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I. ErL MinNiSTERIO PUBLICO EN LA INVESTIGACION DE LAVADO
DE ACTIVOS A NIVEL MUNDIAL

La investigacién del delito de lavado de activos' es un asunto de vital importancia
para el sistema de represién penal de este delito. El dmbito de la vigencia de la
norma o de la impunidad, el camino de la proteccién del sistema econémico o de
la ruina financiera a largo plazo, se requiere estudiarla profundamente. Por ello,
existe gran preocupacién que los operadores juridicos y en especial los fiscales se
embarquen en ella sin la debida reflexién.

A nivel mundial, el delito de lavado de activos obedece a una investigacion
altamente especializada por parte del Ministerio Piblico. En el Perd, recientemente,
mediante la resolucién 842-2013-MP-FN, se cred una «Fiscalia Superior Nacional
Especializada Contra la Criminalidad Organizada», la cual tendria competencia
para el conocimiento de casos complejos, entre otros, en materia de lavado de
activos. Lo mismo ocurre en América Latina. Por ejemplo, en Chile existe la
«Unidad Especializada en Lavado de Dinero de la Fiscalia Nacional» (actualmente
ULDDECO), creada por resolucién del Consejo General del Ministerio Pablico
el 16 de noviembre de 2001; en Argentina, encontramos a la «Unidad fiscal de
investigacién de lavado de dinero y financiamiento del terrorismo» a cargo de
un fiscal general; en tanto que en Colombia tenemos la «Unidad nacional para
la extincién del derecho de dominio y contra el lavado de activos». En Europa,
especificamente en Espafia, el delito de blanqueo de capitales lo investiga la Fiscalia
Especializada en Delitos Econémicos; mientras que en Alemania la fiscalia o
«Staatsanwaltschaft» afronta las investigaciones de lavado de activos® a través de las
denominadas «Zentralstelle fiir die Bekimpfung der Organisierten Kriminalitit und

1 Cfr. Abel Souto, 2002, pp. 32y ss. Para este autor, tres son las denominaciones acostumbradas
en el plano internacional: «reciclaje», «blanqueo» y «lavado». La primera es traduccién literal de
reciclaggio y se estila en Italia y en la parte helvética de habla italiana. Respecto a la segunda, se
utiliza en Bélgica y Francia (blanchiment) y la Suiza francesa (blanchissage), asi como en Portugal
(blangueamento) y Espaiia. Por tltimo, el término «lavado» es el ms extendido y de él se sirven
los paises angléfonos (money laundering) como Alemania (Geldwiische), Austria y la Suiza de
habla germdnica (los austriacos y los suizos, anadiendo la particula iterativa -erei, prefieren
referirse al Geldwischerei).

2 Cabe precisar que incluso en Alemania tienen una ley penal especial de lavado de activos
(Geldwiischegesetz o GwG), denominada «Gesetz iiber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren
Straftaten».
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de’r Ge’/dwil'sche» u «Oﬁcinas centrales dC lucha contra la criminalidad or anizada
&
y lavado dC activos».

II. EL ROL DEL FISCAL EN LA INVESTIGACION
A. Funciones en la investigacién de lavado de activos

Concretamente, dentro de las investigaciones de lavado de activos, el fiscal es el
que recibe los informes de inteligencia financiera que son remitidos por la Unidad
de Inteligencia Financiera (UIF-Per). A partir de ellos, iniciard la formulacién de
su estrategia para el direccionamiento de las diligencias a realizarse. Igualmente,
también cabe la posibilidad que de oficio, tomando conocimiento de la noticia
criminal o mediante denuncia de parte, inicie las investigaciones correspondientes’.
En efecto, el fiscal, dentro de un proceso acusatorio, debe abandonarlaactitud pasiva
y burocrdtica con que acttia en el marco del CPP y tiene que cambiar radicalmente
el método de investigacién® y abandonar el método de la entrevista para adoptar el
método cientifico, recurriendo a la criminalistica’. Entonces podemos afirmar que
hoy el fiscal lleva sobre sus hombros el peso de la direccidén de las investigaciones
del delito de lavado de activos en una perspectiva distinta, donde quedan cortas las
herramientas procesales cldsicas, para dar paso a nuevas técnicas de investigacion
radicalmente orientadas en una légica diferente a las anteriores.

De esta forma, se pone en evidencia el rol del fiscal, quien debe reunir cualidades
y aptitudes especiales. De todas, consideramos que dos son las mds importantes:
1. Contar con conocimientos especializados sobre el lavado de activos®, incluyendo
nociones bdsicas sobre otras ramas del derecho que pueden servir de apoyo en la
investigacion, tales como: derecho mercantil o comercial, corporativo, tributario,
aduanero, financiero, civil, administrativo, societario’, registral, notarial y bancario,

Ministerio Publico del Pert, 2011, pp. 4 y ss.
Tong, Bryant & Horvath, 2009, p. 1.
Cubas Villanueva, 2009, p. 425; Nickell & Fischer, 1999, p. 2.

Buquet sefiala: «La répida evolucién de la tecnologfa requiere del experto un esfuerzo permanente

A\ N R W

de actualizacién, para permanecer al tanto de la actualidad cientifica y las tecnologfas de punta»
(2006, p. 32).

7  Piénsese en figuras societarias tan complejas en la ley general de sociedades (ley 26887) como
la «transformacién» (articulo 333), la «fusién por incorporacién» y la «fusién por absorcién»
(articulo 344) o la «disolucién» (articulo 407), «liquidacién» (articulo 413) y «extincidén»
(articulo 421) de sociedades.
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asi como una aproximacién a los principales actores del sistema de prevencién; y
2. Estar investido de un profundo sentido de responsabilidad y compromiso®.

Justamente, el terreno donde el fiscal ejerce su rol mds libremente es la
investigacién preliminar, la cual constituye la primera subetapa prejurisdiccional
del proceso, donde aquel estd facultado, en virtud de las atribuciones que le otorga
la ley procesal, de seleccionar los casos en los que debe realizarse una investigacién
formal y para ello dispone de una investigacién preliminar encaminada a reunir
los requisitos necesarios para la formalizacién de la investigacion, entre ellos,
individualizar al autor y reunir la prueba minima’.

No menos importante es resaltar que el ejercicio y funciones del fiscal no
son omnipotentes. Efectivamente, la obligatoriedad de la investigacién aparece
delimitada por el hecho de que la actividad fiscal, en relacién con cualquier
justiciable, solo podrd efectuarse si existe fundamento suficiente y reunirlo es
objeto de la investigacién'®. En el plano constitucional, segtn los incisos 4 y 5 del
articulo 159 de la Constitucion, corresponde al Ministerio Publico conducir desde
su inicio la investigacién del delito, asi como ejercitar la accién penal de oficio o a
peticién de parte''.

En tanto que, tal como lo senala el articulo 329 del nuevo CPD, el fiscal
inicia los actos de investigacién'? cuando tiene conocimiento de la sospecha de
la comisién de un hecho que reviste los caracteres de delito y, por consiguiente,
promueve la investigacién de oficio o a peticién de los denunciantes. El articulo
330, por su parte, igualmente establece que el fiscal puede, bajo su direccidn,
requerir la intervencién de la policia o realizar por si mismo diligencias preliminares
de investigacién para determinar si debe formalizar la investigacién preparatoria.
Finalmente, el articulo 65 del nuevo CPP también senala:

1. El Ministerio Publico, en la investigacién del delito, deberd obtener los
elementos de conviccién necesarios para la acreditacién de los hechos
delictivos, asi como para identificar a los autores o participes en su comision.

8 Sédnchez-Palacios Paiva (2008, pp. 48 y ss.) formula comentarios sobre el caso de la fiscal
Loayza y el proceso Zevallos, asi como las implicancias que atraviesan algunos fiscales en una
investigacién por delito de lavado de activos.

9  Cfr. Neyra Flores, 2010, pp. 287 y ss.

10 Cfr. Angulo Arana, 2009, p. 180.

11 Cfr. Oré Guardia, 2011, p. 534.

12 Cfr. Manual para el desarrollo del plan de investigacion, elaborado por convenio de cooperacién
y coordinacién interinstitucional, aprobado mediante resolucién 1517-2011-MP-FN, del 10
de agosto de 2011.
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2. ElFiscal, en cuanto tenga noticia del delito, realizard —si correspondiere—
las primeras Diligencias Preliminares o dispondra que las realice la Policia

Nacional.

3. Cuando el Fiscal ordene la intervencién policial, entre otras indicaciones,
precisard su objeto y, de ser el caso, las formalidades especificas que deberdn
reunir los actos de investigacién para garantizar su validez. La funcién de
investigacion de la Policfa Nacional estard sujeta a la conduccién del Fiscal.

4. Corresponde al Fiscal decidir la estrategia de investigacién adecuada al
caso. Programard y coordinard con quienes corresponda sobre el empleo
de pautas, técnicas y medios indispensables para la eficacia de la misma.
Garantizard el derecho de defensa del imputado y sus demds derechos
fundamentales, asi como la regularidad de las diligencias correspondientes.

B. Principios que rigen su actividad
1. Principio de legalidad

En primer lugar, se encuentra el principio de legalidad, el cual rige en todo el
ordenamiento procesal penal, consistiendo en que toda conducta delictuosa debe
ser materia de investigacion, juzgamiento y sancién. Precisamente, en cuanto
a la labor del fiscal, se aplica mediante el principio de investigacion oficial, que
significa que se encuentra a cargo de la direccién de la investigacién por delegacién
constitucional y normativa. Este principio, entonces, rige durante todas las etapas
del proceso penal, por ende también la investigacién preparatoria, y se puede
afirmar que se mantiene en tanto el representante del Ministerio Pablico dirige
la investigacién del delito hasta que propone el sobreseimiento del proceso o se
decide por la instancia superior en caso de consulta, o cuando se dicta sentencia
condenatoria y expresa su conformidad con la misma, o existiendo sentencia
absolutoria impugna'®. Es decir, que el respeto de este principio implica que el
Ministerio Publico ejercite la accién penal por todo hecho que revista los caracteres
de un delito, sin perder de vista que su labor se ejecuta en funcién de la justicia y
teniendo como pardmetros a la Constitucion y a la ley'. Por consiguiente, el fiscal
estd llamado a aplicar las normas especificas que rigen la investigacion, tanto para
el inicio de ella, el sobreseimiento, asi como para ejercitar la accién penal'.

13 Sdnchez Velarde, 2009, p. 72.
14 Neyra Flores, 2010, p. 231.
15 Pducar Chappa, 2013, p. 76.
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2. Principio de objetividad

Luego encontramos el principio de objetividad'®, que orienta la actuacion del fiscal
a la recopilacién de pruebas durante la investigacién que conlleven a demostrar la
responsabilidad del investigado, pero también se dirijan a establecer la inocencia
de este; por ello, la labor de investigacién del fiscal en el delito de lavado de
activos ha de ser lo mds profunda y minuciosa posible a efectos de alcanzar un
pronunciamiento de calidad y con arreglo a ley'”. Un sector de la doctrina sostiene
que la objetividad de la funcién del fiscal, plasmada en muchos casos en sus propias
decisiones, debe ser principio rector para decidir el inicio de una investigacién
preliminar o preparatoria, o decidir las diligencias necesarias o recopilacién de
elementos probatorios para alcanzar los fines del proceso vy, principalmente, para
formular el requerimiento acusatorio'®. Efectivamente, por dicho principio los
fiscales deben actuar con plena objetividad indagando los hechos constitutivos
de delito, los que determinan la responsabilidad o inocencia del imputado®, a
diferencia del juez que actiia con imparcialidad.

3. Principio de independencia

Como tercer principio rector encontramos al principio de independencia, el cual
debe alcanzar tanto el dmbito interno-subjetivo como externo-objetivo de la labor
del fiscal. El principio de independencia establece que el fiscal ha de someterse
solo a la Constitucién y a la ley, sin que deba ser influenciado por algin elemento
dentro o fuera del Ministerio Publico, tomando como base que dicho 6rgano es
constitucionalmente auténomo y no depende de ningtin poder del Estado. En otras
palabras, el fiscal asume su direccién con plenitud de autonomia e iniciativa®; pues
se exige que aquel, en tanto érgano judicial que dirige la investigacién preliminar
y preparatoria, actiie como érgano neutral, asegurando a las partes su libre acceso
a la causa, posibilitando en ellos la misma oportunidad de recursos y ofrecimiento
de pruebas, las notificaciones, asi como su intervencién en las diligencias que le
son propias®'. En la investigacién por delito de lavado de activos, este principio se

16 Bovino (1998, p. 40) senala que, cuanta mayor objetividad se atribuya a la tarea persecutoria,
menor serd la importancia que se otorgard al deber de controlar la legalidad de los actos del
acusador.

17 Sobre el particular, también se debe tener presente el principio de interdiccion de la arbitrariedad,
desarrollado en la sentencia 6167-2005-PHC/TC (caso Cantuarias Salaverry).

18 Sanchez Velarde, 2009a, p. 73.

19 Cubas Villanueva, 2009, p. 183.

20 San Martin, 2012, p. 205.

21 Sénchez Velarde, 2009a, p. 74.
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debe reflejar en actos que conlleven al ejercicio pleno del derecho de defensa del

investigado, a través de la admisién de las pericias contables o financieras de parte,

testigos que puedan corroborar la fuente de sus ingresos, documentacién para

sustentar o complementar otras pruebas sobre su patrimonio, tacha de pruebas,

entre otros.

C.

Coordinacién con la Unidad de Inteligencia Financiera

Antes, pasemos a explicar, paso a paso y en forma breve, el procedimiento de los

mecanismos de prevencién y control en materia de lavado de activos:

a) Primero, ante la existencia de una transaccién en el sistema financiero
que tenga caracteristicas de una operacién sospechosa por presentarse
varias «sefales de alerta» que evidencien una posible operacién de lavado
de activos, los «sujetos obligados»** elaboran un «reporte de operaciones
sospechosas»® y lo remiten a la UIF-Perd dentro de un plazo legal
establecido.

b) Segundo, la UIF-Perti, al recibir dicho «reporte de operaciones
sospechosas»®, realizard una investigacién sumaria a efectos de contrastar la
informacién proporcionada en el reporte, para lo cual efectuard un andlisis
de inteligencia. Si la UIF-Pert considera que existen elementos suficientes
sobre la posibilidad de una operacién de lavado, elaborard un «informe de
inteligencia» y lo remitird al Ministerio Publico.

¢) Tercero, el Ministerio Publico, al recibir dicho «informe de inteligencia»,
iniciard una investigacién con el propésito de contar con elementos
que puedan determinar la existencia o no de una operacién de lavado
de activos. De encontrarse responsabilidad penal, el Ministerio Pablico

22

23

24

Para identificar a los «sujetos obligados» a reporte, se debe tomar en cuenta a los treinta y dos
entes enlistados en el articulo 8 de la ley 27693 (modificado por ley 283006).

Conforme lo establece el articulo 10-A.1 delaley 27693, el «reporte de operaciones sospechosas»
(ROS) es un documento de trabajo de la UIF-Per, reservado tnicamente para el uso de dicha
entidad en el inicio del tratamiento y andlisis de la informacién contenida en dichos reportes,
informacién que, luego del anilisis e investigacién respectiva, se tramitard al Ministerio Pablico
en los casos en que se presuma haya vinculacién con actividades de lavado de activos y/o del
financiamiento del terrorismo.

El articulo 11.2 del decreto supremo 018-2006-JUS (Reglamento de la ley 27693) sefiala:
«Constituye operacion sospechosa aquella operacién detectada como inusual y que, en base ala
informacién con que cuenta el sujeto obligado de su cliente, lo lleve a presumir que los fondos
utilizados en esa operacién proceden de alguna actividad ilicita por carecer de fundamento
econdmico o legal aparente».
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formulard la denuncia penal correspondiente o, en su caso, formalizard la
investigacion preparatoria.

En consecuencia, tal como se habfa sefialado anteriormente, el fiscal® se apoya
desde un inicio y a lo largo de toda la investigacién en la UIF-Perd. Desde que
recibe el «informe de inteligencia financiera» para empezar la construccién de
la estrategia de las diligencias, o incluso durante estas, a través de solicitud de
informacién confidencial mediante las «notas de inteligencia».

Finalmente, para establecer cudl es el plazo que tiene el agente para realizar el
reporte, también se deberd recurrir al articulo 11.1 del citado cuerpo normativo, el
cual establece un plazo no mayor de treinta dias calendario, contado desde la fecha
en que estas han sido detectadas. Nuestra posicidn sobre este plazo es que resulta
muy extenso, siendo necesario que se adectie a espacios de tiempo mds cortos, con
el propdsito de no dejar tiempo a los lavadores de ponerse a buen recaudo ante la
deteccién de sus operaciones de lavado o incluso recurrir a la corrupcién®.

1. Ambitos de coordinacién del fiscal

Ahora bien, los dmbitos en que se desarrollan las coordinaciones que realizan el
fiscal y la UIF-Per?” son bdsicamente tres, como veremos a continuacién.

a) De comunicacién inmediata

A manera de ilustracién, el articulo 3, inciso 5 ab initio, de laley 27693 (modificada
por DL 1106), sefiala que una de las obligaciones es comunicar al Ministerio
Publico aquellas operaciones que, luego del andlisis e investigacién respectivos, se
presuma que estén vinculadas a actividades de lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo®, para que proceda de acuerdo a ley. De modo similar, la sexta
disposicion complementaria, transitoria y final de la ley 28306 fija en su numeral
6.4 que, en los casos de declaracién de ingreso y/o salida de dinero en efectivo, en
que el agente no pueda acreditar el origen licito del dinero o de los instrumentos
financieros negociables emitidos «al portador» en el plazo establecido —lo cual
se considera indicio de la comisién del delito de lavado de activos, sin perjuicio

25 Lamas Puccio, 2008, p. 230.

26 Savona & De Feo, 2000, p. 23.

27 Fondo Monetario Internacional-Grupo del Banco Mundial, 2004, pp. 9 y ss. En este trabajo se
hace una clasificacién de las unidades de inteligencia financiera, las cuales pueden ser de tipo
administrativo, policial, judicial o asimilable a una fiscalfa, o hibrida.

28 Cfr. Pducar Chappa, 2012, pp. 135 y ss.
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de la presunta comisién de otros delitos—, la UIF-Perti debe informar al Ministerio
Publico para que proceda conforme a sus atribuciones.

b) De participacién conjunta

De manera particular, también en el articulo 3, inciso 7, de la ley 27693, se
establece la participacién de la UIF-Perd, en el dmbito de su competencia,
en «investigaciones conjuntas» con otras instituciones publicas nacionales,
encargadas de detectar, investigar y denunciar la comisién de ilicitos penales que
tienen la caracteristica de delito precedente® del delito de lavado de activos y el
financiamiento de terrorismo.

¢) De aplicacién probatoria

De forma andloga, el texto actual del articulo 3, inciso 5 in fine, de la ley 27693,
contiene la posibilidad de que el informe de inteligencia de la UIF-Pert tenga valor
probatorio, en tanto es asumido por el fiscal como elemento sustentatorio para la
investigacion y proceso penal. Para tal caso, se deberdn hacer las coordinaciones
pertinentes a efectos de que el Ministerio Ptblico pueda recibir las orientaciones
técnicas correspondientes para el uso de dicho informe.

III. EL FISCAL Y LAS PRINCIPALES PERICIAS

A. La auditoria financiera forense

En definitiva, el fiscal a cargo de una investigacién de lavado de activos casi siempre
requerird de la opinidn de los especialistas en andlisis financiero a través de una
pericia, pues debemos recordar que uno de los principales lugares donde se realizan

29 En Alemania (S 261.1 del StGB): «[...] der aus einer in Satz 2 genannten rechiswidrigen Tat
herriibrt [...] Rechtswidrige Taten im Sinne des Satzes I sind [...]»; Espana (articulo 301.1 del CP):
«[...] que estos tienen su origen en un delito [...]»; Italia (articulo 648 bis CP): «[...] provenienti
dai delitti di [...], ovvero ostacola l'identificazione della loro provenienza dai delitti suddetti [...]»;
Estados Unidos (titulo 18, parte I, capitulo 95 § 1956 del USC): «[...] of some form of unlawful
activity»; Francia (articulo 324-1 del CP): «[...] d'un crime ou d’un délit ayant procuré & celui-ci
un profit direct ou indirecr; Suiza (articulo 305 bis del CP): «[...] sapendo o dovendo presumere che
provengono da un crimine»; Argentina (articulo 278 del CP): «[...] provenientes de un delito en
el que no hubiera participado»; Uruguay (articulo 54 del decreto ley 14294): «[...] que procedan
de cualquiera de los delitos tipificados por la presente ley o delitos conexos»; Colombia (articulo
323 del CP): «[...] que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de [...]»; Chile
(articulo 27.a de la ley 19.913): «[...] el origen ilicito de determinados bienes, a sabiendas de
que provienen, directa o indirectamente, de la perpetracién de hechos constitutivos de alguno
de los delitos contemplados en [...]»; México (articulo 400 bis del CP): «[...] de que procede o
representa el producto de una actividad ilicita».
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las operaciones de lavado son las entidades financieras; por consiguiente, el
investigador debe asistirse de un pronunciamiento especializado en esta materia
respecto de la informacién financiera que redna en la investigacion®.

De manera que el investigador financiero no puede ser cualquier especialista,
sino uno que retna ciertas habilidades. A la misma conclusién llega Vogel cuando
refiere que «dicho investigador lleva consigo un tdnico juego de habilidades para
cualquier investigacion y que requieren ser en parte policia, en parte investigador,
en parte contador, en parte soci6logo, en parte informdtico y en parte abogado
para combatir y resolver la mayoria de los crimenes de hoy y detectar los crimenes
del mafana»®'. De modo similar, se afirma que un programa de confiscacién de
activos funcionard solo si es acompanado por sistemas de identificacién de clientes
financieros —tal como lo desarrolla, por ejemplo, el FBI*>— y una capacidad de
investigacién financiera para seguir los complicados rastros del dinero® en lugares
tan inaccesibles como los paraisos fiscales (tax haven®®).

Por cierto, las evidencias que pueden ser recogidas para el andlisis en la auditoria
pueden ser documentos contables®, financieros o electrénicos, evidencias fisicas
o técnico-periciales; todas ellas deben ser conservadas conforme a las normas que
regulan la cadena de custodia®, para efectos de poder garantizar su fuente y su
utilizacién apropiada en el contradictorio.

B. La pericia contable

Ante todo, la contabilidad forense es una especialidad fundamentada en una
teorfa especifica que, a través de un proceso, obtiene y comprueba informacién

30 Cfr. Madinger, 2012, pp. 79 y ss., sobre los alcances de la investigacién financiera de los delitos
de lavado de activos.

31 Vogel, 1999, pp. 8 y ss.

32 FBI-Federal Bureau of Investigation, 1984, pp. 5y ss.

33 Commonwealth Secretariat, 2006, p. 108.

34 Respecto al término «zax haven», consultar Ferro Veiga (2011, p. 104), quien sostiene que dicho
término ha sido incorporado erréneamente a nuestro idioma al traducirlo como «paraiso fiscal»,
cuando el verdadero significado de «haven» es «refugio», «abrigo», «puerto; lo cual eliminaria la
connotacion negativa que se ha implantado con la indicada traduccién. Sin embargo, prefiere
denominarlo indistintamente «refugio fiscal» o «paraiso fiscal».

35 Chavarria & Rolddn, 1995, p. 5.

36 Ver el reglamento de la cadena de custodia de elementos materiales, evidencias y administraciéon
de bienes incautados, aprobado por resolucién 729-2006-MP-EN del 15 de junio de 2006.
Segin su articulo 7, la cadena de custodia es el procedimiento destinado a garantizar
la individualizacidn, seguridad y preservacién de los elementos materiales y evidencias,
recolectados de acuerdo a su naturaleza o incorporados en toda investigacién de un hecho
punible, destinados a garantizar su autenticidad para los efectos del proceso.
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financiera sobre transacciones celebradas por entidades econémicas. En el proceso
de investigacién en donde se ha suscitado un hecho delictuoso, se encarga de
verificar, comprobar y analizar la informacién contable de una persona fisica o
moral, relacionada con delitos que sean susceptibles de cuantificacién monetaria y
que afecten el patrimonio de un ente econémico”.

Por otra parte, un primer alcance de la doctrina sobre el uso de la pericia
contable® en la investigacion del delito de lavado de activos hace alusidon a que en
estos casos de discusion de la legitimidad del patrimonio del incriminado, al igual
que en los delitos de enriquecimiento ilicito, se hace necesaria la determinacién de
los bienes y activos que integran el patrimonio, asi como su legitimidad, y ello solo
serd posible a través de una pericia contable, asi como una pericia de valorizacién
de los bienes y activos. Por esta razon, son importantes en la investigacién de estos
delitos®.

En el terreno propio de las investigaciones por lavado de activos, una de
las dificultades que se presenta es la existencia de dos o mds pericias contables,
principalmente una realizada por la policfa y una elaborada por la defensa®.
Aqui la labor del fiscal girard en la torno al andlisis de ambas, tanto mds si se
tienen pericias contables practicadas a personas naturales y a personas juridicas por
separado.

C. Valoracién del informe contable por parte del fiscal

Ahora bien, la experiencia y la praxis han demostrado que el fiscal no debe
allanarse o adherirse en forma inmediata a las conclusiones del informe contable*';
por el contrario, este exige del fiscal su lectura, estudio y examen completo,
detenido y profundo. De manera que la simple conclusion de la inexistencia de
desbalance patrimonial no siempre llevard afirmar una base para el archivamiento
de la investigacién; pues se han de verificar otros detalles, tales como el intervalo
de tiempo en que el capital social inicial se incrementa y cudnto es el monto,

37 Hikal, 2009, p. 99.

38 Cano & Lugo, 2009, pp. 327 y ss.

39 Galvez Villegas, 2004, p. 227.

40 Aqui es importante tener en cuenta los alcances sobre la pericia y el derecho a un juez imparcial,
desarrollados en el FJ 17 del expediente 2568-2011-PHC-TC/Lima: «[...] considerar que
no era necesaria la incorporacién de una pericia contable efectuada porque bastaba con la
incorporada por la Sunat, no resulta de recibo, pues el informe elaborado por dicho organismo
era un documento de parte, en tanto y en cuanto el agraviado en el proceso que se le seguia a la
hoy recurrente era el Estado y la Sunat es el ente recaudador oficial del mismo [...]».

41 No debe perderse de vista los alcances del FJ 17 del acuerdo plenario 02-2007/CJ-116 respecto
al «valor probatorio de la pericia no ratificada.
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asi como cudl es su procedencia, contrastar si las adquisiciones de bienes muebles
o inmuebles aparecen en el registro contable de la empresa o si se trataba de una
compra paralela, si los precios de los inmuebles han sido materia de tasacién y si
aquellos corresponden al valor real en el mercado.

Tampoco se debe perder de vista el uso indiscriminado de otorgamiento de
poderes a terceros para determinados actos comerciales, asi como las transferencias
de acciones a empresas donde el mismo investigado también es propietario, entre
otros detalles que a la vista parecen simples, pero que en realidad pueden ofrecer
elementos de prueba para la construccién del caso y sobre todo el debate pericial
a que dé lugar con respecto a una pericia de parte®. Por cierto, la informacién
recibida y/o recabada para la pericia contable ha de ser contrastada analiticamente
con lo referido o sostenido por las personas involucradas o que estén en conexién
con dicha informacidn, en sede preliminar; es decir, sus manifestaciones policiales
o declaraciones indagatorias®.

IV. EL FISCAL Y LAS MEDIDAS RESTRICTIVAS DE DERECHOS

A. Medidas aplicables en la investigacién

Para comenzar, hacemos mencién que el texto referido a las «reglas de investigacién»
se reubica sistemdticamente en el articulo 7 del decreto legislativo 1106, cuyo texto
legal es el siguiente: «Para la investigacién de los delitos previstos en el presente
Decreto Legislativo, el Fiscal podrd solicitar al Juez el levantamiento del secreto
bancario, el secreto de las comunicaciones, la reserva tributaria y la reserva bursdtil. La
informaci6n obtenida en estos casos solo serd utilizada en relacién con la investigaciéon
de los hechos que la motivaron». Con ello podemos afirmar que el derecho penal de
emergencia, o lo que se conoce como «derecho penal del enemigo» (Feindstrafrecht),
sigue manteniendo presencia irrefutable en nuestro ordenamiento juridico®.

En otro orden de cosas, de la revisién del texto actual de la citada norma
advertimos la previsién de las siguientes medidas especificas que se pueden adoptar
en una investigacion por delito de lavado de activos: el levantamiento del secreto
bancario, el levantamiento de la reserva tributaria, el levantamiento de la reserva
bursdtil y el levantamiento del secreto de las comunicaciones.

42 Ver RN 4765-2009/Loreto, del 21 de julio de 2010.

43 Ver RN 1254-2007/Callao, del 18 de diciembre de 2007.

44 Cfr. Caro John, 2010, pp. 115 y ss.; Garcia Cavero, 2012a, pp. 195 y ss.; Meini Méndez, 2007,
pp. 151 y ss.; Prado Saldarriaga, 2009, p. 457; Pducar Chappa, 2012, pp. 135 y ss.; Alc6cer
Povis, 2009, pp. 91 y ss.; Montero Cruz, 2012, pp. 53 y ss.; Talavera Elguera, 2011, pp. 35y
ss. En la jurisprudencia nacional, ver también las sentencias del Tribunal Constitucional 003-

2005-PI/TC y 0014-2006-P1/TC.
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En este sentido, en la doctrina se han establecido algunos criterios que deben
ser verificados en este tipo de medidas, a efectos de evitar cuestionamientos acerca
de la proteccién de derechos fundamentales®, tales como: indicios razonables
que puedan evidenciar que la persona estarfa cometiendo un hecho delictivo, que
el hecho delictivo realizado sea uno de especial trascendencia, y debe evitarse una
actividad criminal o el cese de la misma de forma adicional a la sola bisqueda de
prueba, como una medida de anticipacién®.

Pasando a otro dmbito, resulta plausible haber mantenido incélume el
«principio de instrumentalidad probatoria restringida» debido a que la informacién
obtenida en estos casos solo puede ser utilizada en relacién con la investigacién
de los hechos que la motivaron. Actualmente, respecto a estas restricciones o
«prohibiciones de uso», en el derecho comparado existen ciertas normas vinculadas
con el aprovechamiento y la valoracién de la prueba que representan barreras
complementarias al poder coactivo del Estado: las asi llamadas «prohibiciones
de uso» (Verwendungsverbote) y que pueden ser reducidas, ellas si, a normas de
funcién puramente limitadora. Ejemplos de ello en el derecho alemdn son los §
98b III (comparacién de datos), 100 b V (intervenciones telefénicas), 100d II
(utilizacién secreta de medios técnicos de observacion y escucha), 110e (agentes
encubiertos). El derecho argentino contiene una limitacién similar en la ley de
estupefacientes, que autoriza el levantamiento de la reserva bancaria o tributaria en
la investigacién de delitos incluidos en ella y, al mismo tiempo, impide la utilizacién

de la informacién obtenida para la investigacién de otros delitos (articulo 26)*.

B. El levantamiento del secreto bancario

La primera pregunta que nace es qué debemos entender por secreto bancario®
(banking secrecy). Al respecto, la doctrina lo define® como «el derecho
correspondiente a la obligacién de un banco de no dar ninguna informacion,
sea sobre las cuentas de sus clientes o sobre aquellos hechos ulteriores que hayan
llegado a conocer en razén de sus relaciones con sus propios clientes o como
consecuencia de la confidencialidad que brindan al pidblico, a fin de resguardar los
intereses personales de los clientes a los que brindan diferentes tipos de servicios»™.

A continuacién, resulta también vital partir por reconocer que este encuentra

45 Stessens, 2000, p. XIV.

46 Talavera Elguera, 2011, p. 44.

47 Guariglia, 2005, pp. 152 y ss.

48 Klein, 2008, pp. 20y ss.

49 Cfr. el FJ 14 de la sentencia 02838-2009-PHD/TC.
50 Lamas Puccio, 2008, p. 116.
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cimientos constitucionales al ser regulado sobre la base del segundo pdrrafo del
numeral 5, del articulo 2 de la Carta Fundamental.

Por cierto, en el ambito administrativo, se encuentra los casos donde el secreto
bancario se «flexibiliza» y cabe levantar informacién protegida por este. Asi, el
articulo 143 de la ley 26702 —Ley General del Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros y Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros— establece que
el secreto bancario no rige cuando la informacién sea requerida por los jueces, el
fiscal de la nacién, gobiernos con el que tengamos convenios, el presidente de una
comisién investigadora del Poder Legislativo y el Superintendente.

En el dmbito procesal penal, la ley 27379 desarrolla, en su articulo 2, dicha
medida. En ella dispone que el fiscal provincial, en casos de estricta necesidad
y urgencia, tenga la posibilidad de solicitar al juez penal el levantamiento del
secreto bancario. Mds atn, en el caso de levantamiento del secreto bancario, cabe
precisarlo, la orden comprendera las cuentas vinculadas con el investigado, asi no
figuren o estén registradas a su nombre. Esto se explicaria por cuanto en la mayoria
de las investigaciones de lavado de dinero, las cuentas que han de ser afectadas se
encuentran a nombre de terceros®! o testaferros®. En el terreno de dicha medida,
el fiscal tiene la opcién de solicitar al juez el «bloqueo e inmovilizacién» de las
cuentas que aparezcan a nombre del investigado o las que se presuma se encuentren
relacionadas a este. Sin embargo, esta ltima medida, segtin la norma analizada,
no podria durar mds de quince dias, aunque excepcionalmente podria prorrogarse
por quince dias mds, previo requerimiento del fiscal y resolucién motivada del
juez. De forma andloga, dicha medida también se encuentra regulada en el
articulo 235 del nuevo CPP de forma muy similar.

También existe la posibilidad que, luego de haberse recibido el informe
ordenado, el juez, previo pedido del fiscal, pueda adoptar dos decisiones
complementarias:

a) Proceder a la «incautacién» del documento, titulos valores, sumas
depositadas y cualquier otro bien, siguiendo el procedimiento regulado en
el articulo 223.

b) Proceder al «bloqueo e inmovilizacién» de las cuentas.

Estas alternativas, claro estd, procederdn siempre que exista fundada razén
para considerar que tiene relacién con el hecho punible investigado y que resulte
indispensable y pertinente para los fines del proceso, aunque no pertenezcan al
imputado o no se encuentren registrados a su nombre, regla contenida también

en la ley 27379.

51 Herndndez Higueras, 2005, p. 171.
52 Bongard, 2001, p. 134; Hufnagel, 2004, p. 54.
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En cierto modo, el juez de la investigacién preparatoria, también a solicitud del
fiscal y en tanto existan fundadas razones para ello, podrd autorizar la «pesquisa»
o «registro» de una entidad del sistema bancario o financiero y, asimismo, la
incautacién de todo aquello vinculado al delito; en este caso, lavado de activos.
En suma, se precisa que las «operaciones no comprendidas» por el secreto bancario
serdn proporcionadas directamente al fiscal a su requerimiento cuando resulte
necesario para los fines de la investigacion del hecho punible®.

En otro orden de cosas, tal como se ha destacado, el levantamiento del secreto
bancario (lifting of banking secrecy) es una medida restrictiva de derechos muy
importante en la investigacion del delito de lavado de activos®™ y su aplicabilidad
a los casos concretos conlleva a las siguientes reflexiones:

1. La propia naturaleza del delito lavado de activos relacionada al dmbito
financiero crea las condiciones propicias para que determinadas «cuentas
bancarias»” sean materia de afectacién con la medida.

2. Ellevantamiento del secreto bancario es una medida que tiene gran presencia
mundial en su aplicacién al delito de lavado de activos, precisamente por
su «cardcter internacional»*°.

3. Lacorrecta tramitacion dela medida del levantamiento del secreto bancario®
otorgard a la investigacién de lavado de activos mayor «garantia de legalidad
probatoria» a la conclusién del mismo, asi como para la elaboracién y
construccién del caso llevado a las autoridades jurisdiccionales. Evita, pues,
incurrir en la obtencién de prueba ilicita o prohibida.

4. Ellevantamiento del secreto bancario se va dirigir tanto a cuentas bancarias
de «personas naturales» como de «personas juridicas»’®. Incidir en este
aspecto tan particular del lavado de activos guarda relacién con la constante
utilizacién de empresas off-shore, de fachada (shell companies®) o de papel
para la realizacién de las operaciones de lavado.

53 Cubas Villanueva, 2009, p. 344.

54 Resulta neurdlgico tomar en cuenta que la flexibilizacién del secreto bancario para las
investigaciones de lavado de activos tiene sus antecedentes mds remotos en el articulo 296-B
(DL 736, del 12 de noviembre de 1991): «En la investigacion de los delitos previstos en este
decreto legislativo no habrd reserva o secreto bancario o tributario alguno [...]».

55 Salazar Landinez, 2007, p. 153.

56 Fijnaut & Paoli, 2004, p. 38.

57 Goémez Iniesta, 1994, p. 146.

58 Cifr. Garcia Cavero, 2012b, pp. 411 y ss.

59 Beare & Schneider, 2007, p. 120.

143



Marcial Eloy Paucar Chappa

Como es conocido por muchos, adquiere singular importancia en
las investigaciones por delito de lavado de activos, el momento posterior al
levantamiento del secreto bancario, pues la inactividad de la disposicién del
bloqueo o inmovilizacién de los fondos brindaria muchas ventajas a los lavadores®
para extraerlos, extrapolarlos o desaparecerlos, sobre todo cuando gran parte de
las entidades financieras se encuentran en el extranjero® y existen carencias de
coordinacién interinstitucional para la aplicacién oportuna de tales medidas a
través de cartas rogatorias (letters rogatory™).

C. El levantamiento de la reserva tributaria

Debemos partir por mencionar que la reserva tributaria, al igual que el secreto
bancario, se encuentra comprendida en el numeral 5 del articulo 2 de la norma
normarum, en tanto que su estructura y elementos que la componen se hayan
previstas y reguladas en el articulo 85 del decreto legislativo 816 (Cédigo
Tributario).

Como bien sabemos, el levantamiento de la reserva tributaria ubica su
procedimiento y pautas en el articulo 236 del nuevo CPP:

1. El fiscal debe solicitar el levantamiento de la reserva tributaria directamente
al juez penal.

2. El juez penal, de encontrar amparable el pedido del fiscal, ha de formular
un requerimiento a la administracién tributaria® respecto de:

a) «Exhibicién» de informacién, documentos y declaraciones de cardcter
tributario que tenga en su poder.

B) «Remisién» de informacién, documentos y declaraciones de cardcter
tributario que tenga en su poder.

Sobre el particular, reflexionando sobre la ejecucién de esta medida, la cual
se relaciona con una parte muy sensible de la esfera de proteccién de los derechos
amparados en la norma normarum, tanto en el caso de levantamiento del secreto
bancario como de la reserva tributaria, las autoridades fiscales y judiciales deberdn

60 Gélvez Villegas, 2004, p. 239.

61 Rose-Ackerman, 1999, p. 190.

62 Cfr. Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, adoptada en Panamd en
1975, donde se establece dicho término en el idioma inglés.

63 Arias Minaya (2011, pp. 366 y ss.) resalta la importancia de la Sunat en la lucha contra el
lavado de dinero dado que, en sus procesos de fiscalizacién tributaria si estd obligada a detectar
incrementos patrimoniales que no son consistentes con los ingresos declarados.

144



El rol del fiscal en la investigacidn del delito de lavado de activos

proceder con suma cautela y siempre que exista motivo fundado para recabar dicha
informacién, precisamente por lo sensible que resulta a los derechos que la misma
Constitucién reconoce a las personas®.

Sobre el rol que juega el contenido de dicha informacién, se puede precisar
que la que proporcione la administracién tributaria respecto a las declaraciones
o pagos que hubiese realizado el investigado, nos dard una idea exacta de las
declaraciones que el imputado no hizo respecto al patrimonio que ostenta y que
quiere demostrar su licitud®; pues, como se sabe, ordinariamente pretenderd
probar que el incremento patrimonial determinado en la investigacién proviene
de operaciones licitas, pero como no las ha declarado, se constituye en un indicio
de su ilicitud»®.

D. El levantamiento del secreto de las comunicaciones

A manera de predmbulo, es necesario recordar que, de acuerdo al inciso 6 del
articulo 2 de la Constitucién Politica del Perd, es garantia constitucional de la
persona el derecho a la proteccién de datos personales: «Toda persona tiene derecho:
6. A que los servicios informdticos, computarizados o no, piblicos o privados, no
suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar». El alcance
del precepto constitucional citado es recogido por el articulo 13 del Texto Unico
Ordenado del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, amparando
el derecho a la inviolabilidad y secreto de las telecomunicaciones, fijando que los
concesionarios de los servicios puablicos de telecomunicaciones estén obligados
a salvaguardar el secreto de las comunicaciones y la proteccién de los datos
personales”. Efectivamente, esta medida debe ser excepcional y cuidadosa de no
afectar el derecho a la intimidad de las personas en los aspectos no sometidos a
investigacion®.

Por otro lado, la medida de levantamiento del secreto de las comunicaciones
en las investigaciones de lavado de activos puede estar dirigida, por ejemplo, a:

a) La autorizacién para la recopilacién de informacién relacionada a registros
de llamadas telefénicas entrantes y salientes (incluso en tiempo real)

64 Sénchez Velarde, 2009b, p. 319.

65 Garcia Cavero, 2011, p. 68.

66 Galvez Villegas, 2004, pp. 239 y ss.

67 Sobre el principio de autodeterminacién informativa o proteccién de datos personales, ver las
sentencias 1797-2002-HD/TC, 04739-2007-PHD/TC y 0051-2010-HD/TC.

68 Sdnchez Velarde, 2009b, p. 315.
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que puedan proporcionar las empresas de telefonia mévil, asi como de
mensajes de texto o de voz y correos electrénicos.

b) La apertura y lectura de contenido de disco duro de equipos informticos,
incluso dispositivos de almacenamiento digital o analdgico y archivos, atin
cuando posean contrasefia.

E. La interceptacidn, incautacién y apertura de correspondencia

También el articulo 12 del DL 1106 regula dentro de las «facultades especiales»
para la lucha contra el lavado de activos, las cuales pueden ser utilizadas por
el fiscal a cargo de las investigaciones. La primera de ellas es la interceptacion,
incautacién y apertura de correspondencia (postal interception), para lo cual aquel
deberd solicitar su autorizacién al juez. Aqui, la norma prevé la realizacién de la
medida de interceptacién, incautacién y apertura de correspondencia, atin cuando
esta se encuentre bajo nombre supuesto o identidad falsa, siempre que tenga
conocimiento de que se trata del investigado. Esta regla permisiva encuentra su
fundamento en poder contrarrestar abiertamente la tipologfa usada habitualmente
por los lavadores consistente en el uso de identidades falsas®.

Dentro de la correspondencia objeto de la medida, se incluye aquella que, en
raz6n de las especiales circunstancias se presumiera que emana del investigado o
existan «motivos razonablemente fundados» para inferir que existe informacién
util para la investigacion. El criterio politico-criminal seguido por el legislador pasa
por comprender a las empresas de mensajeria especializada, tanto pablicas como
privadas, para el suministro de informacién sobre los detalles de envios realizados
por el imputado o direccionados hacia él, medida acondicionada para reducir el
transporte o traslado de dinero en efectivo a nivel internacional o nacional y que es
desarrollado en la tipologia de estructuracién conocida como «pitufeo»”.

E La intervencién y grabacién de comunicaciones telefénicas

Bajo la misma perspectiva, el articulo 12 del DL 1106 también fija las pautas
para que el fiscal pueda solicitar la intervencién y grabacién de comunicaciones
(interception of communications) telefénicas, radiales, electrénicas u otras formas de

69 Aqui el fiscal podrd encontrar muchas veces que los nombres de las personas investigadas o que
se encuentren relacionadas con la investigacién no se encuentren registrados en el Reniec; sin
embargo, ha de tener en consideracion los alcances del acuerdo plenario 07-2006/CJ-116 sobre
«cuestion previa e identificacion del imputado».

70 Lamas Puccio, 2008, pp. 96 y ss.; Herndndez Higueras, 2005, p. 170.
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comunicacién, en el marco de una investigacién por delito de lavado de activos.
Respecto al estindar de calidad probatoria que debe ir de la mano de la presente
medida, San Martin Castro, analizando la jurisprudencia’ de la CEDH, senala:

La ley que desarrolla la interceptacién de comunicaciones, siguiendo la

doctrina del CEDH en las Sentencias Kruslin, Huving y Valenzuela Contreras

—sentencia de la CEDH del 24.4.1990 y 30.7.1998—, debe contemplar las

siguientes cinco garantias:

a) Que se definan las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a
vigilancia telefénica judicial;

b) Que se identifique la naturaleza de las infracciones susceptibles de dar lugar
a las escuchas;

¢) Que se fije un limite de duracién de la ejecucién de la medida;

d) Que se determinen las condiciones de establecimiento del procedimiento
e transcripcién de las conversaciones interceptadas, incorporando las

de ¢ de | t tad do 1
precauciones necesarias para conservar intactas y completas las grabaciones

realizadas, a los fines del eventual control por el Juez y la defensa; y

¢) Que se determinen las circunstancias en las que se puede o debe realizar el

borrado o la destruccién de las cintas”.

Manteniendo el eje central de la esencia de dicha medida, la doctrina coincide
en afirmar que la medida procesal penal del enemigo no puede ser ilimitada
temporalmente. A diferencia de lo que sucede con las medidas sustantivas, las
medidas procesales tienen un limite médximo de tiempo. De esta forma, las
escuchas telefonicas no pueden ser realizadas por siempre»”®. Particularmente,
en Alemania la informacién recopilada en la intervencién de las comunicaciones
(Telekommunikationsverbindungsdaten) posee un cardcter instrumental restringido;
en ese sentido, Kai Ambos sefiala que, con respecto a los informes sobre los datos
vinculados a las telecomunicaciones (§ 100g), limitaba también el anterior §
100h IIT la utilizacién de conocimientos en otros procesos penales que sirven a la
averiguacién de delitos catalogados (§ 100g 1) y que ademds esto se sigue ahora
del (recién mencionado) § 477, 2.* Ap., 2.* oracién’.

De cualquier modo, para la adopcién de la citada medida deberd tenerse
en consideracion los presupuestos generales 'y el procedimiento establecidos

71 Cfr. Montero Aroca, 1999, pp. 35 y ss.
72 San Martin, 2012, p. 134.

73 Talavera Elguera, 2011, p. 43.

74 Ambos, 2009, p. 114.
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en el articulo 230 del nuevo CPP, el cual se encuentra dentro del subcapitulo
I sobre «la intervencién de las comunicaciones y telecomunicaciones»; el cual,
a su vez, pertenece al capitulo VII referido al «control de las comunicaciones y
documentos privados». Al mismo tiempo, el citado dispositivo normativo prevé
que el fiscal puede solicitar al juez penal la intervencién y grabacién de las
comunicaciones telefénicas bajo dos presupuestos:

a) Que existan suficientes elementos de conviccién para considerar la
comisién de un delito sancionado con pena superior a los cuatro anos de
privacién de libertad —en este caso concreto el delito de lavado de activos.

b) Que la intervencién sea absolutamente necesaria para proseguir las
investigaciones.

Por consiguiente, tanto el requerimiento del fiscal provincial”®, como la
resolucién emitida por el juez penal, han de consignar minimamente lo siguiente:
nombres y apellidos de los afectados, direccién del afectado, identificaciéon del
medio de comunicacién a intervenir y grabar, forma de la interceptacion, alcance
de la interceptacién, duracién de la interceptacién y autoridad que ejecutard la
medida. Por anadidura, el legislador, en el DL 1106, ha tenido a bien involucrar
a las empresas vinculadas a este rubro a fin de obligarlas a prestar las facilidades
necesarias para la realizacién de la diligencia y a guardar reserva acerca de la misma,
salvo que sean citados como testigos. Pero lo que resulta ttil en esta disposicién es
que aumenta el rango a terceros que reciben o realizan comunicaciones por cuenta
del investigado’. Para concluir, la medida sometida a estudio ha de ejecutarse
también previa orden judicial y ademds deberd ser un trdmite «estrictamente
reservado» y «sin conocimiento del afectado»; mientras que el tiempo de duracién
de dicha medida no podrd excederse de treinta dias naturales, prolongdndose por
plazos sucesivos en forma excepcional.

Por la propia naturaleza que vincula al lavado de activos con organizaciones
criminales, se ha apostado por insertar a la ley penal sobre la materia la utilizacién
especifica de esta medida’”. Ahora bien, una situacién que podria presentarse para
el fiscal en el curso de las investigaciones con el uso de esta técnica es la aparicién

75 Cfr. San Martin (2004, p. 55) sefiala que la intervencién de las comunicaciones tiene dos
fases: la recoleccién y el control a cargo del fiscal y que la intervencién del juez se limita a la
autorizacién de la intervencion.

76 Cfr. Zaffaroni, 2006, p. 115; critica abiertamente que al permitirse la intervencién de las
comunicaciones privadas para individualizar a los enemigos, se afectard la intimidad de todos
los habitantes, pues en esta bisqueda también se intervendrdn las comunicaciones de miles de
personas que no son enemigos.

77 Cfr. Sinchez-Vera Gémez-Trelles, 2009, p. 309.
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de nuevos hechos que evidencien la comisién de otras operaciones de lavado de
activos, respecto de personas diferentes a las investigadas; en ese sentido, la doctrina
mayoritaria” concluye que no habrd violacién a las garantias constitucionales y
que podrdn valorarse los datos obtenidos relacionados a hechos independientes del
investigado, mediando los siguientes requisitos:

a) Legitimidad de la orden inicial (dispuesta con respecto a todos los
resguardos legales).

b) Desconocimiento previo de los hechos o datos ajenos a la investigacién que
podrian descubrirse (implica la buena fe de los funcionarios actuantes).

¢) Autorizacién expresa o tdcita del magistrado que dispuso la intervencién
para que sean escuchadas en otra investigacion.

d) Sefalamiento de la nueva informacién a la autoridad judicial competente
y el pedido de una nueva intervencién al juez si se quisiera seguir con
la intervencién, escuchando las conversaciones protegidas por el sistema
constitucional.

Desde luego, no se debe perder de vista que la presente norma comprende
también las comunicaciones electrénicas” y otras formas de comunicacién®;
claro estd, alcanza ademds las comunicaciones por internet®, correo electrénico y
mediante redes sociales como Facebook, Twitter, entre otros®?.

V. TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION APLICADAS
POR LOS FISCALES

A. La entrega vigilada

La entrega vigilada (controlled delivery) es una de las modernas técnicas de
investigacion de lucha contra la criminalidad organizada utilizada por los fiscales,
que ha pasado de un plano informal e improvisado a un plano de legitimidad y
altamente técnico y operativo®.

78 Hairebedidn y Gorgas, 2004, p. 163.

79 Bajo esa perspectiva es que resultard muy qtil recurrir al apoyo de la Divisién de Investigacién
de Delitos de Alta Tecnologia, perteneciente a la Direccién de Investigacién Criminal de la
Policia Nacional del Pert.

80 Cfr. Goodman, 2003, pp. 4 y ss.

81 Cifr. Ferndndez Rodriguez, 2004, p. 199.

82 Mill De Pereyra, 2008, p. 120.

83 En efecto, la Convencién de Viena de 1988 la promovié por primera vez en su articulo 11, al
igual que la Convencién de Palermo del afio 2000.
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Ahora bien, dicha técnica especial de investigacién ha sido recogida en nuestro
CPP en su articulo 340, bajo el nombre de «Circulacién y entrega vigilada de
bienes delictivos», siendo formalmente uno de los actos especiales de investigacion.
No obstante ello, el DL 1106 —nueva ley de lavado de activos—, lo desarrolla en
forma especifica en el articulo 14; asi, su primer pdrrafo senala el siguiente texto

legal:

Cuando sea necesario para los fines de una investigacién por el delito de lavado
de activos, vinculado especialmente a la mineria ilegal u otras formas de crimen
organizado, y siempre que existan motivos razonablemente fundados para
estimar que se produce el transporte de armas, explosivos, municiones, moneda
falsificada, insumos quimicos o cualquier otro bien de cardcter delictivo, o
cuando haya informacién de agente encubierto acerca de la existencia de una
actividad criminal continua en ese sentido, el fiscal, de oficio o a instancia
del procurador publico, podrd disponer la realizacién de entregas vigiladas
de objetos cuya posesion, transporte, enajenacién, compra, alquiler o simple

tenencia se encuentre prohibida.

A todo esto, el criterio abordado por el legislador encuentra un antecedente
en el DL 824 (del 24 de abril de 1996), donde, en el articulo 29 de su titulo IV
—«Procedimientos especiales de investigacién policial»—, configuré los alcances
de la remesa controlada y el agente encubierto para las investigaciones por delito
de tréfico ilicito de droga.

A continuacién, la operatividad de esta medida encuentra su fuente de
dos formas®: directa e indirecta. En la primera, la informacién devendrd de las
actuaciones propias realizadas en la investigacién que brinden motivos razonables
y datos objetivos de la existencia de actos de transporte de objetos ilicitos. En
cambio, en la segunda, dicha informacién vendrd suministrada por un agente
encubierto en relacién a una actividad que se desarrolla en forma permanente.

Un punto medular a considerar gira en torno a la autoridad competente para
su realizacién, planificacién y ejecucién en el marco de las investigaciones de
lavado de activos. Asi, al igual que lo establecido en el inciso 1 del articulo 340 del
nuevo CPP, serd el fiscal quien podrd autorizar la viabilidad de dicha medida; pero
esta podrd ser de oficio o a pedido de la procuraduria publica correspondiente,

84 Williams y Savona (1996, p. 59) sostienen que la experiencia de muchos paises sugiere que
existen muchas ventajas a ser tomadas en el uso de informacién obtenida con la ayuda, entre
otros, tanto de la remesa controlada y los agentes encubiertos, como de métodos de investigacion
preliminar para la recoleccién de evidencia.
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pues también comprende un rol activo dentro de las investigaciones de lavado de
activos®.

La oportunidad procesal en que debe desarrollarse la entrega vigilada,
especialmente en materia de lavado de activos, es la que corresponde a la etapa de
la investigacién preliminar; es decir al inicio de las primeras diligencias adoptadas
por el fiscal. Con igual criterio, la doctrina calificada concluye que, tanto para
los tratados internacionales como para el derecho interno de los paises, la entrega
vigilada debe tener lugar en la etapa de la investigacion preliminar. Por lo general,
este procedimiento se aplica durante la etapa prejurisdiccional y con anterioridad
a la formulacién de la denuncia fiscal®.

En otro plano, la aplicacion de la técnica especial de entrega vigilada a las
investigaciones de lavado de activos resulta muy efectiva en tanto existan dos
componentes objetivos: regulacién de su procedimiento y no existencia de
obstdculos legales formales para su desarrollo®”. En ese sentido, Gilmore desataca
que, «atn donde es claro que los fondos son de origen criminal, una operacién de
entrega vigilada [...] puede ser de gran valor en ayudar a identificar y recolectar
evidencia, tanto como sea posible, en contra de los criminales involucrados,
ofreciendo una via hacia los criminales de mds alto nivel y los propietarios
beneficiados de los fondos®. Por su parte, Stessens advierte su utilidad incluso
desde que algunas operaciones sospechosas de lavado de activos son detectadas
solo a nivel financiero, partiendo por denominarlo «“lavado de activos vigilado™»¥.
Otro autor que resalta las bondades de esta técnica en las investigaciones de lavado
de activos es Bowden, quien incluso sostiene que no deberian existir obstdculos
en los sistemas legales para el uso de las técnicas de entrega vigilada, incluyendo la
autorizacién judicial para la realizacién de tales operaciones™.

Respecto a la «entrega vigilada internacional» —que puede ser utilizado en el
dmbito de las investigaciones de lavado de activos—, el nuevo CPP desarrolla, en
sus articulos 550 a 553, los presupuestos para su ejecucién. Un primer componente
que se encuentra regulado en rigor por el articulo 550 es la disposicién de entrega
vigilada al exterior, el cual senala que la fiscalia provincial del lugar donde ocurra

85 A manera de ilustracién, podemos sefalar que una de las formas que expresa mejor la
participacién de la procuraduria publica especializada en delito de lavado de activos y
procesos de pérdida de dominio es su intervencién en las declaraciones de los investigados en
representacion de la defensa del Estado.

86 Prado Saldarriaga, 2009, p. 200.

87 Paucar Chappa, 2013, p. 143.

88 Gilmore, 1999, pp. 129 y ss.

89 Stessens, 2000, p. 175.

90 Bowden, 1997, p. 56.
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el hecho, previa coordinacién con la Fiscalia de la Nacién y mediando solicitud
expresa y motivada de la autoridad competente extranjera, podrd autorizar la
entrega vigilada con el fin de descubrir a las personas implicadas en delitos de
naturaleza internacional o transnacional y de entablar acciones penales contra ellas.

El articulo 551, por su parte, introduce tres pautas importantes, entre ellas, lo
concerniente a la «jurisdiccién nacional»; pues este dispositivo normativo senala
que la Fiscalfa de la Nacién es quien resguarda que el dmbito de la jurisdiccién
nacional no se limite indebidamente, lo cual resulta trascendental. Al respecto,
Prado Saldarriaga opina: «Merece un comentario especial la preocupacién del
derecho peruano por evitar que se afecte la jurisdiccién nacional®'».

B. El agente encubierto

Si bien es cierto, la nueva ley de lavado de activos no hace un desarrollo individual
de la técnica especial de investigacién denominada «agente encubierto» (undercover
agent), se hace mencién a su utilizacién; pues senala la norma que una de las
reglas que se conjuga con la participacién del agente encubierto dentro de los
actos de entrega vigilada es que este solo estd facultado para entregar por si o por
interpuesta persona el objeto de la transaccion ilegal, o facilitar su entrega por
iniciativa del investigado, es decir que la circulacién de la mercancia ilicita deba ser
propiciada por el investigado y no provocada por el agente encubierto. Y es que la
participacién de agentes encubiertos en las investigaciones de lavado de activos es
una préctica constante” y de gran apoyo para el acopio de informacién bdsica para
conocer aspectos fundamentales de las organizaciones criminales: quiénes son, a
qué actividades se dedican, en qué espacio o dmbito desarrollan sus actividades,
entre otros, tal como lo fue en su momento la famosa «Operacién piscis» dirigida
por la DEA en Estados Unidos®”.

En el derecho comparado, Reuter y Truman inciden en su alta efectividad
para alcanzar los objetivos de la investigacién de lavado, sefialando que una de las
técnicas de investigacién que ha recibido mejor acogida es la autorizacion explicita,
mediante la ley norteamericana contra el tréfico de drogas de 1988, para el uso de
operaciones encubiertas con la finalidad de obtener evidencia de lavadores de dinero
convictos, el cual ha probado ser una herramienta importante de persecucién®.
Ahora bien, el integro del procedimiento a seguir para el desarrollo de esta técnica

91 Prado Saldarriaga, 2009, p. 207.

92 Cfr. extradicidn 35-2009/Callao, del 18 de mayo de 2009, Primera Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema.

93 Pducar Chappa, 2013, p. 147.

94 Reuter & Truman, 2004, p. 68.
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especial requiere cumplir lo sefialado en el articulo 341 del nuevo CPP; el que, de
conformidad con la primera disposicién complementaria, transitoria y final de la
ley 28950 (publicada el 16 enero de 2007), entré vigencia en todo el pais desde el
dia siguiente de su publicacién.

De tal forma, dicha técnica especial de investigacién, por su especial naturaleza
procedimental, debe ser utilizada en diligencias preliminares; pero, ademds,
deberd verificarse dos supuestos. El primero es que estas vayan a afectar directa o
indirectamente actividades realizadas por la criminalidad organizada; y segundo,
que concurran indicios minimos para su perpetracién o comision.

Al final, luego de corroborarse materialmente ambos presupuestos, el fiscal
tiene la potestad de otorgar autorizacién a miembros especializados de la Policia
Nacional del Pert sobre tres puntos especificos:

1. Realizar operaciones bajo identidad supuesta, que puede ser creada,
ficticia, reemplazada, interpolada de algin miembro ya existente de la
organizacién, etc.

2. Adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito; en este
caso especifico —delito de lavado de activos—, dinero, bienes, efectos o
ganancias ilicitas.

3. Diferir la incautacién de los mismos, lo cual constituye una de las facultades
mds importantes; pues de esta forma se conceden mds posibilidades para
poder recopilar informacién valiosa tanto para la operacién como para la
investigacion.

La autorizacién ha de expedirse a través de una disposicién fiscal y teniendo
en cuenta su necesidad a los fines de la investigacién, motivando tal decisién en
qué objetivos concretos —generales y especificos— se desean alcanzar o conseguir
con dicha técnica especial. Luego de haber aprobado la designacién de los agentes
encubiertos, en la misma disposicion fiscal se deberd consignar el nombre verdadero
y la identidad supuesta con la que actuardn en el caso concreto.

Un punto critico radica en el «plazo de vigencia» de la autorizacién concedida
al agente encubierto. Aqui la norma, como regla general, concede un plazo de
seis meses; sin embargo, por la propia naturaleza de la medida, este tiene cardcter
flexible, pues puede ser extendido o prorrogado por el fiscal por periodos de
tiempo iguales, en tanto la supervision ofrezca muestras de condiciones minimas
para su operatividad, para lo cual los agentes quedan legitimamente habilitados a
participar en el trifico juridico y social bajo tal identidad, en la medida que ello se
encuentre en proporcién y relacién directa con la investigacién concreta.
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Resulta muy interesante la prevision que tuvo el legislador de insertar una
figura derivada del agente encubierto, que es el «agente informante»; el cual viene
a ser un ciudadano que, por el rol o situacién en que estd inmerso dentro de una
organizacién criminal, opera para proporcionar las evidencias incriminatorias del
ilicito penal, no debiendo perderse de vista que aquel no necesariamente ha de ser
un colaborador eficaz, pues puede tratarse de un agente neutral (abogado, médico,
vendedor, ama de llaves, etc.) que no tiene ninguna responsabilidad penal.

Todo el ritual descrito precedentemente tiene como objeto recabar informacion
importante para los fines de la investigacién; en este caso concreto, por delito
de lavado de activos. Dicha informacién, por ejemplo, puede estar relacionada a
aspectos como:

Posible existencia de cuentas bancarias en entidades financieras del exterior.

2. Vinculo con terceras personas que puedan ser usadas o brinden sus servicios
como testaferros.

3. Identificacién de personas involucradas con operaciones de lavado de
activos especificas.

4. Ubicacién de propiedades en provincia y que no se encuentren registradas
formalmente.

5. Antecedentes financieros de las personas involucradas que no se encuentran
documentados en alguna base de datos, entre otros.

La norma prevé dos posibilidades para la reserva de la identidad del agente
encubierto:

1. La primera se puede dar al término de la investigacién donde intervino, es
decir, diligencias preliminares.

2. Lasegunda posibilidad para la reserva es en curso de un proceso instaurado,
en este caso, deberd existir un acuerdo plasmado en una resolucién judicial
debidamente motivada, asimismo, deberdn existir motivos razonables para
prever que la revelacién de la identidad del agente encubierto o agente
especial «informante» originard un peligro a sus vidas, integridad o libertad,
o incluso que justifique la posibilidad de mantenerlos operando.

El otro punto gravitante de la actuacién propia de los agentes encubiertos
en las investigaciones por delito de lavado de activos estriba en la posibilidad de
afectacién de derechos fundamentales. En estos casos, la norma fija como pauta
obligatoria la solicitud de una autorizacién al juez de la investigacién preparatoria
para los casos que establezca la Constitucién y la ley, solicitud que deberd ser
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tramitada en reserva. En cuanto a las coordinaciones y colaboracién en materia de
investigaciones encubiertas, la doctrina ofrece como visién cruda y real, la falta de

informacién actual en este dominio®.

V1. PROPUESTA DE LEGE FERENDA PARA LA REGULACION DE LAS
TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION Y MEDIDAS RESTRICTIVAS
DE DERECHOS EN EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

Si bien es cierto, actualmente se han incorporado, en el DL 1106, técnicas
especializadas que el fiscal puede adoptar en una investigacién por delito de
lavado de activos, la praxis demuestra que estas no son suficientes en la medida
que no se encuentran reglamentadas integralmente; por consiguiente, urge
regular sus aspectos técnicos y operativos, tales como «presupuestos», «perfil de los
agentes encubiertos», «contrainteligencia», «cadena de custodia», «investigaciones
internacionales», «autoridades competentes» y «plazos de duracién».

Se hace completamente necesario que se regule también los criterios de
admisibilidad y procedencia de las medidas limitativas de derechos a efectos de no
obstaculizarse la labor de los fiscales. La praxis demuestra igualmente que todos los
érganos jurisdiccionales tienen criterios diferentes y no uniformes.

Proponemos el siguiente texto para el DL 1106, articulo 7, segundo pérrafo:
«Las medidas restrictivas de derechos solicitadas por el Fiscal deberdn ser declaradas
procedentes, bajo responsabilidad, si el pedido acredita identificacién completa de
los afectados, la forma, alcances, duracién y autoridad que ejecutard la medida, y
cuenta con indicios suficientes que la sustenten».

95 Passas & Groskin, 1995, p. 301.
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