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Con el presente articulo se busca explicar el alcance y los retos que implica el secreto
bancario hoy para las empresas bancarias que forman parte del sistema financiero nacio-
nal. Se sostiene que el secreto bancario continda siendo el principio que hace viable el
modelo de la banca multiple reconocido por la Ley 24702 en el Perd. Esto se debe a la
necesidad de contar con el deber de reserva que presta toda empresa bancaria sobre el
patrimonio de su cliente.

I. Introduccion
Un fendmeno que se viene observando en los medios de comunicacion escritos, radiales o televi-
sivos es la necesidad de contar con informacion de la actividad financiera de personas naturales o
juridicas (en adelante «personasy) al existir un interés publico sobre ellas. Por ejemplo, en distintos
medios escritos podemos encontrar titulares como «Solicitan levantar el secreto bancario - Mi-
nisterio Publico investiga a 35 personas y pide revisar sus cuentasy» (Yufra Puma, 2014), «Lava Jato:
piden levantar el secreto bancario de 24 empresas» (Gestidn, 2016), «Solicitan levantar el secreto
bancario del fiscal Enrique Dévalos por caso “Los llegales™ (Ferndndez, 2018), «Procuradurfa
solicitd levantar secreto bancario de ““Los Cuellos Blancos del Puerto™ (Coaquira, 2014), «Fiscal
solicitard levantamiento del secreto bancario de Kenji Fujimori» (Mejia Huaraca, 2018), «Lava Jato:
levantan secreto bancario y telefénico a |9 exfuncionarios» (Mendoza, 2018), entre otros.

De igual manera, las estadisticas muestran una situacién particular: En la Figura | estd
representado el nimero de oficios emitidos por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP
(SBS) vinculados al levantamiento del secreto bancario, requeridos por la autoridad judicial a las
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empresas de operaciones multiples, mediante los cuales requiere informacién de los titulares
de cuentas bancarias de personas entre los meses de enero y diciembre de 2017. Se puede
apreciar que el ndmero total de solicitudes por el levantamiento del secreto bancario en el
2017 fue de 10 789, siendo julio el mes con el menor nimero de requerimientos (520) y sep-

tiembre el mes con el ndmero mds alto (1304).
Total

Ingresos - 2017 10,789

1,304

Enero  Febrero Marzo  Abril Mayo  Junio Julio Agosto Setiembre Octubre Noviembre Diciembre

Figura |. Ndmero de solicitudes de levantamiento del secreto bancario. Elaboracién propia.

De la informacion puede concluirse que, si dividimos el nimero total de requerimien-
tos entre el nimero de dfas laborales de un afo vy las horas de trabajo de un empleado, su
nivel de impacto podria ser considerado bajo. Ahora bien, dentro del andlisis de los resultados
obtenidos, se debe considerar que la figura muestra el nimero total de requerimientos pro-
ducto de delitos relevantes Unicamente para las instituciones financieras por el riesgo de tener
a un cliente que podria estar siendo investigado por delitos como el narcotrdfico, terrorismo,
contrabando, defraudacion tributania, secuestro, trdfico de armas y personas, proxenetismo,
extorsion y delitos contra la administracién publica. Es decir, la data no incluye otros delitos
como el homicidio, el robo o el hurto debido a que, aunque su persecucién es importante para
el Estado, no es relevante para los intermediarios financieros, cuando estos Ultimos aplican una
metodologia de administracién por riesgo crediticio, operativo o de mercado. Considerando
lo explicado, se puede concluir que existe un alto nimero de solicitudes de levantamiento del
secreto bancario requerido por el Poder Judicial a nivel pafs.

Ademds de analizar el contenido de los medios, se vio que era relevante determinar
el nivel de conocimiento sobre esta institucién por el ciudadano (funcionario o empleado)
que labora en alguna institucion bancaria para determinar cdmo es la actitud hacia el secreto
bancario y su reciente aplicacién en el actual contexto peruano. Para ello, luego de realizarse
una encuesta' de un universo de 100 personas naturales de grado de instruccién superior, se
obtuvieron los siguientes resultados:

I Se elabord un cuestionario con |0 preguntas en el que se pregunté por informacién relacionada con el secreto
bancario, pidiéndose valoraciones sobre el acceso y la necesidad de su uso. En tres preguntas se usaron elementos
de «Si» y «No» y, en las demds preguntas, una escala de | a 5, donde | indica el mayor grado de aceptacién y 5
el menor grado. La encuesta se repartié a todas las personas que no eran abogadas de profesién en los meses de
julio y agosto de 2018, La totalidad de esas personas trabajaban en una entidad del sistema financiero. El cuestio-
nario se encuentra en el Anexo |.
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I. Un 25 % de los encuestados considera —a pesar de trabajar en una entidad finan-
ciera peruana— que conoce lo suficiente sobre el secreto bancario, mientras que
del resto, un 66 % considera que sabe regular y un 9 % poco.

2. Aproximadamente el 59 % de los encuestados considera que el secreto bancario
cumple un rol fundamental en el sistema financiero.

3. EI 97 % de los encuestados ha sefialado que el secreto bancario es un derecho
fundamental que se encuentra protegido por la Constitucién peruana.

4. EI 39 % de los encuestados estd de acuerdo con el intercambio de la informacidn
bancaria con las instituciones tributarias peruanas y extranjeras. Asimismo, se debe
considerar que el 21 9% no se encuentra de acuerdo ni en desacuerdo.

5. ElI' 33 % de los encuestados considera que el intercambio automdtico de informa-
cién bancaria con entes estatales de fiscalizacién tributaria implicarfa la eliminacion
del secreto bancario. Mientras que un 28 % opina que se eliminarfa dicho concepto.

6. El 35 % de los encuestados estd de acuerdo con que la SUNAT tenga acceso al
secreto bancario, segin lo dispuesto en el Decreto Legislativo 1434. Por otro lado,
el 29 % no tiene una posicidn clara respecto a este supuesto.

7. ElI 38 % de los encuestados estd de acuerdo con el manejo actual de los pedidos
del secreto bancario por parte de las comisiones investigadoras del Congreso de la
Republica.

8. El 66 % de los encuestados estdn o muy de acuerdo o de acuerdo con la supresion
del secreto bancario para personas que ejerzan cargos politicos como parte de una
politica anticorrupcién.

9. EI86 % de los encuestados considera que las Unicas instituciones que requieren te-
ner acceso al secreto bancario son la Unidad de Inteligencia Financiera y la SUNAT.

Sumados a los dos componentes anteriores que forman el actual contexto peruano,
también se debe explorar el actual alcance del secreto bancario y lo que significa para los in-
termediarios financieros. En ese sentido, es importante clarificar que no en todos los casos una
persona a la que se le levantd el secreto bancario es titular de una cuenta; en realidad, puede
ser titular de varias cuentas y por cada una es necesario entregar como informacién su movi-
miento transaccional en los Ultimos diez afios o si el cliente tiene depdsitos a plazo, si ha hecho
transferencias o recibido dinero del exterior, si tiene operaciones activas, como un préstamo
de libre disponibilidad, un crédito hipotecario o ser titular de una tarjeta de crédito, o si tiene
operaciones neutras, como el uso de una caja de seguridad o el pago de servicios en general.
Por ello, para el intermediario financiero, dicho requerimiento de informacién por parte de la
autoridad competente ya no es un simple tramite: pasé inmediatamente a ser una actividad
compleja tanto en su atencidon como por los costos que la misma demanda, no solamente en
horas hombre, sino también en la inmediatez de brindar la informacién solicitada por la auto-
ridad competente.

Por todo lo expuesto, las empresas del sistema financiero peruano hoy se preguntan lo
siguiente: «;De qué debo preocuparme al tener un cliente a quien se le solicita el levantamiento
del secreto bancario?». La respuesta es muy sencilla: la preocupacién radica no solo en el
impacto econémico que genera atender el requerimiento de la autoridad, sino también en el
riesgo de no cumplimiento, que se puede manifestar en temas de riesgo reputacional o lavado
de activos al no haber aplicado de forma correcta una politica de conocimiento del cliente
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desde el momento que se dio origen a la relacién comercial cuando solicité o se le ofrecié
algin servicio financiero a dicha persona.

A continuacion, se desarrollardn los aspectos y problemdticas mds importantes de la
institucion del secreto bancario desde la perspectiva de las empresas del sistema financiero y
sus necesidades.

2. El secreto bancario en la legislacion peruana

El secreto bancario es tan antiguo como el mismo sistema financiero, como un elemento innato
de la actividad de la banca. Tanto es asi que, desde que una empresa bancaria se constituye,
nace con ella automdticamente el secreto bancario. Esta institucidn tiene en sus origenes el
llamado «deber de reserva». El concepto de reserva se puede entender estudiando los inicios
del siglo pasado en el Perd. Cuando el sistema financiero se regulaba por el Cédigo de Comer-
cio del afio 1902, las transacciones en su gran mayorfa eran en efectivo, y no existfa el soporte
informadtico tal como lo conocemos ahora. En ese tiempo, cuando habfa un requerimiento de
una autoridad judicial solicitando informacién bancaria de una persona natural o juridica, como
por ejemplo: «Indicar si en la cuenta n.° 1234 de ABC con fecha ZYX se ha producido un de-
pésito de S/ 10 000 000, el intermediario financiero no tenia forma de saberlo desde el punto
de vista prdctico, porque el dinero entraba y salia de una cuenta sin poder determinar a ciencia
cierta quién era realmente la persona que actuaba como ordenante del depdsito efectuado, ya
que no habia una verdadera politica de conocimiento del cliente?,

Varios afios después, el secreto bancario era regulado de forma positiva con la primera
Ley de Bancos, Ley 7159, que rigié desde el afio 1931 hasta el 30 de junio de 1991. En esta
ley, los articulos 20 y 103 establecian que estaba absolutamente prohibido al superintendente
de Banca y Seguros y a sus empleados proporcionar informacion a terceros de personas o
entidades sometidas a su supervisidn, salvo los casos previstos en la ley.

Es con la Constitucién de 1979 en su articulo 2 inciso 8 que se reconoce el derecho a la
intimidad como un derecho de la persona que justifica el secreto bancario como una obligacion im-
puesta a las empresas del sistema financiero. Este hecho luego fue reconocido por la Ley de Bancos
de 1991, aprobada por el Decreto Legislativo 637 del afio 1991, con la cual se le otorgd jerarquia de
ley a lo que se denominaba «reserva bancania», pues antes del referido decreto legislativo, la reserva
bancaria estaba regulada solo por normas administrativas. Posteriormente, en el afio 1993, con la
aprobacién del Decreto Legislativo 770 en sustitucion del anterior; se mantuvo el mismo principio
pero con ligeros cambios en la nomenclatura, siendo llamado «secreto bancario».

En el afio 1993, entrd en vigencia la actual Constitucién del Perd, en cuyo articulo 2
inciso 5 se reconoce al secreto bancario como un derecho fundamental de la persona. Asimis-
mo, la actual Ley de Bancos, Ley 26702, regula los alcances del secreto bancario, pero se estdn
efectuando actualizaciones o ajustes sobre su alcance.

En la actualidad, el concepto de secreto bancario ha evolucionado y ya no es unica-
mente el deber de reserva traducido en el «deber de guardar» del banquero (Enrique Odero,
2017), sino que se trata de un deber de observary supervisar al cliente. Esta nueva acepcién de
deber implica saber si una persona tiene una cuenta en el banco o es titular o no de un produc-
to o servicio bancario a la fecha, asi como un control de las operaciones financieras realizadas,
con lo cual se generan nuevas obligaciones a las instituciones financieras.

2 No existia un registro sistemdtico en el sistema financiero que permitiera la identificacion plena y especifica de los
depositantes, impidiendo conocer —de esta manera— el origen del dinero colocado en la banca.
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3. Concepcion actual del secreto bancario

En este contexto de transicidn, la afirmacion de que el secreto bancario responde Unicamente
al deber impuesto, tanto al establecimiento bancario como a sus trabajadores y funcionarios, de
mantener en reserva la informacién de los clientes como una prohibicién de entregar informa-
cién a terceros, sin causa o motivo al amparo de la ley, serfa una posicién sesgada que negaria
el gran cambio de los elementos que conforman hoy el secreto bancario en el Perd.

Este cambio, producto de la tecnologfa, radica en la factibilidad de poder saber el origen
y destino del dinero que circula a través de cuentas bancarias. De esta manera, hoy en dia, el
secreto bancario involucra elementos tales como la fecha de inicio de la relacion comercial, el
monto, el plazo, la transaccionabilidad y el movimiento de la cuenta. También, se ha incluido el
concepto del registro de operaciones por monto igual o superior a USD 10 000 para transac-
cién dnica y USD 50 000 para transacciones acumuladas en el mes, con el objetivo de tener
identificado al ejecutante, ordenante y beneficiario de la operacidn ya sea de manera virtual o
fisica®; ademds, se ha incluido, en el proceso de la relacién comercial alrededor de una cuenta,
al tercero y a la contraparte como personas distintas al cliente de la empresa bancaria.

En ese sentido, la diferencia entre el movimiento y la transaccién de una operacién
bancaria se describe analizando el nicleo duro del secreto bancario. Dentro de la préctica
operativa, el movimiento de cuenta estd vinculado al titular de una o mds cuentas y su rela-
cién exclusiva con ella(s). Por ejemplo, hay una persona natural que es titular de una cuenta
de ahorros, tiene un depdsito a plazo, una cuenta corriente, una tarjeta de crédito y todo el
movimiento de la operacion estd vinculado a su propia persona, tanto en el origen y destino
de los fondos. La transaccion es el vinculo del titular de la cuenta con un tercero que no ne-
cesariamente tiene una relacién juridica patrimonial, sino sencillamente tiene una obligacion de
mantener o mandar una suma de dinero, saliendo dicha transaccidon de aquel circulo virtuoso
protegido por el movimiento de cuenta de lo que serfa el secreto bancario.

4. Alcances del secreto bancario

A nivel internacional, el secreto bancario también viene siendo objeto de cambios en
su contenido producto del desarrollo tecnoldgico. Muestra de ello es el titular de una
noticia periodistica de un diario de la localidad: «Un centro bancario busca reinventarse
a si mismo» (Redaccién Gestién, 2018); un pafs que viene operando como centro finan-
ciero a nivel global busca reinventarse y lo hace todo el tiempo. No obstante, cuando
se discute cudl es el pafs titular o que ha tenido mejor éxito en el manejo del secreto
bancario, indiscutiblemente este ha sido Suiza. Desde el afio 1934, Suiza ha manejado
con eficiencia lo que es el secreto bancario, y ha sabido sortear los cuestionamientos
formulados a esta institucion (Dunant y Wassmer, 1988), con mdltiples intentos por
demostrar que la legislacion Suiza consistfa en un respeto a la libertad individualidad,
enmarcada en un derecho a la privacidad, el cual, pese a los cuestionamientos, si estaba
dentro de un proceso de evolucidn para responder a las necesidades sociales (Aubert,
[984). Pese a ello, los escandalos causados por esta modalidad regulatoria persistieron:
los casos emblemdticos y tipicos que siempre se mencionan son las cuentas de aquellas
personas vinculadas con el nazismo alemén de la Segunda Guerra Mundial y las cuentas

3 Se comprende «operacion fisica» como aquella efectuada en efectivo en las oficinas o agencias de la empresa de
operaciones multiples.
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cifradas, dinero oculto mal habido sumamente cuestionado de aquellos tiranos o dicta-
dores a nivel global que ha custodiado.

Sin embargo, después de la crisis internacional que afectd en especial a Estados Uni-
dos en el afio 2007, la comunidad internacional ha comenzado a replantear —por decir lo
menos— el alcance de lo que debe entenderse por el secreto bancario por intereses neta-
mente econdmicos de recaudacidn tributaria. Por ejemplo, Estados Unidos cuenta con la Ley
de Cumplimiento Tributario de Cuentas en el Extranjero (FATCA, por sus siglas en inglés), la
cual fue promulgada por el Parlamento estadounidense en el afo 2010 como una solucién a
la evasion fiscal por parte de los contribuyentes a través de la utilizacion de cuentas bancarias
fuera del pafs, ya que al Gobierno le interesaba que sus ciudadanos tributen independiente-
mente del lugar geogrdfico en que se encuentren en el mundo. Ello ha llevado a una serie
de dificultades «técnico-politicas» al establecer obligaciones a las instituciones financieras
extranjeras y a las entidades extranjeras que no son financieras (es decir, cualquier tipo de
entidad de operaciones multiples no constituida en Estados Unidos de Norteamérica) de ver
si deben adoptar las medidas establecidas por la referida ley, es decir, si deben firmar o no un
acuerdo o convenio con las autoridades fiscales del Gobierno estadounidense (IRS, por sus
siglas en inglés)* (Sheppard Castillo, 2014). Tanto es asi que Suiza —producto de la presidn
internacional— ha tenido que admitir ciertas reglas de juego, por un lado de la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico (OCDE), de la cual forma parte desde el
afo 1961° (Bartles y Arias, 2010), y por otro de la Unidn Europea, al geogréficamente estar
situada al medio de Europa, rodeada de varios paises miembros con el discurso de mayor
transparencia financiera (Gibson, 2017). Otra fuente de presidn internacional fueron las san-
ciones que recibieron dos de los bancos mds poderosos Yy antiguos de Suiza por parte del
Departamento de Justicia de los Estados unidos, bajo acusaciones de conspiracion criminal:
Credit Suisse recibié una multa de USD 2600 millones y UBS fue sancionado con $ 780
millones por «ayudar» a la evasion fiscal (Zhao, 2014).

El afio 2014 fue un hito en la historia puesto que Suiza, con el fin de evitar perder su
condicién de centro financiero global, finalmente firmd el Acuerdo Multilateral entre Autorida-
des Competentes para el intercambio pafs por pafs, mediante el cual admitié el levantamiento
del secreto bancario de aquellas personas que hubieren sido sentenciadas por defraudacién
tributaria (Swiss say goodbye to banking secrecy, 2017). Luego de la ratificacién del tratado por
el parlamento suizo en 2016, el pafs se comprometid a hacerlo efectivo a partir del afio 2018,
afio en el cual efectivamente se llevé a cabo el primer intercambio automdtico de informa-
cién de cuentas financieras con la Administracion Federal de impuestos (FTA siglas en inglés)
(Shields, 2018). Solo a partir del 2019 se podrd evaluar el grado de impacto que ha tenido la
medida tomada.

Si se planteara la pregunta de qué significa para Suiza el secreto bancario a nivel
internacional para que sea considerado como referencia, se podria decir que es un pals que
tiene 8 millones de habitantes, el desarrollo de su sector financiero le representa el 9,6 % de
su producto bruto interno y cuenta aproximadamente con 266 empresas bancarias. Por tanto,
no es muy facil para la economia de Suiza despojarse de aquello que le ha sido sumamente

4 La norma americana no se encuentra exenta de criticas, siendo sumamente complejo por parte de las empresas
del sistema financiero peruano y en especial para el Estado su aplicabilidad por el principio de legalidad dentro del
marco constitucional.

5 Esimportante destacar que Colombia y Chile se acaban de incorporar a la OCDE.
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ventajoso: el haberse convertido en el principal administrador del patrimonio o el gestor de
fortunas privadas de extranjeros al copar un tercio de la cuota mundial. A esto se suman nuevos
casos en contra de bancos suizos en la medida de que la informacién es mds transparente, como
por ejemplo la acusacién contra UBS por la defraudacion en la venta de valores respaldados
por hipotecas residenciales (Williams, 2019). Pese a ello, lo que viene ocurriendo hoy en
Suiza es que se busca dar al secreto bancario un nuevo matiz a través de la proteccion de los
datos personales, mediante la aplicacién de los principios de legalidad, consentimiento, finalidad,
proporcionalidad, calidad, seguridad, imposicion de recursos y nivel de proteccion.

En la actualidad, los intermediarios financieros, en especial los bancos, vienen buscando
—de la mejor forma posible— conocer mas del alcance de lo que comprende, desde el punto
de vista operativo, la aplicabilidad del secreto bancario para la prevencién del lavado de activos.
Para ello, han recurrido a redefinir el tipo de riesgo que aborda; se sabe que no se trata de un
riesgo crediticio, ni de mercado: se trata de un riesgo no financiero y, como tal, debe operar
como cualquier otro riesgo conformado desde un punto de vista metodoldgico por factores
(cliente, producto, servicio, canal y ubicacion geogrdfica) y variables (tipo de moneda, forma de
pago, monto pagado, otros).

Una nueva variable que se debe considerar, ahora relacionada con la teorfa del riesgo,
es el levantamiento del secreto bancario, el cual, mediante la denominada polftica de cono-
cimiento del cliente, permite conocer mejor a la persona, ya sea natural o juridica. En ese
sentido, no es natural que a las personas, con frecuencia, a través de la autoridad competente,
se les esté solicitando el levantamiento del secreto bancario. Si se tiene un cliente del cual se
sabe que se le ha levantado el secreto bancario y se encuentra vinculado con un tipo de los
delitos denominados precedentes al lavado de activos, como el narcotréfico, el contrabando, la
defraudacion tributaria o los delitos cometidos por los funcionarios publicos como el peculado,
el intermediario financiero deberd preocuparse sobre los controles apropiados que le permitan
determinar la procedencia del dinero del cual mantiene en custodia en cuenta.

Es importante también mencionar que muchas personas tienden a confundir temas
afines al secreto bancario como el conocimiento del cliente y el del beneficiario final. Estos son
nuevos conceptos que a la fecha no tienen una definicién propia y que se encuentran en esta-
do de formacién conceptual. Mediante Decreto Legislativo 1372, el Estado peruano aprobd la
obligacion de las personas juridicas o entes juridicos de informar a la SUNAT la identificacidn
del beneficiario final que al final debe ser una persona natural que efectivamente posee o con-
trola a la persona juridica o ente juridico, dentro de un marco de transparencia de aquella per-
sona que tiene una participacion dentro del capital social de la empresa igual o mayor del 10 %.

El conocimiento del cliente que realmente es un principio comercial ha sido tomado
para la prevencion de lavado de activos y se utiliza como contraparte de la politica del conoci-
miento del mercado; el primero no puede darse sin el segundo, es decir; no es factible conocer
a una persona si no se logra conocer su actividad econémica que justifique la procedencia de
sus fondos.

5. Teorias del secreto bancario

Las teorfas que justifican la existencia del secreto bancario van desde las teorfas contractualista,
de usos y précticas comerciales, de la responsabilidad civil extracontractual y de la actividad
bancaria hasta la teorfa constitucionalista. En el caso de la legislacion peruana, indiscutiblemente
se ha basado en todas ellas en diferentes estadios normativos; sin embargo, en la presente
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investigacion, se presta la mayor atencion a la teorfa de usos y précticas comerciales y a la teorfa
constitucionalista®.

5.1.Teoria de los usos y practicas comerciales.
Como estd indicado en su nombre, esta teoria encuentra su fundamento en las tradiciones,
usos, practicas y costumbres universalmente reconocidos y aceptados por los agentes econd-
micos, que se integran al contrato entre el cliente y la empresa del sistema financiero, no solo a
lo expresado en el documento, sino también a la necesidad de justificar las consecuencias que

se derivan de la responsabilidad de su falta de observancia.
Es de esta manera que codificando este uso y/o prdctica comercial, la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros —Ley 26702—, en su articulo 140 y siguientes,

6 Entre las teorfas mds generalizadas con las que se trata de justificar la existencia del secreto bancario, se puede

mencionar las siguientes:

¢ Teorfa contractualista: basada en la autonomia de voluntad, en la libertad de contratar y contractual, por la
cual la institucidn financiera pacta con el cliente la obligacién de no divulgar las operaciones activas, pasivas
y neutras que relacionan a la institucién con este, situdndose como deber accesorio a la prestacién principal
objeto materia del contrato. Es de esta manera que en las operaciones bancarias (activas, pasivas y neutras), al
plasmarse en un contrato bancario, las partes pueden estipular dentro del acuerdo comercial la no divulgacion
de la informacion adyacente a dichas operaciones.

¢ Teorfa de la responsabilidad civil extracontractual: a primera vista, la relacion contractual que, por ejemplo,
nace desde la suscripcién de un marco de servicios bancarios, es la que lleva implicita la razén de ser del
secreto bancario; forma parte de las obligaciones de una de las partes (el banco en este caso) el no revelar
informacidn a terceros sin que medie consentimiento del cliente, ya sea expreso, escrito, oral, etc.
Sin embargo, la razdn de la discusién para dar cabida a la teorfa de la responsabilidad civil extracontractual
radica en la necesidad del resarcimiento al cliente por la entrega de informacién por acto ilicito bajo la regla
genérica de que el causante del dafio debe indemnizar; asf sea por accién u omision, o por culpa o negligencia
grave. Con base en ello, la relacién sinalagmatica (Castafieda, 1969) entre ambas partes genera que una de sus
obligaciones genéricas sea el deber de reserva de la actividad del cliente: las partes no solamente se encuen-
tran obligadas por aquello expresamente convenido, sino que adicionalmente existe una obligacién implicita
en la empresa del sistema financiero, y consiste en el deber de reserva. El factor de atribucién de responsa-
bilidad recaerd sobre la culpa del autor; en este caso la empresa del sistema financiero, que comprende la
negligencia o imprudencia (por ejemplo, falta de capacitacién del personal del drea de atencidn al usuario que
revela informacién de un cliente a un tercero) como el comportamiento doloso, entendido como la voluntad
de causar dafio o perjuicio al cliente (por ejemplo, incluir mds informacién de la requerida en respuesta a una
carta de pedido de levantamiento de secreto bancario a modo de represalia de un cliente temerario que ha
presentado varios reclamos a lo largo del afo).

¢ Teorfa de la actividad bancaria: esta teorfa encuentra su fundamento en la necesidad de proteccién que debe
brindar el Estado a las empresas que componen el sistema financiero en general, la cual estd consagrada en
la Constitucion desde la obligacién formal del Estado de fomentar el ahorro y de constituir un organismo
auténomo que regule las actividades financieras y sus participantes. La obligacién del Estado estd expresada
en el articulo 87 de la Constitucidn, el cual perfila lo siguiente: «Articulo 87°.- El Estado fomenta y garantiza
el ahorro. La ley establece las obligaciones y los Iimites de las empresas que reciben ahorros del publico, asi
como el modo y los alcances de dicha garantfa. La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones ejerce el control de las empresas bancarias, de seguros, de administracion
de fondos de pensiones, de las demds que reciben depdsitos del publico y de aquellas otras que, por realizar
operaciones conexas o similares, determine la ley [...]». Un ejemplo de cémo se plasma esta obligacion se
vio reflejado en el rol del Estado Peruano como regulador y supervisor durante la lucha contra los efectos
de la crisis econdmica del 2008. Seguin una investigacién del Banco Mundial, Perd, junto con Malasia, lograron
mantener la estabilidad dentro de su sistema financiero mediante una serie de medidas preventivas, sin im-
portar que sea un pafs en vias de desarrollo (Banco Mundial, 2012). Por ello, el legislador debe proveer de
herramientas para la tutela bdsica del ahorro y la inversion.
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desarrolla los alcances del secreto bancario, al relacionarlo con la confidencialidad de las ope-
raciones pasivas que realiza una persona natural o juridica, estableciendo una obligacién de
reserva a todo aquel que posea dicha informacion en el ejercicio de su actividad.

Cabe resaltar que la posicion de los autores del presente articulo de optar por la
presente teorfa y no por la contractualista nace porque los usos y prédcticas comerciales son
anteriores al mismo contrato del servicio bancario, al formar parte del derecho mercantil.

En el derecho mercantil, al uso y/o prdctica comercial se le reconoce poseer autonomia,
llegando a tener mayor vitalidad por su mismo cardcter técnico-prdctico. Pero en el caso del
Pert, ello no se da por una falta de raigambre, que es reemplazado por un Estado legislador
que se traduce en el derecho del consumidor y los contratos por adhesién.

Frente a esta situacién real y propia del Perd en la que el poder contractual que tienen
las partes para regular sus intereses no es «el apropiado» al existir una asimetrfa en la informa-
cién por la naturaleza de los productos y servicios financieros, el deber de reserva —compren-
dido por una acepcion contractual— se debilita porque una de las partes tiene mayor capaci-
dad de negociacidn respecto de las obligaciones accesorias que acompafia al mismo contrato
de servicio bancario; el Estado estd facultado constitucionalmente para asegurar el equilibrio
contractual en los negocios bancarios’.

Del mismo modo, el Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado del Sistema
Financiero®, el cual regula las exigencias aplicables a las entidades bancarias en temas de la trans-
parencia de informacion, oferta y contratacién de productos y servicios financieros, propone
de forma directa que el contrato marco de servicio bancario de las instituciones financieras
contemple la estipulacidn del secreto bancario al darse por sentada su trascendencia cons-
titucional; la(s) cldusula(s) sobre manejo de informacién bancaria estd(n) redactada(s) de tal
forma que reconoce(n) las circunstancias en las que el secreto bancario puede ser exceptuado,
liberando a la institucion financiera de la reserva y de cualquier tipo de responsabilidad penal,
civil o administrativa.

7 Ley 26702 para intervenir y asegurar el equilibrio contractual en los negocios juridicos bancarios:
Articulo 349.- ATRIBUCIONES.
Son atribuciones del Superintendente, ademds de las ya establecidas en la presente ley, las siguientes:
[]
2. Velar por el cumplimiento de las leyes, reglamentos, estatutos y toda otra disposicion que rige al sistema finan-
ciero y del Sistema de Seguros, ejerciendo para ello, el mds amplio y absoluto control sobre todas las operaciones,
negocios y en general cualquier acto jurfdico que las empresas que los integran realicen;
L]
6. Interpretar, en la via administrativa, sujetdndose a las disposiciones del derecho comun v a los principios gene-
rales del derecho, los alcances de las normas legales que rigen a las empresas del Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros, asi como a las que realizan servicios complementarios, constituyendo sus decisiones precedentes
administrativos de obligatoria observancia;
[]
8. Establecer las normas generales que regulen los contratos e instrumentos relacionados con las operaciones
sefialadas en el titulo Il de la Seccidn Segunda de la presente ley; y aprobar las cldusulas generales de contrata-
cién que le sean sometidas por las empresas sujetas a su competencia, en la forma contemplada en los articulos
pertinentes del Cdédigo Civil;
L]
I8. En general, se encuentra facultada para realizar todos los actos necesarios para salvaguardar los intereses del
publico, de conformidad con la presente ley.

8 Reglamento de Gestién de Conducta de Mercado del Sistema Financiero - Resolucion SBS 3274-2017.



138 ANTONIO DE LA HAZA BARRANTES, BEATRIZ AGUEDO Huiza v CRISTINA FLORES LIGARDA

5.2.Teoria constitucionalista.
Su fuente es la Constitucion del Estado como norma de mayor jerarquia, de tal modo que
sistematiza a nivel normativo la dimension socioldgica que integra el fenémeno jurfdico. Es asf
que el secreto bancario se encuentra regulado en el articulo 2 numeral 5 de la Constitucién
Politica del Perd’. Se presenta junto con la reserva tributaria como una excepcién al derecho
de informacién al requerirse el permiso de un juez, del fiscal de la nacidn o de una comisién
investigadora del Congreso para acceder a este tipo de informacion.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional —en el expediente 00009-20184-PI/TC—
establece que el secreto bancario es una manifestacion del derecho a la intimidad en la medida
que busca proteger un aspecto de la vida privada de la persona. En otras palabras, forma parte
del contenido constitucionalmente protegido de dicho derecho'.

Cuando una autoridad competente ordena el levantamiento del secreto bancario, es por
que en realidad alguien ha hecho algo al margen de la ley: es una garantfa, un derecho de la per-
sona reconocido en la Constitucidn por el que existe un riesgo de pérdida que se debe mitigar.

Hay dos sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional vinculadas con el manejo del
secreto bancario que son de interés en esta investigacion. La primera es una accion de habeas
data, producto del recurso interpuesto por Nuevo Mundo Holding SA (NMH) contra la reso-
lucién de laTercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima (exp. 1219-2003-HD) en
el proceso seguido contra la Superintendencia de Banca Seguros y AFP (SBS). En este, NMH
alega que se le vulnerd su derecho de acceso a la informacion documentada, al no habérsele
proporcionado copia de los documentos que los interventores de la SBS en el Banco Nuevo
Mundo (BNM) entregaron al Banco Interamericano de Finanzas (BIF), entre otros.

Lo relevante de esta primera sentencia del Tribunal, y de alli su cardcter aleccionador, es
que la confidencialidad es un sinénimo de la reserva bancaria; ni la SBS ni el banco son titulares
del secreto bancario, sino que el mismo corresponde al cliente, ya sea persona natural o juridi-
ca, que mantiene una relacién con el intermediario financiero. La publicidad de la informacidn
que custodia el secreto bancario debe ser la excepcidn en la medida que la misma responda a
la regla de proporcionalidad y razonabilidad. El levantamiento del secreto bancario solamente
puede ser autorizado por su titular (persona) o cuando hay mandato judicial del fiscal de la
nacion o una comision investigadora del Congreso de la Republica.

La segunda sentencia del Tribunal Constitucional tiene que ver con el famoso impuesto
a las transacciones financieras (ITF), interpuesta por los colegios profesionales y otros (exp.
0004-2004-Al/TC)"" en el sentido que el verdadero interés del Estado es acceder a informacién

9 Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:
(]
5.- A solicitar sin expresion de causa la informacidn que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el
plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptuian las informaciones que afectan la intimidad personal
y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.
El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacién, o de una
comisidn investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado. (Constitucion
Polftica del Perd, 1993)

|0 Demanda interpuesta ante el Tribunal Constitucional contra la Ley 29720, que promueve las emisiones de valores
mobiliarios y fortalece el mercado de capitales.

Il Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Cusco, el colegio de Abogados de
Huaura, mds de 5000 ciudadanos, el Colegio de Contadores Publicos de Loreto, el Colegio de Abogados de Ica,
el Colegio de Economistas de Piura y el Colegio de Abogados de Ayacucho; se adhirieron el Colegio de Abogados
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bancaria del ciudadano (cliente bancario) a través de la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administracion Tributaria (SUNAT), de manera no prevista en el inciso 5 del articulo 2 de
la Constitucién, siendo las empresas del sistema financiero las encargadas de hacer el pago y la
declaracidn en nombre de sus clientes. Esto podrfa implicar atentar contra el nicleo duro del
derecho a la intimidad.

Lo afirmado en el parrafo anterior podria ser interpretado en dos sentidos diferentes:
el primero, que implicarfa atentar contra el ndcleo duro del derecho a la intimidad, y el otro,
como una restriccién de dicho secreto hacia la SUNAT, cuyo uso solo podrd tener finalidades
institucionales de control de tributacidn y de fiscalizacion'?, El Tribunal, en su interpretacion
constitucional, considera que la primera es incompatible; mientras que sobre la segunda, opina
que debe realizarse un juicio de proporcionalidad y razonabilidad para que la misma proce-
da en su levantamiento, en el sentido que debe hacerse efectivo el principio de solidaridad
contributiva en un Estado constitucional. Luego de hacer el examen de proporcionalidad, tal
como lo afirma Traverso (2013), se puede concluir que, «en efecto, desde el punto de vista
de la juridicidad y de la ética no se puede sostener que el secreto bancario pueda servir como
instrumento para proteger la comision de delitos tributarios o fraudes fiscales, constitutivo de
ilicitos penales, que representan un perjuicio patrimonial al Estado y consecuentemente al
interés de la sociedad» (p. 47).

Desde el punto de vista constitucional, el secreto bancario es un derecho fundamental
de la intimidad econdmica de la persona, empero, debe hacerse una distincidn entre aquella
parte que opera como un nucleo duro del derecho que no admite ningdn tipo de limitacidn,
de aquella otra que sf lo admite en la medida que tenga por limite la razonabilidad y propor-
cionalidad para su levantamiento, caso contrario implicarfa la imposicién de obstdculos para la
persecucion de delitos econdmicos'”.

de Hudnuco y Pasco, el Colegio de Abogados de Puno, el Colegio de Abogados de Ucayali y el Colegio de Abo-
gados de Junin; contra los articulos 3,4,5,6,7,89,11,12,13,14,15,16,17,18,19 y 20 del Decreto Legislativo 939, Ley
de Medidas para la Lucha contra la Evasidn vy la Informalidad, y, por conexidn, contra su modificatoria, el Decreto
Legislativo 947, que regulan la denominada «bancarizacién» y crean el impuesto a la transacciones financieras
(en adelante ITF); asi como contra los articulos 3,4,5,6,7,8,9,10,1 1,12,13,14,15,16,17,18 y 19 de la Ley 28194,
Ley para la Lucha contra la Evasidon y para la Formalizacién de la Economia, que subroga los referidos decretos
legislativos [exps 0004-2004-.Al/TC, 001 [-2004-Al/TC, 0012-2004-Al/TC, 0013-2004-Al/TC, 0014-2004-Al/TC,
0015-2004Al/TC 0016-2004-Al/TC y 0027-2004-Al/TC (acumulados)].

2 Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Cusco, el colegio de Abogados de
Huaura, mds de 5000 ciudadanos, el Colegio de Contadores Publicos de Loreto, el Colegio de Abogados de Ica, el
Colegio de Economistas de Piura y el Colegio de Abogados de Ayacucho; se adhirieron el Colegio de Abogados de
Hudnuco y Pasco, el Colegio de Abogados de Puno, el Colegio de Abogados de Ucayali y el Colegio de Abogados
de Junin; contra los artfculos 3,4,5,6,7,89,1 1,12,13,14,15,16,17,18,19 y 20 del Decreto Legislativo 939, Ley de Medidas
para la Lucha contra la Evasidn y la Informalidad, y, por conexidn, contra su modificatoria, el Decreto Legislativo 947,
que regulan la denominada «bancarizacién» y crean el impuesto a la transacciones financieras (en adelante [TF); asf
como contra los articulos 3,4,5,6,7,89,10,1 1,12,13,14,15,16,17,18 y 19 de la Ley 28194, Ley para la Lucha contra la
Evasién y para la Formalizacién de la Economfa, que subroga los referidos decretos legislativos [exps 0004-2004-.Al/
TC, 0011-2004-Al/TC, 0012-2004-Al/TC, 0013-2004-Al/TC, 0014-2004-Al/TC, 0015-2004AI/TC 0016-2004-Al/
TCy 0027-2004-Al/TC (acumulados)] (fj. 32).

I3 Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Cusco, el colegio de Abogados de
Huaura, mds de 5000 ciudadanos, el Colegio de Contadores Publicos de Loreto, el Colegio de Abogados de Ica,
el Colegio de Economistas de Piura y el Colegio de Abogados de Ayacucho; se adhirieron el Colegio de Abogados
de Hudnuco y Pasco, el Colegio de Abogados de Puno, el Colegio de Abogados de Ucayali y el Colegio de Abo-
gados de Junin; contra los articulos 3,4,5,6,7,89,11,12,13,14,15,16,17,18,19 y 20 del Decreto Legislativo 939, Ley
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El alcance de este derecho regulado por la Constitucion se ha visto desarrollado tanto
en la Ley General del Sistema Financiero —Ley 26702— como en normas administrativas
vinculantes propuestas por la SBS',

La Ley General del Sistema Financiero regula la prohibicién de guardar reserva sobre el
secreto bancario de la siguiente forma (articulo 140):

Estd prohibido a las empresas del sistema financiero, asi como a sus directores y trabajadores,
suministrar cualquier informacion sobre las operaciones pasivas con sus clientes, a menos que
medie autorizacidn escrita de éstos o se trate de los supuestos consignados en los Articulos
142y 143.

También se encuentran obligados a observar el secreto bancario:

|. El Superintendente y los trabajadores de la Superintendencia, salvo que se trate de la in-
formacion respecto a los titulares de las cuentas corrientes cerradas por el giro de cheques
sin provision de fondos.

2. Los directores y trabajadores del Banco Central.

3. Los directores y trabajadores de las sociedades de auditoria y de las empresas clasificadoras
de riesgo.

Sin embargo, hay excepciones a la regla contenidas en la misma ley, la cual indica que
no operard cuando se trate de operaciones relacionadas con el lavado de activos, a la vez que
existe la obligacidn de hacer de conocimiento la operacidn a la Unidad de Inteligencia Finan-
ciera, y no se incurrird en ninglin tipo de responsabilidad penal o administrativa por comunicar
dicho hecho.

Se encuentran autorizados a solicitar el levantamiento del secreto bancario (articulo
[43):

I. Los jueces y tribunales en el ejercicio regular de sus funciones y con especifica referencia
a un proceso determinado, en el que sea parte el cliente de la empresa a quien se contrae
la solicitud.

2. El Fiscal de la Nacion, en los casos de presuncién de enriquecimiento ilcito de funcionarios
y servidores publicos o de quienes administren o hayan administrado recursos del Estado o
de organismos a los que éste otorga soporte econémico.

3. El Fiscal de la Nacidn o el gobierno de un pafs con el que se tenga celebrado convenio
para combatir; reprimir y sancionar el tréfico ilicito de drogas o el terrorismo, o en general,
tratdndose de movimientos sospechosos de lavado de dinero o de activos, con referencia
a transacciones financieras y operaciones bancarias ejecutadas por personas presuntamente
implicadas en esas actividades delictivas o que se encuentren sometidas a investigacion bajo
sospecha de alcanzarles responsabilidad en ellas.

4. El Presidente de una Comision Investigadora del Poder Legislativo, con acuerdo de la

de Medidas para la Lucha contra la Evasidn vy la Informalidad, y, por conexidn, contra su modificatoria, el Decreto
Legislativo 947, que regulan la denominada «bancarizacién» y crean el impuesto a la transacciones financieras
(en adelante ITF); asi como contra los articulos 3,4,5,6,7,8,9,10,1 1,12,13,14,15,16,17,18 y 19 de la Ley 28194,
Ley para la Lucha contra la Evasion y para la Formalizacién de la Economia, que subroga los referidos decretos
legislativos [exps 0004-2004-.Al/TC, 001 [-2004-Al/TC, 0012-2004-Al/TC, 0013-2004-Al/TC, 0014-2004-Al/TC,
0015-2004Al/TC 0016-2004-Al/TC y 0027-2004-Al/TC (acumulados)] (fj. 37).

4 Por ejemplo, la Resolucidn SBS N° 4705-2017.
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Comisidn de que se trate y en relacién con hechos que comprometan el interés publico.
5. Bl Superintendente, en el ejercicio de sus funciones de supervision

Es importante indicar que, ademds de los casos mencionados como excepcidn, se han
venido dando mediante normas posteriores y de otros sectores del Estado supuestos para el
levantamiento del secreto bancario, que hasta la fecha son cuestionados por estimar que son
incompatibles con lo establecido en el inciso 5 del articulo 2 de la Constitucién, al no respon-
der al criterio de razonabilidad y proporcionalidad planteados como supuestos requeridos de
las dos sentencias del Tribunal Constitucional anteriormente mencionadas, en relacién con el
principio de solidaridad tributaria que se debe observar. Los casos en cuestidn son los siguientes:

I. Laley 27785, Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica, sefiala que
el contralor general tiene acceso a informacién que las entidades mantienen, aun
las protegidas con secreto, por lo que podria considerarse como otra autoridad
facultada para levantar el secreto bancario o lo normado por la Ley 29782 que
sefiala que la SBS y la Superintendencia de Mercado de Valores (SMV) compartirdn
informacion que posean respecto de personas naturales y juridicas, incluyendo la
informacion protegida por el secreto bancario. Por otro lado, también indica que el
secreto bancario serd levantado cuando medie pedido de algin organismo de con-
trol del mercado de valores en el marco del acuerdo multilateral de entendimiento,
lo que debe ser canalizado a través de la SMV.

2. La Resolucion SBS 4353-2017, con la cual se autoriza a la Unidad de Inteligencia
Financiera (UIF) a solicitar el levantamiento del secreto bancario a través del juez
penal competente en donde tenga su domicilio principal la SBS y regula la forma y
condiciones en que se debe proporcionar la informacién protegida por el secreto
bancario.

3. El Decreto Legislativo 1434, que modifica el articulo [43-A de la Ley 26702, Ley
General del Sistema Financiero, reglamentado por el D.S. 256-2018 -EF, que esta-
blece que la informacidn financiera se debe suministrar a la SUNAT para que realice
el intercambio de informacién automdtico conforme a lo convenido en los tratados
internacionales y en las decisiones de la Comision de la Comunidad Andina (CAN).
El supuesto de suministro de informacién a la SUNAT por parte de las empresas
del sistema financiero versa sobre operaciones pasivas de sus clientes referida a
saldos y/o montos acumulados, promedios o montos mas attos de un determinado
periodo v los rendimientos generados, incluyendo la informacion que identifique a
los clientes, ya sean personas naturales o juridicas.

El cuestionamiento nace porque serdn las empresas del sistema financiero las que sumi-
nistrardn a la SUNAT la informacién que pudiera requerir por una via distinta a la prevista por
el numeral | del articulo 143 de la Ley 26702 a través del requerimiento del juez. Con ello, lo
que se busca es dar cumplimiento a los tratados internacionales o a las decisiones de la CAN
y, por otro lado, combatir la evasion y elusion tributaria con el propdsito de que el pafs forme
parte de la OCDE.

Con mecanismos de excepcidon como el que se estd planteando, se estima que se
atenta contra el Estado constitucional de derecho en la medida que no se logre acreditar la
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racionalidad y la proporcionalidad de lo requerido como plantea el Tribunal Constitucional,
generando mayor confusion entre los contribuyentes aun cuando se afirme que la informacién
serd tratada bajo reglas de confidencialidad exigidas por los estdndares internacionales o que las
empresas del sistema financiero pondran a disposicidn de sus clientes los medios que permitan
acceder a la informacion proporcionada a la SUNAT.

6. Casos donde se aplican los usos y practicas comerciales

Con esta investigacion también se buscd, desde el punto de vista de los usos y prdcticas co-
merciales, la comprensién sobre cémo se debe aplicar el levantamiento del secreto bancario
sin infringir la Constitucion, evitando con ello la comisién de delitos econémicos por parte
de terceros en la relacion que se debe observar sobre origen y destino del dinero. Se pudo
determinar el supuesto del registro de operaciones en efectivo de las entidades bancarias,
donde se verifica la identidad de las partes que participan como son el ejecutante, ordenante
o beneficiario de la operacion y adicionalmente la fecha de la operacién, el monto y la cldusula
sobre el origen o procedencia de los fondos. Frente a ello, la pregunta que se generd es si se
estd haciendo un correcto levantamiento del secreto bancario. Se estima que sf, en la medida
que se demuestre que responde al criterio de proporcionalidad y razonabilidad como sostiene
el Tribunal Constitucional que se debe observar para que proceda la recopilacion de la data que
gira alrededor de una transaccién u operacién bancaria.

Un caso tipico que se debe tener en consideracidn donde el secreto bancario se aplica
de forma apropiada al no admitirse su levantamiento se presenta hoy por el tema del fraude.
Existen empresas constructoras inmobiliarias que sorprenden a los ciudadanos y dicen, por
ejemplo, lo siguiente: «le voy a vender este stand en el Centro de Lima que se terminard de
construir el préximo afio, cuyo valor es de 250 mil ddlares», pero dentro de las tratativas de la
negociacion le solicitan al comprador efectuar un depdsito en una determinada cuenta bancaria
como muestra de su deseo de efectuar la compra del stand. Pasan los dias desde la fecha del
depdsito y la cuenta se cierra por orden de la empresa constructora inmobiliaria; pasa el tiempo
y la persona que pensd adquirir el stand se percata de que no hay tal inmueble y tampoco ubica
al vendedor; automédticamente, el comprador se considera engafiado por el fraude cometido.
Inmediatamente, acude al banco pidiendo razén por el titular de esa cuenta en particular don-
de efectud el depdsito requerido inicialmente. El banco en calidad de intermediario financiero
puede y debe negarse a brindar informacion por la aplicacion de la garantfa constitucional
del secreto bancario, porque existe el debido proceso a través de la autoridad del Ministerio
Publico, el cual pone la denuncia respectiva para acceder a dicha informacion de la titularidad
de la cuenta aun cuando la misma se encuentre cancelada. En ese caso, el juez ordenard el
levantamiento del secreto bancario de la cuenta, aplicdndose el debido proceso para acceder
a la informacién de la titularidad y movimiento de cuenta.

Adicionalmente, se revisé una serie de oficios relacionados con el levantamiento del se-
creto bancario requeridos a las empresas del sistema financiero por autoridades competentes';
en ellos, se pudo observar que habfa una constante en el requerimiento sobre los siguientes
puntos:

I5 Son oficios de requerimiento de informacidn que corresponden al primer semestre del afio 2017, que por un tema
de confidencialidad mantenemos reserva de la fuente.
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- remision de informacién en un plazo no mayor de un ndmero de dfas recibido el
requerimiento y el amparo juridico de una norma especifica

- registro de operaciones (RO) con el detalle del origen de los fondos y el rango de
fecha de las operaciones requeridas

- estado de movimiento de la tarjeta de crédito que registran las personas naturales
o jurfdicas

- copia del expediente de crédito otorgado

- transferencias de/al exterior recibidas/ordenadas por personas naturales o jurfdicas

- movimiento de cuenta sin precisar el saldo de cuenta.

Del andlisis de los requerimientos, se determiné que la autoridad, de forma muy habil
—por decir lo menos—, en un oficio en que solicita informacién ya sea de una persona natural
o juridica, vincula todas sus operaciones, sean las mismas activas, pasivas o neutras, donde el
dar parte de la informacion, aun cuando se niega a brindar aquella otra porque no se encuentra
facultada para ello, permite a la autoridad reconstruir todo el patrimonio econémico de la per-
sona investigada o procesada, accediendo mediante este mecanismo al secreto bancario que
de otra forma no podria obtener.

La solucién préctica que se viene observando y que aplican los intermediarios financie-
ros frente a solicitudes como las expresadas en el parrafo anterior es revisar el movimiento de
las cuentas del cliente con el propdsito de determinar alguna transaccion inusual que debe ser
calificada como sospechosa, con el objetivo de ser reportado de oficio por parte del oficial de
cumplimiento en prevencion en lavado de activos. De esta manera, se cubre la posibilidad de
que la empresa bancaria a través de sus funcionarios de negocios hubiese aplicado de forma
deficiente la politica de conocimiento del cliente, incurriendo en una omisién de reporte por
lavado de activos.

Se tiene otro supuesto que también genera gran debate sobre el alcance del secreto
bancario: lo que se ha denominado producto de la presente investigacién como'® los super

6 Reporte de operacidn sospechosa (ROS) es la decision del oficial de cumplimiento en PLA de comunicar tran-
sacciones que ameritan ser de conocimiento de la UIF del Pery, conforme al articulo 58 de la Resolucion SBS
2660-2015 el Oficial de cumplimiento en PLA:

Articulo 58.- Reporte de Operaciones Sospechosas.

La empresa tiene la obligacion de comunicar a la UIF-Pert a través de su oficial de cumplimiento, las operaciones
detectadas en el curso de sus actividades, realizadas o que se hayan intentado realizar; que segin su buen criterio
sean consideradas como sospechosas, sin importar los montos involucrados. A estos efectos, se considera buen
criterio, al discernimiento o juicio que se forma el oficial de cumplimiento a partir; por lo menos, del conocimiento
del cliente y del mercado; abarca la experiencia, la capacitacién y diligencia en la prevencién del LA/FT.

La comunicacién debe ser realizada de forma inmediata y suficiente, es decir, en un plazo que - conforme a la
naturaleza y complejidad de la operacién sospechosa- permita al oficial de cumplimiento la elaboracién, documen-
tacién y remision del ROS a la UIF-Per, el cual en ninglin caso debe exceder las veinticuatro horas (24) desde que
la operacidn es calificada como sospechosa. Una operacidn es calificada como sospechosa cuando dicha categoria
puede presumirse luego del andlisis y evaluacion realizado por el oficial de cumplimiento.

El oficial de cumplimiento debe dejar constancia documental del andlisis y evaluaciones realizadas, para la califica-
cién de una operacién como inusual o sospechosa, asi como el motivo por el cual una operacién inusual no fue
calificada como sospechosa y reportada a la UIF-Pert, de ser el caso. Las operaciones calificadas como inusuales y
el sustento documental del andlisis y evaluaciones se conservan por un plazo no menor a diez (10) afios, conforme
al artfculo 55.

La comunicacién de operaciones sospechosas y el ROS que realizan las empresas por medio de sus oficiales de
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reportes de operaciones sospechosas (ROS). El super ROS esta vinculado a grupos financieros;
entre ellos pueden tener convenios para intercambiar informacién, politicas y procedimientos
con cldusulas de salvaguardas adecuadas sobre la confidencialidad, lo cual es vélido y beneficio-
so. Sin embargo, si hay una empresa del grupo que a su vez ha tenido o tiene un cliente que
va a hacer objeto de reporte por lavado de activos, se genera la gran pregunta si se deberfa
compartir el ROS con las demds empresas del mismo grupo.

Hoy en dia, la norma prohibe compartir el ROS aun cuando sea una empresa del grupo,
porque lo Unico que permite la normativa es compartir informacion'”. El problema se presenta,
por ejemplo, cuando la casa matriz pide un informe de la cantidad de ROS mensuales y/o sema-
nales elaborados. La respuesta frente a dicha pregunta es que no se puede responder porque
la ley prohibe contestar si es que se efectud un ROS; pero si se llega a este super ROS y a este
nuevo levantamiento del secreto bancario vinculado con proteccidn de datos personales, des-
de el punto de vista formal, se deberfa permitir comunicar a las empresas que forman parte de
un grupo econémico o a la casa matriz que se ha elaborado un ROS y quiénes son las personas
involucradas. No obstante ello, han aparecido los detractores del presente planteamiento al
sostener que dichas personas serfan discriminadas al negdrseles el acceso al sistema financiero
al contarse con informacién relevante negativa entre empresas del grupo econémico.

Otro supuesto es el qué pasarfa si el ROS que se ha elaborado también impacta —en
el ejemplo— al banco de la competencia. jSerfa posible avisarle al banco y a otros bancos que
se estd reportando a su cliente? La respuesta del legislador es que no es factible hacerlo.

Sin embargo, frente a la afirmacion de que no se puede compartir un ROS hay otra
respuesta: como privado se le niega el acceso al sistema financiero —a tal persona en calidad de
cliente— porque se estd aplicando una metodologia por riesgo y su interés privado individual
no puede perjudicar al sistema financiero en su conjunto, el cual responde ademds a un interés
publico que es administrado también por el Estado.

7. Conclusiones

[. En la actualidad, la Constitucién v la legislacion nacional reconocen el derecho al
secreto bancario a favor de los clientes de una empresa del sistema financiero. Sin
embargo, este derecho corresponde Unicamente por operaciones pasivas (depdsi-
tos) de los clientes.

2. La encuesta brindé como resultado que en el sistema financiero se considera que
el secreto bancario es un derecho fundamental, protegido por la Constitucién, que
cumple un rol bésico, siendo que, en relacion con el intercambio de informacion
y/o el acceso a esta reserva, no se tiene una postura definida o mayoritaria de un
intercambio automdtico de la informacion protegida por el secreto bancario ya sea
con la SUNAT u otra institucién.

cumplimiento tienen cardcter confidencial y reservado. Unicamente el oficial de cumplimiento, o de ser el caso el
oficial de cumplimiento alterno, puede tener conocimiento del envio del ROS. Para todos los efectos legales, el
ROS no constituye una denuncia penal o administrativa.

|7 Lainformacion que se puede compartir es todo aquello que no forme parte del nicleo duro de proteccion por el
secreto bancario al tratarse de una operacion pasiva; por ejemplo, el monto que mantiene el cliente en calidad de
depdsito en una empresa bancaria. Es factible cambiar informacién como tiempo que una empresa lo tiene como
cliente, profesion u ocupacion, centro laboral, nimero telefénico, domicilio, etc.
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3. Elderecho al secreto bancario en el Perd no es absoluto, estableciéndose en forma
expresa —concordante con la tendencia internacional— los supuestos en los cua-
les procede el levantamiento del secreto bancario cuando uno se encuentra frente
a un interés publico del Estado que asf lo amerite.

4. En el caso de las operaciones activas (préstamos) y neutras de un cliente realizadas
a través de una empresa del sistema financiero, existe una obligacién de custodia
de la informacién; sin embargo, se entregard la misma cuando sea también solicitada
por una autoridad competente.

5. El secreto bancario, al ser considerado derecho fundamental de la persona, es refe-
rido Unicamente a la privacidad econémica del individuo, teniendo como limite para
su aplicabilidad la razonabilidad y la proporcionalidad en la medida que no puede
amparase limitantes a la persecucion de delitos econdmicos.

6. El secreto bancario como garantfa constitucional se encuentra en constante evolu-
cién y el manejo presente que se desea brindar se vincula con la proteccién de los
datos personales.

7. Es necesario un mayor desarrollo doctrinal sobre lo que se debe comprender por
los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad para la debida aplicacién del
secreto bancario como lo plantea el Tribunal Constitucional.

8.  El gran cambio estd en que, producto de la tecnologfa, si es factible saber el origen
y destino del dinero que circula a través de cuentas bancarias; hoy en dia el secreto
bancario involucra elementos como los siguientes: fecha de inicio de la relacién
comercial, el monto, el plazo, la transaccionabilidad y el movimiento de cuenta.

8. Nuevas lineas de investigacion

Si bien es cierto que esta investigacion partié de los usos y prdcticas comerciales y de la
aplicacién de la normativa contenida en la misma Constitucion del afio 1993 de lo que debe
comprender el secreto bancario, se ha dejado abierta la posibilidad para que otros investiga-
dores contintien desarrollando el presente tema bajo otras perspectivas tedricas como son la
contractualista, la de la responsabilidad civil extracontractual y la de la actividad bancaria, las
cuales también describen el alcance de lo que es el secreto bancario y su relacién con la evasién
tributaria.
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Anexo |
Ficha técnica

ENCUESTA SOBRE EL SECRETO BANCARIO

Por favor dedique un momento a completar esta encuesta. La informacién que nos proporcione serd
utilizada para la elaboracién de un articulo de investigacién sobre la institucion del Secreto bancario en
el Perd. La encuesta es andnima. Le solicitamos que lea todas las preguntas vy luego proceda a marcar la
mejor respuesta.

|. ;Trabaja usted en una entidad del sistema financiero peruano?
ISP
2 No
2. jCuénto conoce sobre el SB?
| Mucho
2 Regular
3 Poco

3. ;Considera que el Secreto Bancario cumple un rol fundamental en el Sistema Financiero?

Ni do ni M
Muy de acuerdo De acuerdo acuerdon En desacuerdo Uy en
desacuerdo desacuerdo
| 2 3 4 5

4. ;El Secreto bancario es un derecho fundamental que se encuentra protegido por la Constitucién

Peruana?
Ni do ni M
Muy de acuerdo De acuerdo acuerdon En desacuerdo Hr en
desacuerdo desacuerdo
[ 2 3 4 5

5. (Estd de acuerdo con el intercambio automdtico de la informacién bancaria con la Hacienda perua-
nay de otros pafses?

Ni do ni M
Muy de acuerdo De acuerdo acuerdo En desacuerdo Uy en
desacuerdo desacuerdo

| 2 3 4 5
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6.

;Considera usted que el intercambio automético de informacidn bancaria con las haciendas implica-

rfa la eliminacién del Secreto bancario?

Ni do ni M
Muy de acuerdo De acuerdo acuerdon En desacuerdo tr en
desacuerdo desacuerdo
| 2 3 4 5

(Esta usted de acuerdo con que la SUNAT tenga acceso al secreto bancario, segin el Decreto Le-

gislativo 4347

Ni i M
Muy de acuerdo De acuerdo | acuerdo ni En desacuerdo Hr en
desacuerdo desacuerdo
| 2 3 4 5

(Estd de acuerdo con el manejo actual de los pedidos del secreto bancario por parte de las comisio-

nes investigadoras del congreso?

Ni do ni M
Muy de acuerdo De acuerdo acuerdo En desacuerdo Uy en
desacuerdo desacuerdo
| 2 3 4 5

(Estarfa de acuerdo con la supresion del secreto bancario para personas que ejerzan cargos politi-

cos como parte de una politica anticorrupcion?

Ni do ni M
Muy de acuerdo De acuerdo acuerdon En desacuerdo dyen
desacuerdo desacuerdo
| 2 3 4 5

requiera tener acceso al secreto bancario?

| S
2 No

En caso de ser s, indique cual

. ;Considera que hay otra institucion ademds de la Unidad de inteligencia Financiera y la SUNAT que
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