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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 5 dias del mes de marzo de 2020, el Tribunal Constitucional, en
sesion del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Ledesma Narvaez
(presidenta), Miranda Canales, Blume Fortini, Ramos Nufiez, Sardén de Taboada y
Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del
agistrado Ferrero Costa, aprobado en la sesion de Pleno del 5 de setiembre de 2017.
simismo, se agregan el fundamento de voto del magistrado Espinosa-Saldafia Barrera, y
s votos singulares de los magistrados Blume Fortini y Sardon de Taboada. Se deja
constancia de que el magistrado Ramos Nuiiez votara en fecha posterior.

I. ANTECEDENTES
A. PETITORIO

Con fecha 24 de febrero de 2014, el Colegio de Notarios de Lima, representado por su
Decano, interpone demanda de inconstitucionalidad contra diversos articulos del
Décreto Legislativo 1106, de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos
relacionados con la mineria ilegal y el crimen organizado, publicado en el diario oficial
El Peruano el 19 de abril de 2012. Alega la violacion de los articulos 1, 2.24, literales b
y d, 3,43 y 104 de la Constitucion, por lo que plantea la siguiente pretension:

— Se declare la inconstitucionalidad por la forma de la Quinta, Sexta y Sétima
Disposiciones Complementarias Modificatorias del Decreto Legislativo 1106.

— Se declare la inconstitucionalidad por el fondo del articulo 5 del referido Decreto
Legislativo.

En defensa de la constitucionalidad de las disposiciones impugnadas, con fecha 16 de
octubre de 2014, el Poder Ejecutivo, a través del procurador piiblico especializado en
materia constitucional contesta la demanda negandola y contradiciéndola en todos sus
extremos, por lo que solicita que la misma sea declarada infundada.
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B. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Las partes postulan una serie de razones o argumentos sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las disposiciones legales objetadas que, a manera de resumen, se
presentan a continuacion.

\ B-1. DEMANDA

La demanda de inconstitucionalidad se sustenta en los siguientes argumentos:

La Quinta, Sexta y Sétima Disposiciones Complementarias Modificatorias del Decreto
gislativo 1106, que modifican la Ley 27693 y el Decreto Legislativo 1049, son
sonstitucionales por la forma, toda vez que contravienen el articulo 104 de la
Constitucion y la Ley 29815, que delega en el Poder Ejecutivo la facultad para legislar
en materia de interdiccion de la mineria ilegal y la lucha contra la criminalidad
organizada (en adelante “ley autoritativa™).

- Al respecto, se afirma que pese a que la ley autoritativa solo autorizé a legislar sobre
la represion de la mineria ilegal y la criminalidad asociada, las disposiciones legales
impugnadas introducen obligaciones y responsabilidades para los notarios en materia
de prevencion del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, tales como:

1) La supervision de la Unidad de Inteligencia Financiera a los notarios y
a otras entidades (en adelante “UIF”);

i1) La obligacion de los notarios de brindar las facilidades a la UIF en las
visitas de inspeccion que esta realice; y

iii)La obligacion de los notarios de verificar la identidad de los
intervinientes en las transacciones que estos realicen, asi como la de
dejar expresa constancia de haber realizado las acciones minimas de

ug
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control en materia de prevencion de lavado de activos, especialmente
con relacion al origen de los fondos u otros bienes activos y los
medios de pago utilizados en la transaccion.

De otro lado, el Colegio demandante sostiene que el articulo 5 del Decreto Legislativo
1106, que tipifica el delito de omisién de comunicacién de operaciones sospechosas,
es inconstitucional por el fondo, toda vez que vulnera el derecho a la libertad personal,
reconocido en el articulo 2.24.b, de la Constitucién.

| respecto, afirma que la referida disposicién normativa restringe de manera
esproporcionada el derecho a la libertad personal, puesto que regula un delito de
eligro abstracto en el que la conducta tipica no lesiona el bien juridico “componentes
de la economia social de mercado”, sino que solo genera un riesgo a las funciones de
atrsty y evaluacion de la UIF respecto de las operaciones sospechosas relacionadas
delito de lavado de activos. De manera tal que la vinculacién de la conducta
fiCa con la proteccion del bien juridico es solo remota, no existe una vinculacién
directa.

- Asimismo, afirma que la restriccion de la libertad personal mediante la tipificacién del
delito en mencion resulta innecesaria, puesto que existe un medio alternativo como el
Derecho Administrativo, que es menos gravoso e igualmente idoneo para conseguir el
objetivo propuesto, consistente en detectar operaciones sospechosas y reportarlas a la
UIF.

- Al respecto, enfatiza que si la finalidad constitucional es proteger el bien juridico
frente a la conducta que solo genera un peligro remoto a las funciones y obligaciones
del sistema de prevencién del lavado de activos, tal aspecto puede ser regulado por el
Derecho Administrativo, y no requiere la intervencion del Derecho Penal. Finalmente,
sostiene que la reducida y remota intensidad en el ataque al bien juridico, a través de la
falta de comunicacién de las operaciones sospechosas, resulta menor en términos de
equivalencia a la afectacion del derecho fundamental a la libertad personal.

- Por otro lado, el Colegio demandante sostiene que el articulo 5 del Decreto Legislativo

1106 también es inconstitucional por el fondo, por cuanto contraviene el principio de
legalidad reconocido en el articulo 2.24.d, de la Constitucion. Al respecto, afirma que

o
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la referida disposicion legal carece de una definicion clara y precisa de la conducta
prohibida, toda vez que el sentido y alcance de la expresién “operaciones
sospechosas” es imprecisa y equivoca.

Agrega que, si bien la disposicion legal se remite a normas extrapenales, estas
igualmente generan incertidumbre y dificultad para determinar lo que debe entenderse
por “operacién sospechosa”, por lo que, en definitiva, el sentido y alcance de dicho
término se determina de manera subjetiva sustentada en elementos indeterminados o
extensivos.

-] El Colegio demandante sostiene que el articulo 5 impugnado también es
\ inconstitucional por el fondo, toda vez que vulnera el principio de culpabilidad penal,
implicitamente reconocido en los articulos 1 y 43 de la Constitucion, Al respecto,
afirma que el tipo penal en mencién, que es un supuesto de ley penal en blanco, no
la conducta que debe observar el sujeto obligado y solo se limita a la
encia de la imposicion de una pena, generando asi una responsabilidad objetiva.

- Finalmente, se afiade en la demanda que dicha disposicion penal puede generar que el
syjeto obligado se limite a reportar toda operacién y presumirla como sospechosa ante
el temor de la sancién penal, afectando con ello no solo la dignidad de la persona, sino
también el objetivo del sistema de prevencion del lavado de activos.

B-2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
La contestacion de la demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

- Las disposiciones normativas cuestionadas (Quinta, Sexta y Sétima Disposiciones
Complementarias Modificatorias del Decreto Legislativo 1106), que modifican
determinados articulos de otras normas, regulan aspectos relacionados con el delito de
lavado de activos y, por lo tanto, resultan compatibles con la materia contemplada en
el articulo 2.2.b de la ley autoritativa.

- En efecto, al encontrarse las disposiciones objetadas referidas al delito de lavado de
activos, queda claro que no se trasgrede la materia especifica expresada en la ley
autoritativa y, por lo mismo, no existe vulneracion del articulo 104 de la Constitucion.
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De otro lado, la parte demandada sostiene que la restriccion del derecho fundamental a
la libertad personal se encuentra justificada, toda vez que el delito de omisién de

comunicacion de operaciones sospechosas, previsto en el articulo 5 del Decreto
Legislativo impugnado, es un delito de caracter pluriofensivo. Es decir, no solo afecta
el bien juridico “orden socioecondémico”, sino que también afecta otros bienes
juridicos, tales como la administracién de justicia, la salud o el medio ambiente, por lo

que, a su juicio, las sanciones penales establecidas resultan proporcionales.

Finalmente, la parte demandada sostiene que el articulo 5 del Decreto Legislativo
1106 no contraviene el principio de legalidad penal, puesto que siguiendo la doctrina
establecida por el Tribunal Constitucional en esta materia, afirma que la certeza de la
ley es compatible con un cierto margen de indeterminacion en la formulacién de los
tipos penales. Sobre esta base, sostiene que el uso de la expresion “operaciones o
yiones sospechosas” no convierte en inconstitucional la disposiciéon penal en

II. FUNDAMENTOS
A. CUESTIONES PRELIMINARES

1. De los fundamentos expuestos en la demanda se advierte que lo que se pretende es
que se declare la inconstitucionalidad de diversos articulos del Decreto Legislativo
1106, por lo que la labor del Tribunal estard circunscrita a analizar los siguientes
extremos:

~ En primer lugar, los vicios de inconstitucionalidad formal denunciados respecto de
la Quinta, Sexta y Sétima Disposiciones Complementarias y Modificatorias del
Decreto Legislativo 1106.
Conviene precisar que el extremo normativo impugnado de algunas de estas
disposiciones legales han sido modificados con posterioridad a la interposicion de
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la demanda. Asi pues, el inciso 9.A.9 del articulo 9-A de la Ley 27693 que se
refiere a la supervision de la UIF a los notarios y otras entidades, que ha sido
incorporado por la Quinta Disposicion Complementaria y Modificatoria, ha sido
modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo 1249, publicado en el diario
oficial El Peruano el 26 de noviembre de 2016.

Asimismo, el articulo 55 del Decreto Legislativo 1049, que se refiere a la
obligacién que tienen los notarios de verificar la identidad de los intervinientes en
las transacciones que realicen, que ha sido modificado por la Quinta Disposicion
Complementaria y Modificatoria, ha sido objeto de nueva modificacion por la
Segunda Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley 30313, publicado
\ en el diario oficial £/ Peruano el 26 de marzo de 2015 y luego por el articulo 1 del

Decreto Legislativo 1232, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 26 de

setiembre de 2015.

Tal situacion, sin embargo, no impide que se pueda examinar la validez de las
fSposiciones antes mencionadas, puesto que este Tribunal en reiterada y constante
pdrisprudencia ha establecido que es posible realizar el juicio de validez de una
norma derogada cuando esta contintie desplegando sus efectos (fundamentos 2 de
la Sentencia 0004-2004-Al y otros, fundamento 5 de la Sentencia 0019-2005-
PI/TC, etc.).

En el caso de autos, existe la posibilidad de que se hayan instaurado
procedimientos sancionadores o impuesto sanciones debido al incumplimiento de
las obligaciones previstas en las disposiciones legales objetadas, por lo que este
Tribunal mantiene su competencia para pronunciarse sobre la validez formal de
estas.

— En segundo lugar, los vicios de inconstitucionalidad de fondo invocados respecto
del articulo 5 del Decreto Legislativo 1106 sobre la base de los derechos o
principios que, segun se indica, han sido vulnerados.

B. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD FORMAL

2. El Colegio Profesional demandante solicita que se declare la inconstitucionalidad
por la forma de la Quinta, Sexta y Sétima Disposiciones Complementarias
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Modificatorias del Decreto Legislativo 1106, por contravenir el articulo 104 de la
Constitucion y la ley autoritativa.

Al respecto, conviene precisar que, si bien se invoca o se alega la
inconstitucionalidad del texto integro de las disposiciones legales mencionadas, de
los argumentos expuestos en la demanda se advierte que en realidad los extremos
impugnados estan referidos al siguiente texto normativo:

Quinta.- Incorporacién del Articulo 9-A a la Ley N.° 27693, Ley que
crea la Unidad de Inteligencia Financiera - UIF-Peri

Incorporese el Articulo 9-A a la Ley N.° 27693, en los términos
siguientes:

Articulo 9-A.- De los organismos supervisores

9.A.1. Se consideran organismos supervisores en materia de prevencion
el lavado de activos y del financiamiento del terrorismo para efectos de
dispuesto en la presente Ley, aquellos organismos o instituciones
publicas o privadas que de acuerdo a su normatividad o fines ejercen
funciones de supervision, fiscalizacion, control, registro, autorizacion
funcional o gremiales respecto de los Sujetos Obligados a informar.

(...)

9.A.9. Estan bajo la supervision de la UIF-Peru en esta materia los
notarios publicos y las cooperativas de ahorro y crédito no autorizadas
para captar ahorros del publico. Para el ejercicio de la funcion de
supervision a cargo de la UIF-Per, la Superintendencia podra contar con
el apoyo del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo y de la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria,
entidades que por convenio incorporaran la revision de los sistemas de
prevencion de los sujetos obligados que sean objeto de acciones de
fiscalizacidn en sus respectivos dmbitos de competencia.

(...)

Sexta.- Modificacion de los articulos 16 del Decreto Legislativo del
Notariado, Decreto Legislativo N.° 1049

Modifiquese el inciso 0) e incorpdrese el inciso p) al articulo 16 del
Decreto Legislativo N° 1049 en los términos siguientes:

Articulo 16.- Obligaciones del Notario

El notario esta obligado a:

(..)
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0) Aceptar y brindar las facilidades para las visitas de inspeccién que
disponga tanto su Colegio de Notarios, el Tribunal de Honor y el Consejo
del Notariado en el correspondiente oficio notarial, asi como la Unidad de
Inteligencia Financiera.

p) Cumplir con todas las normas pertinentes en materia de prevencion del
lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, conforme a la
legislacion de la materia.

Sétima.- Modificacion de los articulos 55 del Decreto Legislativo del
Notariado, Decreto Legislativo N.° 1049

Modifiquese el articulo 55 del Decreto Legislativo del Notariado, Decreto
\J Legislativo N.° 1049 en los términos siguientes:

Articulo 55.- Identidad del otorgante

El notario dard fe de conocer a los otorgantes y/o intervinientes o de
haberlos identificado.

Es obligacion del notario acceder a la base de datos del Registro Nacional
e Identificacion y Estado Civil - RENIEC- en aquellos lugares donde se
nte con acceso a Internet y sea posible para la indicada entidad brindar
€l servicio de consultas en linea, para la verificacion de la identidad de
los intervinientes mediante la verificacion de las imagenes, datos y/o la
identificacion por comparacion biométrica de las huellas dactilares.
Cuando el notario lo juzgue conveniente exigira otros documentos y/o la
intervencion de testigos que garanticen una adecuada identificacion.

(..

Asimismo, el notario publico deberd dejar expresa constancia en la
escritura publica de haber efectuado las minimas acciones de control y
debida diligencia en materia de prevencion del lavado de activos,
especialmente vinculado a la mineria ilegal u otras formas de crimen
organizado, respecto a todas las partes intervinientes en la transaccion,
especificamente con relacion al origen de los fondos, bienes u otros
activos involucrados en dicha transaccién, asi como con los medios de

pago utilizados.

4. La parte demandante sostiene que las disposiciones legales impugnadas exceden
las materias delegadas por la ley autoritativa, puesto que esta inicamente autoriz
a legislar sobre la represion de la mineria ilegal y la criminalidad asociada a ella, y
no sobre el establecimiento de obligaciones y responsabilidades para los notarios
en materia de prevencion del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo, tales como la supervision de la UIF a los notarios y a otras entidades;

S
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la obligacion de los notarios de brindar las facilidades a la UIF en las visitas de
- inspeccién que esta realice; y la obligacion de verificar la identidad de los
intervinientes en las transacciones que estos realicen, asi como la de dejar expresa
constancia de haber realizado las acciones minimas de control en materia de
prevencion de lavado de activos, especialmente con relacion al origen de los
fondos u otros bienes activos y los medios de pago utilizados en la transaccion.

5. | Por su parte, el demandado sostiene que las disposiciones legales objetadas, que
modifican determinados articulos de otras leyes, regulan aspectos relacionados con
el delito de lavado de activos y, por lo tanto, resultan compatibles con la materia
contemplada en el articulo 2.2.b de la ley autoritativa. En ese sentido, enfatiza que
al encontrarse las disposiciones objetadas referidas al delito de lavado de activos,
queda claro que no se trasgrede la materia especifica sefialada en la ley autoritativa
y, por lo mismo, no se vulnera el articulo 104 de la Constitucion.

Ahora bien, con relacién a la inconstitucionalidad formal, este Tribunal tiene dicho
dpuestos generadores de esta infraccion pueden ser: i) el quebrantamiento
pfortedimiento legislativo previsto en la Constitucion, ii) el tratamiento de una
materia reservada directamente por la Constitucion a otra fuente formal especifica
del Derecho, y iii) la expedicidon de la norma por un érgano constitucionalmente
incompetente para hacerlo (Sentencia 0020-2005-PI/TC, fundamento 22 vy
Sentencia 0012-2012-PI/TC, fundamento 2). Con esta base, este Tribunal realizara
el examen de constitucionalidad de la legislacion puesta en cuestion a la luz del
altimo de los supuestos antes mencionados.

B-1. LA LEY AUTORITATIVA COMO PARAMETRO DE CONTROL

7. Al igual que ocurre en la mayoria de los actuales sistemas constitucionales, en
nuestro ordenamiento juridico, si bien el drgano estatal tipico de la funcién
legislativa es el Poder Legislativo (articulo 102.1 de la Constitucion), también lo
es que tal facultad puede ser desarrollada por otro poder del Estado (el Poder
Ejecutivo) mediante decretos legislativos, previa delegacion explicita y especifica
de facultades por el Congreso.
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Tal delegacion, por cierto, no supone la renuncia de este tltimo a la funcién
legislativa encomendada por la Constituciéon ni que durante el lapso que dure la
delegacion el Congreso carezca de la competencia para ejercer dicha funcién.

Lo dicho es asi por cuanto no es posible que un Poder del Estado o alguno de sus
6rganos constitucionales pueda transferir de manera absoluta a otro una
competencia que la Constitucion le ha asignado. Por lo demas, el encontrarse
autorizado para legislar delegadamente tampoco supone que el Poder Ejecutivo
legisle en representacion, por cuenta o en nombre del Parlamento, sino que se trata
| del ejercicio auténomo de una facultad de aquel, toda vez que la legislacion
\ ejecutiva delegada es la materializacion del ejercicio de la competencia de ejercer
funcion legislativa con que la Constitucion ha investido al Poder Ejecutivo.

10. El articulo 104 de la Constitucion establece lo siguiente: “El Congreso puede
delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decretos
egislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado establecidos en
dutoritativa. No pueden delegarse las materias que son indelegables a la
sion Permanente. Los decretos legislativos estan sometidos, en cuanto a su
promulgacién, publicacidn, vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para

laley (...)".

11. Ello supone que, de acuerdo con nuestro sistema constitucional, el ejercicio de
dicha competencia se encuentra sujeto a determinados limites, tales como que la
delegacion legislativa debe ser concedida mediante ley autoritativa (limites
formales), debe contener la indicacion especifica de la materia que se delega
(limites materiales), asi como el establecimiento de un plazo determinado (limites
temporales).

12. Con relacién a los limites materiales, este Tribunal considera que dicha exigencia
se encuentra cumplida con la mencion o indicacion de la materia especifica que se
ha delegado, la cual puede estar referida a una o varias dreas del Derecho. La
Constitucién no impone la obligaciéon de desarrollar o exponer de manera detallada
o minuciosa el contenido que se debe incluir en el decreto legislativo, puesto que
una exigencia de esa naturaleza convertiria en innecesaria la existencia misma de
la delegacién de facultades y la expedicion del decreto legislativo.
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En cambio, lo que si proscribe la Constitucion es el uso o empleo de férmulas
manifiestamente generales, indefinidas o imprecisas. Asimismo, el contenido
normativo que expresa la ley autoritativa debe ser determinado considerando, de
un lado, la propia facultad delegada, y, de otro, el objetivo de ésta (fundamento 6
de la Sentencia 0002-2010-PI/'TC).

Ahora bien, dado que la Constitucion encarga a la ley autoritativa la competencia
para establecer los limites que se debe observar en la emision de la legislaciéon
delegada, dicha ley habilitante cumple la funcién de una norma sobre la
produccién juridica “en un doble sentido; por un lado, como ‘normas sobre la
forma de la produccion juridica’, esto es, cuando se les encarga la capacidad de
condicionar el procedimiento de elaboracion de otras fuentes que tienen su mismo
rango; y, por otro, como ‘normas sobre el contenido de la normacién’, es decir,
cuando por encargo de la Constitucion pueden limitar su contenido” (fundamento
27 de la STC 0020-2005-PI/TC).

ondicién, la ley autoritativa tiene la propiedad de conformar el parametro
on el cual cabe que se analice la constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos.

. EL CONTENIDO NORMATIVO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1106

En lo que se refiere al objeto de la controversia de autos, se advierte que mediante
Ley 29815, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 22 de diciembre de 2011,
el Congreso de la Republica delegd en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar
por el término de ciento veinte (120) dias calendario sobre determinadas materias
especificas que, en la parte pertinente, se encuentran redactadas de la siguiente
manera:

Articulo 2. Materias de la delegacion de facultades legislativas
La delegacion a la que se refiere el articulo 1 de la presente ley
comprende la facultad de legislar sobre las siguientes materias:

[..]

13



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

aso comunicaclén de operaciones sospechosas

2. Lucha contra la criminalidad asociada a la mineria ilegal:

a. Nuevo marco legal sustantivo y procesal para la persecucion penal
contra quienes, realizando actividades de mineria ilegal, afecten el medio
ambiente o se encuentren incursos en actividades criminales de grave
afectacion social.

b. Investigacion, procesamiento y sancion de personas vinculadas con el
lavado de activos y otros delitos relacionados al crimen organizado
vinculados a la mineria ilegal, mediante la modificacion de la normativa
sobre las funciones y competencias de la Policia Nacional del Peru y
V normativa procesal penal.

[.].

17. Del contenido normativo de la ley autoritativa, se aprecia que la delegacion de
facultades legislativas en el Poder Ejecutivo esta circunscrita a la regulacion de un
“nuevo marco legal sustantivo y procesal para la persecucién penal” de las
personas que “se encuentren incursos en actividades criminales de grave
s{acién~spcial”, aunque con especial énfasis en las que se encuentran vinculadas

‘investigacion, procesamiento y sancién de las personas vinculadas con el lavado
de activos y otros delitos relacionados al crimen organizado vinculados a la
mineria ilegal” (articulo 2.b).

18. De esta manera, ley autoritativa, al autorizar la regulaciéon de un nuevo marco legal
sustantivo y procesal que incluya la investigacion, procesamiento y sancion de
personas vinculadas con las actividades criminales de grave afectacién social, en
puridad, estd haciendo referencia a una regulacién integral que comprenda no solo
los aspectos de deteccion y represion de tales actividades, sino también el aspecto
de la prevencion de las mismas.

19. Es decir, dichas facultades no agotan sus esfuerzos en la regulacién de un
programa de deteccidn y represion de actividades ilicitas, sino también exige la
adopcién de medidas de prevencion con el objeto de contrarrestar tales actividades
ilicitas.
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0. Algo similar se establecid en el Plan Nacional de Lucha contra el Lavado de
~ Activos y el Financiamiento del Terrorismo, que fue aprobado mediante Decreto
Supremo 057-2011-PCM. Segtn su numeral 29.a., la lucha del Estado contra las
formas de criminalidad més gravosas pueden ser desarrolladas a través de diversos
mecanismos, entre ellos, el de la prevencion.

Este componente preventivo, a su vez, despliega un conjunto de mecanismos tales
como la regulacion, desarrollo e implementacién de politicas, procedimientos y
controles internos de los sujetos obligados, asi como el ejercicio de la capacidad
supervisora y sancionatoria a nivel administrativo.

22. Si bien tal plan fue reemplazado por la Politica y Plan Nacional contra el Lavado
de Activos y el Financiamiento del Terrorismo, aprobado por el Decreto Supremo
003-2018-JUS, es importante indicar que la prevencién se mantiene como uno de
s ejes. De esta manera, el Eje Estratégico 1 comprende la identificacion de
el funcionamiento del sistema de prevencion —regulacion, supervision y
de lavado de activos y del financiamiento del terrorismo. De igual forma,

En el caso de autos, la Quinta, Sexta y Sétima Disposiciones Complementarias
Modificatorias del Decreto Legislativo 1106 regulan la supervision de la UIF sobre
los notarios y a otras entidades; la obligacién de los notarios de brindar las
facilidades a la UIF en las visitas de inspeccidn que esta realice; y la obligacion de
los notarios de verificar la identidad de los intervinientes en las transacciones que
estos realicen, asi como la de dejar expresa constancia de haber realizado las
acciones minimas de control en materia de prevencion de lavado de activos,
especialmente con relacion al origen de los fondos u otros bienes activos y los
medios de pago utilizados en la transaccion.

24. Esdecir, se trata de una regulacion que se refiere al aspecto de la prevencion de las
actividades de lavado de activos, entre las que se encuentran las actividades de
minerfa ilegal y una amplia gama de otros delitos, asi como el delito de
financiamiento del terrorismo que, como dijimos supra, constituyen actividades
criminales con graves consecuencias sociales, por lo que este Tribunal considera
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que la actividad normativa del Poder Ejecutivo, a través del decreto legislativo en
cuestion, ha sido cumplida de manera constitucionalmente legitima, especialmente
si se toma en cuenta no solo lo expresamente establecido en la ley autoritativa,
sino también la finalidad que persigue la misma.

Asi las cosas, no resultan atendibles los argumentos de la parte demandante en los
que pretende o busca limitar las competencias delegadas Ginicamente al aspecto de
la represion de la mineria ilegal y la criminalidad asociada, dejando de lado el
aspecto de la prevencion de las actividades criminales de grave afectacion social.
Y es que, pretender que la legislacion delegada permita regular unicamente sobre
el &mbito de la represion de la mineria ilegal y la criminalidad asociada supone
atribuir no solo un sentido interpretativo que no abarca todo lo establecido en la

26. Sobre esta base, dado que la legislacion delegada del Ejecutivo resulta plenamente
compatible con la exigencia material de la ley autoritativa, o lo que es lo mismo,
dado que la legislacion ejecutiva delegada no contraviene los limites materiales
constitucionalmente fijados en la ley autoritativa, no se produce la vulneracién
formal de la Constitucion, por lo que este Tribunal concluye que corresponde
ratificar la constitucionalidad formal de las disposiciones cuestionadas, y, en
consecuencia, se debe declarar infundada la demanda en este extremo.

C. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD POR EL FONDO

27. El Colegio demandante también cuestiona la constitucionalidad por el fondo del
articulo 5 del Decreto Legislativo 1106, por contravenir diversas disposiciones de
la Constitucion. Al respecto, cabe anotar que, si bien alega la inconstitucionalidad
del texto integro de dicha disposicion, de los argumentos expuestos en la demanda
se advierte que en puridad el extremo impugnado esta referido al siguiente texto
normativo:

g
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Articulo 5.- Omisién de comunicacién de operaciones o transacciones
sospechosas

El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales, omite
comunicar a la autoridad competente, las transacciones u operaciones
sospechosas que hubiere detectado, segun las leyes y normas
reglamentarias, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor
de cuatro ni mayor de ocho afios (...).

istos los extremos cuestionados y los argumentos que lo sustentan, el examen de
onstitucionalidad que se realizara en este apartado se iniciara con el analisis de la
lacién entre la Constitucion y el Derecho penal, para luego abordar la
pgitimidad de la actuacion del legislador en la configuracion de las categorias de
den penal, tales como la estructuracién de los delitos de peligro abstracto —al
geceria el delito omision de comunicaciéon de operaciones sospechosas—

{

C-1. CONSTITUCION Y DERECHO PENAL

29. En el Estado constitucional, la Constituciéon es la norma juridica suprema del
ordenamiento juridico, cuyo supremo intérprete es el Tribunal Constitucional. A
partir de este caracter normativo, la Constitucion se convierte en la fuente principal
del sistema de fuentes del Derecho de un determinado Estado. En ella se
encuentran las bases fundamentales de todas las disciplinas o areas del Derecho.
Por lo tanto, el andlisis de las diversas instituciones juridicas que realiza el
Tribunal Constitucional es un desarrollo que, necesariamente, debe tener como su
punto de partida la propia Constitucion.

30. Sobre esta base, es posible sostener que los fundamentos y presupuestos basicos de
las diversas instituciones o categorias del Derecho penal se encuentran también
recogidas o plasmadas en la Constitucién, dando lugar asi al denominado Derecho
constitucional penal.

31. Este proceso de constitucionalizaciéon del Derecho nos permite afirmar hoy en dia,
sin duda alguna, que “las bases del Derecho penal y de todas las demas ramas del
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Derecho, en general, no hay que buscarlas en los codigos o en las leyes, sino en la
Constitucion” (fundamento 2 de la Sentencia 0014-2006-PI/TC). En resumen, el
Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y el Derecho de Ejecucion Penal sélo
pueden y deben ser entendidos desde y conforme al marco establecido en la
Constitucion.

Ahora bien, merece precisarse que el Derecho penal es el sub-sistema normativo a
través del cual el Estado regula y ejerce el ius puniendi a favor de la proteccion de
los intereses esenciales de las personas y la sociedad en general (articulos 1 y 44
de la Constitucidn).

33. 1En efecto, el Estado utiliza el Derecho penal, de un lado, para instituirlo como un
instrumento formal de control social, y de otro lado, para establecer las conductas
unibles, fijar los limites maximos o minimos de la pena, regular el proceso penal,
ffente a la afectacion de determinados bienes constitucionales.

A fin de cumplir tales propdsitos, a juicio de este Tribunal, el Derecho penal debe
procurar, fundamentalmente, servir a todos los ciudadanos, evitando que la pena se
convierta en un fin en si mismo, y que desconozca el interés por una convivencia
armonica, el bienestar general o las garantias minimas que la Constitucion le
reconoce a toda persona. En ese sentido, el Derecho penal debe orientar la funcién
preventiva general y especial de la pena con arreglo a los principios de legalidad,
igualdad, culpabilidad, lesividad, exclusiva protecciéon de bienes juridicos,
razonabilidad, entre otros (fundamento 9 de la Sentencia 0012-2006- PI/TC).

35. No obstante, en el marco del Estado constitucional, la actividad punitiva del
Estado no es una actividad exenta de limites, sino que se encuentra sometida a los
valores, principios y derechos fundamentales previstos en la propia Constitucion.

36. Esdecir, el tradicional espacio de libertad que tuvo el legislador penal en el Estado
legal para determinar los delitos y las penas, en el Estado constitucional se ve
limitado por la Constitucion en tanto norma juridica suprema, de manera tal que el
legislador penal ya no goza de discrecionalidad absoluta en la configuracion de las
conductas que pueden resultar punibles y de las penas, sino que, bien entendidas
las cosas, aquel solo goza de discrecionalidad relativa.
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7. En efecto, si bien el legislador gozaba de la més absoluta discrecionalidad para
establecer qué conductas debfan resultar punibles, cudles debian ser las penas que
le correspondian, entre otros aspectos, en el marco del Estado constitucional, el
legislador ve disminuida su discrecionalidad debido a la consagracion expresa de
un conjunto de valores, principios y derechos en la Constitucion.

Por ello, hoy en dia, el legislador “goza de una ‘discrecionalidad relativa’, segun la
cual posee un determinado nivel de autonomia, pero, a diferencia de la
discrecionalidad absoluta que poseia en el Estado legal [...], se encuentra
vinculado por las mencionadas garantias, asi como por los principios y valores de
la Constitucion” (Sentencia 0012-2006- PI/TC, fundamento 15).

Acvantes para las personas y la sociedad, toda vez que garantizan las condiciones
minimas para la actuacidn, desarrollo y convivencia armonica del individuo en la
sociedad.

Asimismo, tales bienes, por su naturaleza, estan referidos a los derechos y
principios recogidos en la Constitucion, tales como vida, libertad, patrimonio,
seguridad, etc., por tanto, se trata de bienes juridicos de relevancia constitucional,
es decir, de bienes juridicos que tienen sustento o fundamento constitucional.

41. Asi entonces, el Derecho penal tutela y desarrolla los derechos y principios
reconocidos en la Constitucion y los que de ella emanan. Esto quiere decir que
gozan de la condicién de bien juridico de relevancia constitucional no solo los
bienes expresamente contemplados en el texto de la Constitucion, sino también los
que se derivan implicitamente de los expresamente reconocidos en ella. Por ello,
es posible sostener que detras de cada tipo penal debe haber al menos un bien
juridico con relevancia constitucional. Por lo demas, tales bienes pueden ser
individuales o colectivos, dependiendo de si se encuentran referidos conceptual,
real o juridicamente a los individuos o a la sociedad en general.
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Segun este marco de consideraciones, la tipificacion de una conducta como delito
y la fijacion de la respectiva pena, es decir, aquella cuya comision pueda dar lugar
a la privacion o restriccion de la libertad personal u otros derechos fundamentales
solo serd constitucionalmente valida si tiene como propédsito la proteccion de
bienes juridicos constitucionalmente relevantes frente a su lesion o puesta en
peligro. Dicho en otros términos, solo la defensa de un derecho, principio o un
interés constitucionalmente relevante podria justificar en sede penal la restriccion
en el ejercicio de un derecho fundamental (fundamento 35 de la Sentencia 0019-
2005-PI/TC).

43. Finalmente, conviene anotar que el bien juridico penal constituye un mecanismo
de limitacion asi como un mecanismo de legitimacion de la intervencion penal. En
el plano de la limitacion, el bien juridico exige que la ley penal solo puede

describir conductas merecedoras de pena, ya sea porque lesionan bienes juridicos o

para este, es decir, se exige solo el peligro o amenaza de lesion al bien juridico
penal. En el plano de la legitimacion, el bien juridico tutelado porta el nicleo de la
justificacion de una prohibicién o mandato de carédcter penal.

C-1.B. El sustento constitucional de la proteccion penal de los bienes juridicos ante
el peligro o riesgo de lesién

44. Como hemos dicho supra, la Constitucion describe e impone una serie de limites
al desarrollo de la actividad punitiva del Estado, por lo que el legislador penal solo
goza de discrecionalidad relativa para disefiar la politica criminal del Estado. Entre
tales 1imites no solo se encuentra “la proscripcion de limitar la libertad personal
mas alld de lo estrictamente necesario y en aras de la proteccion de bienes
constitucionalmente relevantes, sino también la de no desvirtuar los fines del
instrumento que dicho poder punitivo utiliza para garantizar la plena vigencia de
los referidos bienes, es decir, no desnaturalizar los fines de la pena” (Sentencia
0014-2006-PI/TC, fundamento 12).

Caso comunicacién de operaciones sospechosas | 20
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5. Que la actividad punitiva estatal se encuentre sujeta a limites no quiere decir que el
Derecho constitucional penal se convierta en un Derecho penal “simbdlico”. Todo
lo contrario, el Estado, dentro del marco constitucional establecido, debe responder
de manera adecuada y eficaz frente a la afectacion de los bienes constitucionales,
toda vez que conforme lo establece el articulo 44 de la Constitucion corresponde al
Estado “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general
que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la

Nacién”.

46." Ahora bien, las sociedades actuales se encuentran expuestas a nuevas y mayores
fuentes de peligro, debido a los avances cientificos y tecnologicos que tienen lugar
en nuestros dias, lo que ha permitido que se le denomine “la sociedad del riesgo”.

r{os de proteccidn, entre ellos, la configuracion de los delitos de peligro

’W _sdpene la anticipacion legislativa de proteccion penal a los momentos previos
I f

///" la lesion de un interés o bien juridico.

‘/‘ Tal estado de cosas exige u obliga a los Estados a implementar algunos
7

48. En efecto, a fin de regular las diversas conductas que pueden surgir a partir de la
aparicion o el aumento de las fuentes de peligro, se han incorporado algunos
mecanismos de proteccion, de naturaleza preventiva, que buscan sancionar los
hechos y situaciones materialmente peligrosos para los bienes juridicos como una
medida adicional a la de los mecanismos que buscan castigar la lesion de estos.

49. Este acto de politica criminal estatal, que contempla la punibilidad de hechos y
situaciones materialmente peligrosas para los intereses vitales de las personas y de
la sociedad, supone una nueva forma de configurar las estructuras de la imputacion
penal en la que el presupuesto bésico es la puesta en peligro material de los bienes
juridicos, es decir, la probabilidad de que el bien juridico sea lesionado.

50. De ello se desprende que la concepcion de la imputacion penal no solo comprende
la lesion del interés o bien juridico protegido, sino también el estatus o la puesta en
peligro material de este. En otras palabras, si tradicionalmente se imputaban las
conductas por la efectiva lesidn del interés o bien juridicamente protegido, la
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nueva configuracion de la imputacion penal incorpora también la probabilidad de
su lesion.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, en el Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria, ha sefialado que los
delitos de peligro son “aquellos en los que no se requiere que la conducta del
agente haya ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que es suficiente con que el
objeto juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de sufrir la lesion que
se quiere evitar” (Acuerdo Plenario 6-2006/CJ-116, reparacion civil y delitos de
peligro, del 13 de octubre de 2006, fundamento 9). Es decir, en estos supuestos, lo
decisivo no es ya la lesion del interés o bien juridico protegido, sino su puesta en
peligro.

En definitiva, los delitos de peligro penalizan comportamientos en los que existe

an probabilidad de que el menoscabo o la lesion de los bienes juridicos de

“q’(‘ a constitucional se produzca, dejando de lado las conductas irrelevantes o
153 s

% 7

gcen de dicha probabilidad.

53. De este modo, la actividad punitiva consistente en el establecimiento de tipos
penales que sancionan conductas materialmente peligrosas para los bienes
juridicos surgidos en el contexto de las sociedades actuales, a efectos de prevenir
la lesion efectiva de estos, resulta compatible con lo dispuesto en el articulo 44 de
la Constitucién que reconoce como deberes del Estado, entre otros, garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacidn.

C-1.C. La legitimidad constitucional de la configuracién de los delitos de peligro
abstracto

54. Existe un marcado consenso en afirmar que los delitos de peligro pueden ser de
peligro concreto y de peligro abstracto. En general, los delitos de peligro concreto
se caracterizan por enunciar o incluir de manera expresa el elemento “peligro” en
la conducta descrita en el tipo penal, por lo que su consumacion requiere de la
existencia de un peligro concreto para el bien juridico tutelado. Supone, pues, la
verificacion ex post de la situacion concreta de peligro. Por ejemplo: “expone a
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peligro de muerte [...] a un menor de edad” (articulo 125 del C.P), “poniendo en
peligro su vida” (articulo 126 del C.P), “expone a peligro la vida o la salud de una
persona colocada bajo su autoridad”, (articulo 128 del C.P), “crea un peligro
comun para las personas” (articulo 273 del C.P), etc.

En cambio, los delitos de peligro abstracto se caracterizan prima facie por no
enunciar de manera expresa el elemento “peligro” en la conducta descrita en el
tipo penal: aquel se deriva implicitamente de este. Es decir, si bien el elemento
“peligro” no se encuentra descrito de manera expresa en el tipo penal, si constituye
el presupuesto fundamental de la conducta prohibida y resulta suficiente para que
sea considerada peligrosa; de aqui que su consumacién no requiera de la existencia
de un peligro concreto para el bien juridico tutelado, sino solo de la existencia de
un peligro potencial. Supone, pues, la verificacidn ex ante de la peligrosidad de la
conducta.

Un supuesto de esta naturaleza se presenta cuando se tipifican figuras como las

feptes: “el que encontrandose en estado de ebriedad, con presencia de alcohol
a-sangre en proporcion mayor de 0.5 gramos-litro [...] conduce, opera o
maniobra vehiculo motorizado” (articulo 274 del C.P.); “el que, sin estar
debidamente autorizado [...], ofrece o tiene en su poder bombas, artefactos o
materiales explosivos” (articulo 279 del C.P.); “[e]l que contamina o adultera
bienes o insumos destinados al uso o consumo” (articulo 286 del C.P.), etc.

Precisamente, uno de los temas que ha generado mayor discusion en las tltimas
décadas en el seno del Derecho penal es la estructuracion de los delitos de peligro
abstracto como supuesto de imputacion penal, por resultar contradictoria con el
principio de lesividad penal, dando lugar asi a la llamada “flexibilizacion” de las
categorias tradicionales del Derecho penal.

58. Al respecto, cabe anotar que, si bien el principio de lesividad no se encuentra
expresamente contemplado en el texto constitucional, se trata de una manifestacion
implicita de los articulos 1, 3 y 44 de la Constitucién. La manifestacion concreta
de dicho principio se encuentra recogida en el articulo IV el Titulo Preliminar del
Codigo Penal que establece que “[l]a pena, necesariamente, precisa de la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.
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Ahora bien, segiin el principio de lesividad penal, que se identifica con la maxima
nullum crimen sine iniuria, una conducta serd considerada ilicita solo si lesiona o
pone en peligro un bien juridicamente protegido, sea individual o colectivo. Dicho
en otras palaras, la imposicion de la sanciéon penal solo puede ser considerada
constitucionalmente legitima si resulta necesaria para la proteccion de los bienes
jurfdicos esenciales frente a las conductas lesivas o peligrosas para estos. De ahi
que no se trate de una simple presuncidon normativa de lesividad o puesta en
peligro, sino que se requiere de la verificacion razonable de ésta, a partir de las
caracteristicas concretas de cada conducta.

60.[ Asi las cosas, surge la interrogante de si la configuracion de los delitos de peligro
abstracto se encuentra justificada o no en términos constitucionales, puesto que la
conducta que se sanciona no lesiona ni pone en peligro concreto un bien juridico
determinado. Hemos dicho supra que, en los delitos de peligro abstracto, la razon
ntal para penalizar una conducta es la existencia del peligro potencial para
juridico, sin que sea necesaria la existencia de un peligro concreto. Es
T bien en estos casos la punibilidad de la conducta no requiere de la
existencia de un peligro concreto o una efectiva lesion al objeto de proteccion
penal, si exige un peligro potencial o una alta probabilidad de lesién. Asimismo,
cabe anotar que lo que se penaliza en este tipo de delitos no son las conductas
irrelevantes o insignificantes, sino que, bien entendidas las cosas, lo que se
incrimina son aquellas conductas “potencialmente” peligrosas para los bienes
juridicos esenciales para las personas y la sociedad.

61. Dentro de este marco de consideraciones, y de cara a la justificacion de la
vinculacion entre la conducta prohibida y el bien juridico que se pretende proteger,
este Tribunal considera que es la denominada “peligrosidad potencial” de la
conducta la que la vincula de manera directa con el objeto de proteccion penal
(verificacidn ex ante de la peligrosidad de la conducta), y, al mismo tiempo, es el
presupuesto suficiente para considerar ese estado de peligro en penalmente
relevante.

62. Por lo demds, esta intervencion legislativa implica la concretizacion de la
obligacion de cumplir con los deberes de proteccion, tales como las de garantizar
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la plena vigencia de los derechos humanos, proteger a la poblacion de las
amenazas contra su seguridad, promover el bienestar general que se fundamenta en
la justicia, etc., previstos en el articulo 44 de la Constitucion.

3. Finalmente, més alla de que la estructuracion de los delitos de peligro abstracto
implique la flexibilizacion de las categorias tradicionales del Derecho penal, en
realidad supone una adaptacion de este a las sociedades actuales, puesto que el
Derecho en general, y el Derecho penal en particular, no puede permanecer ajeno o
indiferente a los cambios que ocurran en la sociedad, asi como a las diversas
conductas que pueden surgir como consecuencia de la aparicidn o incremento de
los riesgos en las sociedades actuales. De ahi la necesidad de la anticipacion
legislativa de la proteccion penal de los bienes juridicos a los momentos previos de
la lesion de estos, caracterizada por los delitos de peligro y, esencialmente, por los
delitos de peligro abstracto.

C-2. ANALISIS DE PROPORCIONALIDAD DEL DELITO DE OMISION DE COMUNICACION
DE OPERACIONES SOSPECHOSAS

l El primero de los cuestionamientos de la demanda de inconstitucionalidad estd
’l’ do a que el articulo 5 del Decreto Legislativo 1106 contraviene el derecho a
,/774 ' #Tibertad personal, reconocido en el articulo 2.24.b de la Constitucion.

k

/,
b

65. La parte demandante sostiene que dicha disposicidn legal regula un delito en el
que la conducta tipica no lesiona el bien juridico “componentes del orden
socioecondmico”, sino que solo genera un riesgo para las funciones de analisis y
evaluacion de la UIF respecto de las operaciones sospechosas relacionadas con el
lavado de activos y que, por tanto, no existe una vinculacion directa con dicho bien
juridico, pues esta es solo remota.

66. Asimismo, sostiene que dicha medida legislativa resulta innecesaria, puesto que
existe un medio alternativo menos gravoso e igualmente idoneo para conseguir la
finalidad deseada como es el uso del Derecho administrativo. Finalmente, afirma
que la reducida y remota intensidad en el ataque al referido bien juridico resulta
ser menor en términos de equivalencia a la afectacion del derecho fundamental a la

libertad personal.
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67. Por su parte, el demandado sostiene que la restriccion al derecho fundamental a la
libertad personal se encuentra justificada, toda vez que el delito de omision de
comunicacion de operaciones o transacciones sospechosas, tipificado en el articulo
5 del Decreto Legislativo 1106, es un delito de caracter pluriofensivo, es decir, no
solo afecta el bien juridico orden socioecondémico, sino también afecta otros bienes
juridicos, tales como la administracion de justicia, la salud o el medio ambiente,
por lo que considera que las sanciones penales fijadas resultan proporcionales.

Al respecto, este Tribunal tiene dicho que si bien los derechos fundamentales, por
lo general, no tienen la condicidon de derechos absolutos, una intervencion en el
ambito prima facie garantizado por el derecho no puede considerarse como
sinonimo de violacion de este. Tal situacion juridico-constitucional solo se
producir si, en relacidn con el especifico derecho fundamental de que se trate, el
Tribunal observa que no se han respetado las diversas exigencias que la
Constitucion establece como criterios de justificacion para su intervencidn, tales
como el principio de legalidad, reserva de jurisdiccion, irretroactividad de la ley,
principio de proporcionalidad, etc. (Sentencia 0008-2012-PI/TC, fundamento 26).

Asi las cosas, corresponde examinar si la regulacion establecida por la disposicion
mpugnada puede considerarse como una intervencion valida o justificada en
o fundamental a la libertad personal. A tal efecto, se utilizara lo que la
eoria juridica especializada ha denominado el test de proporcionalidad, que resulta
una herramienta atil para determinar la legitimidad constitucional de las
intervenciones en el ambito de los derechos.

Dicho test de proporcionalidad se encuentra compuesto por los exdmenes de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Si la intervencion o
limitacion que contiene la disposicion penal impugnada supera este test, dicha
intervencion sera constitucionalmente vélida o, si esto no sucede, debe ser
declarada inconstitucional.
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C-2.A. ;La disposicién penal supera el examen de idoneidad?
71. El examen de idoneidad exige, en primer término, la identificacion de un fin de
relevancia constitucional, y, una vez que este ha sido determinado, verificar si la
medida legislativa es idonea o adecuada para lograr tal fin. Sobre lo primero, es
importante distinguir entre el objetivo y la finalidad que persigue la disposicion
penal objetada.

El objetivo tiene que ver con el estado de cosas o situacion juridica que el
legislador pretende alcanzar a través de una disposicion penal. La finalidad
comprende el bien juridico de relevancia constitucional que el 6rgano productor de
la norma ha pretendido proteger a través de una disposiciéon penal. Con relacion a
lo segundo, esto es, a la adecuacion de la medida, esta consiste en la relacion de
causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervencion
legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Se trata del analisis de una relacién
medio-fin.

73. _ Ahora bien, conviene recordar ante todo que, en materia constitucional penal, el
objetivo y la finalidad de la disposicion que tipifique una conducta como delito se
ciona directa y necesariamente con los denominados fines de la pena. En ese

La actuacion del legislador tiene como proposito optimizar el fin preventivo
general de la pena en su vertiente negativa, es decir, la de optimizar el efecto
intimidatorio o desmotivador que la amenaza de la imposicion de la pena genera
en la colectividad, de manera tal que los ciudadanos se abstengan de cometer un
delito, protegiendo preventivamente el interés o bien juridicamente tutelado
(Sentencia 0012-2010-PI/TC, fundamento 17).

- Asimismo, la medida legislativa tiene como propdsito optimizar el fin preventivo
general de la pena en su vertiente positiva, es decir, la de renovar la confianza de
la colectividad en el sistema penal, ello en la medida en que la imposicion de la
pena constituye un bien para la estabilidad social. Este nivel de confianza se
produce cuando la colectividad advierte que el sistema penal se impone con la

g
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pena frente a la lesion o puesta en peligro de los intereses vitales de las personas y
la sociedad, de manera tal que se logre afirmar el respeto de la colectividad hacia
el Derecho.

Por ultimo, la actuacion del legislador también tiene como propésito asegurar el
fin preventivo especial de la pena en su dimension de efecto inmediato, es decir,
permitir al penado, en el momento mismo de la aplicacion de la pena, dar un firme
paso en la internalizacion del dafio social ocasionado por su conducta, teniendo
como propdsito inmediato evitar la comision de otros delitos en el futuro. Dicho
en otras palabras, la grave limitacion de la libertad personal y otros derechos
fundamentales generada por la imposicion de la pena y su quantum especifico son
el primer efecto reeducador en el penado, quien internaliza la seriedad de su
conducta delictiva, e inicia su proceso de desmotivacion hacia la reincidencia
(Sentencia 0019-2005-P1/TC, fundamentos 31 y 40).

74. En definitiva, el control de constitucionalidad, en el caso del delito de omisién de
comunicacion de operaciones sospechosas requiere también de la evaluacion de
los fines preventivos de la pena.

En ese sentido, a fin de determinar el objetivo y la finalidad de relevancia
itucional asumidos por el legislador, resulta pertinente analizar los diversos
que se relacionan directamente con el delito antes mencionado, entre
#0s, €l contexto de la emision de la disposicidn penal, la clase o tipo de delito, la
conducta humana que se prohibe, el bien juridico de relevancia constitucional que
pretende proteger, etc.

Asi pues, en primer lugar, cabe anotar que el Decreto Legislativo 1106, que
tipifica el delito de omision de comunicacion de operaciones sospechosas, fue
promulgado con el propésito de afianzar la lucha del Estado contra las actividades
criminales de grave afectacion social, tales como el delitos de lavado de activos, la
mineria ilegal, etc.

77. En efecto, de la parte considerativa de dicho decreto legislativo, se advierte que
tales actividades constituyen un factor que desestabiliza el orden socio-econémico,
lesionando o poniendo en peligro los bienes juridicos esenciales para las personas
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y la sociedad, tales como la vida, salud, seguridad, etc. La lucha del Estado debe
incluir la implementacion de un conjunto de medidas, entre ellas, la referida a la
tipificacién de las modalidades delictivas, las circunstancias agravantes y
atenuantes, las penas y las consecuencias accesorias, etc.

En segundo lugar, estd claro que el comportamiento humano penalmente relevante
puede involucrar una accién o una omisién. En el caso de autos, la conducta tipica
descrita en el tipo penal (articulo 5 del Decreto Legislativo 1106) es una de
omision en la medida en que se sanciona la conducta del autor que incumpliendo
su deber omite comunicar a la autoridad competente las operaciones o
transacciones sospechosas que hubiere detectado, segun las leyes y normas
reglamentarias, y que podrian estar vinculadas con los delitos de lavado de activos,
mineria ilegal y otros delitos de grave afectacién social.

79. Es decir, se sanciona la conducta omisiva del sujeto activo, quien por sus
condiciones particulares o la actividad a la que se dedica (profesional o
empresarial) estd en posibilidad de tomar conocimiento de los actos o actividades
destinados a legitimar activos, los cuales podrian provenir de la comisién de
delitos de grave afectacion social.

ontra los agentes involucrados. Solo obliga a que cuando el agente en el
desarrollo de sus actividades detecte una operacién sospechosa la haga de
conocimiento a la autoridad competente (UIF), a efectos de que proceda conforme
a sus atribuciones, entre otras, la del analisis y evaluacion destinada a la
identificacion de los delitos de lavado de activos, mineria ilegal y otros delitos de
grave afectacién social.

81. En tercer lugar, este Tribunal considera que el delito tipificado en el articulo 5 del
Decreto Legislativo 1106 es uno de peligro abstracto en la medida en que no
enuncia de manera expresa el elemento “peligro” en la conducta descrita en el tipo
penal, sino que aquel se deriva implicitamente de este. Es decir, se sanciona la
conducta omisiva del sujeto activo de comunicar a la autoridad competente las
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operaciones sospechosas que hubiere detectado y que podrian estar vinculadas con
los delitos de grave afectacion social, por resultar potencialmente peligrosa para
algunos bienes juridicos de relevancia constitucional, sin que sea necesaria la
existencia de un peligro concreto para estos, mucho menos su lesion efectiva.

B2. En resumen, la configuracion del tipo penal se deriva de la verificacion ex ante de
la peligrosidad de la conducta y no de la verificacion ex post de una situacion
concreta de peligro para el objeto de proteccion penal.

3. Asimismo, en cuarto lugar, este Tribunal estima que el objeto de proteccion penal
del delito de omision de comunicacion de operaciones o transacciones sospechosas
se encuentra conformado por algunos de los bienes protegidos por el delito de
lavado de activos, ello en razén de que la determinacion del elemento normativo
“operaciones o transacciones sospechosas” del tipo penal se deriva del andlisis y
evaluacion de las actividades de naturaleza civil, comercial o financiera que dada
su magnitud o velocidad de rotacidén inusual, o condiciones de complejidad
inusitada o injustificada, hacen presumir que proceden de algin delito previo, cuya
ganancia o beneficio ilegal se pretende ingresar al trafico econdmico licito.

que el bien o interés juridico tutelado es la estabilidad, transparencia y legitimidad
del sistema econémico y financiero que se deriva de los articulos 59 y 61 de la
Constitucion.

85. La sancién penal de la no realizacion de la accion esperada por el sujeto activo,
con relacion a ciertos hechos que podrian estar vinculados con el delito de lavado
de activos, mineria ilegal, etc., busca proteger el bien o interés juridico estabilidad,
transparencia y legitimidad del sistema economico y financiero frente a la amenaza
de lesion o peligro potencial de lesion de este, sin que sea necesaria la produccion
de un peligro concreto o una lesion efectiva. Este comportamiento humano resulta
peligroso —al menos en abstracto— para el bien juridico antes mencionado,
puesto que podria permitirse que los agentes involucrados obtengan determinadas
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ventajas o beneficios, generando con ello un serio peligro para las personas y la
sociedad en general.

En efecto, el Tribunal recuerda que la generacion de un beneficio econdmico sobre

la base de acciones ilicitas perjudica no solo el trafico comercial, contamindndolo

con bienes y recursos de origen ilicito, sino que también propicia que los agentes

involucrados obtengan determinadas ventajas o beneficios, lesionando o poniendo

en riesgo, por ejemplo, el bien juridico estabilidad, transparencia y legitimidad del

sistema econdmico y financiero, e incluso la capacidad de las instituciones y el
. fundamento mismo del Estado constitucional.

87. Es por ello que resulta exigible que la tutela de este bien juridico sea enfocada no
solo desde el ambito de la represidn, sino también a través de medidas preventivas
como el establecimiento de la obligaciéon de comunicar a la autoridad competente
sobre las operaciones sospechosas que tengan lugar.

88. A una similar conclusion llega la Corte Suprema de Justicia de la Republica
cuando sostiene que “[r]esulta, pues, mucho mas compatible con la dindmica y
finalidad de los actos de lavado de activos [...] la presencia de una pluralidad de
bienes juridicos que son afectados o puestos en peligro de modo simultaneo o
pvo durante las etapas y operaciones delictivas que ejecuta el agente. En ese
orffexto dinamico, por ejemplo, los actos de colocacion e intercalacion
comprometen la estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema econdmico-
financiero. En cambio, los actos de ocultamiento y tenencia afectan la eficacia del
sistema de justicia penal frente al crimen organizado [...]” (Acuerdo Plenario 3-
2010/CJ-116, del 16 de noviembre de 2010, VI Pleno Jurisdiccional de las Salas
Penales Permanentes y Transitorias, fundamento 13).

Finalmente, la obligacion de proteccion del bien o interés juridico de estabilidad,
transparencia y legitimidad del sistema econdmico y financiero se deriva también
de las disposiciones de los instrumentos internacionales ratificados por el Per,
tales como:

- El articulo 18.1.b del Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo de 1999, ratificado mediante el Decreto Supremo 084-2001-RE,

]
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publicado en el diario oficial £/ Peruano el 6 de noviembre de 2001, segun el cual
los Estados Partes deben cooperar con la prevencion de los delitos de grave
afectacion social tomando las medidas necesarias, adaptando, si fuera el caso, su
legislacion para impedir la comision de tales delitos, incluidas las “medidas que
exijan que las instituciones financieras y otras profesiones que intervengan en las
transacciones financieras utilicen las medidas mas eficientes de que dispongan
para la identificacion de sus clientes habituales u ocasionales, asi como de los
clientes en cuyo interés se abran cuentas, y presten atencién especial a
transacciones inusuales o sospechosas y reporten transacciones que se sospeche
provengan de una actividad delictiva [...]".

El articulo 7.1.a de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 2000, ratificado mediante el Decreto Supremo 088-
2001-RE, publicado en el diario oficial £l Peruano el 20 de noviembre de 2001,
que, dentro de las medidas para combatir el lavado de activos, sefiala la obligacion
de cada Estado Parte de establecer “un amplio régimen interno de reglamentacion
y supervision de los bancos y las instituciones financieras no bancarias y, cuando
proceda, de otros oOrganos situados dentro de su jurisdiccion que sean
, particularmente susceptibles de utilizarse para el blanqueo de dinero”, poniendo
4’,’4
Vg
90. Sobre la base de lo anterior, en especial teniendo en cuenta los fines de la pena, se
aprecia que el tipo penal tipificado en el articulo 5 del Decreto Legislativo 1106
(que sanciona penalmente la conducta del autor que incumpliendo su deber omite
comunicar a la autoridad competente las operaciones sospechosas que hubiere
detectado) tiene los siguientes objetivos :

pepial énfasis “en los requisitos relativos a la identificacion del cliente, el
stablecimiento de registros y la denuncia de las transacciones sospechosas”.

- desmotivar la comisiéon del delito de omisién de comunicacion de operaciones
sospechosas, o lo que es lo mismo, lograr que los sujetos obligados cumplan con
comunicar a la autoridad competente las operaciones sospechosas detectadas;

- generar la confianza de la colectividad en el sistema penal al observar que ciertos
aspectos del sistema econdémico y financiero estan protegidos frente a una
amenaza de lesion o puesta en peligro potencial;
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- generar un primer efecto reeducador en el sujeto activo de la conducta reprochable
que le permita iniciar un proceso de desmotivacion hacia la reincidencia.

Tales objetivos tienen como finalidad o se justifican en el deber de proteccion del
bien juridico de relevancia constitucional estabilidad, transparencia y legitimidad
del sistema econdémico y financiero. Asi pues, la medida legislativa tiene como
finalidad la proteccion de un bien juridico de relevancia constitucional y, por tanto,
persigue un fin constitucionalmente legitimo.

Por otro lado, la adecuacion tiene por objeto verificar si la medida adoptada por el
egislador es idonea o no para lograr el fin de relevancia constitucional. Sobre ello,
be anotar que la disposicion legal objetada sanciona el incumplimiento del deber
de comunicar a la autoridad competente las operaciones sospechosas que podrian
estar vinculadas con delitos de lavado de activos, mineria ilegal, etc., y que hubiere
detectado el sujeto activo, quien por sus condiciones particulares o la actividad que
realiza estd en la posibilidad de tomar conocimiento de las actividades destinadas a
legitimar activos afectando la expectativa del Estado en la lucha de este contra las

Asi pues, este Tribunal estima que existe una conexion directa e inmediata entre la
conducta prohibida y el bien juridico de relevancia constitucional estabilidad,
transparencia y legitimidad del sistema econémico y financiero que se deriva de
los articulos 59 y 61 de la Constitucion, cuya proteccion en definitiva redunda en
la proteccion de los intereses vitales para las personas y la sociedad, tales como la
vida, salud, seguridad, etc. (articulo 44 de la Constitucidén).

94. En ese sentido, la sancion penal de este tipo de conductas es idénea para la
consecucion de la finalidad perseguida en tanto que desmotiva la comisién de tales
delitos, asi como genera confianza en el sistema penal que protege tales bienes
juridicos, garantizando asi la estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema
economico y financiero.
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obre la base de lo anterior, este Tribunal considera que la medida legislativa
objetada (articulo 5 del Decreto Legislativo 1106), en cuanto sanciona penalmente
al agente que, incumpliendo su deber, omite comunicar a la autoridad competente
las operaciones sospechosas que hubiere detectado segun la normatividad vigente,
generando una situacion de peligro potencial para el objeto de proteccion penal
mencionado supra, es adecuada para lograr los objetivos antes mencionados y, a
su vez, estos resultan adecuados para conseguir el fin de relevancia constitucional
que se pretende, como es la proteccion del bien juridico estabilidad, transparencia
y legitimidad del sistema econdmico y financiero.

.B. ;(La disposicion penal supera el examen de necesidad?

Este Tribunal tiene dicho que para que una injerencia en los derechos
fundamentales pueda ser considerada necesaria “(...) no debe existir ningun otro
medio alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el
bjetivo propuesto y que sea més benigno con el derecho afectado. Requiere
nalizar, de un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo, y, de
tro, el menor grado en que éste intervenga en el derecho fundamental” (Sentencia
004-Al/TC, fundamento 63 y Sentencia 0050-2004-PI/TC [y acumulados],
damento 109, entre otras).

En el Derecho penal, el examen de necesidad, exige que el legislador tenga en
cuenta que el sistema penal representa el medio o recurso mas gravoso para limitar
o restringir los derechos fundamentales de las personas, y que, por tanto, debe
reservarse unicamente para las violaciones mads intolerables de los bienes juridicos
protegidos.

98. Es sobre esta base que en la logica del Estado constitucional, el Derecho penal, al
encontrarse relacionado con la limitacion de un derecho fundamental tan
importante como es la libertad individual, entre otros derechos, solo debe ser
utilizado cuando ya no funcionen otros medios (disposiciones de derecho
disciplinario, de derecho administrativo sancionatorio, etc.).

99. Es decir, antes de criminalizar una conducta o establecer determinada pena, el
Estado debe recurrir a otros medios, menos aflictivos, para proteger los bienes

Caso comunicacién de operaciones sospechosas | 34
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juridicos que pretende cautelar mediante la aludida criminalizacion, teniendo
siempre en consideracion los fines de prevencion de la pena, entre otros aspectos.
Solo si fracasan estos otros medios se deben penalizar tales conductas (Sentencia
0012-2006-PI/'TC, fundamento 32).

. En el presente caso, se debe examinar si frente a la medida adoptada por el
legislador —la de sancionar penalmente a las personas que incumpliendo su deber
omiten comunicar a la autoridad competente las operaciones o transacciones
sospechosas que hubieren detectado—, existian medidas alternativas que, de un
lado, hubiesen sido aptas para alcanzar los objetivos propuestos por el legislador
penal (lograr que el sujeto obligado cumpla con comunicar a la autoridad
competente las operaciones sospechosas que hubiere detectado, asi como generar
la confianza en el sistema penal al observar que el bien juridico estabilidad,
transparencia y legitimidad del sistema econdémico y financiero se encuentra
protegido frente a una amenaza de lesion o puesta en peligro); y, de otro, hubiesen
sido mas benignas con el derecho fundamental intervenido (el derecho a la libertad
personal de los sujetos obligados a comunicar las operaciones sospechosas).

101. Al respecto, conviene recordar que, el ahora derogado Plan Nacional de Lucha
a el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo, aprobado
iante Decreto Supremo 057-2011-PCM, establecia que la lucha del Estado
Contra los delitos de grave afectacion social, tales como el delito de lavado de
activos, mineria ilegal, etc., se desarrolla sobre la base de tres ejes fundamentales:
la deteccion depende de la “cantidad y calidad de informacion que los sujetos
obligados suministran a las autoridades™; el aparato represivo penal depende en
cierta medida “del valor agregado que el analisis financiero pueda aportarle a la
informacion que los sujetos obligados suministran”; y finalmente, las medidas
preventivas para disuadir la comision de los delitos de grave afectacién social s6lo
seran eficaces si los agentes criminales perciben que “la informacion que se les
solicita y reporta es efectivamente utilizada para lograr condenas y despojarlos de
sus bienes”.

102. Si bien dicho instrumento fue reemplazado por el Plan Nacional contra el Lavado
de Activos y el Financiamiento del Terrorismo 2018-2021, aprobado mediante el
Decreto Supremo 003-2018-JUS, esta perspectiva se ha mantenido. Por ejemplo el
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Plan Nacional vigente establece como ejes de la politica la prevencion, la
detencion, la investigacion y sancion, y la articulacion. La prevencién comprende
la identificacion de los riesgos del lavado de activos y financiamiento del
terrorismo. La deteccion agrupa el andlisis e investigacion para detectar o descartar
Q casos relacionados al lavado de activos. El eje estratégico de investigacion y
sancion, comprende identificacion de los delitos y las responsabilidades de las
entidades del sistema de justicia. Por ultimo, la articulacion, que impacta en todo
el sistema nacional de lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo, busca generar sinergias entre entidades publicas que forman parte de la
prevencion, deteccion, investigacion y sancion de estos delitos (paginas 21 a la
126).

103. Por otro lado, también merece anotar que el uso de los delitos de peligro abstracto
surge de la necesidad de anticipar la proteccion penal de ciertos bienes juridicos
frente a las conductas potencialmente peligrosas para estos, que, en este caso,
consisten en la omision de comunicacion de operaciones sospechosas que podrian
estar vinculadas con delitos de grave afectacion social.

04. En efecto, lo que sanciona el tipo penal en cuestion es la conducta del sujeto activo
Zumple su deber de comunicar a la autoridad competente de las operaciones
gechosas que hubiere detectado, por resultar potencialmente peligroso para el

7

,’/ dien juridico estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema econdémico y

!/ financiero. Se trata, pues, de una conducta relevante e intolerable para el bien
A juridico en mencidn, y no de una mera infraccion administrativa, por lo que
merece que sea castigada penalmente.

105. En ese sentido, a la pregunta sobre la existencia o no de los medios alternativos
menos gravosos e igualmente idoneos para conseguir la finalidad perseguida, este
Tribunal estima que la respuesta es negativa. Y es que, teniendo en cuenta los
objetivos y fines ya mencionados, si bien el legislador pudo prever solo la sancion
administrativa para quienes realicen este tipo de comportamientos, la cual hubiese
sido claramente un medio alternativo menos lesivo (o mas benigno) para el
derecho a la libertad personal, también lo es que definitivamente aquel no resulta
igualmente idéneo para la consecucion del fin constitucional que se pretende,
como es la proteccion del bien juridico estabilidad, transparencia y legitimidad del
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sistema economico y financiero, cuya proteccién ademés redunda en la proteccion
de los intereses vitales para las personas y la sociedad, tales como la vida, salud,
seguridad, etc. (articulo 44 de la Constitucion).

06. De acuerdo a lo anotado, este Tribunal considera que la sancién administrativa no
constituye una medida alternativa idonea que proteja al bien juridico antes
mencionado con igual o mayor intensidad que la opcién de sancionar penalmente
al agente que incurre en la conducta prohibida. Como dijimos supra, el tipo penal
en cuestion sanciona la omision de comunicar a la autoridad competente las
operaciones o transacciones sospechosas que hubiere detectado y que podrian estar
vinculadas con los delitos de grave afectacidon social por resultar potencialmente
peligrosa.

107. Asi, la gravedad de tal conducta hace que la sanciéon administrativa devenga en
insuficiente para lograr que el sujeto obligado cumpla con comunicar el referido
tipo de operaciones. En tal sentido, la sancién penal al agente que omite el
mandato de informar, cumple con generar confianza en el sistema penal al
observar que el bien juridico estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema
econdmico y financiero se encuentra protegido frente a una amenaza de lesion o
puesta en peligro.

demads, la necesidad de sancionar penalmente a quien incumple su deber de
punicar a la autoridad competente las operaciones sospechosas que hubiere
etectado, se sustenta también en el incremento considerable del nimero de
% operaciones o transacciones sospechosas, lo cual permite que se incremente el
numero de reportes o comunicaciones de estas, pero también que exista la
posibilidad de que muchas de ellas no sean debidamente reportadas.

109. Segtn la UIF, en el periodo comprendido entre enero de 2007 y julio de 2017 se
han efectuado un total de 47,217 reportes de operaciones sospechosas. De este
total: 4562 reportes fueron comunicados en el afio 2013; 6019 reportes en el afio
2014; 7,200 reportes en el afio 2015; 9,567 reportes en el 2016. Asimismo, la UIF
informa que en los ultimos 12 meses (hasta julio de 2017), el namero de reportes
de operaciones o transacciones sospechosas por los notarios asciende a 34 %,
mientras que los bancos mantienen una participacion de 32 %, y las empresas o
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personas naturales dedicadas a la compra y venta de vehiculos mantienen una
participacion de 13 % (http://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/ESTADISTICAS-
OPERATIVAS/20170918 BolEstadistico-Julio2017.pdf?ver=2017-09-22-151232-
510, consultado el 16 de octubre de 2018).

. Por lo expuesto, este Tribunal concluye en que la medida adoptada por el
legislador de sancionar penalmente a quien omite comunicar a la autoridad las
operaciones sospechosas que hubiere detectado y que podrian estar vinculados con
los delitos de grave afectacion social resulta necesaria para la proteccion del bien
juridico estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema econdémico y
financiero frente a la amenaza de lesion o peligro de lesion de este.

C-2.C. ;La disposicion penal supera el examen de proporcionalidad en sentido
estricto?

111. Habiendo quedado resuelto que la medida resulta idonea y necesaria, resta
determinar si puede ser juzgada como proporcionada. En este punto se debe
responder si es justificable la restriccion del derecho a la libertad personal de los
sujetos obligados que omiten comunicar las operaciones o transacciones
sospechosas (articulo 2.24.b de la Constitucion) en beneficio de la satisfaccion del
principio constitucional de estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema
mico y financiero (articulos 59 y 61 de la Constitucion).

7 Para absolver tal cuestion se emplearé la denominada ley de la ponderacion. Esta,
como se sabe, implica que “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o
restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de
importancia de la satisfaccion del otro”.

113. En ese sentido, primero se definird el grado de no satisfaccion o restriccion del
derecho fundamental a la libertad personal, luego se evaluard y definira el grado de
satisfaccion del principio constitucional de estabilidad, transparencia y legitimidad
del sistema economico y financiero, a fin de determinar si la satisfaccion de este
justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro.
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. A las variables relacionadas con el grado de afectacion o satisfaccion se les puede
atribuir distinto grado seglin sean evaluadas como leves, medias o intensas.

. Ast las cosas, el grado de restriccion o afectacion del derecho a la libertad personal
de los sujetos obligados, podria ser catalogado como medio, toda vez que la
medida restrictiva —sancionar la conducta omisiva del sujeto activo con pena
privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios— no anula o
vacia de contenido el derecho a la libertad personal, sino que solamente lo
relativiza en un determinado ambito.

116. En efecto, la medida restrictiva no anula o elimina el ejercicio de la libertad de
autodeterminacion de las personas de manera general, toda vez que no resulta
aplicable a todos los casos o supuestos de omision de comunicacion de
operaciones sospechosas, sino solo a los supuestos en los que el sujeto activo
incumpliendo su deber omite comunicar a la autoridad competente las operaciones
sospechosas que €] hubiere detectado. La medida restrictiva tampoco alcanza a la
modalidad culposa de la conducta prohibida que solo se sanciona con multa e
inhabilitacion.

/. Ahora bien, con relacion a la seguridad de las premisas que justifican la intensidad
intervencion en el derecho fundamental a la libertad personal, es evidente que

su conjunto, la practica de la Constitucion y el respecto del Estado constitucional.

118. De otro lado, el grado de satisfaccion u optimizacion del principio constitucional
de estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema economico y financiero
podria ser catalogado como intenso. Y es que la sancion de la conducta del agente
que incumple su deber de comunicar las operaciones sospechosas que hubiere
detectado —por resultar potencialmente peligrosas para tales bienes o interés
juridicos de relevancia constitucional—, reduce casi en su totalidad la posibilidad
de que los bienes, efectos o ganancias que tuvieran un origen ilicito no sean
identificadas en su debida oportunidad. Asi, tales bienes, efectos o ganancias que
hubieren ingresado a través de operaciones de naturaleza civil, comercial o
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financiera, de magnitud o rotacion inusual, o de complejidad inusitada o
injustificada, serian reportados, evitando de ese modo los efectos negativos que su
integracion pueda generar en el trafico econdmico licito.

. Asi las cosas, de la aplicacion de la formula del peso a los derechos y principios en
conflicto, este Tribunal concluye que la satisfaccion en grado intenso del principio
constitucional de estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema econémico y
financiero justifica la restriccion del derecho fundamental a la libertad personal,
limitado en una medida no intensa, lo que hace que prevalezca el primero frente al
segundo. En conclusion, el articulo 5 del Decreto Legislativo 1106 supera el
analisis constitucional de proporcionalidad y, por tanto, la demanda en este
extremo también debe ser declarada infundada.

C-3. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

120. La parte demandante sostiene que la disposicion legal impugnada carece de una
definicion clara y precisa de la conducta prohibida, toda vez que el sentido y
alcance de la expresion “operaciones sospechosas” es equivoca e imprecisa,
afectando por ello el principio de legalidad previsto en el articulo 2.24.d de la
Constitucion.

ga que si bien la referida disposicion legal se remite a normas extrapenales,
estas igualmente generan incertidumbre y dificultad para determinar lo que debe
entenderse por “operacion sospechosa”, por lo que, en definitiva, el sentido y
alcance de dicho término se configura de manera subjetiva, sustentada en
elementos indeterminados o extensivos.

122. La parte demandada sostiene que el articulo 5 del Decreto Legislativo 1106 no
contraviene el principio de legalidad penal, puesto que, siguiendo a la doctrina del
Tribunal Constitucional, la certeza de la ley es compatible con un cierto margen de
indeterminacion en la formulacién de los tipos penales.

123. Sobre esta base, la demandada sefiala que el uso de la expresion “operaciones o
transacciones sospechosas” no convierte en inconstitucional la disposicion penal
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en cuestion. Por lo demas, la remisién a un reglamento o a una norma extrapenal
no constituye una causal de inconstitucionalidad de los tipos penales.

-3.A. El contenido del principio de legalidad penal

24. El principio de legalidad penal se encuentra reconocido en el articulo 2.24.d., de la
Constitucion, segin el cual, “[n]adie sera procesado ni condenado por acto u
omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley”.

. Este Tribunal tiene dicho que el principio de legalidad penal es un principio-
derecho que rige la actuacion punitiva del Estado. Como principio constitucional,
informa y limita los margenes de actuacion de los que dispone el legislador al
momento de determinar las conductas prohibidas y sus respectivas sanciones.
Como derecho fundamental, garantiza a toda persona sometida a un proceso o
procedimiento punitivo que lo prohibido y la respectiva sancion se encuentre
previsto en una norma escrita, previa, cierta y estricta (Sentencia 2758-2004-
HC/TC, fundamento 3).

penal que, en el marco de la estructuracion o formulacion de los tipos penales,
exprese con claridad y sin equivoco la conducta incriminada.

127. De otro lado, en un plano mas especifico, este Tribunal ha sefialado que el

principio de legalidad penal garantiza: a) la prohibicion de aplicacion de otro
| derecho que no sea el escrito, es decir, la ley como unica fuente valida para la
incriminaciéon de conductas (lex scripta); b) la prohibicion de la aplicacion
retroactiva de la ley, salvo que esta beneficie al reo (lex praevia); c) la prohibicion
de clausulas legales indeterminadas (lex certa, taxatividad o tipicidad), y d) la
prohibicion de la analogia (/ex stricta), de tal forma que la actividad de subsuncién
del hecho en el tipo penal sea verificable con relativa certidumbre (cfr. Sentencia

Nyl
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0010-2002-AV/TC, fundamento 46 y Sentencia 0012-2006-PI/TC, fundamentos 22
a 26, entre otras).

. Ahora bien, la lex certa o principio de tipicidad es “una de las manifestaciones o
concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se imponen al
legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen
sanciones, sean €stas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de
precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacién basica,
comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de sancion en
una determinada disposicion legal” (Sentencia 2192-2004-AA/TC, fundamento 5).

129. En otras palabras, en virtud de la exigencia de lex certa las conductas tipificadas
como delito han de estar definidas de manera tal que todo ciudadano pueda
comprender sin dificultad lo que se prohibe, o estar en condiciones de conocer y
predecir las consecuencias de sus actos.

130. No obstante, este Tribunal también tiene dicho que el requisito de lex certa no
puede entenderse en el sentido de “exigir del legislador una claridad y precision
absoluta en la formulacion de los conceptos legales”, pues la naturaleza propia del

lenguaje, con sus caracteristicas de ambigiiedad y vaguedad, admiten cierto grado

inacion, mayor o menor, segun sea el caso (Sentencia 0010-2002-

n efecto, a nivel de la teoria del Derecho se suele sostener que incluso hasta
cierto punto resulta permisible o admisible la indeterminacion en la formulacion de
los preceptos juridicos, pues la precision de las disposiciones juridicas no es
necesariamente deseable para todos los casos, ni las formulaciones mas especificas
hacen siempre precisas a las disposiciones juridicas.

132. En cambio, si estd proscrita la indeterminacion total de las disposiciones juridicas
que tipifican tipos penales. Ello es asi porque una disposicién juridica totalmente
indeterminada se opone no solo al requisito de certidumbre que toda disposicion
normativa debe cumplir (lex certa), sino también porque su comprension exige
inevitablemente una actividad reconstructiva, generalmente discrecional, por parte
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del ciudadano o, en su caso, por el juez, en la que el ejercicio de la potestad
decisoria queda librada a su arbitrio.

33. Un precepto es totalmente indeterminado si las palabras en las que se encuentra
expresado carecen de la claridad o precision suficiente, de manera tal que se
dificulte su comprension por el ciudadano, asi como por el juez para su aplicaciéon
a un hecho concreto. Es el tipico supuesto en el que el ciudadano o, en su caso, el
juez, o bien se encuentra frente a la presencia de un gran numero de opciones de
actuacion, o bien simplemente no le es posible conocer ninguna de éstas.

134. Asi pues, la certeza de la ley es compatible o conciliable con un cierto margen de
indeterminacién en la formulacién de las conductas prohibidas, siempre que se
garantice un nucleo base en la materia de prohibicidn (Sentencia 0010-2002-
AI/TC, fundamento 51). O lo que es lo mismo, la exigencia de certeza de la
disposicién juridica que configura un tipo penal es perfectamente compatible con
un cierto margen de indeterminacidn, siempre que aquella cuente con un nivel de
precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacion basica
comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de sancion; es
decir, que el tipo penal contenga el nucleo fundamental de la materia que se
pretende prohibir.

de indeterminacion de la disposicidn juridica sera inadmisible “cuando ya
ita al ciudadano conocer qué comportamientos estan prohibidos y cuales

lgo en términos tan confusos que hombres de inteligencia normal tengan que
averiguar su significado y difieran respecto a su contenido, viola lo mas esencial
del principio de legalidad” (fundamento 47 de la Sentencia 0010-2002-Al/TC).

136. En definitiva, lo que se prohibe con el criterio de lex certa es la existencia de las
clausulas o disposiciones juridicas totalmente indeterminadas o imprecisas, cuyo
contenido normativo no es suficientemente preciso o facilmente cognoscible, sino
que requiere ser definido ex post y de manera discrecional por la autoridad

competente.
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C-3.B. La ley penal en blanco y la definicion de la conducta prohibida

v

137. Las leyes penales en blanco son aquellas en las cuales la definicién de la conducta
prohibida resulta de la remision a otra disposicion normativa complementaria, por
lo general de cardcter extrapenal, sea del mismo rango (remision impropia) o sea
de rango distinto (remision propia).

138. Dicho en otras palabras, la definicion completa del nlcleo esencial de la
prohibicién (conducta prohibida) se logra de la unién de normas que se
complementan. El uso de esta técnica legal radica en la existencia de materias que,
por su naturaleza y complejidad técnica, requieren de flexibilidad y dinamismo al
momento de la configuracion de los tipos penales, supuestos en los cuales la
regulacion complementaria constituye un elemento relevante.

139. La validez constitucional de las leyes penales en blanco se encuentra condicionada
a que la unidad normativa penal (conformada por la norma remisiva y la norma
complementaria) observe las garantias derivadas del principio de legalidad penal,
especialmente las que exigen que la conducta prohibida sea definida de manera
previa, clara e inequivoca.

La ley penal en blanco (norma remisiva) describa el nticleo esencial
de la conducta prohibida, la pena y el reenvio normativo;

ii. La norma a la cual se remite (norma complementaria) se refiera al
telos de la ley penal en blanco y verse sobre aspectos
complementarios o concretizadores de la conducta prohibida; y

i1i. La unidad normativa penal cumpla con la exigencia de certeza, de
manera tal que la conducta prohibida se encuentre suficientemente
precisada, no pudiendo derivar a su vez en otra norma dicha
funcidn.
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41. En el caso de autos, el delito de omisién de comunicaciéon de operaciones
sospechosas, previsto en el articulo 5 del Decreto Legislativo 1106, tiene la
siguiente redaccion:

Articulo 5.- Omision de comunicacién de operaciones o transacciones
sospechosas

El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales, omite
comunicar a la autoridad competente, las transacciones u operaciones
sospechosas que hubiere detectado, segin las leyes y normas
reglamentarias, serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor
de cuatro ni mayor de ocho afios, con ciento veinte a doscientos cincuenta
dias multa e inhabilitacion no menor de cuatro ni mayor de seis afios, de
conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36 del Codigo Penal.

La omision por culpa de la comunicacion de transacciones u operaciones
sospechosas serd reprimida con pena de multa de ochenta a ciento
cincuenta dias multa e inhabilitacion de uno a tres afios, de conformidad
con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36 del Cddigo Penal.

A partir de la lectura de esta disposicion, puede advertirse lo siguiente:

panciona a quien, incumpliendo sus obligaciones funcionales o
rglesionales, omite comunicar a la autoridad competente, las transacciones u
“operaciones sospechosas que hubiere detectado, "segun las leyes y normas
reglamentarias". Como se aprecia, hay una remisiéon amplia a leyes y
reglamentos.

b) En todo caso, se puede inferir que la remision seria a la Ley 27693, Ley que
crea la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) y su Reglamento, aprobado
\ por Decreto Supremo 020-2017-JUS.

¢) El nicleo del injusto en el presente caso lo constituyen la omisiéon de
comunicar operaciones sospechosas. Como ya se ha sefialado, en el caso de la
ley penal en blanco, el nicleo del injusto debe estar previsto en la norma con
rango de ley, y la norma complementaria debe establecer aspectos
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concretizadores o secundarios del nucleo de la conducta. Sin embargo, en este
caso la ley penal (norma remisiva) no establece qué se debe entender por
"operacion sospechosa”, sino que dicha definicién la realiza la mencionada
Ley 27963, es decir, la norma complementaria.

En efecto, el articulo 11 inciso 3 literal a) de la Ley 27963 define las
"operaciones sospechosa" en los siguientes términos:

[Son] 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 econémico
o licito aparente.

e) Podemos apreciar que la calificacion de una operacion como sospechosa es
bastante subjetiva, dada la amplitud de supuestos que pueden subsumirse en
la misma. La Gnica constante es que la operacién o transaccion sea irregular,
es decir fuera de las actividades que de manera ordinaria realiza la persona
fiscalizada.

f) Por cierto, esta amplitud determind en su momento que la presidencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica emitiera la "Circular referida a la
reserva y confidencial de la identidad del oficial de cumplimiento en el
ee§0 penal y su responsabilidad penal por omisién de comunicaciones
echosas" (Resolucion Administrativa 467-2012-P-PJ). En dicha circular
€ seflald lo siguiente:

Décimo Primero.- Que, para los efectos de determinar la responsabilidad
penal del Oficial de Cumplimiento por infraccion del deber especial de
comunicar el reporte de operaciones sospechosas tipificado en el articulo
5 del Decreto Legislativo 1106, Ley Penal contra el Lavado de Activos,
se debera identificar si la entidad financiera omitié comunicar la
transaccién a la UIF-Perl, a pesar de contar con informacién que
L permitia calificar objetivamente dicha operacion como sospechosa de
lavado de activos, de acuerdo a las normas de la materia. Ello con el
proposito de mantener en rigor el principio de intervencion minima que
inspira el Derecho Penal y con el efecto ulterior de evitar el
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congestionamiento del sistema de justicia penal con el juzgamiento de
" hechos intrascendentes desde la perspectiva punitiva [resaltado nuestro].

g) Como puede advertirse, a partir de esta circular se establecen requisitos
adicionales para calificar un hecho como delito de omision de reporte de
operaciones sospechosas, como es que la entidad financiera cuente con
informacion de que la operacidon no reportada presuntamente es resultado de
un acto de lavado de activos. Ello, con el fin de impedir que la justicia penal
se vea abarrotada de casos intrascendentes que se subsumen dentro de lo que
la citada Ley 27693 califica de "operaciones sospechosas"”.

h) Cabe sefialar ademas que, de acuerdo al articulo 25.1 del Reglamento de la
Ley 27693, Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera - Peru
(aprobado por Decreto Supremo 020-2017-JUS), "los sujetos obligados
tienen la obligacion de comunicar a la UIF-Peru a través de su oficial de
cumplimiento, las operaciones detectadas en el curso de sus actividades,
realizadas o que se hayan intentado realizar, que sean consideradas como
sospechosas, sin importar los montos involucrados" (resaltado nuestro). En
esa medida, el numero de casos que pueden ser calificado como "operaciones
sospechosas" es amplio.

143. Estas observaciones podrian llevar a declarar fundada la demanda y, en
consecuencia, inconstitucional el articulo 5 del Decreto Legislativo 1106, por no
mplir con las exigencias que el principio de legalidad impone a la ley penal en
anco. Sin embargo, esta seria una conclusion apresurada, que no toma en
cuenta otros aspectos que el juez constitucional tiene el deber de considerar.

144. El primero de ellos es que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma
legal debe ser un recurso de u/tima ratio, es decir, cuando por via interpretativa
no sea posible la adecuacion de esta al ordenamiento constitucional. Asi lo
establecen la Segunda Disposicion Final de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (Ley 28301) y el articulo VI (primer parrafo) del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Constitucional.

145. Estas normas, aunque pensadas para el control difuso de constitucionalidad, bien
pueden aplicarse a este caso de control concentrado, ya que se sustentan en los
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principios de presuncion de constitucionalidad de la ley y de correccion
funcional, pues si este Tribunal anulara las leyes acusadas de inconstitucionalidad
sin hacer antes el esfuerzo interpretativo de adecuarlas a la Constitucién, estaria
invadiendo las competencias de los 6rganos constitucionales encargados de dictar
y derogar las normas con rango de ley.

En segundo lugar, uno de los principios que debe regir la labor del juez
constitucional es la "previsibilidad de las consecuencias" de sus decisiones y la
funcién pacificadora de la jurisdiccion constitucional (cfr. fundamento 108 de la
Sentencia 025-2005-PI/TC, fundamento 59 de la Sentencia 005-2005-CC/TC).
Esto es, el juez debe ser consciente del impacto de sus pronunciamientos en la
sociedad y el ordenamiento juridico. Esto nos obliga a considerar los efectos que
tendria la declaraciéon de inconstitucionalidad del Decreto Legislativo bajo
analisis y su consecuente expulsion del ordenamiento juridico.

147. La consecuencia de declarar inconstitucional la norma en cuestion, implicaria que
deje de ser delito la omision de reportar operaciones sospechosas del delito de
lavado de activos, hasta que se dicte una nueva ley sobre la materia, con el riesgo
e la sociedad no pueda perseguir conductas criminales en ese periodo (cuya
sion seria incierta).

Atendiendo a estas consideraciones y tal como este Tribunal ha resuelto en otros
casos (por ejemplo, Sentencia 001-2018-PI/TC), debemos concluir que el articulo
5 del Decreto Legislativo 1106 es constitucional siempre que por "transacciones
u operaciones sospechosas” se entiendan 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
economico o licito aparente, en base a la informacién que posea el sujeto
obligado a comunicar tales transacciones u operaciones a la autoridad
competente.
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C-4. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD PENAL

149. La dltima de las objeciones de inconstitucionalidad est4 referida a que el articulo 5
del Decreto Legislativo 1106 contraviene el principio de culpabilidad reconocido
en los articulos 1 y 44 de la Constitucion.

150. La parte demandante sostiene que la disposicion legal objetada, que es un supuesto
de ley penal en blanco, no precisa la conducta que debe observar el sujeto obligado
y solo se limita a la advertencia de la imposicion de una pena, generando asi una
responsabilidad objetiva.

51. Asimismo, agrega que dicha disposicion penal puede generar que el sujeto
obligado se limite a reportar toda operacion y presumirla como sospechosa ante el
temor de la sancién penal, afectando con ello no solo la dignidad de la persona,
sino también el objetivo del sistema de prevencion del lavado de activos. La parte
demandada no formula alegaciones sobre este extremo.

32. El principio de culpabilidad penal es una garantia material sobre el que descansa la
actividad punitiva del Estado y al mismo tiempo un limite a esta. Si bien este
pio no se encuentra expresamente contemplado en el texto constitucional, sin
fibargo, se trata de una manifestacion implicita de los articulos 1, 3 y 44 de la
Constitucion (Sentencia 0014-2006-PI/TC, fundamentos 4 y 5). La manifestacion
concreta de este principio se encuentra recogida en el articulo VII del Titulo
Preliminar del Coédigo Penal que establece que “[l]a pena requiere de la
responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad

objetiva”.

153. En efecto, el principio de culpabilidad limita la potestad punitiva del Estado en la
medida que solo proporciona “la justificacion de la imposicién de penas cuando la
realizacion de delitos sea reprobable a quien los cometio. La reprobabilidad del
delito es un requisito para poder atribuir a alguien la responsabilidad penal de las
consecuencias que el delito o la conducta dafiosa ha generado” (Sentencia 0014-
2006-PI/TC, fundamento 25).
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54. Bajo este marco de consideraciones, segun el principio de culpabilidad solo puede

ser sancionado aquel sujeto que realiza el comportamiento calificado como
reprobable.

En ese sentido, es posible sostener que dicho principio presenta, al menos, las
siguientes dimensiones: 1) la responsabilidad por el hecho propio, y no por el
hecho ajeno, ii) la responsabilidad por el hecho cometido, y no por el modo de ser
del autor o de conducirse en la vida, lo que si puede ser considerado al momento
de determinar el nivel de responsabilidad (Sentencia 0014-2006-Al/TC,
fundamentos 37 y 38), iii) la exigencia del dolo o culpa, y no la responsabilidad
objetiva, iv) la capacidad de culpabilidad o para actuar conforme a un determinado
conocimiento, y no la exigencia de mecanismos de motivacion especiales para el
autor.

Asimismo, el principio de culpabilidad guarda estrecha relacion con el principio de
legalidad penal en la medida que la tipificacion del delito expresa la reprobacion
de una determinada conducta para poder ser objeto de punicion estatal. Y ello es
asi, debido a que “el Estado se encuentra legitimado y limitado para sancionar
Gnicamente la conducta en que consiste el delito y no otra circunstancia adicional;
es decir, resultan susceptibles de sancion solo aquellos comportamientos que se
entren expresamente recogidos en el tipo penal. El principio de legalidad
nal, entonces, restringe la actuacion del Estado a la evaluacion objetiva de la
conducta, proscribiendo el analisis de cualquier otra conducta que no se halle
expresamente plasmada en la norma penal” (Sentencia 0014-2006-Al/TC,
fundamento 30).

Asimismo, cabe recordar que la legitimidad de la intervencion penal supone un
acceso cognoscitivo al ordenamiento juridico penal. Sobre esa base, una persona es
culpable penalmente si rechaza la exigencia que se deriva de un deber impuesto
por el ordenamiento juridico, siempre que la conformacion de la conducta al deber
estuviera dentro del poder medio o normal de los destinatarios de la norma.

En el presente caso, el deber de los sujetos obligados consiste en comunicar a la
autoridad competente las operaciones o transacciones sospechosas que hubieren
detectado, entendiéndose por tales —como ya hemos visto— aquellas operaciones de
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naturaleza civil, comercial o financiera, de magnitud o rotacién inusual, o de
complejidad inusitada o injustificada, que haga presumir que proceden de alguna
actividad ilicita o no tengan un fundamento licito aparente.

—

p9. Este Tribunal considera que la prohibicion penal contenida en el tipo penal
impugnado permite visualizar la consecuencia de la conducta de los destinatarios
de este con suficiente claridad (previsibilidad de las consecuencias desfavorables
de la propia conducta) y sin que ello desencadene en algin vicio de
inconstitucionalidad. Es decir, solo se reprochan penalmente los actos que los
sujetos obligados se encuentran en la capacidad de conocer que estan prohibidos y
son punibles. No se exige a los sujetos obligados determinados mecanismos de
motivacion superiores o extraordinarios para orientar las consecuencias
desfavorables de su conducta.

-

160. En definitiva, no existe mayor dificultad o complejidad al momento de la
comprension de los elementos configuradores del injusto. La regulacion objetada
no implica la exigencia de un nivel de conocimiento superior o mayor al que
poseen los sujetos obligados a informar en el marco del sistema de prevencion del

fambién en la capacidad para conocer o comprender de manera suficiente las
conductas que estdn prohibidas por el tipo penal.

161. Por las razones expuestas, este Tribunal concluye que el articulo 5 del Decreto
Legislativo 1106, que tipifica el delito de omisidon de comunicacidn de operaciones
o0 transacciones sospechosas, no contraviene el principio de culpabilidad penal vy,
por tanto, merece ser ratificado en su constitucionalidad, por lo que la demanda en
este extremo también debe ser declarada infundada.

III. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constituctonal, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Pert,

i
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HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad por la forma, interpuesta
contra la Quinta, Sexta y Sétima Disposiciones Complementarias y Modificatorias del
Decreto Legislativo 1106, y por el fondo, interpuesta contra el articulo 5 del mismo
cuerpo legal.

2. INTERPRETAR que el articulo 5 del Decreto Legislativo 1106 es constitucional
siempre que por "transacciones u operaciones sospechosas" se entiendan aquellas de
naturaleza civil, comercial o financiera que tengan una magnitud o velocidad de

.. .rotaciéon inusual, o condiciones de complejidad inusitada o injustificada, que se

o presuma proceden de alguna actividad ilicita, o que, por cualquier motivo, no tengan

_..un fundamento econdmico o licito aparente, en base a la informacion que posea el

“sujeto obligado a comunicar tales transacciones u operaciones a la autoridad
competente.

Publiquese y notifiquese.

SS.

LEDESMA NARVAEZ
FERRERO COSTA y)’WWM /7
MIRANDA CANALES
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

ol

Lo que ceriifico:
PONENTE FERRERO COSTA| —

Flavio Redtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA
BARRERA

Coincido con el sentido de lo resuelto, pero estimo necesario dejar sentadas las siguientes
consideraciones:

1.

En primer lugar, considero importante incidir en que, mas alla de la decisién en mayoria
a la cual me suscribo, se debe tomar en cuenta que, de conformidad con una presuncion
de constitucionalidad de las normas, una ley no sera declarada inconstitucional a menos
que exista duda razonable sobre su absoluta y flagrante contradiccion con la
Constitucion. Se trata, por cierto, de una presuncion iuris tantum, por lo cual, en tanto
no se demuestre la abierta inconstitucionalidad de la norma, el juez(a) constitucional
estard en la obligacién de adoptar una interpretacion que la haga compatible con el texto
constitucional. Nos toca entonces intentar salvar una interpretacién conforme a la
Constitucién de cualquier norma o acto, y solamente recurrir como wultima ratio a una
declaracién de inconstitucionalidad.

Como ldgica consecuencia de lo que acabo de sostener, pasaré a especificar lo
planteado en el presente caso. Asi, tenemos que el Colegio de Notarios de Lima,
representado por su Decano, interpone demanda de inconstitucionalidad contra diversos
articulos del Decreto Legislativo 1106, de lucha eficaz contra el lavado de activos y
otros delitos relacionados con la mineria ilegal y el crimen organizado, publicado en el
diario oficial E/ Peruano el 19 de abril de 2012. Alega la violacién de los articulos 1,
2.24, literales b y d, 3, 43 y 104 de la Constitucién, por lo cual plantea las siguientes
pretensiones:

Se declare la inconstitucionalidad de los requisitos que debieran darse para que
produzca una relacion juridico procesal valida (por la forma) en relacién a lo prescrito
en la Quinta, Sexta y Sétima Disposiciones Complementarias Modificatorias del
Decreto Legislativo 1106.

Se declare la inconstitucionalidad del contenido de lo previsto (por el fondo) en el
articulo 5 del referido Decreto Legislativo.

Al respecto, considero, en efecto, que el articulo 5 del Decreto Legislativo 1106, en
principio, no contraviene el principio de legalidad penal, puesto que la certeza de la ley
es compatible con un cierto margen de indeterminacion en la formulacién de los tipos
penales.
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4. En efecto, de la lectura de la disposicion cuestionada fluye que la misma establece
como la conducta prohibida la de quien “incumpliendo sus obligaciones funcionales o
profesionales, omite comunicar a la autoridad competente, las transacciones u
operaciones sospechosas que hubiere detectado, seglin las leyes y normas
reglamentarias”. Y precisamente el articulo 11.3.a. de la Ley 27693, modificado por
ley 28306, define como operaciones sospechosas a aquellas operaciones “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”.

5. De otra parte, la ley 27693 contiene una serie de exigencias especificas a los sujetos
obligados por dicha norma que van desde, por ejemplo, registrar cada operacién que se
haya realizado, describir el tipo de operacion, actualizar dicha informacién
permanentemente, entre otras. Y de hecho, en el articulo 11 de dicho cuerpo normativo
se puede apreciar que existe el deber de “prestar especial atencién a las operaciones
realizadas o que se hayan intentado realizar que, por sus caracteristicas especiales, no
guarden relacion con la actividad del cliente o salen de los parametros de normalidad en
el mercado, o no tengan un fundamento legal evidente”. A su vez, el articulo 14.1.1.
establece la obligacién de “implementar mecanismos de deteccion de operaciones
sospechosas que permiten tener un conocimiento suficiente de sus clientes”.

6. Como bien puede apreciarse, queda claro que el uso de la expresién “operaciones o
transacciones sospechosas” no tiene una falta de certeza de tal magnitud que convierta
en inconstitucional la disposicion penal en cuestion. De otro lado, tampoco la remision
a un reglamento o a una norma extrapenal constituye, en principio, una causal de
inconstitucionalidad de los tipos penales, pues precisamente estas ultimas disposiciones
pueden ser las que sirvan para delimitar correctamente u aclarar los alcances de
determinado dispositivo legal, de tal manera que los sujetos obligados sepan con
claridad las conductas prohibidas.

7. Sin perjuicio de lo expuesto, resulta preciso indicar que, en cualquier caso, y como
cualquier norma penal de esta naturaleza, su aplicacion seguramente no se encontrard
exenta de algunas dificultades. Por ende, y de darse esos casos, sera pertinente que las
controversias se resuelvan atendiendo a los distintos principios que informan el
Derecho penal y, por supuesto, se consagra una debida observancia del derecho al
debido proceso, en sus diversas manifestaciones.
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8. En ese sentido, considero que el articulo 5 del Decreto Legislativo 1106, es
constitucional, en tanto que es posible asignérsele un sentido interpretativo acorde con
la Constitucion, tomando ciertos recaudos interpretativos, de conformidad con los
fundamentos anteriormente esgrimidos.

S.
ESPINOSA SALDANA BARRERA @ = WGJ @é/déz

Lo que certifico:

G|

‘lavio Reédtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ

Emito, con fecha posterior, el presente voto a fin indicar que comparto lo resuelto por mis
colegas. Estimo, por ello, que la demanda debe ser declarada como INFUNDADA, con
todas las precisiones y alcances interpretativos que, producto del debate, se han sefialado
en la ponencia.

En la configuracién de tipos penales es bastante recurrente el hecho que el legislador tenga
ciertos inconvenientes en lo que concierne a la adecuada descripcion de las conductas que
intenta establecer como reprochables para el ordenamiento juridico. En efecto, la
descripcion de esta clase de conductas lleva consigo, en no pocas oportunidades, la
efepehicia a conceptos que demandan, por parte del operador jurisdiccional, un importante
el para la determinacion de su concurrencia en un caso particular. No porque el derecho
penal tenga como uno de sus principales estandartes al principio de legalidad se puede
colegir que el legislador se vea impedido de recurrir a ciertos conceptos o elementos
valorativos para justificar una posible condena.

De este modo, a nivel de la doctrina se suele distinguir la presencia, en el tipo penal, de
elementos de tipo descriptivo o valorativo. Mientras que los primeros guardan una estrecha
relaciéon con objetos o realidades que son susceptibles de ser percibidos por los sentidos;
en el caso de los segundos se exige, por parte de la autoridad jurisdiccional en particular,
una prolija valoracion de la situacion vinculada con el hecho. Como es evidente, en este
segundo caso, mas que en el primero, se advierte la presencia de la indeterminacién del
lenguaje normativo. En esta clase de casos no se est4 brindando una suerte de “cheque en
blanco” al juzgador: antes bien, se le exigird fundamentar, de forma escrupulosa, las
razones que lo impulsar a justificar una condena.

En este caso, ciertamente cuando el legislador se refiere a “transacciones u operaciones
sospechosas” abre cierto terreno para el debate acerca del significado preciso de lo que se
ha querido penalizar. Como no puede ser de otro modo, corresponderd al juzgador
esclarecer, en cada caso en particular, los supuestos en los que se configura dicho delito.
Considero que, dada la naturaleza de lo que se pretende sancionar, es complejo que el
legislador pueda delimitar con exactitud cada uno de los escenarios en los que el tipo penal
sera aplicable. Sin embargo, ello no nos puede conducir a que, a través de un proceso
constitucional de caracter abstracto, sea posible justificar la inconstitucionalidad de esta
norma. No debe olvidarse, de todos modos, que en el seno del propio proceso penal ya se
activan distintas de las garantias que envuelven el desarrollo del proceso. Asi, por ejemplo,
el juez penal, al analizar la responsabilidad de las personas imputadas, también se rige, a
su vez, por la escrupulosa observancia de principios como el de la presuncion de inocencia
o el de solamente proceder a una condena cuando no tenga ninglin margen de duda acerca
de la culpabilidad del imputado.

Por lo demas, no debe olvidarse que, en lo que respecta al control de las leyes, este
Tribunal se rige bajo el principio de presuncion de constitucionalidad, el cual se
fundamenta en la importante carga democratica que ostenta una norma que ha sido
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aprobada por un drgano que cuenta con un importante margen de legitimidad politica al ser
elegido por sufragio popular.

Todo lo expuesto se realiza, como no puede ser de otro modo, sin perjuicio de habilitar la
posibilidad de iniciar algin proceso constitucional (especialmente el habeas corpus) si es
que se determina que la aplicacion de la ley, realizada en el seno de un caso particular,
pueda ser cuestionable por ser excesivamente arbitraria al ser contraria a los criterios que
este Tribunal ha desarrollado en relacion con el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales.

S.

RAMOS NUNEZ

Lima, 12 de marzo de 2020

\

Lo qgue certifico:

Flavio Reategui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI

Me adhiero al voto singular de mi colega magistrado Sardon de Taboada por los
fundamentos que en el mencionado voto se expresan. En tal sentido, mi voto es porque
se declare FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad.

S.

BLUME FORTIN/I/%
~— _y Y

f—/——#/

Lo que certifico:

Flavio Reétegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Discrepo de la ponencia porque valida un tipo penal equivoco, es decir, como dice la
Real Academia Espafiola,

Que puede interpretarse en varios sentidos, o dar ocasion a juicios diversos.

Dicho tipo penal vulnera el principio de taxatividad penal establecido por el articulo 2,
inciso 24, apartado d, de la Constitucion, que dice:

Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccioén punible;
ni sancionado con pena no prevista en la ley [cursivas afiadidas].

La Constitucién requiere no solo que los tipos penales estén definidos en una ley sino
también que lo sean “de manera expresa € inequivoca”. Sin embargo, el articulo 5 del
Decreto Legislativo 1106 dice:

El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales, omite comunicar a la au-
toridad competente, las transacciones u operaciones sospechosas que hubiere detectado,
segln las leyes y normas reglamentarias, sera reprimido con pena privativa de la libertad no
menor de cuatro ni mayor de ocho afios (...).

Hay dos serios problemas con la redaccion de esta norma. En primer lugar, respecto del
agente del delito, indica que se trata del que actiia “incumpliendo sus obligaciones fun-
cionales o profesionales”. Cabe preguntarse, entonces, de quién se trata.

Las normas que definen estas obligaciones pueden ser muy variadas y no tienen, nece-
sariamente, rango de ley. Desde los codigos de ética de los colegios profesionales hasta
los estatutos de las empresas y asociaciones y un etcétera inconmensurable, definen
ello.

Ciertamente, la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
1106 remite a la Ley 27693 para precisar los sujetos obligados a informar. Sin embar-
go, tal remision no constitucionaliza el tipo penal.

En segundo lugar, la norma no define qué hace que una transaccion sea sospechosa.
Remite, en este caso, a otras “leyes y normas reglamentarias”. Desde una perspectiva
constitucional, tampoco es aceptable esta vaguedad y remisién a normas reglamentarias.

Por esto, mi voto es por declarar FUNDADA la demanda.
S.

SARDON DE TABOADA \ .
Lo que certifico:

Pt ..

Flavio Redtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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