibles fondos ilicitos.

14 Fundamento OCTAVO de la Casacion N° 033-2018/NACIONAL.
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Por su parte, en los casos de un congelamiento aplicado en el marco de una
investigacion por financiamiento del terrorismo, es evidente que se evita la posibilidad
de que se cometa un atentado terrorista o de que se proporcionen los insumos para su
realizacion. En este escenario, los criterios, tanto para la aplicacion del congelamiento,
como para su ejecucion, deben ser los mas laxos posibles, debido a que el riesgo de
afectacién ya no solo es el sistema econémico, sino también la afectacion de otros

bienes juridicos como la vida, integridad o la seguridad nacional.

2.3.4. Intervencién del derecho de propiedad

Al reconocer la afectacion del derecho de propiedad, la Corte Suprema sefialé que
dicha medida administrativa no se genera la pérdida o extincion de éste derecho, pero
si se limita su ejercicio; en consecuencia, considera que para que dicha intervencion
sea constitucionalmente valida, se deben cumplir dos requisitos: 1) Intervencion
indiciaria (sospecha suficiente) con un nivel de “mera plausibilidad racional” o
probabilidad del delito; y, 2) Proporcionalidad o prohibicion de exceso (sujeta a la
existencia de una ley y al test de proporcionalidad).

Si se parte de la premisa de que el congelamiento tiene por finalidad evitar el desvio
de fondos exclusivamente ilicitos, entonces lo que corresponde es una medida de
incautacién. Del mismo modo, si se excluye de la afectacion los activos, fondos o
productos financieros licitos, se esta evitando la naturaleza preventiva y asegurativa®
del congelamiento, toda vez que no seria posible aplicar las medidas limitativas
compatibles con los bienes cuya licitud no ha sido cuestionada. Incluso, no congelar
fondos evidentemente licitos, podria conllevar al incumplimiento de las obligaciones
internacionales en materia de recuperacion de activos, ya sea desde la intervencion
del producto del delito o de su equivalencia en valor; y es que, tal como se ha
sostenido en el primer capitulo del presente trabajo, la medida de congelamiento es

preliminar a cualquiera de las medidas limitativas reales de la legislacion peruana.

115 Sobre este aspecto, Caro Coria tiene una posicion bastante firme en negar el caracter “asegurativo” de la medida de
congelamiento, al sefialar que “[e]l congelamiento de fondos implica mas bien, conforme a la Recomendacién N° 4 del
GAFI, la inmovilizacion de todo tipo de bienes, una medida cautelar de no innovar o para mantener el status quo. En
consecuencia, no tiene, per se, una finalidad asegurtativa de una potencial reparacion o decomiso (...)". En CARO
CORIA, Dino Carlos. Sobre la Facultad de la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF-Pert) de ordenar el congelamiento
de fondos presuntamente vinculados al lavado de activos. A propoésito del Auto del 8 de marzo de 2013 de la Sala
Penal Nacional en el Expediente 638-2012-1. Revista Advocatus (2013), N° 028, p. 369-378. Disponible en el siguiente
link: https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Advocatus/article/view/4212/4162 (Fecha de consulta: 26/09/2021)
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Otro de los aspectos que no debe obviarse es que los casos de lavado de activos, por
su natural complejidad, pueden estar contextualizados en escenarios de intercalacion
de los productos del delito, en cualquier ambito del sistema financiero o econémico, en
los que la posibilidad de mezcla de fondos licitos con los de origen criminal es
manifiesta; de hecho, la posicién de la Corte Suprema también debe ser coherente con
el bien juridico protegido del delito de lavado de activos y, por tanto, la naturaleza
preventiva debe ir de la mano con los posibles riesgos de afectacién que el tipo penal

protege.

Sin duda, la posibilidad de congelar todo fondo o activo (incluso aquel que es
evidentemente licito), puede tener su régimen de excepcidn seguin el caso en que se
aplica la medida administrativa. Como se vera mas adelante, puede haber alguna
circunstancia en la que la intervencion del derecho de propiedad puede ser excesivo y
desproporcional en términos constitucionales; sin embargo, la regla general, es que en
cualquier caso de lavado de activos en los que no es posible tener certeza o claridad
sobre la licitud de los fondos, corresponde la aplicacion de la medida administrativa.

3. Criterios legales y jurisprudenciales para aplicar el congelamiento

administrativo de fondos

El pronunciamiento de Sala Penal Permanente de la Corte Suprema no contiene un
desarrollo profundo respecto de los requisitos legales para aplicar el congelamiento,
con lo cual el contenido que pueda darse en la jurisprudencia dependerd en gran
medida del caso en el que se aplica la medida administrativa y la respuesta de los
6rganos jurisdiccionales frente a ella; no obstante, si existen aspectos que vale la pena

destacar.

3.1. Peligro de pérdida de fondos

El aspecto mas importante que llegé a abordar la Casacion N° 033-2018/NACIONAL
es determinar en qué circunstancias se encuentra en peligro la pérdida de fondos. La

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema hace un especial hincapié al respecto,
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indicando que “la medida administrativa de congelamiento de fondos precisa para su
emision (...) (ii) la presencia de un riesgo de ocultamiento de los fondos o activos que
demanden, con urgencia, su congelamiento y, de este modo, evitar la imposibilidad o

extrema dificultad de su futura incautacion o decomiso”118,

Para desarrollar este elemento, en el fundamento NOVENO de la Casacién N° 33-

2018/NACIONAL, se ha considerado en cuenta lo siguiente:

“El riesgo de ocultamiento de bienes, es decir, de posible desaparicion de los
fondos reputados delictivos parte de que, primero, se trata de una cuenta bancaria
gue por su propia naturaleza se presta a una rapida transferencia a otras cuentas
del dinero respectivo; y, segundo, apenas se advirtio lo sospechoso del monto
recibido como de las iniciales transferencias a otras cuentas, se congelé esas sumas,
lo que evitd toda posibilidad de pérdida y/o dificultad de controlarlas por las
autoridades. La necesaria dilacion que entrafia el proceso de declaracion permitiria
acciones de distraccion del dinero cuestionado. La posibilidad concreta, durante este
lapso de tiempo, de la distraccién de los fondos es evidente. La configuracion de
este presupuesto requiere de urgencia -situacidbn que requiere de atencion sin
demoras, esto es, de asegurar los activos sin dilacién o en forma inmediata— vy, en su
caso, peligro en la demora —riesgo concreto ad causam por las circunstancias que
rodean el especifico delito investigado que obligan a una intervencion rapida—; la
entidad o cuantia de activo sospechoso, las iniciales transferencias realizadas por el
imputado y la facilidad intrinseca de la disposicion del activo, cumple este

presupuesto”.

El factor determinante que se desarrolla en la sentencia de Casacion es la facilidad
con la que es posible la desaparicion de fondos, dada la naturaleza del producto
financiero que lo contiene. En efecto, que las autoridades policiales, fiscales o
judiciales (que no tienen el mismo acceso a la informacion que la UIF-Perd) puedan
impedir el desvio de fondos de manera inmediata es casi imposible. Basta que la
persona interesada en que se desvien o pierdan los fondos decida realizar
operaciones de transferencia desde cualquier parte del mundo a través de los medios

tecnolégicos hoy disponibles.

118 Fyndamento SEPTIMO de la Casacién N° 033-2018/NACIONAL.
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3.2. Complejidad de la investigacion

En lo que respecta a este criterio, la Corte Suprema no ha efectuado mayor aporte al
que la naturaleza del caso pueda ofrecer. De hecho, se puede asumir que la
complejidad de un caso de lavado de activos, para efectos de congelamiento,
dependerad de los mismos factores que permiten al Ministerio Puablico calificar su
investigacion como compleja segun el numeral 3 del articulo 342 del Cédigo Procesal

Penal:
- Laexistencia de una organizacion criminal
- Latrascendencia o alcance territorial del hecho punible
- Lacantidad de personas investigadas y de hechos a investigar
- Lacantidad y dificultad de los actos de investigacion que se deben realizar

- El tipo de informaciéon obtenida o que se pretende obtener, ya sea desde el

ambito nacional o internacional

Sin embargo, también ha sido oportunidad desaprovechada por la Corte Suprema para
precisar si corresponde aplicar los criterios de complejidad de la investigacion fiscal al
“caso” de lavado de activos, o0 si estos criterios obedecen a la naturaleza de una
investigacion administrativa; es decir, si la complejidad esta condicionada a la facilidad
de determinar si los fondos congelados pueden ser materia de otra medida limitativa
(incautacién, embargo, inhibicién, bloqueo, entre otros) o si para ello se requiere de

varios actos procesales a realizar, con el riesgo de que los fondos puedan perderse.

3.3.  Aspectos abordados por las Cortes Superiores no contemplados por la

regulaciéon del congelamiento administrativo de fondos

Hay una serie de aspectos que no han sido abordados por la Casacién N° 033-
2018/NACIONAL, ni por la regulacion normativa del CAF y que han merecido diversos

pronunciamientos a nivel de Cortes Superiores de Justicia.

3.3.1. Temporalidad para la vigencia del congelamiento administrativo

65



No todas las medidas limitativas de caracter real estan sujetas a un plazo determinado
por la legislacion. El caso del congelamiento es uno de ellos a pesar de la
provisionalidad reconocida normativamente. De hecho, puede haber una justificacion
razonable del por qué la medida de CAF no debe estar sujeta a un plazo de vigencia y

eso obedece principalmente a dos aspectos:

El primero esta relacionado con el nivel de intervencién del derecho de propiedad. Al
ser el congelamiento administrativo de fondos la medida limitativa menos intensa de
todas las que existen en el marco de las investigaciones por lavado de activos, es
posible considerar que su vigencia puede sujetarse a los plazos de investigacion
preliminar y preparatoria, respectivamente. En teoria, si la intervencion del derecho es
bastante leve, el dafio que se causa también seria infimo; por tanto, mantenerla sujeta
a la duracibn de la investigacion, con sus respectivas ampliaciones, es

constitucionalmente aceptable.

En efecto, si el congelamiento administrativo de fondos es una medida preliminar a las
demas medidas limitativas de caracter real, entonces debe contar con el tiempo
suficiente para que el Ministerio Publico pueda reunir los elementos de conviccion que
necesite y asi logre obtener cualquiera de las mencionadas medidas limitativas

convencionales.

Por su parte, el segundo aspecto, es la garantia que ofrece un plazo de vigencia del
CAF coherente con su caracter provisional y, por tanto, es totalmente viable que el
juez de investigacion preparatoria fije un plazo estrictamente necesario para que el

Ministerio PUblico promueva cualquier otra medida limitativa.

Sin embargo, la tendencia es establecer un plazo de vigencia del congelamiento
conforme ha sido posible observar en distintos casos emblematicos'!’. Pese a ello, no

existiria un criterio uniforme para determinar la fecha de inicio o de término del plazo

17 por ejemplo, el caso Manuel Fernando Sotomayor de Azambuja , la medida de congelamiento no tuvo un plazo de
vigencia. En el caso del expresidente de la Republica Alejandro Toledo Manrique, el congelamiento fue convalidado sin
gue se fije un plazo de vigencia, no obstante, en apelacién se establecié un plazo de 18 meses. El caso del ciudadano
de nacionalidad brasilefia Jorge Enrique Simoes Barata tampoco tuvo un congelamiento con un plazo de vigencia, pero
esta medida habria culminado en el contexto del proceso de colaboracion eficaz del caso Odebrecht. En el caso del
expresidente de la Republica Pedro Pablo Kuczynski Godard, el plazo de congelamiento fue de 7 meses. De manera
mas reciente, el caso de Vladimir Cerrén Rojas el plazo de vigencia del congelamiento es de 8 meses. Finalmente, el
propio caso de congelamiento que motivo la Casacién N° 033-2028/Nacional, fue convalidado inicialmente con un
plazo de 12 meses, pero la Sala Superior redujo dicho plazo al equivalente por la investigacion fiscal (8 meses).
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que se fije, abriéndose paso a una nueva discusion. Asi se tienen los siguientes

escenarios para evaluar el inicio del computo de plazo:

- El plazo inicia desde que la UIF-Peru emite la orden de congelamiento en el

sistema financiero.

- El plazo inicia desde que la entidad financiera logra impedir la disposicion de
fondos, en cuyo caso el plazo iniciara cuando se identifiquen todos los

fondos en el sistema financiero.

- El plazo inicia desde la fecha de la resolucién judicial de convalidacion.

Cada uno de estos escenarios trae consigo un problema operativo que se da en la
realidad. En el primer supuesto, debe considerarse la cantidad de sujetos obligados
gue administran fondos o activos a nivel nacional (bancos, cajas municipales de ahorro
y crédito, cajas rurales, cooperativas nivel 1, 2 y 3, agente de bolsa, administradoras
de fondos de pensiones, entre otras), en cuyo caso, es posible el cémputo de plazo se
iniciaria cuando el dltimo sujeto obligado tome conocimiento de la orden de

congelamiento.

En el segundo escenario surge la siguiente pregunta: ¢si el congelamiento tiene un
plazo de 6 meses y se identifican nuevos fondos en el quinto mes, el plazo se computa
desde esta Ultima identificacion? Al respecto, existe la posibilidad de que un
investigado aproveche la proteccién legal de algunos productos financieros para
dificultar su ubicacién (fideicomisos, cuentas mancomunadas, efectivo en cajas de
seguridad, entre otras); en ese sentido, puede haber cierta demora por parte del sujeto
obligado de identificar la totalidad de fondos que posea un investigado antes de

congelarlos.

En el tercer escenario se tiene como problema la dilacion procesal. Existe la
posibilidad de que un juez no resuelva la convalidacién dentro de las 24 horas exigidas
por ley, o que las impugnaciones (incluyendo casaciones excepcionales) se resuelvan
mucho después del plazo inicialmente otorgado. Otro aspecto relacionado es el hecho
de que existiria un espacio de tiempo entre la orden de congelamiento y la resolucion

de convalidacién judicial en el que los fondos afectados no serian afectados.
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Particularmente, considero que el criterio mas adecuado es el de computar el plazo
desde la fecha de la convalidacién judicial por ser el momento en que los fondos
congelados ya pueden ser controlados. Incluso, la incertidumbre se limitaria al
momento en que los interesados toman conocimiento formal de la efectividad de la

medida (notificacion a la UIF-Perq, a los investigados y al Ministerio Publico).

Pese a ello, se puede considerar que este criterio no favorece al afectado con la
medida, sobre todo si se llega a dar una dilacion procesal indebida; sin embargo, debe
recordarse que la medida de congelamiento se aplica de manera reservada con el fin
de que el investigado no pueda realizar actos de contingencia para poner a buen
recaudo los fondos que pudieran afectarse, con lo cual, ese periodo que existe entre la
orden de congelamiento y la convalidacion judicial es razonablemente aceptable para

asumirlo como parte del periodo de identificacion de fondos u otros activos.

3.3.2. Mecanismos procesales posteriores: Cese 0 Reexamen

Otro de los aspectos no desarrollados por la Casacion ni por la regulacion del
congelamiento es el relacionado con las medidas de control judicial. Al igual que con el
plazo de vigencia del CAF, no se ha contemplado los escenarios en que la medida
queda sin efecto o si su cese o levantamiento puede ser promovido de oficio o por

alguna de las partes interesadas mediante una solicitud de reexamen?8,

Sin embargo, el numeral 8.4 del articulo 8 del Decreto Supremo N° 020-2017-JUS
sefiala que la medida de CAF (al no generar la pérdida del derecho de propiedad
sobre los fondos u otros activos afectados), se mantiene mientras no se revoque por
decision del Poder Judicial. Con lo cual, en los términos de la Casacion N° 033-
2018/NACIONAL, queda en manos del juez competente cualquier decisién ulterior

respecto de los fondos.

118 | a normatividad del congelamiento tampoco prevé que sea el propio Ministerio Pablico o la UIF-Pert la que pueda
plantear el cese, revocacion, reexamen o levantamiento de la medida administrativa.
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Esto implica que la medida de congelamiento serd revocada siempre que, a criterio del

juez, pueda darse alguno de los siguientes escenarios:

- El cumplimento del plazo de vigencia del congelamiento en caso de que haya

sido determinado por el juez.

- La sustitucibn de la medida de congelamiento por cualquier otra medida

limitativa de caréacter real.

- El cese o levantamiento de la medida de congelamiento a solicitud del afectado

o del propio Ministerio Publico.

La revocacién del congelamiento tampoco ha sido desarrollada de forma adecuada.
De hecho, puede ocurrir que a partir de una solicitud de cese o de reexamen, el juez
considere que la medida de congelamiento debe subsistir Gnicamente respecto de
algunos productos financieros, o si corresponde levantar la medida respecto de
todos*'®. Esta situacién genera un problema relacionado con el nivel probatorio que se

le aplica a cada fondo o producto financiero afectado.

A mi consideracion el levantamiento o cese o revocacion de una medida de
congelamiento de un determinado producto financiero, debe obedecer mas a un
criterio de necesidad que a un cuestionamiento o reafirmacion de su licitud. Sin
embargo, no se encuentra objecién alguna a que, por la naturaleza de la medida,
puedan darse revocaciones parciales en tanto exista una justificacion razonable por

parte del juez.

3.3.3. Congelamiento de todos los productos financieros y de

productos especificos

Finalmente, se vuelve a la discusion de los fondos o productos especificos que pueden

ser materia de congelamiento, pero no desde la necesidad de ser afectados de

119 Un ejemplo de esto lo podemos en el caso del congelamiento administrativo de fondos aplicado a la empresa Alpha
Consult en el Expediente N° 0018-2017-8-5201-JR-PE-01, la cual obtuvo el levantamiento de algunos de sus productos
financieros via levantamiento de la medida administrativa. Para mayor detalle, ver:
https://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/33918d804814a77184ba871612471008/28-2017-
8+LEVANTAMIENTO+DE+CAF.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=33918d804814a77184ba871612471008 (Fecha de
consulta: 26/09/2021)
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acuerdo a un estandar probatorio o del plazo de su vigencia, sino de la naturaleza

misma del producto.

Existen productos fondos, activos y/o productos financieros que por su naturaleza no
pueden ser congelados, ya que en la practica tampoco pueden ser dispuestos por su

titular, a menos que cambien de condicidn. Al respecto se puede destacar:

- Los fondos de pensiones generados por aportes obligatorios, los cuales no
pueden ser dispuestos a menos gue la persona investigada se encuentre en

alguna de las causales de jubilacion ordinaria o anticipada.

- Los fideicomisos, los cuales no se encuentran en poder ni en administracion

de su titular.

- Los fondos en cuentas de compensacion por tiempo de servicios (CTS), en
tanto la persona se encuentre dentro del vinculo laboral, salvo que decida

utilizar el excedente de cuatro remuneraciones anuales.

- Los fondos de pensiones y las remuneraciones, salvo el porcentaje que

puede ser materia de embargo.
- Los seguros activados como consecuencia de un siniestro.

- Oftros de similar naturaleza vinculados a la salud y subsistencia de la

persona.

Sin embargo, es necesaria una evaluacion de los productos segun cada caso, pues es
totalmente posible contaminar el sistema pensionario o de salud con fondos
provenientes de la actividad criminal. De hecho, el caso que corresponde al
expediente Judicial N° 00030-2016-1-5001-JP-PE-01 (Manuel Fernando Sotomayor de
Azambuja) planteaba la posibilidad de haber ingresado fondos provenientes del

narcotrafico en el sistema pensionario.
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CAPITULO CUATRO:

Limites constitucionales para la aplicacién del congelamiento administrativo
de fondos: Criterios constitucionalmente validos para la convalidacion

judicial
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Como se ha sefalado en el capitulo anterior, uno de los aspectos mas relevantes que
ha desarrollado la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica en la
Casacion N° 033-2018/Nacional, es la referida a las condiciones constitucionalmente
validas para intervenir o limitar el derecho de propiedad (especificamente, el poder de

disposicién), mediante la medida de congelamiento administrativo de fondos.

Al respecto, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema establece que es posible
intervenir el derecho de propiedad, en tanto la medida “esté condicionada al
cumplimiento de dos principios que se erigen en garantias constitucionales, de
caracter implicito y transversal, inherentes a la nocién de Estado de Derecho y
ancladas en cada derecho fundamental” que, para el caso del derecho de propiedad,

sefiala que son los de intervencion indiciaria y el de proporcionalidad.

Respecto a la “intervencion indiciaria”, la Corte Suprema sefala que esté referida a los
“elementos de conviccion” que motivan la medida cuyo estandar probatorio sera
graduable, mientras que la “proporcionalidad” esta referida a la verificacion de una

tipicidad procesal y al test de proporcionalidad propiamente dicho.

No es objeto de este capitulo reiterar el analisis de lo establecido por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema; por el contrario, considero que estos parametros
constitucionales si bien son validos, no son los Unicos; y, por el contrario, insuficientes
frente a las diversas situaciones que la medida de congelamiento representa. En todo
caso, lo que se plantea en este capitulo es desarrollar aspectos no contemplados por
la legislacion o jurisprudencia y ofrecer criterios constitucionales que impidan la
vulneraciéon directa o indirecta, no solo del derecho de propiedad, sino de otros
derechos fundamentales conexos como el trabajo, la pension, salud, integridad, entre

otros.

En ese sentido, si bien los criterios postulados por la Corte Suprema, consistentes
en “intervencién indiciaria” y “proporcionalidad” estan orientados especialmente a la

verificacién del Principio de Interdiccion de la Arbitrariedad, muy ligado al deber de
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motivacion de la administracion publica frente a la intervencion de derechos y a una
prohibicion de exceso en su ejecucion; es pertinente considerar otros principios
relacionados con el actuar de la administracion publica y, especificamente, los que
corresponden a la entidad responsable del sistema de prevencion de lucha contra el

lavado de activos.

Asi se tiene, que la validez constitucional de la medida de congelamiento sera plena,
en tanto se cumplan también con otros principios tales como el de oportunidad, la
garantia de la inclusion financiera, la exclusion de productos financieros relacionados
con la dignidad de la persona y la oposicion del derecho a la intimidad (intervencion

minima del secreto bancario y reserva tributaria).

1. Garantia de prohibicién de Interdiccién de la arbitrariedad

El que la Constitucion Politica del Pert de 1993 no haya recogido de manera expresa
el principio de interdiccion de la arbitrariedad, no ha impedido que la justicia
constitucional pueda desarrollarla partiendo de una concepcién bastante amplia de un
Estado de Derecho, a fin de poner limites a las decisiones de la administracién publica

o de cualquier poder publico.

En efecto, el Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia*?®, ha sostenido que
partiendo de este principio es exigible la “prohibicién de todo poder ejercido en forma
arbitraria e injusta’?, principio que va a servir como parametro de medicion del
comportamiento de toda entidad del Estado que ejerza algun tipo de poder sobre las

personas.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional sefiala en materia disciplinaria lo siguiente:

“[E]l establecimiento de disposiciones sancionatorias -tanto por entidades publicas,
privadas, particulares, asi como por autoridades judiciales- no puede circunscribirse a
una mera aplicacion mecanica de las normas, sino que en ella debe efectuarse una
apreciacion razonable de los hechos en cada caso concreto, tomando en cuenta

las particulares circunstancias que lo rodean. El resultado de esta valoracion y

120 STC N° 0090-2004-AA/TC, fundamento 12; STC 0535-2009-PA/TC, fundamento 17.
121 STC N° 1803-2004-AA/TC (25/08/2004), fundamento 14.
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evaluaciéon llevara pues a adoptar una decision razonable, proporcional y no

arbitraria”. (Negrita propia)

De esta manera, el Tribunal Constitucional introduce un criterio de razonabilidad en el
ejercicio del poder publico que, a su vez, servira para medir si el comportamiento de
las entidades publicas se ejerce justificadamente y no de manera arbitraria. Para ello,
parte de una interpretacién conjunta de los articulos 3 y 43 de la Constitucién, respecto

de los cuales sefiala lo siguiente:

“[A]l reconocerse en los articulos 3° y 43° de la Constitucion Politica del Peru el Estado
Social y Democréatico de Derecho, se ha incorporado el principio de interdiccion o
prohibicion de todo poder ejercido en forma arbitraria e injusta. Este principio tiene un
doble significado: (i) en un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece
como el reverso de la justicia y el derecho; (ii) en un sentido moderno y concreto,
la arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacion objetiva, lo
incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda
decision. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo”!??

(Negrita propia)

Con este parametro, se advierte una estrecha vinculacion entre el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, con el deber de motivaciéon de las decisiones de la
administracién publica, buscando evitar toda decision carente de logica y que pueda

ser comprendida por los administrados en todos sus términos.

En ese sentido, se puede considerar que un primer criterio constitucionalmente valido
exigible a la UIF-Peru para disponer una medida de congelamiento, en el marco de
una investigacion por lavado de activos, es el principio de interdiccion de la
arbitrariedad, el cual debe ser manifestado a través de una adecuada motivacion de

la decision administrativa.

En efecto, el juez de investigacion preparatoria (0 quien asuma competencia para
evaluar la convalidacién judicial de la medida de congelamiento) debe partir de una
evaluacion respecto a si la Unidad de Inteligencia Financiera ha emitido una decision

debidamente sustentada bajo un criterio de razonabilidad en funciébn a las

122 STC N° 0090-2004-AA/TC, Fundamento 12.
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competencias que tiene asignada en el sistema de prevencion. Es decir, verificar que
los motivos que llevaron a la UIF-Peru a disponer esta medida administrativa no se
limitan exclusivamente al cumplimiento de los requisitos que establece la ley para su
aplicacion, sino de los motivos razonablemente expuestos para realizar un control de

la argumentacién sobre los requisitos legales en que se sustenta.

En esta tarea, sin duda, cobra relevancia el estandar de motivacion que debe ser
verificado por el juez en los términos expuestos por la Corte Suprema, apuntando
especialmente a la discrecionalidad que tuvo la UIF-Perd para disponer el
congelamiento, sobre la base de los argumentos, hechos, indicios o cualquier otro

elemento que haya utilizado para ejecutar su decision.

Corresponde asi rechazar cualquier medida de congelamiento que resulte arbitraria,
es decir, de aquella decisidbn que no tenga una justificacion I6gica o sea carente de
motivacion razonable a tal punto que no sea posible entender qué circunstancias
(conforme a los supuestos que establece la ley) llevan a la UIF-Peru a evitar que una

persona natural o juridica se vea impedida de disponer de sus fondos.

Asi lo ha entendido también la Corte Suprema, aunque no lo explica de manera tan
clara, toda vez que la carga de control de la discrecionalidad administrativa ha sido
llevada por el lado de la motivacion de la decision administrativa, y por el lado de la
proporcionalidad de la medida frente a la restriccion o intervencion del derecho de

propiedad.

Considero, sin embargo, que esta exigencia de control a la que hace referencia el
fundamento SETIMO de la Casacién N° 033-2018/Nacional (sobre el cumplimiento de
los principios de Intervencién Indiciaria y Proporcionalidad) estda orientada al
razonamiento que debe tener el juez que decide la convalidacion judicial de la medida
de congelamiento, pero en un segundo nivel (esto es, el razonamiento que emplea

para verificar que la medida administrativa es proporcional al caso concreto).

Por su parte, el primer nivel de evaluacién correspondera a la verificaciéon de que la

UIF-Perd ha adoptado una decisién razonable, lI6gicamente fundamentada y carente
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de arbitrariedad, sustentada estrictamente en los supuestos normativos que la

autorizan a tomar su decision.

De esta manera, se afectaria el principio de interdiccion de la arbitrariedad, por
ejemplo, si la UIF-Per( aplicara una medida de congelamiento (requerida por el
Ministerio Publico) durante la etapa intermedia del proceso o durante la etapa de
enjuiciamiento. No es pues, necesario realizar un analisis de proporcionalidad ahi
donde la norma especial no admite la posibilidad de un congelamiento, toda vez que,
por la etapa procesal, el Ministerio Publico se encuentra en condiciones de sustentar el
requerimiento de otra medida limitativa en funcion a los elementos recabados durante

la investigacién preliminar y preparatoria.

También se vulnera el principio de interdiccion de la arbitrariedad si la UIF-Per(
dispone una medida de congelamiento en casos donde no es posible apreciar
operaciones financieras vinculadas a un caso de lavado de activos o de financiamiento

del terrorismo, sino que se enmarcan en la posible comision de cualquier otro delito.

Cierto es que bajo este parametro puede resultar particularmente dificil sustentar
razonablemente un congelamiento si es que so6lo se ha llegado a establecer una
posible ilicitud de los fondos (por ejemplo, provenientes de una extorsion, corrupcion,
defraudacioén, entre otros) y no se aprecian actos posteriores a la colocacién de dichos

fondos en el sistema financiero.

A manera de ejemplo, se puede considerar el depdsito de dinero que recibe un
funcionario publico en su cuenta bancaria, producto de un soborno. A este nivel, puede
resultar prematuro referirnos a la existencia de un caso de lavado de activos y, por
tanto, la argumentaciéon dependerd del comportamiento financiero que pueda tener

dicho funcionario con posterioridad.

En dicha circunstancia, correspondera a la UIF-Peri ampararse en el caracter
“preventivo” de la medida de congelamiento a fin de evitar que se cometa el delito de
lavado. Para que ello sea posible, en caso de que el funcionario publico solicite una
compra de cheque con dichos fondos, solicite que estos se transfieran a su fondo de

pensiones y/o consigne como origen de los mismos que son producto de sus ahorros,
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una herencia o una actividad licita, es posible sustentar no solo la posibilidad de
desvio de fondos, sino también que el comportamiento financiero tiene por objeto

pretender darle apariencia de legalidad a algo que no lo tiene.

En resumen, cuando la Corte Suprema exige al juez de convalidacién judicial de la
medida que verifique la proporcionalidad de ésta, se estd en un segundo nivel de
analisis y/o control judicial, esto es que judicialmente se ha comprobado que dicha
proporcionalidad existe, mas no se refiere a la interdiccibn de la arbitrariedad
propiamente dicha. Por su parte, cuando el juez evalla que la decision de la UIF-Pera
no ha sido arbitraria, sino que se trata de una decisidon razonable y légicamente

fundamentada, se encuentra en un primer nivel de valoracién judicial.

Si bien la Corte Suprema no lo detalla de esa manera, si lo refiere en el fundamento
DECIMO de la Casacion N° 033-2018/Nacional, pero vinculandola a los estandares de
motivacion propios de las resoluciones judiciales y no desde las competencias propias

de los 6rganos de la administracion publica. Asi sefiala:

“DECIMO. Que, finalmente, desde el presupuesto formal de esta singular medida
restrictiva de derechos, no necesariamente se requiere de un acto administrativo
plasmado en una resolucion previa a la propia ejecucion de la misma. La justificacion
—imprescindible, por cierto— ha de encontrarse en el oficio por el que se pide la
convalidacion judicial de la mediday en su relacién o correspondencia, de existir,
con las disposiciones emitidas y actos de investigacion realizados por la Fiscalia. Este
es el acto administrativo —el oficio-informe de la UIF-PerG— que debe evaluarse
para considerar que se trata de una medida que cumple con los principios de
intervencién indiciaria y de proporcionalidad (requisito externo de motivacién), y

en su caso con las exigencias legales correspondientes”. (Negrita propia)

Como se observa, la Corte Suprema opta por exigir al juez de convalidacién judicial
que verifique lo que denomina“los principios de intervencion indiciaria”y
de “proporcionalidad (requisito externo de motivacién)” poniéndolos en un mismo nivel

de analisis que, sin duda, considero incorrecto e incluso dogmaticamente y
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jurisprudencialmente erroneo'?®, pero que en esencia estan orientados a la validacién

del principio de interdiccion de la arbitrariedad antes que de la proporcionalidad.

1.1.  Justificacion en la pluriofensividad del bien juridico protegido del delito

de lavado de activos

La Casacion 033-2018/NACIONAL resalta como una de las finalidades del
congelamiento la proteccién de bienes juridicos. Si bien no indica de forma expresa
que estos deben corresponder a la pluriofensividad que pretende atender el tipo penal
de lavado de activos, es evidente que no corresponde realizar una interpretacion
distinta del alcance del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116.

Y es que los efectos del delito de lavado de activos en la economia justifican
holgadamente una intervencién inmediata de un derecho fundamental como la
propiedad, mas aun si ésta no es de forma absoluta, sino que apenas afecta un
elemento de este derecho (disposicion de la propiedad). En ese sentido, para que una
medida de congelamiento sea constitucionalmente valida, debe fundamentarse en la
necesidad urgente o apremiante de proteger bienes juridicos, segun el caso del que se

trate.

De esta manera, la medida de congelamiento se constituye como un mecanismo
estatal eficaz que interviene un derecho fundamental de manera leve, en cuya
convalidacién judicial correspondera sustentar la justificacion sobre el fin
constitucionalmente valido de proteger estos bienes juridicos, mas alla del delito

precedente que generé el activo o el fondo materia de congelamiento.

123 Sobre el derecho a la debida motivacion de resoluciones judiciales, el Tribunal Constitucional ha establecido en la
STC N° 0896-2019-PHC/TC; fundamento 7, lo siguiente:

“(...)

c. Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de las premisas. El control de la motivacién también puede
autorizar la actuacion del juez constitucional cuando las premisas de las que parte el Juez no han sido confrontadas o
analizadas respecto de su validez factica o juridica. Esto ocurre por lo general en los casos dificiles, como los identifica
Dworkin, es decir, en aquellos casos donde suele presentarse problemas de pruebas o de interpretacién de
disposiciones normativas. La motivacién se presenta en este caso como una garantia para validar las premisas de las
que parte el Juez o el Tribunal en sus decisiones. Si un Juez, al fundamentar su decision: 1) ha establecido la
existencia de un dafio; 2) luego, ha llegado a la conclusién de que el dafio ha sido causado por equis, pero no ha dado
razones sobre la vinculaciéon del hecho con la participacion de equis en tal supuesto, entonces se esta ante una
carencia de justificacion de la premisa factica y, en consecuencia, la aparente correccion formal del razonamiento y de
la decision podra ser enjuiciada por el juez [constitucional] por una deficiencia en la justificacion externa del
razonamiento del juez.”
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1.2.  Justificacion en el estandar probatorio acorde con la etapa en que se

aplica.

Otro de los principales aciertos de la Casacion N° 033-2018/NACIONAL, es el
establecimiento de un estdndar probatorio para la validez constitucional del
congelamiento. Sin embargo, tal como se ha indicado, no se ha precisado si este

estandar corresponde al delito de lavado de activos o a la ilicitud de los fondos.

Al respecto, se tiene como premisa que la medida de congelamiento debe ser
consecuente con la etapa procesal en la que se aplica, pudiendo ser durante: i) una
investigacion administrativa de la UIF-Perq, esto es, antes de que el Ministerio Publico
tome conocimiento del caso; o, ii) durante una investigacién preliminar o preparatoria a

cargo del Ministerio Publico.

Esto exige interpretar la Casacion N° 033-2018/NACIONAL en el sentido de que el
estandar probatorio esté referido al delito y no a los fondos, por las siguientes razones:

- Dada la etapa prematura en que se aplica el congelamiento, no tendria
sentido pretender sustentar un estandar probatorio sobre la ilicitud de
fondos u otros activos, ahi donde es necesario desarrollar muchos actos

de investigacion.

- Quien realiza la evaluacion inicial sobre la necesidad de aplicar el
congelamiento es un 6rgano administrativo (UIF-Peru) que no tiene
competencias para realizar actos de investigacion o diligencias de
campo (como el Ministerio Publico), por lo cual su capacidad

argumentativa se limitard a la informacién a la que tiene acceso.

- Si el andlisis del estandar probatorio se dirige a los fondos, es posible
gue solo se haga respecto de los fondos que son de conocimiento de la
UIF-Perd o del Ministerio Publico; sin embargo, tanto por la
pluriofensividad del delito lavado de activos, como por las maximas de

la experiencia, existe una alta probabilidad de que los fondos estén
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protegidos bajo una apariencia de legalidad, de los cuales solo el

investigado tiene conocimiento.

- Si el analisis del estdndar probatorio se dirige a los fondos, también es
posible que se determine la plena ilicitud del origen de los fondos a
congelar, en cuyo caso corresponderia adoptar otro tipo de medida
limitativa (por ejemplo, incautacion), con lo cual la medida de

congelamiento quedaria sin efecto.

- El hecho de que la Sala Penal Permanente haya fijado un estandar
bastante bajo para aplicar la medida de congelamiento guarda
coherencia con los elementos de conviccidn que se hayan desarrollado
al inicio de una investigacion preliminar o preparatoria. Es bastante
probable que exigir un estandar elevado no tenga el efecto que se

busca.

A mi parecer, todos estos aspectos nos muestran que el estandar probatorio
“plausible” o minimo que fijé la casacion, es respecto del delito de lavado de activos
y no de los fondos que seran congelados eventualmente.

2. Oportunidad en la aplicacion previa o concurrente con otras medidas

limitativas convencionales

Si el objeto de la medida de congelamiento es que puedan adoptarse otras medidas
tipicas que se ejecutan durante la investigacion fiscal (Incautacion, embargo,
inhibicién, bloqueo e inmovilizacion, entre otras), puede parecer evidente que la

medida tiene sentido Unicamente si estas otras medidas no se han ejecutado.

Sin embargo, pueden presentarse situaciones en las que las medidas convencionales
se aplican antes o de manera simultanea. En este contexto, es pertinente considerar

un criterio de oportunidad procesal o temporal'?* para la aplicacién de la medida de

124 pyede ser aplicable el concepto desarrollado en el Acuerdo Plenario 05-2009/ CJ-116 sobre terminacion anticipada,
en cuyo fundamento 18 sefiala lo siguiente: “(...) El objeto del principio de oportunidad, entonces, es aquel que busca,
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congelamiento, la cual est4d estrechamente vinculada a la interdiccion de la

arbitrariedad desarrollada en el punto anterior.

Asi, por ejemplo, si durante la investigacion preliminar o preparatoria del delito de
lavado de activos se han ejecutado medidas de inhibicion de inmuebles o de embargo,
es posible que el Ministerio Publico tome conocimiento de que el investigado ha
mantenido dinero en efectivo en su poder que podria estar circulando en el sistema

financiero a través de terceros.

Sin duda, para que el congelamiento en este supuesto sea constitucionalmente valido,
deben cumplirse los criterios establecidos por la Corte Suprema en lo que respecta al
estandar probatorio del delito (estandar plausible) y la posibilidad de los fondos en
poder de la persona investigada puedan ser retirados o alejados del alcance de las
autoridades nacionales (peligro de pérdida de fondos).

Es en este escenario en el que el criterio de oportunidad cobra relevancia, pues aplicar
una medida de congelamiento cuando convergen los supuestos exigidos por la
legislacion y los desarrollados por la Corte Suprema, puede ser innecesario si el
Ministerio Publico no tiene forma de aplicar medidas convencionales posteriores. Estos
son los casos en que se trata de fondos o activos que estan en poder de personas no
investigadas por el Ministerio Publico (posibles testaferros o beneficiarios legitimos de
los activos del investigado) o cuando ya no se esta en la etapa de investigacion

preliminar o preparatoria.

Sin duda, lo expuesto en el parrafo anterior se aplica en los casos en que el
congelamiento es promovido por el Ministerio Publico, quien justificara los requisitos
que exige la legislacién y el estandar probatorio que fij6 la Corte Suprema; pero,
ademas, deberad evidenciar que se encuentra en la capacidad de poder obtener

cualquiera de las medidas convencionales que la normativa procesal le permite.

en clave material, la dispensa de pena o una respuesta distinta de la reaccion punitiva propia del sistema de sanciones
del Cédigo Penal, y, como tal, segin nuestras normas procesales, sélo puede estar destinada a la aplicacién de los
supuestos o criterios contemplados en el articulo 2° NCPP”. Para mejor ilustracion, se puede acceder al contenido del
acuerdo plenario en el siguiente link: http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Jurisp/2010/Enero/08/AP-5-2009-CJ-116.pdf
(Fecha de consulta: 26/09/2021).
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En el caso de los congelamientos promovidos de oficio, solo sera posible en tanto se
identifigue un nuevo caso de lavado contra personas no investigadas, contra las
cuales se pueda iniciar una investigacion, pero seré igualmente contraria al criterio de
oportunidad si es que la medida se aplica de oficio, cuando ya no es posible para el
Ministerio Publico promover otro tipo de medidas cautelares. Entonces, ¢Es posible
considerar constitucionalmente valida la aplicacion de una medida de congelamiento si

es que ya se han emitido otras medidas limitativas?

En efecto, la verificacion de que existan otras medidas limitativas ya aplicadas dentro
de la investigacion fiscal, que persigan una finalidad similar a la del congelamiento es
un analisis del criterio de necesidad inocuo (hasta cierto punto); ya que, en primer
lugar, ninguna de las medidas convencionales dentro de la investigacion es menos
lesiva que el congelamiento visto desde una perspectiva estrictamente juridica (aln
cuando en lo factico puedan darse consecuencias o efectos mas agresivos en
términos econdmicos en perjuicio del investigado); y, en segundo lugar, la finalidad de
la medida de congelamiento (criterio vinculado estrictamente al de idoneidad), es
totalmente diferente a cualquiera de las medidas que posteriormente se pretenda
adoptar que, ademas, solo son viables siempre que se cumpla con el estandar que
corresponde a cada tipo de medida cautelar'?>. En el escenario antes expuesto, se
tienen dos supuestos en los que el criterio de oportunidad determina la ejecucion de

una medida de CAF valida.

Ejemplo: Una persona, en el marco de una investigacién preparatoria por lavado de
activos, pretende realizar una transferencia hacia el exterior de una alta suma de
dinero, cuyo beneficiario sera una offshore en Islas Virgenes Britanicas. De acuerdo
con la informacién obtenida por el Ministerio Publico a través del secreto bancario, el
investigado no cuenta con fondos en el sistema financiero, con lo cual, la procedencia

del dinero que se pretende transferir hasta el momento es desconocida.

Supuesto A: El Ministerio Publico siempre tuvo conocimiento de que el investigado
contaba con mucho dinero en efectivo (al margen de la certeza de su origen o

procedencia), que podia ser transferido a su offshore en Islas Virgenes Britanicas; sin

125 Ahora bien, un criterio de oportunidad esta vinculado al momento en que corresponde aplicar la medida
administrativa y, con ello, tener claro si tanto la UIF-Perl como el Ministerio Publico contaban con la informacion
suficiente para evaluar el criterio de urgencia o peligro en la demora o de pérdida de fondos en un caso concreto.
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embargo, nunca solicité alguna medida limitativa convencional aplicable contra fondos

licitos (por ejemplo, embargo) o contra fondos ilicitos (por ejemplo, incautacion).

En este supuesto, bajo el criterio de oportunidad, el Ministerio Publico debe justificar
las razones por las cuales no requirid que se ejecuten otras medidas convencionales
antes de solicitar un congelamiento; de lo contrario, aplicar esta medida administrativa,
podria significar una limitacion arbitraria al ejercicio del derecho de propiedad ya que,
en la practica, optar por la medida de congelamiento es depender de un estandar

probatorio menos exigente que el de cualquier otra medida limitativa.

Es decir, si el Ministerio Publico cuenta con informacién suficiente respecto del
investigado y de los fondos que pretende afectar, la medida de congelamiento no
deberia ser la primera opcién por cuanto se encuentra en la posibilidad de adoptar
otras medidas limitativas que resultan mas oportunas para los fines de la investigacion.

Para estos casos la medida de congelamiento debe tener un caracter residual.

Supuesto B: El Ministerio Pablico no tuvo conocimiento de que el investigado contaba
con mucho dinero en efectivo, tampoco de que tenia la titularidad de una offshore en

Islas Virgenes Britanicas, o que haya ordenado una transferencia hacia dicho pais.

En este supuesto, es evidente que el Ministerio Publico nunca tuvo la oportunidad de
evaluar esta informacion y, por ende, siempre estuvo imposibilitado de promover
alguna medida limitativa contra dichos fondos. La medida de CAF en este caso,
ademas de cumplir con los requisitos legales y los fijados por la Corte Suprema,

resulta oportuna.

2.1. Reafirmacion del criterio de urgencia de pérdida de fondos u otros

activos

Aungue pueda parecer evidente que una medida de congelamiento responda a un
criterio de urgencia o peligro en la demora, lo cierto es que la Casacién N° 033-
2018/NACIONAL, hace referencia a la posibilidad de “pérdida o desvio de fondos”
vinculados al caso de lavado de activos. Esta apreciacion es relevante toda vez que no

se han desarrollado criterios especificos de como entender este supuesto.
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Sobre este aspecto, las siguientes preguntas son pertinentes: ¢cuando existe riesgo
de pérdida o desvio de fondos?, ¢acaso basta con la existencia de dinero en
entidades financieras que son facilmente transferibles o extraibles?, ¢0 es que se
requiere de un determinado comportamiento del investigado que evidencie la intencién

de alejar sus fondos a la accién de la justicia?

A mi parecer, la aplicacién de una medida de congelamiento es constitucionalmente
valida siempre que, del comportamiento del investigado, se pueda desprender la
intencionalidad de “desviar” o de “perder”’ sus fondos. Este es aspecto es realmente
complicado, ya que supone ingresar a la esfera subjetiva del investigado representada

por su comportamiento en la realidad.

Ejemplo: Un funcionario publico es intervenido por el Ministerio Publico por un posible
delito de corrupcion. Mientras esta detenido y a la espera de una audiencia de prision
preventiva, solicita que se le faciliten los servicios notariales, a fin de otorgar un poder
general de representacion a su conyuge. En dicho poder se consigna la posibilidad de

gue el representante abra o cierre cuentas bancarias a nombre del representado.

En este caso, el comportamiento del detenido evidencia un interés de poner a buen
recaudo los fondos u otros activos que posee. La sola posesiéon de fondos no es
suficiente para atribuir un riesgo de pérdida de riesgo o de desvio. Lo que se requiere
es que dicha persona represente su voluntad de seguir generando efectos juridicos

sobre su patrimonio, a través de un tercero.

2.2. Ineficacia de las medidas limitativas convencionales vigentes

Otro de los elementos que justifica la aplicaciéon de una medida de congelamiento
administrativo de fondos, es aquella que guarda relacién con un criterio de necesidad y

pertinencia, dependiendo de la etapa de investigacion en la que se pretenda aplicar.
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Al ser una medida administrativa y preventiva, si se esta frente a un congelamiento de
oficio (previa al inicio de una investigacion preliminar), es evidente que no hay forma
de evaluar la necesidad o pertinencia de una medida cautelar convencional, pues para
ello se requerird de un impulso por parte del fiscal, quien ain no toma conocimiento

del caso.

Por el contrario, si la UIF-Peru recibe un pedido de aplicacion de congelamiento del
Ministerio Publico, esta solicitud deberia ir acompafiada de una justificacion del por
qué se requiere de la aplicacion de esta medida administrativa, teniendo en cuenta
que el fiscal tiene muchos mecanismos de intervencion de derechos que pueden ser

avalados por un 6rgano jurisdiccional.

Esto muestra que en los casos en que el Ministerio Publico solicita una medida de
congelamiento, se debe sustentar por qué las medidas convencionales que estan bajo
su impulso (embargo, incautacion, inmovilizacion, inhibicion, entre otras), no serian
eficaces u oportunas. En resumen, es necesario que se sustenten las razones por las
cuales el Ministerio Publico no acude a un 6rgano jurisdiccional, a pesar de tener las

facultades para hacerlo.

Ejemplo: Un fiscal que investiga un caso de narcotrafico, advierte documentacion que
evidencia la existencia de fondos colocados en una cooperativa de ahorro y crédito,
los que podrian estar vinculados a este delito y corren el riesgo de perderse si espera
una orden judicial de levantamiento del secreto bancario o si promueve una

incautacion.

En este caso, el fiscal debera sustentar que, acudir a los mecanismos convencionales
de aseguramiento, podria ser tardio y hasta podria generar la posibilidad de filtracion
de informacién a favor del investigado. En casos como éste, la via mas rapida y

oportuna serd la UIF-PerQ para procurar el aseguramiento de estos fondos.

3. Exclusioén de productos financieros vinculados a la dignidad de la persona

Existen productos financieros que, por su naturaleza, guardan directa relacion con el
bienestar, la integridad y el libre desarrollo de la persona; por lo que su intervencion
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solo puede estar justificada constitucionalmente en tanto sea proporcional con la

medida de intervencion.

En este contexto, cobran relevancia los productos vinculados con la salud e integridad.
Los seguros de salud, supervivencia, o aquellos que cubren invalidez temporal o
permanente podrian quedar sin efecto en caso de algin incumplimiento de las reglas
de contratacién entre una entidad aseguradora y el contratante, pero, para efectos de
una medida de congelamiento, puede resultar desproporcionado impedir la activacion
de alguno de estos productos, sin una minima justificacibn que cuestione

razonablemente la licitud de la cobertura.

Es necesario entonces identificar dos escenarios: el primero, consistente en la
adquisicion de seguros usando fondos de procedencia licita; y, el segundo, en la
adquisicion de estos productos con fondos de origen criminal. En el primero, no
encuentro razén para congelar la indemnizacion generada como consecuencia de un
siniestro contra la vida, salud o integridad; por el contrario, la intervencion a este nivel

afecta directamente la dignidad de la persona.

En el segundo escenario, la situacion no es muy diferente, ya que en caso se
identifique la adquisicion de productos de esta naturaleza con fondos de procedencia
ilicita, lo que corresponde es la resolucion contractual y la cancelacion de productos de
no haberse producido siniestros y; de generarse y activarse los beneficios aplicables,
correspondera una evaluacion del criterio de necesidad para aplicar el congelamiento

considerando la salud, integridad y dignidad de la persona.

Igual escenario se presenta en los casos del congelamiento de fondos contenidos en
las remuneraciones de los investigados. Es posible que al momento de aplicarse una
medida de congelamiento se afecten las cuentas en las que se abonan

remuneraciones.

En este escenario, el caso de lavado de activos juega un rol fundamental. No es lo
mismo afectar los fondos contenidos en la “cuenta sueldo” de una persona que

aparece como gerente general de una empresa con caracteristicas de fachada, que
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aplicar la medida de congelamiento a un funcionario o servidor publico cuyas

remuneraciones provienen del presupuesto publico!?6.

En efecto, en el caso del gerente general, es posible que la apariencia de legalidad
que haya procurado la empresa de fachada tenga como consecuencia el pago de los
beneficios laborales u obligaciones exigidas por ley (pago de CTS, AFP, EsSalud,
impuesto a la renta u otros). Tampoco encuentro impedimento alguno de aplicar el
congelamiento en un caso como éste, pues al margen de las protecciones legales que
puedan subsistir sobre estos productos, ni la Constitucién ni el Estado protegen el

producto del delito mas aln cuando se ha procurado darle una apariencia de legalidad.

No obstante, en el caso de que la medida de congelamiento se haya aplicado contra
una persona cuya actividad laboral es licita, considero que es posible prescindir de
determinados productos generados por dicha actividad, siempre que no existan
pretensiones asegurativas en caso de sentencia condenatoria o en la medida en que
esta necesidad se encuentre satisfecha de otra forma (embargos sobre bienes

muebles o inmuebles).

3.1. No afectacion de derechos fundamentales: Salud y Trabajo

Al momento de aplicar una medida de congelamiento, es posible que se afecte todo lo
que exista en el sistema financiero y se colisiona, eventualmente, con productos
vinculados con la subsistencia y el bienestar de un investigado. Esto es posible dado
gue el estandar exigido para impedir la disposicién de fondos es bastante bajo. Ello,
sin embargo, no significa que el juez no pueda ejercer un control posterior razonable

sobre la necesidad de mantener afectado un determinado producto financiero.

Como el estandar probatorio exigido para aplicar el congelamiento es bajo, siempre

cabe la posibilidad de afectar cuentas “sueldo” y, por ende, impedir el cobro de

126 En el caso Halabi Gomez (vinculado al caso ONP), la Sala Penal Nacional de Apelaciones Especializada en Delitos
de Corrupcion de Funcionarios — Colegiado A, mediante Resolucion N° 03 (Expediente N° 0025-2017-3-5201-JR-PE-
01), dispuso la liberacién de una parte de los fondos que fueron afectados con la medida de congelamiento, debido a
gue estos corresponderian al “depésito de su sueldo”. Para mejor apreciacion, la resolucién se encuentra disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/b0d90f0047ea7bd8b3cbb31612471008/Exp.+N%C2%B0+25-2017-3+-+CAF+-
+RESERVADO+04+12+2017.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=b0d90f0047ea7bd8b3cbb31612471008. (Fecha de
consulta: 26/09/2021)
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remuneraciones y con ello afectar de manera indirecta, otro tipo de derechos como la
salud. Esta situacion, sin embargo, no implica un acto desproporcionado si el caso de
lavado esta referido a la existencia de empresas de fachada en las que la existencia

de trabajadores sélo es una ficcion y los pagos son meras simulaciones de formalidad.

En la medida en que el Estado no puede proteger el uso de fondos de origen ilicito,
sera totalmente razonable mantener una medida de congelamiento sobre cuentas de
remuneraciones simuladas. La misma situacion puede ocurrir, en los casos antes
mencionados, en que se han constituido determinados productos de seguros de salud
y el investigado requiere de atencién médica o percibir indemnizaciones por causa de
algun siniestro en su perjuicio. Nuevamente, en la medida en que el estandar
probatorio del caso de lavado de activos es bajo, puede ser muy razonable permitir
que el investigado goce de los efectos de los seguros de salud o de vida frente a la

ocurrencia de un siniestro no esperado.

3.2.  Otros supuestos: Alimentos y Tributacion.

Sin duda, puede ocurrir que la aplicacion de una medida de congelamiento tenga
como consecuencia el impedimento de disposicion de fondos que estan en una cuenta
que es utilizada para recibir el pago de alimentos. A menos que se encuentre en un
supuesto en que se consignan depositos de dinero en efectivo por alimentos con
dinero ilicito, no existe razén valida para mantener una medida vigente la medida

administrativa.

Considero que no puede ser finalidad del congelamiento restringir el acceso a los
alimentos de sus beneficiarios, salvo se trate de fondos ilicitos, en cuyo caso
corresponde que la justificacién de la medida de congelamiento alcance un minimo de

vinculacion de dichos fondos con una actividad ilicita.

Un ejemplo de este supuesto, lo encontramos en la afectacion de una cuenta de
ahorros de una persona investigada por lavado de activos en la que, ademés de haber
colocado fondos de procedencia ilicita, también percibe depoésitos en efectivo por

concepto de alimentos para hijos menores de edad.
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El otro escenario relacionado con la subsistencia (en este caso, empresarial), es el
relacionado con el congelamiento de cuentas en el Banco de la Nacion que estan

destinadas al pago de “detracciones”*?’.

En principio, las cuentas de detracciones sirven para recibir los depdsitos de clientes o
proveedores de una empresa destinados al pago de impuestos. Sin embargo, también
puede ocurrir que un falso proveedor realice pagos simulados de impuestos que
terminan en Sunat (fondos ilicitos), pero respecto de los que, posteriormente, soliciten

su devolucidn por pago en exceso.

La afectacion de cuentas de detracciones mediante la medida congelamiento también
contribuye a evitar que el sistema tributario sirva de instrumento para la canalizacion
de fondos de origen ilicito y retornen al investigado bajo la figura de devolucién; sin
embargo, es de reconocer que el principal objetivo de esta cuenta es ingresar fondos
al erario publico como producto del pago de impuestos a las ventas, con lo cual la

posibilidad de devoluciéon es minima.

Considero que el congelamiento de la cuenta de detracciones es constitucionalmente
vélida, siempre que permita garantizar dos aspectos: el primero, que es el de evitar
ingresar al erario nacional posibles fondos ilicitos mediante el pago de impuestos; v, el
segundo, contribuir a la investigacion fiscal respecto al comportamiento financiero del
investigado en el mercado, asi como a la administracién tributaria en la determinacién
de las obligaciones y responsabilidades de indole tributario. Cualquier otra justificacion
para mantener una medida de congelamiento, fuera de estos dos aspectos, no tendria

respaldo constitucional, incluso, por interdiccion de la arbitrariedad.

4. Garantia de la inclusion financiera

La medida de congelamiento, al no valerse de un estandar de prueba elevado, no
puede tener como consecuencia la exclusion de una persona investigada del sistema

financiero. De hecho, seria un contrasentido disponer un congelamiento administrativo

127 para mejor ilustracion sobre las cuentas de Detracciones, y su utilidad, se puede obtener informacion en el siguiente
link: https://www.gob.pe/702-depositar-detracciones-a-la-sunat (Fecha de consulta: 26/09/2021).
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de fondos en el marco de un caso de lavado de activos y, a la vez, generar un

estimulo perverso de actuacion fuera del sistema.

Al encontrarse en una etapa prematura para determinar responsabilidades penales, no
puede ser admisible que la persona afectada con la medida de congelamiento deba
actuar fuera del sistema financiero o que se le impida actuar dentro de este. Sin
embargo, se debe reconocer que, ni la legislacion, ni la jurisprudencia abordan este
aspecto y podrian ocurrir escenarios de exclusion ahi donde la Constitucién lo

prohibe!?,

En estos casos, un pronunciamiento judicial puede permitir que la persona sujeta a
congelamiento pueda actuar en el sistema financiero a través de alguna de las cuentas
con fondos afectados; no obstante, al no estar regulada normativamente esta
circunstancia, queda bajo el criterio judicial la autorizacion de uso de alguna cuenta o

de los fondos.

Considero entonces que la medida de congelamiento es constitucionalmente valida en
la medida en que no implique una exclusion del sistema financiero de la persona
investigada, mas aun cuando estamos en el ambito de la plausibilidad del estandar
probatorio del delito de lavado de activos. Por el contrario, de darse este escenario, la
medida administrativa puede ser desproporcionada y contraria al sentido teleoldgico

establecido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica.

Ejemplo: Una de las consecuencias de aplicar una medida de congelamiento es que
las entidades financieras toman conocimiento de medidas limitativas contra sus
clientes por estar bajo el alcance de alguna investigacion penal. Sin duda, las
entidades financieras prefieren dejar de tener relaciones comerciales con dicha
persona o, de tratarse de una nueva entidad financiera, muy probablemente se reserve

el derecho de tener relaciones comerciales hasta que el investigado deje de serlo*?°.

128 Constitucion Politica del Per(. Articulo 87°. “El Estado fomenta y garantiza el ahorro (...)". En el mismo sentido, La
Politica Nacional de Inclusién Financiera, aprobada mediante Decreto Supremo N° 255-2019-EF, sefiala en su primer
considerando que el “(...) Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria; facilita y vigila la libore competencia; defiende el interés de los consumidores y usuarios;
asi como fomenta y garantiza el ahorro.”

129 pese a ello, cuando se regul6 el procedimiento de acceso a informacion protegida por el secreto bancario por parte
de la UIF-Peru, el articulo 7.4 del Decreto Supremo N° 020-2017-JUS, establecié que “[I]a entidad requerida no puede
negarse a iniciar relaciones comerciales o a efectuar la operacion, ni puede terminar la relaciéon comercial iniciada con
la persona sobre la que recae el pedido, por el solo levantamiento del secreto bancario y/o la reserva tributaria por
parte de la autoridad judicial (...)"; es decir que, al margen de las discusiones sobre la libertad para contratar, se
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CONCLUSIONES

prohibié a las entidades financiar dar término a las relaciones comerciales con sus clientes por el solo hecho de que
exista una orden de levantamiento del secreto bancario promovida por esta institucion.
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1. La medida de congelamiento administrativo de fondos, cuya provisionalidad y
naturaleza preventiva ha sido reconocida por la Corte Suprema de la
Republica, tiene por finalidad impedir el retiro o desvio de fondos sin la
necesidad de establecer su origen licito o criminal debido a la etapa de

investigacion en que se aplica (preliminar o preparatoria).

2. EIl estandar probatorio fijado por la Corte Suprema para la aplicacion del
congelamiento administrativo de fondos (sospecha plausible), esta referida
Unicamente a la existencia razonable de un delito de lavado de activos y/o de
financiamiento del terrorismo, mas no de la licitud de los fondos u otros activos

que son afectados.

3. Aplicar un estandar probatorio al origen de los fondos, activos y otros productos
por su vinculacion a un caso de lavado de activos, s6lo es necesario cuando
exista la necesidad de aplicar una medida limitativa convencional (embargo,

incautacion, inhibicién, entre otras).

4. La medida de CAF es una medida limitativa preliminar o anterior a cualquiera
de las medidas limitativas de caracter real que pueden ejecutarse en el
transcurso de una investigacion preliminar o preparatoria, sean éstas contra

bienes licitos o de procedencia criminal.
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10.

Existen aspectos que no han sido abordados por la regulacion normativa del
congelamiento administrativo de fondos o por la jurisprudencia nacional, como,
por ejemplo, el plazo de vigencia de la medida administrativa, su cese o
levantamiento, los criterios para la intervencibn de otros derechos
fundamentales como la salud, la integridad, el trabajo y la dignidad de la

persona.

Para que la aplicacién de la medida de congelamiento administrativo de fondos
sea constitucionalmente valida, es necesario que ésta se encuentre
debidamente justificada (interdiccion de la arbitrariedad). La motivacion debe
estar relacionada con los bienes juridicos protegidos por el delito de lavado de
activos cuyo estandar probatorio es plausible.

La aplicacion de la medida de congelamiento administrativo de fondos debe
regirse bajo criterios de necesidad y oportunidad; para lo cual, puede
ejecutarse indistintamente de manera previa o concurrente con otras medidas
limitativas de cardcter real, siempre que se reafirme un criterio de urgencia o

peligro de pérdida o desvio de fondos u otros activos.

La medida de congelamiento administrativo de fondos no tiene respaldo
constitucional si de su aplicacién se advierte una la afectacién injustificada de
derechos fundamentales vinculados directamente con la dignidad de la

persona; en particular, con la salud y el trabajo.

La aplicacion de una medida de congelamiento sobre fondos vinculados a
productos financieros en los que se colocan pagos de alimentos o de tributos,
tiene reconocimiento constitucional, siempre que se evidencie la posibilidad de

su mezcla con fondos ilicitos.

La medida de congelamiento administrativo de fondos debe garantizar la
inclusion financiera; por ende, no es valida aquella medida administrativa que
trae como consecuencia la imposibilidad del afectado de interactuar dentro del

sistema financiera o se le obligue a tener relaciones comerciales fuera de este.
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