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Prologo

El crimen organizado es una de las mas graves amenazas de las
sociedades contemporaneas. Por las herramientas sofisticadas y por
la violencia que utilizan las organizaciones criminales para lograr sus
objetivos, no solo son un factor de inseguridad para los ciudadanos
individuales, sino que contribuyen de manera significativa a socavar
el Estado de derecho y a comprometer la integridad de las institucio-
nes democraticas. Su capacidad para forjar alianzas transnacionales
en todo el mundo les permite operar a través de las fronteras, y di-
ficulta enormemente la deteccion y persecucion de estos delincuen-
tes. Ademas, al tratarse de delitos que en su gran mayoria no son ni
denunciados ni detectados, especialmente en el caso de los delitos
relacionados con el comercio ilicito y aquellos en los que no es facil
determinar la victima real. De ahi que no se disponga de cifras preci-
sas sobre el volumen, el impacto y los costes del crimen organizado.

Aun asi, hay un dato que esta fuera de toda duda: las organizacio-
nes criminales que actiian de manera transnacional van de la mano
de la corrupcién. Dicho de forma clara: no hay crimen organizado
sin corrupcion, son realidades delictivas inseparables. Es la corrup-
cién de funcionarios publicos la que facilita a estas organizaciones
la comision de delitos, la obtencién de impunidad, o la posibilidad
de infiltrarse en la economia legal a través del blanqueo de capita-
les. Este fenémeno se extiende a los mas diversos sectores: politicos,
burécratas, miembros de las fuerzas de seguridad e inteligencia, ofi-
ciales del ejército, gerentes del sector financiero, abogados, procura-
dores, industriales, empleados bancarios, periodistas y propietarios
de medios de comunicacion, o sus familiares y parientes cercanos.

Por ello, aun siendo imposible erradicar completamente el cri-
men organizado —como por lo demas ningtn delito—, la lucha contra
este fenémeno delictivo si quiere ser eficaz, debe tener como objeti-
vo toda la estructura que permite operar a estas grandes “empresas
criminales”. Como estructuras organizadas cuentan con el apoyo de
una amplia gama de profesionales que trabajan al servicio de la ac-
tividad delictiva y lucrandose de la misma. Sin toda esa estructura
paralela, el crimen organizado transnacional no podria existir.
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Este libro que tengo el honor de prologar afronta de manera de-
cidida el reto de estudiar, desde la perspectiva del proceso penal, la
lucha contra la corrupcion vinculada al crimen organizado transna-
cional. Sus autores, plenamente conocedores de esta realidad, son
reconocidos académicos y juristas que no requieren de presentacion
alguna. Forman parte de un ambicioso proyecto de investigacion —
dirigido por Agustina Alvarado, Héctor Hernandez Basualto y Héc-
tor Olasolo — que, lejos de mantenerse en la mera observacion de
los hechos, busca identificar posibles deficiencias legislativas en di-
versos sistemas juridicos con el fin de proponer reformas que sirvan
para combatir de forma mas eficaz esta “gangrena” de nuestras socie-
dades. De ahi que su resultado sea un imponente estudio de derecho
comparado que no se conforma en ofrecer informacién relevante: a
partir de pormenorizados estudios del marco normativo de diferen-
tes sistemas juridicos, aporta interesantes conclusiones acerca de las
reformas que debieran acometerse en el ambito latinoamericano v,
en particular, en Colombia.

Gran parte del interés de este libro radica en su perspectiva de
derecho comparado, que incluye una pluralidad de paises represen-
tativos de la cultura juridica americana y europea: entre ellos, Chi-
le, Argentina, Espana, Alemania, Estados Unidos, Pera y Colombia.
Cada autor sigue un esquema semejante a la hora de abordar cada
uno de los aspectos que se abordan en el libro, de tal modo que cada
capitulo recoge un verdadero ejercicio de comparacion juridica so-
bre el cual se aportan conclusiones en forma de propuestas legislati-
vas, con particular atencion al ambito latinoamericano y en especial
en Colombia.

Si la elecciéon del método comparado ya es en si un signo de la
excelencia de este proyecto de investigacion, los concretos temas de
estudio resultan igualmente acertados. Después de un capitulo intro-
ductorio en el que se describe la relevancia y magnitud del proyecto,
el primer capitulo —escrito por Carlos Correa Robles— aborda con
rigor un tema de tanta trascendencia como es el de la notificacion
temprana al sospechoso de la incoacién de un proceso penal y las
dificultades que representa permitir el acceso a las actuaciones de
investigaciéon en la lucha contra este tipo de delincuencia. Ademas,
se adentra en el problema de las dilaciones de este tipo de investi-
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gaciones, asi como la prevencion de las mismas con el desarrollo de
planes de actuacion efectivos por unidades especializadas.

Las llamadas técnicas especiales de investigaciéon (o SITs por sus
siglas en inglés) ocupan también un papel relevante en este libro. Es
conocido que para obtener informacion sobre el crimen organizado
y sus redes de corrupcion es necesario recurrir a esos métodos espe-
ciales que se basan en necesidades operativas, aunque en realidad
no estd claro que el calificativo “especiales” contintie siendo apropia-
do, pues se utilizan practicamente en cada investigacion penal desde
el momento en que la evolucion tecnolégica nos ha convertido en
una sociedad digital. Desde todos los ambitos se insta a aplicar estas
técnicas de investigacion del delito. A nivel internacional, por citar
solo algun ejemplo, su utilizacion se alienta en el articulo 20 de la
Convencién de Palermo, mencionando expresamente —a titulo me-
ramente ilustrativo— la entrega vigilada, la vigilancia electronica y
las operaciones encubiertas. La misma linea sigue el articulo 7 del
Convenio del Consejo de Europa relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacion del
terrorismo del6 de mayo de 2005.

Aunque los convenios subrayan la importancia de recurrir a téc-
nicas especiales de investigacion para combatir el crimen organizado
transnacional, todavia estamos muy lejos de alcanzar un estandar co-
mun o una comprension uniforme sobre los requisitos y limites de es-
tas medidas. Asi se pone de manifiesto en los capitulos que escriben,
respectivamente, Agustina Alvarado Urizar y Eduardo Alcaino Arella-
no, quienes aportan una ingente informacién que refleja el rigor de
este estudio y sustenta de forma s6lida sus propuestas y conclusiones.
Si bien puede debatirse si en el ambito de la lucha contra la corrup-
cién y la delincuencia organizada no deberian arbitrarse medidas de
tipo proactivo, los autores se inclinan por descartarlas en el contexto
estudiado. No es esa la tendencia general en el ambito europeo, pero
ello no obsta a que quizas descartar la investigacién proactiva —como
se prevé también en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola-—,
sea la opcién mas sensata en los paises objeto de estudio en este libro.

La corrupcion y el crimen organizado se caracterizan por ser pro-
fit-led crimes, por lo que cualquier sistema que pretenda combatirlos
requiere que se persiga la localizacién y recuperacion de esos bene-
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ficios ilicitos. La experiencia muestra que es el mas eficaz elemento
disuasorio. Los ingresos econémicos obtenidos a través de estas acti-
vidades delictivas son la fuerza esencial que induce a la corrupcion, la
cual a su vez posibilita la operacion de las organizaciones criminales.
Estas penetran en la economia para legitimar sus ganancias y utilizan
entidades legalmente reconocidas como escudo e instrumento para
llevar a cabo actividades ilegales. El ocio nocturno, el sector inmobi-
liario, la joyeria, las casas de cambio, el sector financiero, el turismo,
los casinos o la construcciéon son solo algunos de los sectores que
resultan especialmente vulnerables a la infiltraciéon de grupos del cri-
men organizado. Al reinvertir los beneficios ilicitos a través de me-
dios economicos legales, y mas recientemente criptomonedas, estos
grupos socavan las actividades comerciales legitimas de un modo que
va en contra del libre mercado y la competencia leal.

El capitulo de Héctor Hernandez Basualto aborda de forma bri-
llante diversos aspectos de las investigaciones relativas al lavado o
blanqueo del producto del delito y a la corrupcion que va asociada
al crimen organizado transnacional. Después de estudiar cuales son
las medidas de investigacion especiales que pueden autorizarse en
la persecucion del delito de blanqueo, analiza criticamente también
cuestiones de derecho sustantivo, como el listado de delitos base, el
autoblanqueo o la comision de este delito mediante negligencia gra-
ve.

En suma, este libro contiene un serio y riguroso estudio compa-
rado en materia de investigacion y lucha contra la corrupcién, con
propuestas concretas para el contexto regional latinoamericano, y en
especial para Colombia. El tema, y el modo de abordarlo, no puede
ser mas oportuno. No olvidemos que la lucha contra la corrupcién
debe ser una prioridad en cualquier sociedad contemporanea, pues,
aunque la corrupcién constituye en este contexto la utilizacién inde-
bida de las funciones publicas en provecho propio, sus consecuen-
cias incluyen también el deterioro de valores, usos y costumbres. Por
eso el Diccionario de la Real Academia Espanola menciona como
sinénimos los términos putrefaccién, descomposicion, degeneracion
y envilecimiento. Si no queremos que nuestra sociedad termine de-
generada o podrida por la corrupcién, es necesario que el ordena-
miento juridico cuente con herramientas adecuadas.
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El presente estudio sirve como guia inestimable en esa tarea. Des-
de mi experiencia como presidente del Expert Group on Transnational
Organised Crime que se estableci6 en el ano 2012 en el Consejo de
Europa, y como miembro del Expert Group on Criminal Policy de la
Comision Europea, llevo tiempo ocupandome de los temas que se
abordan en esta publicacion, y ello me permite valorar ain mejor
el excelente trabajo desarrollado por este equipo de investigadores.
Solo me queda felicitarles por la iniciativa y por los resultados del
proyecto, y agradecerles que me hayan honrado con la posibilidad
de escribir estas lineas de presentacion. Queda ahora en las manos
de quienes disenan las politicas legislativas utilizar este estudio y, en
su caso, hacer caso de sus acertadas propuestas. Desde luego, si no
lo hacen, no sera por falta de elementos de juicio para valorar cuales
son las mejores opciones legales.

LORENA BACHMAIER WINTER
Madrid, 1 de diciembre de 2024
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1. EL PROGRAMA DE INVESTIGACION 70593 Y LA RED
SOBRE RESPUESTAS A LA CORRUPCION ASOCIADA
AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

El programa de investigacién 70593, desarrollado entre agosto de
2020 y febrero de 2024, se ha dirigido a elaborar una estrategia de
respuesta integrada desde el derecho publico comparado e interna-
cional para enfrentar en América Latina en general, y en Colombia
en particular, la corrupcién asociada al crimen organizado transna-
cional, a la luz de una aproximacion evolutiva a las dindmicas del
narcotrafico maritimo por medio de simulacion de sistemas sociales
(el Programa 70593). Su investigador principal ha sido el profesor
Héctor Olasolo (Espana/Colombia), quien se desempena como pro-
fesor titular de carrera en la Facultad de Jurisprudencia de la Uni-
versidad del Rosario (Bogota, Colombia) y presidente del Instituto
Ibero-Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la
Justicia Internacional (IIH) (Paises Bajos).

El Programa 70593 ha sido financiado por el Ministerio de Cien-
cia, Tecnologia e Innovacion de Colombia (Minciencias), y ha sido
ejecutado por la Universidad del Rosario como entidad ejecutante
y por la Pontificia Universidad Javeriana (Bogotd, Colombia) como
entidad coejecutante. El Programa 70593 ha contado ademads con el
apoyo institucional y financiero del IIH.
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El Programa 70593 ha estado compuesto por los siguientes tres
proyectos de investigaciéon que se han dirigido a analizar:

1. Las dinamicas del narcotrafico maritimo por medio de la si-
mulacién de sistemas sociales: Proyecto 71861, cuyos investigadores
principales han sido Angela Lucia Noguera Hidalgo (Colombia) y
Oscar Julian Palma Morales (Colombia), ambos adscritos a la Facul-
tad de Estudios Internacionales, Politicos y Urbanos (FEIPU) de la
Universidad del Rosario;

2. Las respuestas a la corrupcion asociada al crimen transnacional
organizado desde el derecho publico comparado: Proyecto 71848,
cuyos investigadores principales han sido Norberto Hernandez Jimé-
nez (Colombia), adscrito a la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Pontificia Universidad Javeriana y Vanessa Andrea Suelt Cock (Co-
lombia), adscrita a la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
del Rosario.

3. Las respuestas a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional desde el derecho internacional: Proyecto 70817, cuyo
investigador principal ha sido el profesor Héctor Olasolo.

El Proyecto 71861 ha buscado especificamente establecer una
aproximacion para la comprension de las dinamicas de adaptacion y
flexibilidad del narcotrafico maritimo en las Américas, incluyendo la
corrupcion asociada al mismo, a través de la utilizaciéon de instrumen-
tos de simulacién de sistemas sociales. Ha abordado este fené6meno
desde las perspectivas tedricas de ‘organizaciones como sistemas so-
ciales’ y de ‘sistemas complejos adaptativos’. Estas perspectivas han
permitido analizar y explicar el comportamiento flexible, adaptable
y evolutivo del sistema organizacional transnacional de narcotrafico
maritimo, mas alld del paradigma de organizaciones jerarquizadas,
rigidas y centralizadas, que caracteriza el estudio de las estructuras
del narcotrafico. Asi mismo, el Proyecto 71861 ha buscado entender
las l6gicas del comportamiento de los actores en la cadena de trafi-
co maritimo de narcéticos, las tareas que desempenan, sus practicas
de corrupcion, la distribucion, los modos de transporte, y sus rutas.
Todas estas variables estdn sujetas a continuos procesos de cambio
impuestos por las condiciones del contexto.
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El Proyecto 71848 se ha dirigido a disenar una estrategia para
América Latina en general, y Colombia en particular, de respuesta a
la corrupcién asociada al crimen transnacional organizado, a partir
de las experiencias del derecho publico comparado y de una adecua-
da comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema de
narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina. Este proyecto
se ha centrado, en primer lugar, en analizar el alcance y limitaciones
que ofrece el derecho publico colombiano, especialmente a través
del derecho constitucional, electoral, administrativo, financiero, tri-
butario, penal y procesal penal para responder al fenémeno de la
corrupcion asociada al crimen transnacional organizado. Sobre esta
base, se han explorado los mecanismos que ofrecen las experiencias
de derecho publico comparado en diversos Estados de la region,
como Argentina, Brasil, Chile, México y Peru (asi como en Estados
no latinoamericanos como Espana, Estados Unidos e Italia), con el
fin de determinar qué medidas seria aconsejable adoptar en el dere-
cho interno colombiano para incrementar el nivel de eficacia en la
lucha contra dicho fenémeno. Al realizar el analisis, se ha prestado
particular atencion a las medidas propuestas desde el derecho inter-
nacional, con el fin de favorecer la construccion de una respuesta
integrada que incremente su eficacia.

Finalmente, el Proyecto 70817 ha buscado especialmente disenar
una estrategia de respuesta a la corrupcion asociada al crimen trans-
nacional organizado, a partir del derecho internacional y de una ade-
cuada comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema
de narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina, prestando
particular atencién a la respuesta ofrecida desde el derecho publico
comparado. Por un lado, el Proyecto ha estudiado las posibilidades
que ofrece el derecho penal transnacional y el derecho internacio-
nal penal para abordar el fenémeno de la corrupcioén asociada al
crimen organizado transnacional. En este contexto, se ha analizado
si la creacion de una institucion de ambito regional para promover
la coordinacion entre las autoridades nacionales y mejorar su coope-
racion en materia de prestacion de ayuda judicial mutua y ejecucion
de peticiones de extradicion, reforzaria la eficacia de las medidas que
el derecho publico comparado aconseja adoptar en el derecho inter-
no colombiano. Asi mismo, se ha estudiado si dicha eficacia pudiera
también verse reforzada por la utilizacion de algunos de los meca-
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nismos de aplicacion del derecho internacional penal, como seria la
creacion de una Corte Latino-Americana y del Caribe contra el cri-
men transnacional organizado (con inclusién, o no, de una agencia
supranacional de recogida y analisis de informaci6n).

El Programa 70593 y los Proyectos 71861, 71848 y 70817 han sido
desarrollados entre agosto de 2020 y febrero de 2024, con base en
cinco elementos principales siguientes:

1. En primer lugar, para desarrollar el Programa 70593 y los Pro-
yectos 71861, 71868 y 70817, se conformoé a partir del 28 de agos-
to de 2020 la red de investigacion sobre respuestas a la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional (la Red). La Red esta
conformada por alrededor de 300 investigadores de América Latina,
Europa y Norteamérica, agrupados en los siguientes distintos grupos
de investigacion de entre 10 y 25 investigadores: (a) criminologia;
(b) narcotrafico maritimo y dinamicas de la ciudad-puerto; (c) de-
recho constitucional electoral; (d) derecho administrativo; (e) dere-
cho discriplinario en los sectores justicia y seguridad; (f) derecho pri-
vado; (g) derecho financiero y tributario; (h) derecho penal penal;
(i) derecho procesal penal; (j) cooperacion internacional en materia
penal; (k) derecho internacional penal; (1) derecho internacional de
los derechos humanos;y (m) relaciones internacionales y politica ex-
terior. La Red esta también conformada por un Comité de Recomen-
daciones sobre Propuestas relativas a las Estrategias de Actuacion en
América Latina, el cual fue creado en septiembre de 2020, y cuya
composicion se puede consultar mas abajo.

Desde su conformacion, los grupos de investigacion que confor-
man la Red han estado trabajando durante tres anos y medio en el
desarrollo del Programa 70593 y sus tres Proyectos, lo que ha per-
mitido su progresiva consolidacién. Su composicion y actividades se
pueden consultar en el Documento Final de Recomendaciones del
Programa 70593, que sera objeto de publicaciéon una vez hayan sido
publicadas las obras colectivas preparadas por los grupos de investi-
gacion de la Red.

Lo anterior ha permitido analizar el fenémeno objeto de estudio
desde: (a) la criminologia; (b) las particulares dinamicas de las or-
ganizaciones del crimen organizado transnacional (en lo sucesivo,
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también simplemente COT) dedicadas al narcotrafico maritimo que
operan en el entorno de las ciudades-puerto; (c) las relaciones inter-
nacionales; y (d) la politica exterior.

Ademas, con base en los hallazgos realizados sobre el fenémeno
objeto de estudio, se han analizado las respuestas que pueden adop-
tarse frente al mismo desde el derecho publico comparado (derecho
constitucional, electoral, administrativo, disciplinario, privado, fi-
nanciero, tributario, penal, procesal penal y cooperacion juridica no
judicial) e internacional (cooperacion judicial internacional, dere-
cho internacional de los espacios maritimos, derecho internacional
de los derechos humanos, derecho internacional penal y arbitraje de
tratados de inversion).

2. En segundo lugar, la pluralidad e interdisciplinariedad de los
integrantes de los grupos de investigacion de la Red, han permitido
desarrollar toda una serie de seminarios internacionales (apropia-
cién social del conocimiento) celebrados en Colombia y fuera de
Colombia, sobre las distintas tematicas estudiadas por el Programa
70593 y sus tres Proyectos, y cuyas grabaciones se pueden visionar en
los siguientes enlaces del micrositio del Programa:

— Seminario Internacional 1: Introduccién al Programa 70593:
Redes del Crimen Organizado y Respuesta del Derecho Publi-
co e Internacional:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-l-introduccion-al-programa-70593-re-
des-del-crimen-organizado-transnacional-y-respuesta-integra-
da-desde-el-derecho-publico-comparado-e-internacional

— Seminario Internacional 2: Teoria Evolutiva, Narcotrafico Ma-
ritimo y Puertos:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-ii-teoria-evoluctiva-narcotrafico-mari-
timo-y-puertos.


https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-1-introduccion-al-programa-70593-redes-del-crimen-organizado-transnacional-y-respuesta-integrada-desde-el-derecho-publico-comparado-e-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-1-introduccion-al-programa-70593-redes-del-crimen-organizado-transnacional-y-respuesta-integrada-desde-el-derecho-publico-comparado-e-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-1-introduccion-al-programa-70593-redes-del-crimen-organizado-transnacional-y-respuesta-integrada-desde-el-derecho-publico-comparado-e-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-1-introduccion-al-programa-70593-redes-del-crimen-organizado-transnacional-y-respuesta-integrada-desde-el-derecho-publico-comparado-e-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-1-introduccion-al-programa-70593-redes-del-crimen-organizado-transnacional-y-respuesta-integrada-desde-el-derecho-publico-comparado-e-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-1-introduccion-al-programa-70593-redes-del-crimen-organizado-transnacional-y-respuesta-integrada-desde-el-derecho-publico-comparado-e-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-ii-teoria-evoluctiva-narcotrafico-maritimo-y-puertos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-ii-teoria-evoluctiva-narcotrafico-maritimo-y-puertos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-ii-teoria-evoluctiva-narcotrafico-maritimo-y-puertos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-ii-teoria-evoluctiva-narcotrafico-maritimo-y-puertos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-ii-teoria-evoluctiva-narcotrafico-maritimo-y-puertos
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Seminario Internacional 3: Corrupcion y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Penal:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-iii-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal.

Seminario Internacional 4: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Procesal Penal:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal.

Seminario Internacional 5: Corrupcion y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Administrativo:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-co-
rrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/semi-
nario-internacional-corrupcion-y-crimen-organizado-transna-
cional-respuestas-desde-el-derecho-penal-internacional.

Seminario Internacional 6: Corrupciéon y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Disciplinario en
Justicia y Seguridad:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-6-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-disciplinario-en-jus-
ticia-y-seguridad.

Seminario Internacional 7: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Constitucional y
Electoral:


https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-iii-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-iii-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-iii-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-iii-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-iii-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad
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https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respues-
tas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-orga-
nizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-crimen-orga-
nizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitucio-
nal-7-electoral.

— Seminario Internacional 8: Corrupciéon y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Tributario, Finan-
ciero y Cambiario:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-tributario-fiinancie-
ro-y-cambiario.

— Seminario Internacional 9: Definicién, Manifestaciones, Cau-
sas y Consecuencias de la Corrupcién y el Crimen Organizado
Transnacional:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-9-definicion-manifestaciones-causas-
y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organiza-
do-transnacional.

— Seminario Internacional 10: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Casos Estudios de Colombia y la Amazonia Bra-
silena:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-10-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-amazonia.

— Seminario Internacional 11: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Privado:


https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitucional-7-electoral
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitucional-7-electoral
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitucional-7-electoral
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitucional-7-electoral
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitucional-7-electoral
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitucional-7-electoral
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifestaciones-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifestaciones-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifestaciones-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifestaciones-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifestaciones-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifestaciones-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-10-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-amazonia
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-10-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-amazonia
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-10-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-amazonia
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-10-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-amazonia
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-10-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-amazonia
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https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado.

Seminario Internacional 12: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde la Cooperacion Internacional:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-12-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-internacional.

Seminario Internacional 13: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Internacional Pe-
nal:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-13-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-pe-
nal.

Seminario Internacional 14: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde la Politica Exterior en Améri-
ca Latina:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-14-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-en-america-
latina.

Seminario Internacional 15: Corruption and Transnatio-
nal Organized Crime: Responses from the US Foreign Po-
licy: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/


https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-12-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-12-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-12-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-12-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-12-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-internacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-penal
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-14-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-en-america-latina
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-14-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-en-america-latina
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-14-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-en-america-latina
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-14-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-en-america-latina
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https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-14-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-en-america-latina
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https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-15-corruption-and-transnational-organized-crime-responses-from-the-us-foreign-policy
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seminario-internacional-15-corruption-and-transnational-or-
ganized-crime-responses-from-the-us-foreign-policy.

— Seminario Internacional 16: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde los Derechos Humanos:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-16-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-los-derechos-humanos.

— Seminario Internacional 17: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho de los Espacios
Maritimos:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-17-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-de-
los-espacios-maritimos.

— Seminario Internacional 18: Respuestas a la Corrupciéon aso-
ciada al Crimen Organizado Transnacional: Resultados del
Programa 70593 de Minciencias y de los Proyectos 70817,
71848y 71861:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respues-
tas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-orga-
nizado/seminario-internacional-18-respuestas-a-la-corrupcion-
asociada-al-crimen-organizado-transnacional.

— Seminario Internacional 19: Resultados del Proyecto 71848-Res-
puestas desde el derecho publico comparado a la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-res-
puestas-desde-el-derecho-publico-comparado.
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https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-17-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-de-los-espacios-maritimos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-18-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-18-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional
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https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-18-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-desde-el-derecho-publico-comparado
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-desde-el-derecho-publico-comparado
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-desde-el-derecho-publico-comparado
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-desde-el-derecho-publico-comparado
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-desde-el-derecho-publico-comparado
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— Seminario Internacional 20: Resultados del Proyecto
71861-Aproximacién a la comprensién del comportamiento
de las redes de narcotrafico maritimo, incluyendo las practicas
de corrupcion asociadas al mismo, desde el marco evolutivo:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-20-narcotrafico-maritimo-y-sistemas-
sociales-resultados-del-proyecto-71861-minciencias.

— Seminario Internacional 21: Presentacion en La Haya: Resulta-
dos Programa 70593 y Proyectos 70817, 71848 y 71861

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-co-
rrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/semi-
nario-internacional-21-presentacion-en-la-haya-resultados

3. En tercer lugar, se ha elaborado (y enviado al Centro Internacional
de Investigacion y Analisis Contra el Narcotrafico Maritimo (CMCON)
el concepto técnico (con numero de referencia 1-2024-71861) titulado
“sobre el modelo de simulacion elaborado mediante el software Net-
Logo 5.0 para reflejar la dinamica social de la ciudad-puerto desde una
perspectiva basada en agentes y la incidencia del fen6meno de la corrup-
cion en el narcotrafico maritimo” (en adelante, “el concepto técnico”),
el cual ha sido desarrollado en el marco de la colaboracion mantenida
con el CMCON durante la ejecucién del Proyecto 71861.

Con el fin de proporcionar una aproximacion que permita com-
prender las complejas dinamicas organizativas de la ciudad-puerto des-
de una perspectiva de sistemas sociales y la incidencia del fenémeno
de la corrupcién en el narcotrafico maritimo, el Proyecto 71861 ha ela-
borado un modelo de simulaciéon mediante el software Netlogo 5.0. La
simulacién proporciona un escenario para el diseno y la construccion
de espacios de experimentacion, donde se exploran las actividades
realizadas por las organizaciones criminales que utilizan terminales
portuarias y estrategias de reclutamiento para llevar a cabo las activi-
dades relacionadas con el narcotrafico. Este enfoque ofrece a inves-
tigadores y responsables de la gestion una perspectiva diferente para
comprender los mecanismos de toma de decisiones en este contexto.


https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-20-narcotrafico-maritimo-y-sistemas-sociales-resultados-del-proyecto-71861-minciencias
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-20-narcotrafico-maritimo-y-sistemas-sociales-resultados-del-proyecto-71861-minciencias
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El concepto técnico explica como se ha elaborado dicho modelo
de simulacion, asi como su funcionamiento y los resultados y las limi-
taciones que presenta, reflejando, en particular, como el narcotrafi-
co maritimo se manifiesta como un sistema social complejo y adapta-
tivo en el contexto de una ciudad-puerto, y c6mo esta comprension
puede brindarnos una vision mas clara de su funcionamiento.

4. En cuarto lugar, los grupos de investigacion de la Red, ademas
de completar las 3 obras colectivas esperadas (una por Proyecto),
han completado cada uno de ellos, al menos, una obra colectiva adi-
cional. Esto ha permitido ampliar disciplinaria y tematicamente el
analisis del objeto de estudio, y ha favorecido la elaboracion de los
Documentos Finales de conclusiones de cada Proyecto, y del Progra-
ma, desde una perspectiva notablemente mas interdisciplinar de lo
previsto en un primer momento.

De esta manera, para finales de febrero de 2024 se han completa-
do 25 obras colectivas, todas ellas aceptadas para publicaciéon como
libros de investigacion, tras el correspondiente proceso de evalua-
cién anénima, por la editorial internacional Tirant lo Blanch (Es-
pana). Tematicamente, las obras colectivas se pueden clasificar de la
siguiente manera:

A. Analisis del fenémeno objeto de estudio (corrupcién asociada
al crimen organizado transnacional):

— Elfenémeno del crimen organizado transnacional y su im-
pacto en la corrupcién publica y privada en América Lati-
na. Parte I. La corrupcion publica y privada y su medicion
(Proyecto 70817).

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su im-
pacto en la corrupcion publica y privada en América La-
tina. Parte II. La corrupcion publica y privada asociada al
crimen organizado transnacional (Proyecto 70817).

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su im-
pacto en la corrupcién publica y privada en América Lati-
na. Parte III. Experiencias en la Amazonia y Colombia (Pro-
yecto 70817).
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Dinamicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciu-
dad puerto (Proyecto 71861).

. Respuestas desde el derecho publico comparado:

Respuestas a la corrupcion desde el derecho constitucional.
Especial atencion a la corrupcién asociada al crimen orga-
nizado transnacional (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcién desde el derecho electoral. Es-
pecial atencion a la corrupcion asociada al crimen organi-
zado transnacional (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion y su dimension transnacional
desde el derecho administrativo. Parte I. Medidas transver-
sales de prevencion (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion y su dimension transnacional
desde el derecho administrativo. Parte II. Medidas particu-
lares de prevencion (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion y su dimension transnacional
desde el derecho administrativo. Parte III. Respuestas en
materia de vigilancia, fiscalizacion y responsabilidad patri-
monial y sancionatoria (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho
administrativo. Parte IV. Cuestiones relativas al marco deon-
tologico y al sistema disciplinario de los funcionarios del
sector justicia y de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho financiero y
tributario y la cooperacion internacional no judicial. Espe-
cial atencion a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte general del dere-
cho penal. Particular atencion a la corrupcién asociada al
crimen organizado transnacional. Parte I. Personas fisicas
(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte general del dere-
cho penal. Particular atencion a la corrupcién asociada al
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crimen organizado transnacional. Parte II: Personas juridi-
cas (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte especial del derecho
penal. Particular atencién a la corrupcion asociada al crimen
organizado transnacional. Parte I: Cohecho, malversacion, tra-
fico de influencias, abuso de funciones, prevaricato, enrique-
cimiento ilicito y administracién desleal (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcién desde la parte especial del de-
recho penal. Particular atencién a la corrupcion asociada
al crimen organizado transnacional. Parte II: Financiacion
ilegal de partidos politicos y campanas electorales, delitos
tributarios, lavado de activos, delitos de favorecimiento real
y delitos de obstruccion a la justicia (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal pe-
nal. Especial atencién a la corrupcién asociada al crimen
organizado transnacional. Parte I. Modelos institucionales
de prevencion, incentivos y proteccion de alertadores, de-
nunciantes y testigos y participacion y proteccion de las vic-
timas (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal pe-
nal. Especial atencién a la corrupcion asociada al crimen
organizado transnacional. Parte II. Las actuaciones de in-
vestigacion (Proyecto 71848).

C. Respuestas desde el andlisis comparado de otras areas del dere-
cho:

Respuestas a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional desde el derecho privado, la cooperacién in-
ternacional en materia civil, la regulacion de mercados ilici-
tos y el arbitraje de tratados de inversion (Proyecto 70817).

D. Respuestas desde el derecho internacional:

Respuestas a la corrupcion transnacional desde la coopera-
cion internacional en materia penal (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho internacional
de los derechos humanos: especial atencioén a la corrupcién
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asociada al crimen organizado transnacional. Parte I. Las
respuestas desde el sistema universal de derechos humanos
(Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho internacional
de los derechos humanos: especial atencion a la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional. Parte II. Las
respuestas desde los mecanismos regionales de proteccion
de los derechos humanos (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho
internacional penal. Parte I. Mecanismos de aplicaciéon y
cooperacion internacional (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho
internacional penal. Parte II. Cuestiones sustantivas y pro-
cesales (Proyecto 70817).

E. Respuestas desde las relaciones internacionales y la politica ex-
terior:

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde la politica
exterior de los Estados latinoamericanos (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion transnacional a la luz de los ejes
de accion de las organizaciones regionales y subregionales
en América Latina y de la actuacién de los Estados latinoa-
mericanos en el marco de la CNUDOT y la CNUCC (Pro-
yecto 70817).

Asi mismo, ademas de publicar (u obtener que sean aceptados
para publicacién) los articulos de investigacion esperados (cuatro en
el Proyecto 71861, tres en el Proyecto 70817 y dos en el Proyecto
71848), los grupos de investigacion de la Red han publicado (o han
obtenido que sean aceptados para publicacién) otros articulos en
materias muy relevantes para el estudio del fenémeno de la corrup-
cion asociada al COT, tales como:

A. Una mayor comprension del fenémeno objeto de estudio:

— La distincién entre corrupcion institucional y organizacio-
nal, y la creciente importancia de las redes complejas de
corrupcion (Proyecto 70817).
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— La naturaleza y funcionamiento de las organizaciones del
COT como proceso evolutivo de conocimiento, con espe-
cial referencia a las perspectivas para su aplicaciéon en el
estudio del narcotrafico (Proyecto 71861).

— La naturaleza y funcionamiento de las companias militares
y de seguridad privada (Proyecto 71848).

B. Una compresion territorial de los problemas presentados por
ciertas politicas publicas antidroga aplicadas en las ultimas dé-
cadas:

— El impacto en los territorios de las politicas publicas anti-
droga basadas en la securitizacién, con particular atencién
al caso del Guaviare (Colombia) (Proyecto 71848).

C. El andlisis de ciertos mecanismos anticorrupciéon internaciona-
les que operan en los ambitos regional y nacional:

— Las bases tedricas y las técnicas de investigacion de las in-
vestigaciones realizadas desde el derecho internacional con
una perspectiva critica (Proyecto 70817).

— Los mecanismos anticorrupciéon de naturaleza regional,
como la Seccién Especializada en Derecho Internacional
Penal de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos
(Proyecto 70817).

— Los mecanismos internacionales anticorrupciéon que ope-
ran dentro de los sistemas nacionales para los cuales se es-
tablecen, con particular atencién a las fortalezas y debilida-
des de las Comisiones y Misiones de Apoyo Internacionales,
como mecanismo anticorrupciéon a la luz de las experien-
cias centroamericanas (Proyecto 70817).

5. Finalmente, en quinto lugar, los resultados generados por los
grupos de investigacion de la Red han permitido desarrollar unos
Documentos Finales de Recomendaciones de cada uno de los tres
Proyectos, y del Programa 70593, comprehensivos, detallados e in-
terdisciplinares (apropiacion social del conocimiento). En particu-
lar, el Documento Final de Recomendaciones del Programa, cons-
truido con base en los Documentos Finales de Recomendaciones
de los Proyectos 70817, 71848 y 71861, recoge una estrategia de
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respuesta integrada desde el derecho publico comparado e inter-
nacional para enfrentar en América Latina en general, y Colombia
en particular, la corrupcién asociada al crimen transnacional or-
ganizado, a la luz de una aproximacion evolutiva a las dinamicas
del narcotrafico maritimo por medio de la simulacion de sistemas
sociales. Esta estrategia se ha elaborado de acuerdo al siguiente in-
dice tematico:

A. Identificacion del problema: conclusiones y recomendaciones
sobre el fenomeno de la corrupcion transnacional desde las
perspectivas criminologicas

Capitulo 1. Conclusiones sobre los distintos tipos de manifes-
taciones del fenémeno de la corrupcioén transnacional: actos
individuales de corrupcion, situaciones de macro-corrupcion,
captura del Estado y corrupcién institucional y redes comple-
jas de corrupcion.

Capitulo 2. Conclusiones relativas a los estudios de casos de la
Amazonia.

Capitulo 3. Recomendaciones frente a las manifestaciones del
fenémeno de la corrupcioén transnacional que van mas alla de
actos individuales corruptos.

B. Dindmicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciudad
puerto

Capitulo 4. Observaciones sobre las redes de narcotrafico en
las ciudades puerto y las respuestas al fenéomeno.

Capitulo 5. Recomendaciones de politicas publicas para en-
frentar de manera mas efectiva las redes de narcotrafico mari-
timo en las ciudades puerto.

C. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho cons-
titucional y electoral

Capitulo 6. Conclusiones y recomendaciones relativas al dere-
cho constitucional.

Capitulo 7. Conclusiones y recomendaciones relativas al dere-
cho electoral.
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D.

Recomendaciones en materia de derecho administrativo

Capitulo 8. Recomendaciones relativas a las medidas transver-
sales de prevencion.

Capitulo 9. Recomendaciones relativas a las medidas especifi-
cas de prevencion.

Capitulo 10. Recomendaciones relativas a las medidas sobre
vigilancia, fiscalizacién y responsabilidad patrimonial y sancio-
natoria.

Recomendaciones en materia de derecho disciplinario

Capitulo 11. Recomendaciones sobre el marco deontolégico y
el sistema disciplinario de los funcionarios del sector justicia y
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

Recomendaciones en materia de financiero y tributario

Capitulo 12. Recomendaciones sobre derecho financiero y tri-
butario y cooperacion juridica internacional no judicial.

. Conclusiones y recomendaciones relativas a las nuevas tecno-

logias, las estrategias regulatorias de los mercados ilicitos y la
tributacion de los ingresos derivados de actividades al margen
de la ley

Capitulo 13. Conclusiones y recomendaciones sobre mecanis-
mos anticorrupcion en materia de asuntos financieros: Fintech,
Regtech, KYC, AML/CIT, Blokchainy acciones de transparencia.

Capitulo 14. Conclusiones y recomendaciones sobre seguridad
digital, intervenciones estatales en el mercado y medidas tri-
butarias: especial atencion a los problemas de corrupcion, cri-
men organizado y evasion de impuestos en el comercio ilicito
de oro y drogas.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho priva-

do, recuperacién de activos ilicitos, cooperacion juridica inter-
nacional y reconocimiento y ejecucion de resoluciones firmes
en materia civil y arbitraje de tratados de inversion

Capitulo 15. Conclusiones y recomendaciones sobre liderazgo
ético y acciones colectivas para la trasparencia en los negocios.
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Capitulo 16. Conclusiones y recomendaciones sobre recupera-
cion de activos ilicitos, cooperacion juridica internacional y reco-
nocimiento y ejecucion de resoluciones firmes en materia civil.

Capitulo 17. Conclusiones y recomendaciones sobre el trata-
miento de la corrupcion en el arbitraje de tratados de inver-
sion.

Recomendaciones en materia de derecho penal

Capitulo 18. Recomendaciones relativas al tratamiento de las
personas naturales en la parte general del derecho penal.

Capitulo 19. Recomendaciones relativas al tratamiento de las
personas juridicas en la parte general del derecho penal.

Capitulo 20. Recomendaciones relativas al tratamiento de la
corrupcion publica y privada en la parte especial del derecho
penal L.

Capitulo 21. Recomendaciones relativas al tratamiento de la
corrupcion publica y privada en la parte especial del derecho
penal II.

Recomendaciones en materia de derecho procesal penal

Capitulo 22. Recomendaciones relativas a los modelos institu-
cionales de prevencion, los incentivos. y proteccion de alerta-
dores, denunciantes y testigos y la participaciéon y proteccion
de las victimas.

Capitulo 23. Recomendaciones relativas a las actuaciones de
investigacion.
Conclusiones y recomendaciones sobre la cooperacion juridi-

ca internacional en materia penal

Capitulo 24. Conclusiones y recomendaciones en materia de
cooperacion juridica internacional en el ambito penal.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho inter-

nacional penal

Capitulo 25. Conclusiones sobre el desconocimiento de la am-
plia extension y el caracter organizado de la corrupcion trans-



The Ibero-American Institute of the Hague for Peace, Human Rights. .. 49

nacional en su definicion en los tratados internacionales anti-
corrupcion.

Capitulo 26. Conclusiones y recomendaciones relativas a los
mecanismos de aplicacion del derecho internacional penal y
la cooperacion internacional.

Capitulo 27. Conclusiones y recomendaciones sobre cuestio-
nes sustantivas y procesales en materia de derecho internacio-
nal penal.

LL. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho in-
ternacional de los derechos humanos

Capitulo 28. Sistema universal de proteccion de los derechos
humanos.

Capitulo 29. Sistemas regionales de proteccion de los derechos
humanos.

M. Conclusiones y recomendaciones en materia de politica exte-
rior de los Estados latinoamericanos y de ejes de accion de las
organizaciones de ambito regional en américa latina

Capitulo 30. Conclusiones y recomendaciones sobre la politica
exterior de los Estados latinoamericanos.

Capitulo 31. Conclusiones y recomendaciones sobre los ejes
de acci6on de las organizaciones regionales y subregionales en
América Latina y la actuacion de los Estados latinoamericanos
en el marco de las Convenciones de Palermo y Mérida.

2. SOBRE LA COMPOSICION Y ACTUACIONES
DEL GRUPO DE INVESTIGACION SOBRE
DERECHO PROCESAL PENAL

La presente obra ha sido elaborada por varios de los miembros
del grupo de investigacion sobre derecho procesal penal (“el Gru-
po”) de la Red, en ejecucion del Proyecto 71848 sobre respuestas a
la corrupcion asociada al COT desde el derecho publico comparado.
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El Grupo ha sido coordinado por Héctor Olasolo (Espana/Co-
lombia), investigador principal del Programa 70593, y Héctor Her-
nandez Basualto (Chile), profesor titular de carrera de la Univer-
sidad Diego Portales (Chile). Asi mismo, desde el comienzo de sus
trabajos a finales de agosto de 2020, el Grupo ha contado con la co-
laboracién en la coordinacién administrativa de los jovenes investi-
gadores y consultores colombianos de la Universidad del Rosario,
Juan José Romero, Luisa Villarraga Zschommler y Ana Maria Mar-
tinez Agudelo. Ademas, ha contado con el apoyo en el trabajo de
edicion de los miembros de la Clinica Juridica Internacional de la
Universidad del Rosario, Maria Camila de la Pena Calderon y José
Angel Sanchez Quintero.

El Grupo esta conformado por los siguientes investigadores que
han participado en la elaboracion de los tres volimenes que dan sus-
tento analitico a las recomendaciones que aqui se exponen y que se-
ran publicadas por la Editorial Tirant lo Blanch (Espana), el Instituto
Ibero-Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos y
la Justicia Internacional (Paises Bajos) y el Instituto Joaquin Herrera
Flores (Brasil/Espana) como volimenes 38 a 40 de la coleccion Pers-
pectivas Ibero-Americanas sobre la Justicia:

1. Alvarez Leon, José Antonio (México): UNAM Acatlan (Méxi-

co)

2. Alcaino Arellano, Eduardo (Chile): Universidad Diego Porta-
les (Chile)

3. Alvarado Urizar, Agustina (Chile): Universidad Nacional An-
drés Bello (Chile)

4. Chanjan Documet, Rafael (Pert): Pontificia Universidad Ca-
tolica del Pera (Perua)

5. Cheng, Dennis (Costa Rica): Instituto de Gobernanza de Basi-
lea (Peru)

6. Correa Robles, Carlos (Chile): Universidad Adolfo Ibanez
(Chile)

7. Coérdoba Pulido, Anamaria (Colombia): Universidad de Zu-
rich (Suiza)
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8. Diaz Castillo, Ingrid Romina (Perd): Pontificia Universidad
Catolica del Peru (Peru)

9. Dunayevich Morales, Enzo (Pert): Pontificia Universidad Ca-
tolica del Peru (Pern)

10. Fernandez Gonzalez, Maria Cristina (Espana): Universidad
Europea (Espana)

11. Giudice Grana, Lucia Pilar (Uruguay): Universidad de la Re-
publica (Uruguay)

12. Gonzalez Monje, Alicia (Espana): Universidad de Salamanca
(Espana)

13. Gonzalez Reyna, José Alejandro (México): UNAM Acatlan
(México)

14. Josistsch, Daniel (Suiza): Universidad de Zurich (Suiza)

15. Morales Cortez, Luis Angel (México): UNAM Acatlan (Méxi-
co)

16. Montoya Vivanco, Yvan (Pert): Pontificia Universidad Catoli-
ca del Peru (Peru)

17. Ortiz Pradillo, Juan Carlos (Espana): Universidad Compluten-
se (Espana)

18. Remersaro Coronel, Lucia (Uruguay): Universidad de la Re-
publica (Uruguay)

19. Segovia Arancibia, Antonio (Chile): invitado Universidad
Adolfo Ibanez (Chile)

20. Solis Curi, Erika (Peru): Pontificia Universidad Catolica del
Pera (Peru)

21. Zubillaga Puchot, Daniel Rodrigo (Uruguay): Universidad de
la Republica (Uruguay)

Desde su establecimiento en agosto de 2020, el Grupo ha realiza-
do distintos encuentros virtuales para debatir entre sus integrantes
sobre el desarrollo de las investigaciones y garantizar la cohesion de
los capitulos de los dos volimenes que ha llevado a cabo.
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Ademas, el dia 12 de octubre de 2022 se celebr6 un seminario
hibrido abierto en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Javeriana, para dar a conocer los resultados de las inves-
tigaciones del Grupo y avanzar las primeras conclusiones, cuya graba-
cion se puede visionar en el siguiente enlace:

Seminario Internacional 4: Corrupcién y crimen organizado
transnacional: Respuestas desde el derecho procesal penal:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal.

El seminario fue coordinado académicamente por Héctor Ola-
solo y Héctor Hernandez Basualto y administrativamente por Luisa
Villarraga Zschommler, abordando las siguientes temadticas:

— Panel 1: Las normas especiales en materia de admision y valo-
racion de los elementos de prueba.

— Panel 2: Los aspectos procesales de la responsabilidad civil de-
rivada del delito.

— Panel 3: La medidas especiales de investigacion relativas a la
interceptacion de comunicaciones.

— Panel 4: Participacion en el proceso penal y proteccién de victi-
mas no testigos y terceros que no tienen la condicion de victimas.

Las conclusiones preliminares, intermedias y finales del Grupo
han sido expuestas por los coordinadores del Grupo en diversos se-
minarios internacionales, incluyendo: (a) IV Congreso de Derecho
Internacional de la Universidad del Rosario (2022);y (b) la X Sema-
na Iberoamericana de la Justicia Internacional, celebrada del 2 al 9
de junio de 2023 en La Haya (Paises Bajos), en concreto, en el VII
Seminario de Pensamiento Ibero-Americano sobre la Justicia Inter-
nacional, celebrado el 8 de junio de 2023 en la Universidad de La
Haya para las Ciencias Aplicadas.

Asi mismo, las conclusiones y recomendaciones finales del Grupo
han sido expuestas en el Seminario de Presentacion de Resultados
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del Proyecto 71848 celebrado el 15 de agosto de 2023 en la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana, y cuya
grabacion se puede visionar en el siguiente enlace:

Seminario Internacional 19: Resultados del Proyecto 71848-Res-
puestas desde el derecho publico comparado a la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional:

https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-res-
puestas-desde-el-derecho-publico-comparado.

Por tltimo, las principales recomendaciones alcanzadas por el Gru-
po en relaciéon con Colombia han sido socializadas con la Direccién
General “Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria” del Ministe-
rio de Justicia del Gobierno Nacional de Colombia el pasado 14 de
noviembre de 2023, durante la reunién de trabajo que tuvo lugar en
la Facultad de Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Javeriana.

3. SOBRE LA PRESENTE OBRA COLECTIVA

La presente obra colectiva se ocupa de ciertos elementos funda-
mentales en la persecucién penal de delitos complejos, especialmen-
te aquellos relacionados con la corrupcion, sin los cuales, el éxito del
procesamiento de los responsables de este tipo de conductas se veria
sustancialmente reducido.

En el capitulo 1, Correa aborda la obligaciéon de comunicaciéon
de la investigacion penal y el plazo para su desarrollo, subrayando
la necesidad de adoptar normativa especializada que considere las
diferentes variables que rodean la persecucion penal en los casos de
corrupcion, y haciendo especial énfasis en las desventajas que puede
tener involucrar a terceros en las actuaciones sin algun tipo de res-
triccion. Asi mismo, el autor analiza también la utilidad de contar
con disposiciones encaminadas a guiar técnicamente las investigacio-
nes, proporcionando un marco de hipotesis a seguir y actividades a
desarrollar.
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Con base en lo anterior, el volumen analiza una serie de figuras o
actividades investigativas especiales que pueden ser de utilidad para
la investigacion y enjuiciamiento de aquellas personas responsables
por hechos de corrupcion, especialmente cuando estos se encuen-
tran asociados al COT. Asi, Alvarado se ocupa en los capitulos 2y 3
de las interceptaciones telefonicas y otras medidas intrusivas basadas
en las nuevas tecnologias, que es posible agruparlas porque el marco
reglamentario general de este tipo de medidas es comun y no posee
variaciones significativas. La autora analiza el alcance y utilidad que
estas herramientas pueden tener en la investigacion penal, al tiempo
que presenta las tensiones que pueden existir cuando su uso es des-
proporcionado.

A continuaciéon, Alcaino estudia en el capitulo 4 los métodos de
infiltracion empleados para obtener informacion frente a las activida-
des, los integrantes y las diferentes dinamicas de las organizaciones
criminales, haciendo énfasis en la cuestion relativa a cual deberia ser el
manejo apropiado para los agentes encubiertos o colaboradores que,
de una u otra manera, terminan por participar en las actividades de-
lictivas. En estrecha conexion con lo anterior, el autor analiza también
los beneficios judiciales que se derivaban del empleo de este tipo de
figuras y el impacto social que su uso irregular podria ocasionar.

La obra finaliza con el estudio realizado por Herndndez Basualto
en el capitulo 5 sobre la implementacion de las técnicas de investi-
gacion analizadas en casos de lavado de activos, sobre todo cuando
afectan a bienes que han tenido contacto con conductas de corrup-
cién. El autor muestra las limitaciones y alcances prdcticos de las di-
ferentes actividades investigativas analizadas, agregando ademas una
capa de complejidad al abordar las consecuencias que pueden tener
a estos efectos las distintas formas de estructurar el tipo penal de LA.

En cuanto a su estructura, cada capitulo comienza con el anali-
sis de los instrumentos internacionales de ambito universal o regio-
nal que son aplicables a la tematica abordada, para, a continuacion,
centrarse en el estudio de los paises de referencia, que se engloban
en dos grupos: paises del ambito latinoamericano y paises fuera de
este ambito. Entre estos ultimos, se toman como referencia Espana
y EE.UU. (incluyéndose también, en ocasiones, Italia y/o Alemania,
debido a su relevancia en la institucién analizada), ya que, al tratarse
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de paises con sistemas juridicos muy diferentes con una indudable
influencia en América Latina, su estudio aporta valor al analisis de
derecho comparado, que constituye una parte esencial de esta obra.

En el ambito latinoamericano, los paises de referencia son Argen-
tina, Brasil, Chile, Pera y México, que por su tamano, poblacién y
peso politico y econémico tienen una particular relevancia en la re-
gion. Colombia merece un tratamiento individualizado mas detalla-
do en esta obra, al ser el resultado de un programa de investigacion
financiado por su Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.
Por eso, los capitulos dedican un apartado separado al analisis de su
legislacion, realizandose, ademas, una comparativa de las fortalezas y
debilidades del sistema colombiano a la luz del resto de sistemas na-
cionales, tras lo cual, se recogen las conclusiones y recomendaciones
para América Latina en general y para Colombia en particular.

Tras los cinco capitulos principales de los que se compone la obra,
sus directores académicos realizan una exposicion sistematica y unifi-
cada de las principales conclusiones (capitulo 6) y recomendaciones
(capitulo 7) formuladas por los distintos autores para los ordena-
mientos juridicos de la region, incluyendo Colombia.

Por ultimo, se ha agregado como adéndum un trabajo que origi-
nalmente estaba previsto para otro volumen del programa de inves-
tigacion. Se trata del analisis efectuado por Segovia y Cheng sobre el
marco normativo internacional y supranacional existente en relacién
con la administracion de bienes incautados y decomisados, también
y significativamente respecto de delitos de corrupcion. Se trata de un
asunto ciertamente relacionado con varios de los capitulos recogidos
en la obra, y que, a pesar de ser poco tenido en cuenta al disenar las
politicas de recuperacion de activos, se ha revelado como uno de los
principales desafios practicos de tales politicas; razén por la cual los
autores identifican toda una serie de buenas practicas a considerar
en el establecimiento de los sistemas nacionales de la region.

En Bogota (Colombia), a 1 de octubre de 2024,

HECTOR OLASOLO,
HECTOR HERNANDEZ BASUALTO
& AGUSTINA ALVARADO URIZAR






1. La obligacion de comunicacion de
la investigacion penal, el plazo para su
desarrollo y los planes de investigacion

CARLOS CORREA ROBLES®

1. INTRODUCCION

En el marco de las investigaciones complejas seguidas por delitos
vinculados al fenémeno de la corrupcion, el proceso penal presenta
importantes desafios que lo alejan de las indagatorias y juzgamien-
tos rutinarios. En este sentido, cabe ante todo tener presente que
la corrupcion es un fenémeno transversal que permea todos los es-
tamentos de la sociedad y del Estado; la captura y cooptacion de los
organismos publicos y privados por parte de las redes de corrupcion,
configura un circulo vicioso que debilita la institucionalidad y que
genera diversas consecuencias nocivas para la democracia. El proce-
so penal es especialmente sensible a este fenomeno, siendo, los tres
topicos que se expondran a continuaciéon, un fiel reflejo de ello.

En este capitulo se analizara, luego de una breve introduccion, la
normativa, jurisprudencia y estandares internacionales y de derecho
comparado sobre la obligacion de comunicacion de la investigacion
penal y sus limites, el plazo de desarrollo de la investigacion y los pla-
nes de investigacion. Para concluir, se expondran las propuestas de
estrategias y medidas para optimizar la obligacién de comunicacién
de la investigacion penal, el plazo para su desarrollo y los planes de
investigacion en América Latina y Colombia.

) Abogado Universidad de Chile. Dr. Iur y LL.M. Universidad Libre de Berlin,
Alemania. Profesor Asociado, Facultad de Derecho, Universidad Adolfo Ibanez.
Direccién de correo electrénico: c.correa@uai.cl Agradezco a los Profesores
Héctor Olasolo y Héctor Herndndez por las valiosas sugerencias, correccionesy
comentarios efectuados al presente capitulo.
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1.1. La obligacion de comunicacion de la investigacion penal y el se-
creto de la investigacion: aspectos generales

La comunicaciéon de cargos, hito caracteristico de los sistemas
procesales penales reformados, corresponde a un acto de caracter
garantista, cuya principal funcién es la de poner en conocimiento
de el o los imputados los hechos que son investigados, la calificacion
juridica que el Ministerio Publico atribuye a dichos hechos y el grado
de participacion que al imputado le cabria en ellos. La comunicacién
de cargos, por regla general, constituye un requisito ineludible para
el posterior ejercicio de la accion penal por medio de la formulacion
de un libelo acusatorio y —en algunos sistemas— para la imposicion
de medidas cautelares personales (Salas, 2019: 38; Duce & Riego,
2007: 219 et. seq.).

Como contrapartida, la comunicaciéon de cargos permite al im-
putado conocer los alcances de la investigacién vigente (o al menos
del contenido concreto de la imputacion), develando —total o par-
cialmente— el grado de conocimiento que el ente persecutor posee
respecto del caso. Concretada dicha comunicacion, tal como suce-
de con el genio fuera de la botella, resultard imposible revertir las
consecuencias perniciosas que el conocimiento de la investigacion
por parte de los imputados y terceros podria acarrear. Paradigmati-
camente, el éxito de ciertas medidas intrusivas, como por ejemplo la
interceptacion de telecomunicaciones, podria verse definitivamente
frustrado desde el momento en que el imputado toma conocimien-
to del contenido de la investigaciéon. Adicionalmente, la comunica-
cién del contenido de la indagatoria puede activar en el imputado,
o en sus redes, planes dirigidos a destruir o adulterar elementos de
prueba atn no recabados. De este modo, el gran desafio que a este
respecto la regulacion legal presenta es el de generar reglas idoneas,
que permitan armonizar la necesaria comunicacioén de cargos, con el
éxito de las diligencias de investigacion pendientes (Duce & Riego,
2007: 134 et. seq.).

En cuanto a la revelacion del contenido mismo de la investiga-
cion, el fenémeno ya descrito se repite. Los sistemas procesales pe-
nales reformados consagran, como regla general, el secreto de las
actuaciones del procedimiento para terceros ajenos a este, pero re-
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conociendo la publicidad respecto de los intervinientes (en este sen-
tido, por ejemplo, los arts. 182 inc. 2° del CPP chileno; art. 218 del
Codigo Procesal Penal [CPP] federal mexicano y el art. 302 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal [LECrim] espanola), entendida esta
como un componente esencial del derecho a defensa. Ahora bien,
la entrega de antecedentes de la investigacion a la defensa, sin una
adecuada regulacion en cuanto a sus limites, podria igualmente po-
ner en peligro el éxito de diligencias futuras, frustrando finalmente
el éxito del proceso penal. La filtracion de piezas de la investigacion
hacia las redes de corrupcion puede terminar contaminando irreme-
diablemente el proceso. Asi, dado que la publicidad de la investiga-
cion (y en general del procedimiento) respecto de los intervinientes,
puede efectivamente convertirse en un problema, resulta necesario
establecer limites a dicho principio (Leturia, 2018: 653 et. seq.).

Las excepciones a la publicidad en el proceso penal pueden tener
distintos alcances y fines. Ante todo, en contextos de lucha contra la
corrupcion resulta aconsejable —como ya se esboz6— que los orde-
namientos consagren la posibilidad de decretar el secreto de ciertas
actuaciones o diligencias de la investigaciéon por un plazo variable, a
efectos de no entorpecer el éxito de diligencias programadas y cuyo
resultado podria verse afectado por el conocimiento que imputados
y terceros podrian tener acerca de la indagatoria. La amplia capaci-
dad operativa y recursos con los que las redes de corrupcion cuen-
tan (Moya & Paillama, 2022: 12,15), hace imprescindible restringir
al maximo el conocimiento que terceros ajenos al procedimiento
puedan tener acerca de diligencias cuya realizaciéon pudiera verse
frustradas.

Los limites a la reserva se encuentran en el ejercicio del derecho a
defensa del imputado. El secreto de ciertas actuaciones del procedi-
miento o bien de piezas de la investigacion, no debiera ser utilizado
por el Ministerio Publico como una herramienta destinada a obtener
un provecho injustificado sobre la defensa, mermando o constrinen-
do sus posibilidades de actuacion (Leturia, 2018: 650,665). Su esta-
blecimiento deberd decretarse solo para cumplir con fines procesales
legitimos, evitando su abuso o empleo para fines espurios.
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1.2. El plazo para el desarrollo de la investigacion: aspectos generales

La preocupacion por la duracion del proceso penal ha sido una
constante historica. Y ello porque, como ha senalado la jurispruden-
cia espanola, “existe [...] un interés social en resolver con celeridad
las causas penales, no solo para no perjudicar a quien ha de ser trata-
do como inocente, sino también para evitar su eventual reincidencia
y reforzar los mecanismos de prevencion general y especial” (AAP
Madrid, Seccién 4a, 14 septiembre 2016, JUR 2017, 242568). En este
sentido, el equilibrio que subyace al plazo de duracion del proceso
penal es fragil: una investigaciéon penal tiene que durar el tiempo
necesario para practicar todas las diligencias que resulten imprescin-
dibles para decidir fundadamente sobre la continuacioén del proce-
dimiento o su término anticipado, pero sin lesionar el derecho del
imputado ser juzgado dentro de un plazo razonable (Pascual, 2019:
396). En efecto, la duracion de una investigacion criminal, y en ge-
neral del proceso penal, dependera de diversos factores: uno de los
que parecieran ser mas evidente dice relacion con la mayor o menor
complejidad de la investigacion encomendada.

Estadisticamente, una parte significativa de los procesos penales
tendran su punto de inicio en la detencién de un individuo sorpren-
dido en una situacioén de flagrancia. En estos casos rutinarios, donde
la realizacion del delito y la participacién criminal de uno o mas su-
jetos resulta susceptible de ser percibida por los sentidos, las circuns-
tancias que rodean la detencion permitiran aportar los antecedentes
probatorios suficientes como para enjuiciar adecuadamente dicha
conducta. La constatacion de una situacion de flagrancia asegura,
por regla general, una investigacion rapida y concluyente, en la cual
la comunicacién de cargos, y el juicio mismo tendran (o debiesen
tener) lugar poco tiempo después de practicada la detencion.

En contraposicion a lo anteriormente expuesto, en el marco de la
criminalidad compleja, en general, y en particular en las investigacio-
nes vinculadas al fenémeno de la corrupcién (sobre todo cuando se
encuentran asociadas al crimen organizado transnacional [COT]),
las indagatorias suelen tener su punto de inicio en informacién indi-
ciaria, generalmente incompleta o superficial, y que necesariamente
deberd ser complementada con diligencias de investigacion poste-
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riores, desarrolladas durante un transcurso de tiempo mdas o menos
largo. En este tipo de investigaciones, es posible que las redes de pro-
teccion de imputados y el ocultamiento de informacién determinen
que los hechos delictivos no sean féciles de verificar y no existan (al
menos en un primer momento) suficientes elementos materiales que
permitan la identificacion del ilicito y/o de los involucrados. Para su
adecuada resolucion, es relevante que la Fiscalia disponga de la pron-
ta realizacion de diligencias investigativas que permitan recopilar los
elementos de prueba necesarios para la persecucion de las conductas
sindicadas, antes que éstos desaparezcan o puedan ser alterados. A
estos efectos, resultara imprescindible contar con una policia judicial
especializada (como, por ejemplo, la Policia Judicial de Espana) y
altamente calificada técnicamente’.

Atendidas sus dificultades inherentes, la investigacion y juzga-
miento de la criminalidad compleja requerira no solo de grandes
recursos materiales y humanos, sino ademas de la realizacion de so-
fisticadas diligencias investigativas, a efectos de poder develar estruc-
turas delictivas complejas y muchas veces ocultas. Para ello, resultara
comprensible y esperable que los 6rganos persecutores destinen una
mayor cantidad de tiempo y recursos a este tipo de investigaciones
que a investigaciones rutinarias de simple despacho (CEJA, 2013:
78; Riego, 2010: 215; Vera, 2020). En este sentido, resulta destacable
lo dispuesto en el art. 38 de la Ley 2195 del 18 de enero de 2022
de Colombia, por medio de la cual se adoptan medidas en materia
de transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcion, en tanto
crea un fondo de fortalecimiento del Ministerio Publico destinado a
financiar las inversiones tendientes a robustecer el control disciplina-
rio, la vigilancia superior con fines preventivos y las demads acciones
destinadas a combatir la corrupcion.

Otro factor relevante, al momento de determinar el plazo para el
desarrollo de la investigacion, correspondera a la estructura, dota-

En este sentido, resulta desaconsejable duplicar las labores investigativas en mads
de un cuerpo policial, sin existir motivos que justifiquen el empleo de una u
otra policia en un caso concreto, tal como por ejemplo sucede en Chile, donde
Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones auxilian conjuntamente al
Ministerio Publico en su investigacién (art. 79 CPP chileno).
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cién y carga de trabajo de los 6rganos persecutores en un pais o loca-
lidad determinados, asi como las instituciones que colaboran con el
Ministerio Publico, o que ejecutan aquellas 6rdenes que les han sido
encomendadas en el marco de una investigacion penal. El reparto de
trabajo entre los distintos estamentos del ente persecutor, las policias
y demas instituciones publicas y privadas, suele depender no solo de
la estructura, dotacién y presupuesto interno que cada pais les asig-
ne, sino que se supedita a las caracteristicas demograficas y culturales
del drea geogrifica en la cual desempenan sus funciones®. Lo mismo
puede senalarse respecto de la duracion del proceso penal: este de-
pendera, entre otros factores, de la disponibilidad, dotacién y carga
de trabajo de los tribunales y funcionarios a cargo, en un momento
y lugar determinado.

Por otro lado, en lo referido al plazo de duracién de investigacio-
nes criminales complejas, la premura en la busqueda de resultados
concretos por parte de los persecutores pareciera ser un elemento
relevante a considerar. Esta caracteristica puede estar motivada, a su
vez, por distintos factores extrajuridicos, referidos especialmente a la
percepcion por parte de la opinion publica, la clase politica y la socie-
dad en general, acerca de la gravedad y trascendencia de los hechos
investigados. Hechos constitutivos de delitos vinculados al fen6meno
de la corrupcién suelen despertar un enorme interés por parte de la
ciudania, la cual, motivada por los medios de comunicacion, puede
generar una presion para los érganos persecutores en orden a obte-
ner rapidos resultados. La premura en mostrar responsables en un
corto plazo podria, sin embargo, atentar contra el éxito de la inves-
tigacion y en definitiva del proceso penal, generando, entre otros
efectos, imputaciones imprecisas o incompletas, sentencias absoluto-
rias por insuficiencia probatoria, o juicios en los cuales se excluira a
imputados desconocidos, o bien, a sujetos respecto de los cuales no
fue posible obtener elementos de cargo de la entidad necesaria para
acusar (Vera, 2020).

Asi, por ejemplo, se ha criticado el escueto presupuesto asignado al Ministe-
rio Publico peruano para el ano 2023 senalando que este no permitiria a la
institucion cumplir estdndares de eficiencia. Vid.: https://www.gob.pe/ins-
titucion/mpfn/noticias/657587-ministerio-publico-presupuesto-2023-solo-
cubre-el-31-de-su-demanda-globalm
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En cuanto a la duracién concreta del proceso penal, se debe con-
siderar el plazo general consagrado por los distintos ordenamientos
sustantivos para el ejercicio de la acciéon penal publica, vinculado,
en ultimo término, al plazo de prescripcion de esta. Si bien los pro-
blemas que plantea la prescripcion de la accion penal para el éxito
de la investigacion y del proceso penal en lo referido a las investiga-
ciones seguidas por corrupcion se abordan pormenorizadamente en
otro capitulo de esta obra, resulta pertinente analizar brevemente
esta instituciéon en el presente capitulo. Muchas veces, un acotado
plazo de prescripciéon consagrado por el legislador atentara contra
las posibilidades de perseguir efectivamente ciertas conductas cri-
minales, por ejemplo, en contextos en los cuales se busca indagar
hechos vinculados al fenémeno de la corrupcion. Ello se relaciona,
en primer término, a la complejidad misma de las investigaciones
seguidas por esta clase de delitos, cuyos entramados exigen una gran
dedicacion por parte de los 6rganos persecutores. Mas relevante in-
cluso que lo anterior, es el contexto politico-institucional en el cual
los casos de corrupcion se generan y son investigados. Al respecto,
resulta posible que, durante un largo periodo de tiempo, los hechos
de corrupcion no salgan a la luz publica o bien sean encubiertos por
redes de poder, casos en los cuales el inicio, desarrollo o el éxito de
la investigacién podrian verse seriamente afectados. En este sentido,
muchas veces el comienzo de investigaciones seguidas por casos li-
gados a la corrupcion, o bien, la obtencién de resultados concretos
en estas, se vincularan a cambios politicos, institucionales o procesos
de desconcentracion del poder (Soto, 2003: 49) que precisamente
manifiesten una voluntad que permita iniciar o llevar adelante este
tipo de indagatorias.

La presencia (muchas veces justificada) de extensos plazos de
investigacion y, en general, de duracion del procedimiento, si bien
resulta necesaria a la luz de las complejidades propias que genera la
investigacion de hechos vinculados a la corrupcion, debe ser contras-
tada con la vigencia del derecho a ser juzgado en un plazo razonable
(Acuna, 2021: passim). Dentro de un proceso penal, la razonabilidad
del plazo garantiza a las partes, ante todo, un proceso libre de dila-
ciones indebidas. En especifico, el derecho a ser juzgado dentro de
un plazo razonable podria, bajo una concepcion limitada de este,
constituir un obstaculo para la eficiente persecucion de conductas
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criminales vinculadas al fenémeno de la corrupcion. Sin embargo, la
consagracion de un plazo razonable de duracion del proceso penal
no corresponde solo a un interés y derecho del procesado; el estable-
cimiento de limites temporales a la investigacion resulta igualmente
aconsejable en aras de fomentar la eficiencia del sistema de justicia
penal. La existencia de un plazo adecuado para la investigacion y
juzgamiento de conductas criminales no restringe las funciones in-
vestigativas del 6rgano persecutor, sino que, por el contrario, lo im-
pulsa a desarrollarlas diligente y eficazmente. En efecto, la ausencia
de cualquier plazo de investigacion incidiria negativamente en su
éxito al generar un desincentivo para que el 6rgano persecutor pue-
da desarrollar una investigacion suficiente, fomentando su dilacion;
el transcurso del tiempo generard innegables perjuicios para el éxito
de la investigacion ante todo por razones de indole probatoria: al
olvido de los testigos se sumara la posible desaparicion o destruccion
de evidencia fisica y la eventual muerte o incapacidad de imputados.

Igualmente, la razonabilidad del plazo no significa inicamente
que este no debe ser demasiado largo, sino, ademas, que no debe
ser demasiado corto: precisamente, una investigacion apresurada im-
pedira una correcta recopilacion de los antecedentes necesarios, o
bien, reducira las posibilidades facticas de actuacion de los intervi-
nientes (especialmente de la defensa) en el proceso penal.

En conclusion, un procedimiento debe durar lo que resulte ade-
cuado y razonable de acuerdo con su complejidad y caracteristicas,
no mas, no menos. Por ello, es entendible y esperable que asuntos
de mayor complejidad demanden mas tiempo en su investigaciéon y
juzgamiento que aquellos de facil despacho. En este sentido, como
se ha senalado (Acuna, 2021: 273), la complejidad del caso se ve de-
terminada, entre muchos factores, por la dificultad que pueda existir
en orden a desentranar un entramado organizativo criminal. Preci-
samente, el hecho de estar en presencia de un procedimiento segui-
do por delitos de corrupcién reviste una notoria dificultad, utilizada
para explicar y justificar cierta laxitud (en comparacién con la dura-
cién usual de investigaciones rutinarias), en cuanto esta sea precisa
y necesaria.
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1.3. Los planes de investigacion: aspectos generales

Generalmente, en aquellos sistemas procesales penales modernos
en los cuales el Ministerio Publico® dirige exclusivamente la inves-
tigacion de los hechos constitutivos de delito (Langer, 2007: 618),
la realizacion de las diligencias encaminadas a la recopilaciéon de
material probatorio suele encomendarse a la policia®. Idealmente,
en el ejercicio de las labores investigativas asignadas a los 6rganos
persecutores, la busqueda de la verdad debe alcanzarse con apego
a la legalidad vigente y mediando un plan de trabajo investigativo.
Al respecto, toda investigacion que pretenda ser exitosa debe contar
con una adecuada planificacion, que permita a quienes intervienen
en ella delinear objetivos, plazos y estrategias dirigidas a obtener los
mejores resultados posibles.

Para estos fines, algunos ordenamientos juridicos, como el co-
lombiano, imponen a fiscales la obligaciéon de llevar a cabo la pla-
nificacion y posterior desarrollo de un programa metodolégico de
investigaciéon (o plan de investigacion), herramienta de trabajo que
permite organizar y explicar la indagatoria, con el fin de identifi-
car y asegurar los medios cognoscitivos necesarios para demostrar
la ocurrencia del delito y sus autores o participes. En definitiva, un
adecuado plan de investigaciéon permitird organizar eficientemente
el trabajo de fiscales, policias y demas intervinientes, con el fin prima-
rio de evaluar la informacion inicial e identificar, clasificar, priorizar,
planear y ordenar los actos tendientes a determinar si existié o no la

En el presente capitulo se utilizan indistintamente las denominaciones “Minis-
terio Publico” y “Fiscalia”. Sin embargo, dichos términos podrian no ser siempre
sinénimos como sucede por e¢jemplo en Colombia. No se tiene conocimiento
de otro pais en donde existan las instituciones de la “Fiscalia General de la Na-
cién” y el “Ministerio Puiblico” de manera independiente. Incluso, en algunos
lugares son tratados como sinénimos, como, por ejemplo, en Argentina, Ecua-
dor, Espana, México, Chile, Panama y Peru.

En Brasil, como un caso excepcional, la investigacion preliminar de conductas
constitutivas de delito no es llevada adelante por el Ministerio Publico sino di-
rectamente por la policia. El Ministerio Publico de dicho pais inicia su actua-
cién solo después de la fase policial o de la realizacion de la confeccién por par-
te de la policia de un informe denominado “Inquérito Policial”, o bien cuando
solicita a la policia iniciar una investigacién en casos en que la denuncia le fue
presentada directamente.
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conducta de la cual se tuvo noticia, si ella tiene las caracteristicas de
un delito y, de ser asi, individualizar o identificar a sus responsables.
La existencia de un programa metodologico de la investigacion ido-
neo permitira al fiscal identificar todos los problemas facticos, proba-
torios y juridicos que deben ser abordados en un determinado caso,
en la busqueda de soluciones razonables que puedan ser admitidas
por el juez. En contextos de corrupcion, la existencia y ejecucion de
estos planes de investigacion resultara fundamental para el éxito del
procedimiento.

2. LA OBLIGACION DE COMUNICACION DE LA
INVESTIGACION PENAL Y SUS LIMITES

2.1. Estdandares internacionales

La obligacion de comunicacion de la investigacion penal se en-
cuentra reconocida en diversos instrumentos internacionales. Asi, el
articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) sostiene que, “[d]urante el proceso, toda persona acusa-
da de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: a) [a] ser informada sin demora, en un idioma
que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la
acusacion formulada contra ella”. Por su parte el articulo 8.2.b) de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) estable-
ce que “[t]oda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpa-
bilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: [...] b) comunicacién
previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada”.

En lo referido a dicho articulo, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH) ha determinado que “el Estado debe
informar al interesado no solamente de la causa de la acusacién, esto
es, las acciones u omisiones que se le imputan, sino también las razo-
nes que llevan al Estado a formular la imputacion, los fundamentos
probatorios de estay la caracterizacion legal que se da a esos hechos.
Toda esta informacion debe ser expresa, clara, integral y suficiente-
mente detallada para permitir al acusado que ejerza plenamente su
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derecho a la defensa y muestre al juez su version de los hechos”. La
Corte IDH ha considerado que la puntual observancia del articulo
8.2.b es esencial para el ejercicio efectivo del derecho a la defensa®
(Montero & Salazar, 2013: 114). Por ultimo, el articulo 6 del Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH), referido al derecho a un pro-
ceso equitativo, establece en su numeral tercero, letra a) que “[t]
odo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: a) a ser
informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y
de manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion
formulada contra éI”.

La publicidad que caracteriza a la comunicacion de la investiga-
cion en particular, y en general, al acceso al contenido de la investiga-
cion por parte de los intervinientes en el proceso penal, no constituye
un principio absoluto, sino que se encuentra sujeto a limites recono-
cidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En
efecto, el art, 8° de la CADH limita la publicidad del procedimiento
para “preservar los intereses de la justicia”. Asi, resultara admisible y
justificada la restriccion de la publicidad de ciertas actuaciones del
procedimiento con el fin de garantizar el éxito de la investigacion y
la proteccion de bienes juridicos superiores” (Leturia, 2018: 654).

2.2. Derecho comparado

2.2.1. Sistemas no latinoamericanos: Alemania, Espana y EE.UU.

En Alemania, la Ordenanza Procesal Penal (StPO) consagra como
un imperativo el informar al imputado de sus derechos. Dentro de
éstos, se encuentra el derecho a conocer el contenido de la imputa-
cion. Dicha comunicacion forma parte de una compleja regulacion
legal, la cual (en sintesis) establece que esta puede tener lugar en
distintos momentos del procedimiento: en la audiencia de control de
la detencion (§ 115 II StPO) o en algin momento antes del cierre de

5 Vid.: Apitz Barbera y otros c. Venezuela; caso Lépez Alvarez c. Honduras; caso
Palamara Iribarne c. Chile; caso Acosta Calderon c. Ecuador; caso Tibi c. Ecua-
dor
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la investigacion (§ 163aly § 243 II & V StPO). Este deber se ejercera,
dependiendo de las circunstancias en que deba efectuarse, por el
juez (§ 136 StPO), el fiscal (§ 163a III StPO), o la policia (§ 163a IV
StPO). Junto con la comunicacioén de la indagatoria, es un requisito
comun de la regulacion alemana el deber de informar al imputado a
su derecho a guardar silencio y, en caso de que asi lo desee, de pres-
tar declaracion.

Por otro lado, en Alemania, el acceso a los registros de la inves-
tigacion por parte de la defensa constituye un derecho reconocido,
pero cuyo alcance es limitado. En efecto, si bien el § 147 I StPO con-
sagra el derecho de la defensa a solicitar una copia de los registros de
la investigacion, antes del cierre puede el fiscal impedir a la defensa
el acceso a determinadas piezas de la indagatoria, o a esta por com-
pleto, en aquellos casos en los cuales exista un peligro para el éxito
del procedimiento (§ 147 II StPO). No resulta posible extender el
secreto de las diligencias de investigacion en las cuales el imputado
ha participado o hubiere podido participar (§ 147 III StPO).

En Espana, la LECrim regula en sus arts. 118.1 y 520.2 el derecho
de todo imputado a ser informado del contenido de la investigacion.
Asi, la primera de estas disposiciones senala que el imputado tendra
derecho a ser informado de los hechos que se le atribuyan, asi como
de cualquier cambio relevante en el objeto de la investigacion y de
los hechos imputados. Esta informacion sera facilitada con el grado
de detalle suficiente para permitir el ejercicio efectivo del derecho
de defensa. Una vez que se incoa la investigacion, la primera diligen-
cia debe ser la citaciéon del imputado para informarle de los hechos
que se le imputan y de sus derechos. Cada vez que se incorporen
hechos nuevos a la investigacion hay que citarle para informarle y to-
marle declaracion sobre esos hechos nuevos (art. 775 LECrim). Por
su parte, el art. 520 de la LECrim consagra dicho derecho respecto
del detenido o preso.

Igualmente, en cuanto al reconocimiento del secreto de ciertas
diligencias de investigacion, el articulo 120.1 de la Constitucion Es-
panola establece en general que la publicidad del proceso penal no
constituye un valor absoluto, sino que se encuentra limitada a “las ex-
cepciones que prevean las leyes de procedimiento”, y ellas, de acuer-
do al Tribunal Constitucional de dicho pais, deberan ser establecidas



La obligacion de comunicacion de la investigacion penal... 69

haciendo uso de los criterios adoptados mediante un examen de pon-
deracion de intereses (STC 57/2004, FJ 5). A nivel legal, el art. 302
de la LECrim establece como regla general que las partes personadas
podran tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas
las diligencias del procedimiento. No obstante, si el delito fuere pu-
blico, podra el Juez de Instruccién declararlo, mediante auto, total o
parcialmente secreto para todas las partes personadas, por tiempo no
superior a un mes cuando resulte necesario para, entre otras causas,
prevenir una situacion que pueda comprometer de forma grave el
resultado de la investigacion o del proceso. A este respecto, el Tribu-
nal Supremo espanol ha declarado (STS nim. 857/2016, de 21 de
noviembre) que la declaracion del secreto de las actuaciones tiene
por objeto evitar que las personas investigadas puedan interferir en
la practica en las pruebas y perjudicar asi la accion de la Justicia.

Finalmente, en el sistema penal estadounidense, y sin perjuicio de la
regulacion especifica que pueda existir a nivel estadual, la persecucion
penal del delito de corrupcion publica a nivel federal se encuentra regu-
lada en las Federal Rules of Criminal Procedure. Tras la investigacion policial
(que en este tipo de delitos la realiza fundamentalmente la Federal Bu-
reau, of Investigation) y el envio de un reporte a la fiscalia, esta debe de-
cidir como usar la evidencia para la comunicacion de cargos, lo cual se
materializa en un documento escrito que suele denominarse complaint,
y que contiene una descripcion general de los hechos constitutivos del
ilicito. De corresponder, es posible que se emita una orden de arresto,
tras lo cual se realiza una primera audiencia, donde, si el tipo de ilicito es
un delito o una falta, el tribunal debe velar porque el imputado cuente
con la informacion necesaria respecto a la comunicaciéon de cargos y al
derecho a contar con un abogado. En esta oportunidad, ademas, el tri-
bunal debe velar porque se cumpla con el deber de informacion, lo que
no solo incluye aquellos datos que son fundamento de la comunicacién
de cargos y en consecuencia perjudicial para el imputado, sino también
de aquella que le favorece. Asi, en Estados Unidos bajo el Federal Code of
Criminal Prosecution, el mismo juez durante la primera audiencia ha de
verificar que la evidencia que le sea favorable al imputado debe haber
sido puesta a su disposicion en el evento de ser requerida®.

6 Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 5 (f).
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En Estados Unidos, la disposicion general en materia de acceso
al contenido de la investigacion se encuentra en la Regla 16 de las
Federal Rules of Criminal Procedure. En virtud de ella, el ente persecu-
tor tiene el deber de dar acceso a informacion que posea relativa a
testimonios brindados por el propio acusado, de su historia criminal
previa, asi como de cualquier documento u objeto que esté en po-
der del gobierno, siempre y cuando este sea relevante para preparar
su defensa, el Estado pretenda usarla para sustentar la acusacion en
juicio o el documento en cuestion pertenezca al propio acusado. Se
excepcionan de esta regla aquellos materiales internos creados o pro-
ducidos por agentes gubernamentales en conexién con la investiga-
cion o persecucion del caso’. Mas alld de lo anterior, en virtud de las
normas sobre debido proceso (en particular la 5a y 14a enmiendas)
pesa sobre el ente persecutor el deber constitucional de brindar ac-
ceso al acusado a cualquier evidencia que tenga en su poder y que se
considere como “favorable” para la defensa, siempre que esta resulte
relevante para probar su inocencia. Asi, en Brady v. Maryland, la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos senalé que existe una violacion a
este deber cuando la defensa no tiene acceso a una evidencia que:
(a) le permite probar su inocencia o desacreditar la prueba del go-
bierno por la via de impeachment; (b) ha sido excluida del deber de
ser revelada a la defensa por parte del ente persecutor;y (c) se causa
un perjuicio. Luego, a partir de United States v. Bagley, este deber del
Estado se genera, exista o no, una peticion expresa por parte del acu-
sado. Para determinar la relevancia de la evidencia a la cual se debe
brindar acceso, se debe atender a la probabilidad razonable de que el
acceso a ella pudiera o no haber cambiado el resultado del proceso.

Los tres sistemas analizados consagran como un derecho del im-
putado el ser informado de los cargos que se le atribuyen. En los
EE.UU. Ia primera audiencia corresponde al momento en el cual
dicha comunicaciéon de cargos debe realizarse. El modelo aleman
posee una estructura fragmentada en cuanto a la materializacion de
este derecho, consagrando distintas oportunidades y diferentes 6rga-
nos encargados de cumplir —segun cuales sean las circunstancias del
caso— el deber de informacion. No se consagra una instancia formal

Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 16.
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de comunicacion de cargos propiamente tal, como sucede paradig-
maticamente —tal como lo veremos en su oportunidad— en varios
sistemas latinoamericanos, sino que este derecho mas bien se entien-
de como parte de una serie de deberes de comunicacién dirigidos al
imputado, ejercidos en diferentes momentos del procedimiento. En
Espana, por el contrario, la comunicacion de cargos debe materiali-
zarse por medio de una citacion realizada en etapas tempranas del
procedimiento, esto es, tras las pesquisas iniciales. Con ello, y sien-
do el objeto de la citacion la comunicacion de cargos, se diferencia
este sistema de los ya mencionados, aislando dicha garantia del resto,
para efectos de su materializacion.

En cuanto al acceso a los registros de investigacion, los tres sis-
temas analizados reconocen como un derecho del imputado el ac-
ceder al contenido de la indagatoria. Dicho derecho esta sujeto a
limites, cuyos alcances son precisamente el elemento que permite
diferenciar los tres modelos aqui tratados. La regulacion alemana pa-
reciera ser la mas restrictiva en cuanto al alcance de este derecho, en
tanto permite al fiscal limitarlo cuando exista un peligro para el éxito
del procedimiento. En Espana, las restricciones al ejercicio de este
derecho son mas limitadas, pues presuponen un examen de ponde-
racion de intereses, como requisito para decretarlas. El peligro para
la investigacion corresponde igualmente a un criterio utilizado para
mantener en secreto la indagatoria en Espana, lo cual debe decretar-
se mediante resolucién judicial. En EE.UU. por ultimo, la regulacion
del secreto o acceso a la investigacion se estructura en base al respeto
(constitucionalmente asegurado) del derecho a defensa del imputa-
do. De este modo, el ejercicio de este derecho constituye un limite
infranqueable que impide decretar el secreto de ciertas piezas de la
investigacion, en tanto su conocimiento por parte del imputado for-
me parte del ejercicio de su derecho a defensa.

2.2.2. Sistemas latinoamericanos: Argentina, Brasil, Chile, México
y Peru

En términos generales, la obligacion de comunicacion de la in-
vestigacion (mas alla de las distintas denominaciones con que dicha
institucion es designada) corresponde a un rasgo caracteristico e
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inherente a practicamente todos los sistemas procesales penales re-
formados del continente americano aca analizados. La excepcion es
Brasil, cuyo sistema, atn heredero de la tradicién inquisitiva (Men-
donga, 2016: 8), no contempla tal comunicaciéon de cargos al impu-
tado, sino Unicamente a otras agencias vinculadas a la persecucion
penal®.

En Argentina, el art. 254 del CPP federal argentino, regula la for-
malizacion de la investigacion preparatoria, entendiéndola como el
acto por el cual el representante del Ministerio Publico Fiscal comu-
nica en audiencia al imputado, en presencia del juez, el hecho que
se le atribuye, su calificacion juridica, su grado de participacion y
los elementos de prueba con que cuenta. En un sentido similar, en
Chile, dicha actuacién denominada formalizacion de la investigacion
(arts. 229 y siguientes del CPP chileno), se entiende como la comu-
nicacion que el fiscal efectiia al imputado, en presencia del juez de
garantia, de que se desarrolla una investigacion en su contra respecto
de uno o mas delitos determinados. En México, el art. 307 del CPP
federal mexicano establece que en la audiencia inicial —entre otras
actuaciones— se formulara la imputacion. El auto imputativo es de-
nominado “formulacion de la imputacién” (arts. 309 et. seq. del CPP
federal mexicano), la cual posteriormente da lugar a la dictacion
de una resolucion judicial llamada “auto de vinculacién al proceso”
(arts. 316 et. seq. del CPP federal mexicano). Finalmente, en Peru,
el art. 7INr. 2 letra a) del CPP peruano establece como uno de los
derechos del imputado, el cual puede hacerse valer desde las prime-
ras diligencias de la investigacion, el de conocer los cargos que se
han formulado en su contra. Dicho derecho debe comunicarse por
parte de los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional, quienes deben
hacer saber al imputado de manera inmediata y comprensible esta
informacién. En el numeral tercero de la mencionada disposicion se
establece que el cumplimiento de lo prescrito debe constar en acta,
ser firmado por el imputado y por la autoridad correspondiente.

Se establece la obligaciéon de comunicar el desarrollo de la investigacion a otras
unidades policiales con informacién o interés en ella (art. 22 CPP brasileno). Se
debe ademas informar al Instituto de Identificacion y Estadistica la sospecha de
quién es la persona identificada como sujeto activo del delito, asi como, quién
es el juez encargado de su procesamiento (art. 23 CPP brasileno).
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En lo referido a otro componente de la publicidad del procedi-
miento, el acceso a los registros de investigacion, la tendencia comun
en América Latina es a establecer como regla general la disposicion
de éstos para los intervinientes, excluyendo a terceros, y establecien-
do ademas la posibilidad de que el Ministerio Publico pueda decretar
el caracter secreto de ciertas piezas de la indagatoria por un tiempo
mas o menos limitado. Asi, en Chile, si bien se establece que el im-
putado y los demas intervinientes podran examinar y obtener copias
de dichos registros (art. 182 inc. 2° CPP chileno), resulta posible de-
cretar el secreto de ciertas actuaciones, registros o documentos de la
investigacion cuando ello sea necesario para el éxito de la investiga-
cion. Esta facultad se encuentra principalmente reconocida por el
art. 182 inc. 3° del CPP chileno, el cual permite declarar un secreto
parcial de piezas determinadas de la carpeta de investigacion, por un
plazo no superior a 40 dias, prorrogables por una vez. Sin embargo, y
siguiendo de cerca la regla alemana antes mencionada, no resultara
posible extender el secreto a resoluciones y actuaciones judiciales y
actuaciones o declaraciones en las cuales el imputado ha participado
o podido participar (art. 182 inc. 5° CPP chileno). De un modo mas
restrictivo, el art. 31 de la Ley 19.913 vigente en Chile (que crea la
unidad de analisis financiero, modifica diversas disposiciones en ma-
teria de lavado y blanqueo de activos y regula la investigacion de los
delitos a que se refiere dicha ley), establece que la investigacion sera
siempre secreta para los terceros ajenos al procedimiento y también
para los terceros afectados por una investigacion preliminar del Mi-
nisterio Publico. Respecto del imputado y de los demas intervinien-
tes, la investigacion (completa) sera secreta cuando asi lo disponga
el Ministerio Publico, por un plazo maximo de ciento veinte dias,
renovables sucesivamente, con autorizacion del juez de garantia, por
plazos maximos de sesenta dias. Solo una vez formalizada la inves-
tigacion por los delitos mencionados en la ley (lavado de activos y
asociacion ilicita para el lavado de activos), el imputado podra soli-
citar al juez de garantia que limite el secreto en cuanto a las piezas o
actuaciones abarcadas por €l.

Por otro lado, resulta especialmente relevante para lograr una
persecucion eficiente de los delitos de corrupcion, lo senalado en
el art. 236 del CPP chileno, regla que permite otorgar, bajo ciertos
requisitos, una autorizacion para practicar diligencias concretas de



74 CARLOS CORREA ROBLES

investigacion sin conocimiento del afectado. Dicho precepto dispo-
ne que las diligencias de investigacion que conculcaren garantias del
imputado podran ser solicitadas por el fiscal antes o después de la
formalizacion de la investigacion y decretadas sin previa comunica-
cién al afectado. Para que ello proceda, sera necesario contar con
una autorizacion judicial sustentada en que la gravedad de los he-
chos o la naturaleza de la diligencia de que se tratare permitieren
presumir que dicha circunstancia resulta indispensable para su éxito.

En Peru, el art. 324 del CPP peruano senala que la investigacion
tiene el caracter de reservada. Solo podran enterarse de su conteni-
do las partes de manera directa o a través de sus abogados debida-
mente acreditados en autos, pudiendo estos, en cualquier momento,
obtener copia simple de las actuaciones. En cuanto a los limites a
dicha facultad, el numeral segundo de la citada disposicion sostiene
que “el Fiscal puede ordenar que alguna actuacién o documento se
mantenga en secreto por un tiempo no mayor de veinte dias, pro-
rrogables por el Juez de la Investigacion Preparatoria por un plazo
no mayor de veinte dias, cuando su conocimiento pueda dificultar el
éxito de la investigacion”.

Por otro lado, el art. 20 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos dispone que “[e]]l proceso penal sera acusatorio y
oral. Se regird por los principios de publicidad, contradiccién, con-
centracion, continuidad e inmediacion”. A nivel legal, el art. 218 del
Coédigo Nacional de Procedimientos Penales mexicano senala que:

[llos registros de la investigacién, asi como todos los documentos,
independientemente de su contenido o naturaleza, los objetos, los
registros de voz e imdagenes o cosas que le estén relacionados, son es-
trictamente reservados, por lo que Gnicamente las partes, podran tener

acceso a los mismos, con las limitaciones establecidas en este Codigo
y demds disposiciones aplicables.

Como limites a la publicidad, el art. 220 del citado c6digo senala
que el Ministerio Puablico podra solicitar excepcionalmente al Juez
de control que determinada informacién se mantenga bajo reser-
va aun después de la vinculaciéon a proceso, cuando sea necesario
para evitar la destruccién, alteracién u ocultamiento de pruebas, la
intimidacion, amenaza o influencia a los testigos del hecho, para ase-
gurar el éxito de la investigacion, o para garantizar la protecciéon de
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personas o bienes juridicos. Igualmente, la Ley Federal contra la De-
lincuencia Organizada (México), y que resulta aplicable, entre otras
conductas, a quienes cometan delitos vinculados al fenémeno de la
corrupcion (art. 2°)Y, regula en su articulo 13, un secreto relativo
aplicable a los registros de la investigacion por los delitos a que se
refiere dicha Ley, a los cuales exclusivamente deberan tener acceso el
imputado y su defensor, por lo que el agente del Ministerio Publico
de la Federacion y sus auxiliares guardaran la mayor reserva respecto
de ellas.

El sistema argentino consagra el secreto de las actuaciones del
procedimiento como excepcional. En efecto, el art. 12 del CPP fe-
deral dispone que esta prohibido el secreto de las actuaciones. Solo
en los casos y por motivos autorizados en dicho Cédigo se podra dis-
poner la reserva de algun acto particular, siempre por un tiempo
limitado.

En Brasil, por tltimo, la Constituciéon de 1988 consagra en su ar-
ticulo 5° LX que la ley podra restringir la publicidad de actos proce-
sales solo cuando lo exigiesen la defensa de la intimidad o el interés
social. A nivel legal, el art. 20 del CPP brasilenno de 1941 senala que
“la autoridad garantizard en la investigacion el secreto necesario para
esclarecer el hecho o exigido por los intereses de la sociedad”. Dicha
disposicion ha sido recurrentemente utilizada por la policia judicial
para restringir el acceso de la defensa al contenido de la investiga-
cién, senalando que ello podria condicionar el éxito de la investiga-
cion (Schreiber, 2013: 142). La jurisprudencia brasilena ha respalda-
do dicha postura al senalar que el interés persecutorio, en caso de
ser invocado, debiera primar en un examen de ponderacion de inte-
reses constitucionalmente asegurados, entre el derecho del defensor
a acceder al registro de la investigacion y el éxito de la investigacion
(RMS Num. 17.691/SC, DJ 14/3/2005; RMS Num. 12.516/PR, D]
27/9/2004, citados por Schreiber, 2013: 143).

Por ejemplo, diversas hipétesis de defraudacion fiscal (Art. 2°, VIII Bis.), o res-
pecto de quien expida, enajene, compre o adquiera comprobantes fiscales que
amparen operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados (art. 2° VIII
Ter).
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Con la excepcion de Brasil, los sistemas analizados en este acapite
consagran la comunicacién de cargos al imputado como un elemen-
to presente, de distintas formas, en la regulaciéon procesal penal la-
tinoamericana. Un primer modelo regulativo (Chile y Argentina) se
estructura en base al reconocimiento de una instancia formal en la
cual dicha comunicacién se materializa: una audiencia ante el juez,
consagrada a efectos de dar lugar en primer término a esta comuni-
cacion de cargos. Otros sistemas, si bien consagran dicho derecho, lo
subsumen como un componente mas de ciertas instancias judiciales
(México, donde la comunicacién de cargos se materializa en la au-
diencia inicial), o bien, como sucede en Perti de manera similar a lo
que acontece en Alemania, desformalizan la comunicacion de car-
gos, permitiendo a distintas autoridades efectuarla de manera auto-
noma y sin la exigencia de contemplar una audiencia para tales fines.

Asimismo, como podemos apreciar, la regla general en los or-
denamientos procesales penales latinoamericanos consiste en re-
conocer la publicidad de las actuaciones de la investigacion exclu-
sivamente respecto de los intervinientes, excluyendo a terceros de
dicha garantia, y estableciendo ademas la posibilidad de consagrar
el secreto de ciertas piezas de la indagatoria por motivos de eficacia
persecutoria, esto es, para asegurar el éxito de la investigacion. En
los paises analizados, la persecucion de delitos de especial gravedad
ha permitido la consagraciéon de un régimen especial en torno al
tratamiento de la publicidad y el secreto de la investigacion. Asi, en
Chile, la regulacion especial demuestra una voluntad del legislador
en orden a ampliar los alcances del secreto de la investigacion para
ciertos delitos de corrupcion, limitando justificadamente el régi-
men de publicidad que rige para la generalidad de los delitos. Una
excepcion lo constituye Argentina, pais donde la regla general es
la publicidad de las actuaciones del procedimiento, erigiéndose el
secreto como excepcional. Por ultimo, la escueta regulacion brasi-
lena que a nivel constitucional consagra el derecho a la publicidad
de los actos judiciales, y que consagra el secreto a nivel legal para
los intereses de la investigacion eficiente, ha visto restringido el pri-
mero de los derechos por medio de una jurisprudencia propensa
a privilegiar el interés persecutorio en desmedro del derecho al
acceso al contenido de la investigacion.
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2.3. El sistema colombiano

En Colombia, el art. 286 del CPP de dicho pais define la formu-
lacién de la imputacion (comunicacion de cargos) como el acto a
través del cual la Fiscalia General de la Naciéon comunica a una per-
sona su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante
el juez de control de garantias. Por su parte, el art. 287 del mismo
cuerpo legal, define las situaciones que determinan la formulacion
de la imputacion, senalando al respecto que el fiscal hara la imputa-
cion factica cuando, de los elementos materiales probatorios, eviden-
cia fisica o de la informacion legalmente obtenida, se pueda inferir
razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que
se investiga. La formulacion de cargos debe contener fundamental-
mente (art. 288 CPP colombiano) una individualizacién concreta del
imputado, incluyendo su nombre, los datos que sirvan para identifi-
carlo, el domicilio de citaciones y una relacién clara y sucinta de los
hechos juridicamente relevantes. Cabe destacar que, a diferencia de
lo que sucede en otros ordenamientos, la comunicaciéon de cargos
en Colombia no constituye un requisito sine qua non para la imposi-
ciéon de medidas cautelares personales (llamadas medidas de asegu-
ramiento), reguladas en los arts. 308 et. seq. del CPP colombiano.

En cuanto a la publicidad de las actuaciones del procedimiento,
el art. 18 del CPP colombiano consagra una regla opuesta a la que
caracteriza los otros ordenamientos ya analizados, en tanto dispone
que la actuacion procesal sera publica. Tendran acceso a ella, ademas
de los intervinientes, los medios de comunicacién y la comunidad en
general. Se exceptuan los casos en los cuales el juez considere que la
publicidad de los procedimientos pone en peligro a las victimas, ju-
rados, testigos, peritos y demas intervinientes, se afecte la seguridad
nacional, se exponga a un dano psicolégico a los menores de edad
que deban intervenir, se menoscabe el derecho del acusado a un jui-
cio justo, o se comprometa seriamente el éxito de la investigacion.

A diferencia de Alemania y Per, el sistema procesal penal colom-
biano (siguiendo en esto a Chile), consagra una audiencia formal de
comunicacién de cargos ante el juez de garantias. Ello resulta des-
tacable, en tanto permite una supervision judicial de dicha comuni-
cacion de cargos, alejandose de aquellos modelos que le entregan
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dicha actuacion a los 6rganos persecutores para que estos actien
autonomamente, sin el resguardo jurisdiccional que la mencionada
audiencia confiere.

Como podemos apreciar, el sistema colombiano se aleja de la re-
gulacion descrita en los demas sistemas latinoamericanos, consagran-
do como regla general la publicidad de las actuaciones del procedi-
miento, incluyendo expresamente a los medios de comunicacioén y la
comunidad, sin perjuicio de los limites alli indicados. La posibilidad
de que la sociedad y los medios de comunicaciéon puedan acceder
(por regla general) al contenido de las actuaciones de la investiga-
cion resulta especialmente preocupante en las investigaciones com-
plejas seguidas por corrupcion, pues dicha publicidad podria poner
en alerta a potenciales imputados o participes, advirtiéndoles sobre
el devenir de las pesquisas y poniendo finalmente en jaque la efecti-
vidad de la investigacion.

3. EL PLAZO DE DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

Como senalamos previamente, una investigacion penal debe ex-
tenderse por un término que sea razonable de acuerdo con las carac-
teristicas del caso concreto. El derecho a ser juzgado en un plazo ra-
zonable, garantia inherente a dicha idea, encuentra reconocimiento
en diversos instrumentos internacionales, asi como en algunas cons-
tituciones latinoamericanas.

3.1. Estandares internacionales

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, en su art. XXV establece que “todo individuo que haya sido
privado de su libertad tiene derecho [...] a ser juzgado sin dilacion
injustificada”. Por su parte, el art. 6.1 del CEDH prevé que “[t]oda
persona tiene derecho a que su causa sea oida de manera equitativa,
publicamente y en un plazo razonable por un tribunal independien-
te e imparcial, establecido por la ley, que decidira sobre sus dere-
chos y obligaciones de caracter civil, o bien sobre el fundamento de
toda acusacion penal dirigida contra esta”. Asimismo, el art. 7.5. de
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la CADH dispone que “[t]oda persona detenida o retenida debe ser
llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio
de que continte el proceso [...]”. Ademas, el art. 8.1. de esta misma
Convencion prevé que “[t]oda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella [...]".

Igualmente, el art. 9.3 del PIDCP, al referirse a los derechos de
quien se encuentra provisionalmente privado de su libertad, estable-
ce que toda persona detenida “tendra derecho a ser juzgada dentro
de un plazo razonable”. Asimismo, el art. 14 (3) de este mismo Pacto
prevé que “[d]urante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendra derecho, en plenaigualdad, a las siguientes garantias minimas
[...]. A ser juzgado sin dilaciones indebidas”. El art. 40.2.b.iii de la
Convencion sobre los Derechos del Nino senala también que a todo
ser humano menor de edad sometido a proceso penal se le debe
garantizar “que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad
u organo judicial competente”. Ademas, el principio ha sido obje-
to de regulacion, especialmente en materia penal, en el art. 8 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en
los articulos X y XI de la Convenciéon Americana sobre Desaparicion
Forzada de Personas y en los arts. 6, 12y 13 de la Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

En su jurisprudencia, desde las sentencias Wemhoff y Neumeister,
de 1968, Ia Corte IDH se ha pronunciado en diversas oportunidades
acerca del alcance y consecuencias de una infraccion al derecho a
ser juzgado en un plazo razonable!’. En concreto, en su sentencia
del 1 de febrero del 2006 (Lopez Alvarez c. Honduras), sostuvo que
dicha garantia puede entenderse como parte integral del derecho de
acceso a la justicia, lo cual “implica que la solucién de la controversia
se produzca en tiempo razonable; una demora prolongada puede lle-

10 Sobre la jurisprudencia de tribunales supranacionales sobre lo razonable del

plazo en el proceso penal, vid.: Acuna, 2021.
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gar a constituir, por si misma, una violacion de las garantias judicia-
les”. La Corte IDH ha senalado que el derecho de acceso a la justicia
“debe asegurar la determinacion de los derechos de la persona en
un tiempo razonable” (caso Suarez Rosero c. Ecuador; caso Garcia
y Familiares c¢. Guatemala; caso Chitay Nech y otros c. Guatemala),
ya que una demora prolongada o falta de razonabilidad en el plazo
constituye, en principio, por si misma, una violaciéon de las garantias
judiciales (caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros c. Trinidad y
Tobago; caso Masacre de Santo Domingo c. Colombia; caso Radilla
Pacheco c. México; caso Masacre de las dos Erres c. Guatemala; caso
Valle Jaramillo y otros c. Colombia; caso Anzualdo Castro c. Peru;
caso Heliodoro Portugal c. Panama; caso Salvador Chiriboga c. Ecua-
dor). En cuanto a su finalidad, la jurisprudencia de la Corte IDH ha
sostenido que el plazo razonable tiene como objeto impedir que los
acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacion y asegurar que
esta se decida prontamente (caso Sudrez Rosero). Concordante con
dicho objetivo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
en su sentencia de 11 de marzo de 2004 en el caso Lenaerts c. Bélgi-
ca, ha sostenido que “el art. 6.1 del Convenio Europeo [...] obliga a
los Estados contratantes a organizar su sistema judicial de tal forma
que sus Tribunales puedan cumplir cada una de sus exigencias, en
particular la del derecho a obtener una decisién definitiva dentro de
un plazo razonable”.

En lo referido a la pregunta central de esta seccion, acerca de los
criterios de determinacion de lo que puede o no ser considerado un
plazo razonable, cabe destacar que ni la jurisprudencia de la Corte
IDH, ni del TEDH, han llegado a establecer una duracién determina-
da o absoluta en funcioén de las normas que rigen el debido proceso
(Rodriguez, 1998: 1302). En efecto, el plazo razonable no es cuanti-
ficable en términos de dias, semanas, meses o anos, sino que se trata
de un concepto juridico indeterminado que debe ser evaluado por
los jueces caso a caso para saber si la duracién fue razonable o no lo
fue (TEDH, caso Stogmiiller c. Austria), teniendo en cuenta factores
como la duracion efectiva del proceso, la complejidad del asunto y la
prueba, la gravedad del hecho imputado, la actitud del inculpado, la
conducta de las autoridades encargadas de realizar el procedimiento
y otras circunstancias relevantes (Pastor, 2004: 57). En este sentido, el
plazo razonable constituye una pauta interpretativa abierta para esti-
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mar si la duracion total de un proceso ha sido o no razonable, para
lo cual debe procederse caso a caso, una vez finalizado el proceso y
determinado globalmente.

Ante la ausencia (justificada, por cierto) de reglas cuantitativas
que permitan responder binariamente la pregunta acerca de si se ha
transgredido o no la garantia en cuestion, resulta esencial efectuar
un analisis de las circunstancias de cada caso. Asi, la razonabilidad
del plazo de juzgamiento se debe establecer atendiendo a factores
como la naturaleza, las circunstancias y el nivel de complejidad del
litigio, los margenes ordinarios de duracion del mismo tipo de pro-
cesos, la conducta asumida por las partes y demas intervinientes, y
la actuaciéon emprendida por los operadores juridicos encargados
de su sustanciacion y definicion. En concreto, a efectos de estable-
cer la razonabilidad del plazo y los elementos que deben tomarse en
cuenta para ello, la Corte IDH (caso Suarez Rosero c. Ecuador) ha
hecho suyas las pautas previamente establecidas por el TEDH (caso
Guincho c. Portugal; caso Robins c¢. Reino Unido; caso Silva Pontes
c. Portugal; caso Di Pede c. Italia; caso Zappia c. Italia; caso Bouilly c.
Francia; caso Pinto de Oliviera c. Portugal; caso Mocie c. Francia), se-
nalando que la razonabilidad del plazo se debe apreciar en relacion
con la duracién de todo el procedimiento (incluyendo los recursos
de instancia que pudieran eventualmente presentarse) hasta que se
dicte sentencia definitiva y firme en el asunto, con lo cual se agota la
jurisdiccion (Acuna, 2021). Para dichos efectos, y retomando el de-
sarrollo jurisprudencial del TEDH en varios de sus fallos (por todos:
Caso Ruiz Mateos c. Espana), la Corte IDH ha establecido varios cri-
terios para determinar, si en un caso en concreto, ha habido retardo
injustificado o no, incluyendo: (a) la complejidad del asunto; (b) la
actividad procesal del interesado; y (c) la conducta de las autoridades
judiciales (caso Genie Lacayo c. Nicaragua).

Segun la Corte IDH, la complejidad del caso (parametro relevan-
te en los casos de corrupcion) puede evidenciarse en factores como
la extension de las investigaciones y de los expedientes, la cantidad y
dificultad de las pruebas, el nimero de incidentes e instancias (caso
Genie Lacayo c. Nicaragua; caso Masacre de Santo Domingo c. Co-
lombia; caso Furlan y Familiares c. Argentina), la materia de la con-
troversia (caso Ancejub-Sunat c. Pert), la pluralidad de imputados y
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victimas (caso Acosta Calderén c. Ecuador; caso Masacre de Mapiri-
pan c. Colombia; caso Masacre de Santo Domingo c. Colombia), la
imposibilidad de identificar o detener a los imputados (caso Valle
Jaramillo y otros c. Colombia), el tiempo transcurrido desde la co-
mision de los delitos, las caracteristicas del recurso en la legislacion
interna (caso Furlan y Familiares c. Argentina), el contexto en que
ocurrio la posible violacién a la garantia mencionada (caso de la Ma-
sacre de Pueblo Bello c. Colombia; caso de las Masacre de Ituango
c. Colombia), la complejidad de los delitos que se investigan, la difi-
cultad de acceder a la prueba, la exigencia de dictamenes y debates
técnicos (caso Lopez Mendoza c. Venezuela; caso Masacre de Santo
Domingo c. Colombia), la duracién de procesos similares; la trascen-
dencia del asunto, sobre todo cuando el mismo requiera un cuidado
especial (caso Juan Humberto Sanchez c. Honduras) y la existencia
de cuestiones prejudiciales (Genera, 2018: 4 et. seq.).

3.2. Derecho comparado

3.2.1. Sistemas no latinoamericanos: Alemania, Espana y EE.UU.

En Alemania, la duracion de la investigacion penal no esta sujeta
a limites temporales establecidos por el legislador. Su duracién de-
pendera mas bien de la mayor o menor complejidad del asunto. De
todos modos, en la mayoria de los casos, las investigaciones duran
menos de un mes, siendo marginales los casos en los cuales la inda-
gatoria se extiende por mas de 6 meses!!.

En Espana, el establecimiento de limites temporales a la instruc-
cion debe analizarse en relacion con el art. 24.2 de la Constitucion
espanola, el cual sostiene que “todos tienen derecho (...) a un proce-
so publico sin dilaciones indebidas (...)”. De acuerdo con la referida

Asi, por ejemplo, en el Estado aleman de Renania del Norte-Westfalia, del total
de casos ingresados al sistema penal el ano 2020 (1.134.566 causas), 671.903,
equivalentes al 59,2% del total tuvieron una investigaciéon de menos de un mes
de duracion. Solo en alrededor del 15% del total de ingresos, las indagatorias
se extendieron por mas de 3 meses. Vid.: https://www.justiz.nrw/Gerichte_Be-
hoerden/zahlen_fakten/statistiken/justizgeschaeftsstatistik /staatsanwaltschaf-
ten/dauer.pdf


https://www.justiz.nrw/Gerichte_Behoerden/zahlen_fakten/statistiken/justizgeschaeftsstatistik/staatsanwaltschaften/dauer.pdf
https://www.justiz.nrw/Gerichte_Behoerden/zahlen_fakten/statistiken/justizgeschaeftsstatistik/staatsanwaltschaften/dauer.pdf
https://www.justiz.nrw/Gerichte_Behoerden/zahlen_fakten/statistiken/justizgeschaeftsstatistik/staatsanwaltschaften/dauer.pdf
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garantia, la instruccion debe tramitarse en un tiempo razonable, el
necesario y suficiente para cumplir la funcién que le es propia vy, al
mismo tiempo, con todas las garantias. En cuanto al plazo ordina-
rio de instruccion, la legislacion espanola establece a nivel legal (art.
324.1 de la LECrim) que “[l]a investigacion judicial se desarrollara
en un plazo maximo de doce meses desde la incoacién de la causa

(.)"

Por otro lado, el legislador espanol, después de establecer el plazo
ordinario de doce meses para la realizacion de las diligencias de ins-
truccion, prevé la posibilidad de ampliarlo atendiendo, entre otros
criterios, a la “complejidad de la instruccion” (arts. 324.1y 2 de la LE-
Crim) o, excepcionalmente, por concurrir razones que lo justifiquen
(art. 324.4 LECrim). Asi, la legislacion espanola consagra que si, con
anterioridad a la expiracion del plazo, se constata que no es posible
finalizar la investigacion, el juez, de oficio o a instancia de parte, oi-
das las partes, puede acordar prorrogas sucesivas por periodos igua-
les o inferiores a seis meses. Dentro de dicho plazo, en principio,
deben realizarse las diligencias necesarias para resolver si procede
el sobreseimiento o la continuacién del procedimiento por contar
el persecutor, en este ultimo caso, con elementos suficientes para
formular acusacién en contra de una determinada persona.

Al respecto, el apartado 2° del art. 324 de la LECrim dispone que
se considerara que la investigacion es compleja cuando recaiga sobre
grupos u organizaciones criminales, tenga por objeto numerosos he-
chos punibles, involucre a gran cantidad de investigados o victimas,
exija la realizaciéon de pericias o de colaboraciones recabadas por el
organo judicial que impliquen el examen de abundante documenta-
cién o requieran de un complicado andlisis, implique la realizacién
de actuaciones en el extranjero, o precise de la revision de la gestion
de personas juridico-privadas o publicas. Igualmente, la declaracién
de instrucciéon compleja procedera cuando, por circunstancias sobre-
venidas a la investigacion, esta no puede razonablemente completar-
se en el plazo previsto. Como podemos apreciar, las circunstancias
indicadas por la legislaciéon espanola para la declaracién de una in-
vestigacion como compleja, suelen concurrir en aquellos casos en
los cuales las pesquisas se vinculan a hechos delictivos relacionados
con el fenémeno de la corrupcion. En definitiva, si la instruccion es
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calificada de este modo, el plazo de duracion es prorrogado hasta
alcanzar los dieciocho meses, los cuales el instructor de la causa pue-
de extender por igual plazo o uno inferior a instancia de la Fiscalia y
previa audiencia de las partes.

En todo caso, y de acuerdo con la jurisprudencia espanola, no
cualquier circunstancia permite declarar la complejidad del caso. En
concreto, se requiere: (a) estar en presencia de circunstancias rela-
cionadas con la propia investigacién; (b) que no pudieron tomarse
en cuenta en el momento de programarla por insuficiencia de datos;
(c) que afloran como consecuencia de la incorporacion de nuevos
datos; y (d) que, por su naturaleza, exigen la practica de diligencias
que a priori cabe descartar que puedan realizarse en el plazo inicial
(AAP Barcelona, Seccién 6%, 26 junio 2017, ARP 2017, 1266). Lo que
en ningun caso puede justificar la referida declaracion es la sobre-
carga estructural del 6rgano judicial. En este sentido, la ampliacion
del plazo no puede justificarse a partir de un déficit de organizacion
o dotacién de medios de la Administracion de Justicia u otra causa
atribuible a la institucionalidad (STC 63/2016; STC 142/2010).

En Espana no existen, sin embargo, criterios uniformes respecto a
las consecuencias que genera una infraccién al derecho a ser juzgado
dentro de un plazo razonable. Lo que si resulta claro, es que la dila-
cién indebida del proceso no puede traducirse en la inejecucion de
la sentencia con la que este haya finalizado, ni tampoco en que la res-
ponsabilidad criminal ha de quedar alterada por la via de aplicacién
de eximentes o atenuantes por el hecho de eventuales dilaciones.
Por ello, constatada judicialmente la comisién de un hecho delictivo
y declarada la consiguiente responsabilidad penal de su autor, el ma-
yor o menor retraso en la conclusion del proceso no afecta en modo
alguno a ninguno de los extremos en los que la condena se ha fun-
damentado, ni perjudica a la realidad de la comisién del delito ni a
las circunstancias determinantes de la responsabilidad criminal (STC
35/1994). En efecto, el Tribunal Constitucional ha limitado las con-
secuencias que una dilacién indebida en la sustanciacion de un pro-
ceso penal podria producir para el éxito del procedimiento, senalan-
do que ella no puede dar lugar al reconocimiento de un derecho ala
prescripcion si el procedimiento no ha estado paralizado el tiempo
legalmente previsto para que se extinga la responsabilidad penal por
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este motivo (STC 83/1989). Como resultado, la consecuencia debe
limitarse a la reparacion patrimonial del art. 121 de la Constitucién
Espanola, sirviendo la declaracion judicial de titulo para acreditar el
funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justicia en el que
puede fundarse la reparacion indemnizatoria (STC 50/1989).

Finalmente, en EE.UU,, el derecho a ser juzgado en un plazo ra-
zonable se encuentra paradigmaticamente consagrado en la 6* En-
mienda de la Constitucién de los EE.UU., segun la cual “[e]n todos
los juicios penales el acusado gozara del derecho a un proceso ra-
pido”. Su origen ha sido identificado con la Magna Carta de 1215,
sobre todo en la interpretacion de Sir Edward Coke en su famoso
tratado “Institutes of the Laws of England’ y estimado como una garan-
tia de fundamental importancia en el sistema estadounidense, a pe-
sar de que sus desarrollos jurisprudenciales y concrecion legislativa
son mas bien recientes (Kerfoot, 2020: 328 et. seq.). En este sentido,
como una manera de dar aplicacién practica a este derecho, en 1974
es aprobada en el Congreso de los Estados Unidos la “Speedy Trial
Act’, la que, a grandes rasgos, establece una obligacion para que el
tribunal lo antes posible y en consulta con la defensa y el 6rgano per-
secutor, tome las precauciones para que el caso sea llevado adelante
sin demora. Sin embargo, de acuerdo con la doctrina, esta ley no
ha sido bien recibida por los tribunales y no necesariamente le han
dado una vigorosa aplicacion practica. Por otro lado, a nivel jurispru-
dencial, el actual estandar de duracion de la persecucion penal esta
fijado por el denominado “Barker test’, segun el cual esta garantia se
analiza de acuerdo con las circunstancias concretas del caso a partir
de cuatro factores: (a) la duracion efectiva del retardo en la investi-
gacion penal; (b) los motivos para dicho retardo; (c) la asertividad
del imputado respecto de su derecho a ser juzgado prontamente; y
(d) el perjuicio ocasionado a este ultimo (Barker v. Wingo, 407 U.S.
514, 530 (1972)).

3.2.2. Sistemas latinoamericanos: Argentina, Brasil, Chile, México
y Pera

En cuanto al tratamiento del plazo razonable en América Latina, el
panorama pareciera ser disimil. Ni en Brasil ni en Chile existen reglas
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relevantes respecto al plazo razonable. Por su parte, la Corte Suprema
chilena solo se ha pronunciado respecto de los alcances de esta garan-
tia en materia administrativa, especialmente en lo referido a cuestio-
nes migratorias, no encontrandose sentencias penales sobre el tema'?.

Por el contrario, en Argentina, el derecho a ser juzgado en un
plazo razonable se ha entendido como un componente esencial de
la Constitucion de dicho pais, la cual en su articulo 18 dispone en lo
pertinente que “[n]inguin habitante de la Nacion puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni
juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados
por la ley antes del hecho de la causa (...)”. Para la Corte Federal
Argentina, de acuerdo con lo senalado en el caso Mattei (C.S.J.N.
Fallos, 272:188), se reputa incluido en la garantia mencionada “(...)
el derecho de todo imputado a obtener luego de un juicio tramita-
do en forma legal un pronunciamiento que, definiendo su situaciéon
frente a la ley y a la sociedad, ponga término, del modo mas rapido
posible, a la situacion de incertidumbre y de innegable restriccion de
la libertad que comporta el enjuiciamiento penal (...)"'%. Ademas,
a nivel legal, el nuevo CPP Federal argentino, cuya implementacion
piloto ya ha comenzado, consagra en su articulo 18 el derecho de
toda persona a una decision judicial definitiva en tiempo razonable,

Ello se aprecia tras una busqueda de jurisprudencia referida a esta garantia en
el buscador oficial de jurisprudencia del Poder Judicial chileno: https://www.
pjud.cl/portaljurisprudencia

La fundamentacién de los estindares sobre la cuestion del plazo razonable,
han sido delineados por la Corte Suprema Argentina en los fallos Amadeo de
Roth (Fallos: 323:982); Barra (Fallos: 327:327); Egea (Fallos: 327:4815); CS]
2625/2004 (40-C)/CS1 Cabana Blanca S.A. s/ infraccién a la ley 23.771 -causa
num. 7621-, del 7 de agosto de 2007; Podesta (Fallos: 329:445); Acerbo (Fallos:
330:3640); Cuatrin (Fallos: 331:600), entre otros y, mas recientemente, en lo
que a la violacion de la garantia en etapas recursivas se refiere, in re Santander
(Fallos: 331:2319); CSJ 159/2008 (44-1) /CS1 Ibanez, Angel Clemente s/ robo
calificado por el uso de armas, resuelta el 11 de agosto de 2009; Salgado (Fallos:
332:1512); Barroso (Fallos: 333:1639); CSJ 161/2012 (48-V)/CS1 Vilche, José
Luis s/ causa niim. 93.249, resuelta el 11 de diciembre de 2012y CSJ 1022/2011
(47-S) /CS1 Salazar, Ramoén de Jests s/ causa nim. 105.373 -disidencia del juez
Maqueda y disidencia del juez Rosatti-, resuelta el 6 de febrero de 2018) y, mas
recientemente, en Espindola (Fallos: 342:584) y Escudero (Fallos: 344:378); cri-
terios que fijan una linea clara que debe regir en esta materia.


https://www.pjud.cl/portal-jurisprudencia
https://www.pjud.cl/portal-jurisprudencia
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conforme a los plazos establecidos en dicho cuerpo legal. Como san-
cioén a su infraccion, senala la misma disposicion que el retardo en
dictar resoluciones o las dilaciones indebidas, si fueran reiteradas,
constituyen falta grave y causa de mal desempeno de los magistrados.

La Constitucion Politica de México y el art. 113.X. del CPP Fede-
ral Mexicano se alejan de los criterios cualitativos y ponderables que
orientan la extension del procedimiento en los sistemas argentino y,
como se vera, peruano, estableciendo parametros cuantitativos, los
cuales disponen que una persona debera de ser juzgada en un tiem-
po menor a 124 dias (4 meses), siempre y cuando se traten de delitos
en los que la pena maxima no exceda de 2 anos de prision. Si, en
todo caso, la pena llegase a sobrepasar dicho tiempo, este proceso
puede incrementar su duracion si el imputado lo requiere y pide un
mayor tiempo para proceder a su defensa. De manera mas general,
la Constitucion mexicana prescribe plazos de entre cuatro meses y
un ano como maximos para la duracién de los procesos penales (art.
20 VIII).

Para el ordenamiento juridico peruano el fundamento de garan-
tia se encuentra en el art. 139.3 de la Constituciéon de dicho pais,
que consagra la garantia procesal genérica del debido proceso, ha-
biéndose interpretado por la jurisprudencia que el plazo razonable
constituye una manifestacion implicita de dicho derecho fundamen-
tal (Tribunal Constitucional peruano, STC Expediente 00295-2012-
PHC/TGC; Pastor, 2004: 55). Al respecto, la Corte Suprema peruana,
ha establecido como doctrina jurisprudencial vinculante que: “(...)
todo justiciable tiene derecho a ser juzgado en un plazo razonable
y a no ser sometido de manera indefinida a un proceso penal sin
que se resuelva su situacion juridica” (Sentencia de Casacién Num.
54-2009, La Libertad, de 20 de julio de 2010). En dicha sentencia se
considera que el andlisis de razonabilidad del plazo debe tomar en
consideracion, entre otros elementos, la materia objeto de controver-
sia. Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano (en la sentencia
recaida en el Exp. Num. 5350-2009-PHC/TC, caso Salazar Monroe;
y posteriormente en Exp. Num. 01535-2015-PHC/TC PIURA) ha es-
tablecido como criterios para el analisis de una eventual vulneracion
a dicha garantia, entre otros, la complejidad de los hechos investi-
gados y la prueba de estos, la cual puede ser dificil, necesariamente
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prolongada o de complicada actuacion. Ademas, senala, resulta ne-
cesario verificar si la conducta del imputado ha sido obstruccionista
o dilatoria, y si ha trascendido o influido en la resolucién de dicho
proceso, para lo cual debe tenerse presente si se han usado abusiva e
innecesariamente los instrumentos que la ley pone a su disposicion
bajo la forma de recursos o de otras figuras. En sintesis, el sistema
peruano ha establecido que el plazo razonable en el proceso penal
no es tnico y depende fundamentalmente de si la materia a tratar es
compleja, siendo relevante al respecto determinar si se trata de una
investigacion de crimen organizado o por delitos comunes. Asi, el
plazo de la investigacion preliminar no tiene ni puede tener en abs-
tracto un unico computo para todos los casos, sino que este debe ser
establecido segtn las circunstancias concretas de cada investigacion.

Por otro lado, una vez comunicada una imputacion, es usual que
los ordenamientos juridicos latinoamericanos asignen efectos sobre
el transcurso de la prescripcion de la acciéon penal, y consecuente-
mente, consagren un nuevo plazo esta vez para el cierre de la in-
vestigacion y la consiguiente formulacion de la acusacion. Asi, en
Argentina, el CPP Federal consagra que a partir de la formalizacion
comenzara a correr el plazo de duracién del proceso, el cual (art.
119) tendra una duraciéon maxima de tres anos contados desde el
acto de la formalizacion de la investigacion preparatoria. Al respecto,
resulta especialmente relevante para el presente capitulo el hecho
de que el nuevo CPP Federal argentino consagre en sus arts. 334 y
siguientes una serie de reglas aplicables a los procedimientos com-
plejos y que inciden directamente en el plazo de duracion de la inves-
tigacion y del procedimiento. Como un criterio determinante para
estar en presencia de delitos complejos, el art. 334 de dicho cuerpo
legal sostiene, precisamente, €l estar en presencia de casos de delin-
cuencia organizada o transnacional. Ante esta situaciéon de hecho,
intimamente vinculada a la corrupcion, a solicitud de cualquiera de
las partes, el juez puede autorizar fundadamente la aplicacion de los
plazos especiales previstos en el respectivo titulo.

Una vez autorizada la aplicacién de las referidas reglas especiales
(art. 335 CPP argentino) se producen diversas consecuencias proce-
sales, entre las que destacan las siguientes: (a) el plazo maximo de
duracion de todo el procedimiento se extiende a seis ainos; (b) el pla-
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zo maximo de duracién de la investigacion preparatoria se extiende
a dos anos, el cual puede ser prorrogado por unica vez por un plazo
no superior a un ano; (c) los plazos para la intervencion, grabacion o
registro de comunicaciones se duplican; (d) el plazo maximo de re-
serva total del legajo de investigacion puede extenderse hasta treinta
dias, pudiéndose prorrogar por un periodo igual; (e) los plazos de
duracion del debate, la deliberacion e interposicion de las impugna-
ciones se duplican; y (f) los plazos establecidos a favor de las partes
para realizar alguna actuacion y aquellos que establecen un determi-
nado tiempo para celebrar audiencia se duplican.

En cuanto a Chile, a partir de la comunicaciéon de cargos, el plazo
para el cierre de la investigacion no puede ser superior a dos anos
(art. 247 CPP chileno).

Por su parte, en México el art. 113 del CPP Federal, que regula
los derechos del imputado, en su numeral X establece el derecho a
ser juzgado en audiencia por un Tribunal de enjuiciamiento, antes
de cuatro meses —contados desde la audiencia inicial— si se tratare
de delitos cuya pena maxima no exceda de dos anos de prision, y
antes de un ano si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite
mayor plazo para su defensa. Por su parte, el articulo 321 inciso 2°, al
regular el plazo de duracion de la investigacion complementaria, se-
nala que “el Ministerio Publico debera concluir la investigacién com-
plementaria dentro del plazo senalado por el Juez de control, mismo
que no podra ser mayor a dos meses si se tratare de delitos cuya pena
maxima no exceda los dos anos de prision, ni de seis meses si la pena
maxima excediera ese tiempo o podrd agotar dicha investigacion an-
tes de su vencimiento”.

Asimismo, en Pert, el art. 342 del CPP dispone —como regla ge-
neral— que el plazo de la Investigacién Preparatoria es de ciento
veinte dias, el cual, por causas justificadas, podra prorrogarse por
Unica vez hasta por un maximo de sesenta dias naturales. La misma
disposicion establece en su inciso 2° que, tratandose de investigacio-
nes complejas, el plazo de la Investigaciéon Preparatoria es de ocho
meses. Para el caso de investigacion de delitos perpetrados por impu-
tados integrantes de organizaciones criminales, personas vinculadas
a ella o que actian por encargo de ella, el plazo de la investigacion
preparatoria es de treinta y seis meses. Vinculado a la corrupcion, la
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misma disposicion permite al fiscal declarar la investigacion como
compleja, entre otros motivos, cuando se revisa la gestion de perso-
nas juridicas o entidades del Estado; se demande la realizaciéon de
pericias que comportan la revision de una nutrida documentacion o
de complicados analisis técnicos, o bien, cuando comprenda la inves-
tigacion de delitos perpetrados por integrantes de una organizacion
criminal, personas vinculadas a ella o que actiian por encargo de la
misma.

Finalmente, un modelo diferente a los expuestos con relacion al
plazo de duracion de la investigacion se consagra en el sistema brasi-
leno, en el cual, como ya se menciono, la investigacion inicialmente
esta a cargo de la policia, y no del Ministerio Publico. Para que la po-
licia pueda emitir un informe en el cual se autorice al ente persecu-
tor a proseguir la investigacion, establece el art. 10 del CPP brasileno
un tiempo de 10 dias para realizar la investigacion policial si hay un
indiciado preso en flagrancia o preventivamente, y 30 dias en los de-
mas casos, siendo dicho plazo prorrogable. Al respecto, el art. 514 del
CPP brasileno (regla sin parangén en el contexto comparado aqui
analizado) establece que el funcionario publico procesado por deli-
tos cometidos en el ejercicio de la funcion debe ser notificado de di-
cho informe, para que pueda presentar su defensa. Por ello, la gran
particularidad del proceso brasileno en lo referido al juzgamiento de
los delitos que involucran a funcionarios publicos es el requisito de
notificacion previa al imputado, antes incluso de que el Poder Judi-
cial haya recibido la denuncia, siendo obligatoria no solo la notifica-
cién de dicha resolucion, sino ademas la respuesta de ella por parte
de la defensa (Greco & de Freitas, 2020). Esta exigencia legal, ade-
mas de absurda, tiene como resultado practico, en la gran mayoria
de los casos, la impunidad, en tanto su materializacion puede tardar
anos. La experiencia demuestra que los procesos penales por delitos
iniciados contra funcionarios publicos permanecen paralizados por
anos, a la espera de su ubicacién para la citacion y presentaciéon de
esta respuesta evidentemente innecesaria que precede a la recepcion
de la denuncia (Greco & de Freitas, 2020). La ausencia de otros pla-
zos de duracion del proceso penal en Brasil incide igualmente en la
ineficiencia y duracién excesiva del procedimiento.
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El examen comparado de los distintos sistemas analizados de-
muestra que el plazo de duracién de un proceso penal debe ser fija-
do atendiendo a diversos criterios, entre los cuales destaca la com-
plejidad del caso indagado. De este modo, distintos ordenamientos
—Argentina, Pert y Espana paradigmaticamente— consagran re-
glas que expresamente permiten extender los plazos ordinarios de
duraciéon del procedimiento, cuando nos encontremos frente a in-
vestigaciones complejas como las que caracterizan el fené6meno de
la corrupcion. Por el contrario, la existencia de plazos demasiado
acotados para la conclusion de la investigacion resulta desaconse-
jable en tanto podria frustrar la completitud de indagatorias que
requieren de esfuerzos técnicos que exceden con creces a las causas
rutinarias. Lo anterior resulta ademas coherente con la recta inter-
pretacion de la garantia del plazo razonable, en tanto ella no solo
debe invocarse frente a una duracién excesiva del procedimiento,
sino ademas cuando su duracion pareciera ser insuficiente dadas
las complejidades del caso.

Podemos concluir que la ausencia de regulacion legal y jurispru-
dencial sobre la concrecion de la garantia del plazo razonable en
materia penal, como sucede en Chile, puede transformarse en un
problema que eventualmente podria llevar a dicho Estado ante los
tribunales supranacionales. En efecto, las reglas de duracion de la
investigacion penal formalizada no parecieran ser suficientes para
considerar satisfecha la mencionada garantia, pues en Chile, tanto la
investigacion no formalizada, como el juicio oral, no se encuentran
regidos por plazo alguno. En este sentido, parece aconsejable seguir
el ejemplo argentino, en donde dicha garantia cuenta con un amplio
desarrollo jurisprudencial. Los problemas que a este respecto man-
tiene el sistema brasileno son tal vez mas profundos, y confluyen en
la necesidad de consagrar un C6digo moderno que permita superar
la arcaica regulacion vigente. Por ultimo, en aquellos casos en los
cuales podria efectivamente constatarse una lesion a la garantia del
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable, la respuesta de
los tribunales de Argentina y de Espana pareciera ser la adecuada, en
tanto no consideran la conclusion del procedimiento como una con-
secuencia de dicha infraccién, sino que buscan la responsabilidad
mas bien en sede disciplinaria y/o civil.
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3.3. El sistema colombiano

En lo referido al plazo de investigacion en Colombia, el art. 29
de la Constitucion de dicho pais dispone que, “el sindicado tiene
derecho (...) a un debido proceso publico sin dilaciones injustifica-
das”. Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia ha resuelto
reiteradamente que cuando la legislacion no prevé un plazo especi-
fico para la indagacion preliminar, “este coincide con el término de
prescripcion de la accion penal” (sentencias C-1194 de 2005, C-025
de 2009y C-127 de 2011). De este modo, se ha sostenido que el plazo
de duracion maxima de la indagatoria dependera del plazo fijado
por el legislador para la prescripciéon del delito, determinado este
por la gravedad del ilicito investigado (art. 83 CP colombiano). En
cuanto a la duracion total del procedimiento penal, la Fiscalia ten-
drd un término maximo de dos anos, contados a partir de la recep-
cion de la notitia criminis, para formular una imputaciéon u ordenar
motivadamente el archivo de la indagacion. Este término maximo
sera de tres anos cuando se presente concurso de delitos, o cuando
sean tres o mas los imputados. Cuando se trate de investigaciones por
delitos que sean de competencia de los jueces penales del circuito
especializado (entre los cuales se encuentran delitos vinculados a la
corrupcién como figuras agravadas de extorsion, de lavado de activos
y de enriquecimiento ilicito de particulares, entre otros), el término
maximo sera de cinco anos (art. 49 Ley 1453 de 2011).

Tal como acontece en Chile y Argentina, uno de los efectos que
genera la comunicacion de cargos en Colombia es, precisamente, el
de interrumpir el curso de la prescripciéon de la accion penal (art.
292 CPP colombiano). Producido dicho efecto, este comenzara a co-
rrer de nuevo por un término igual a la mitad del senalado en el art.
83 del Codigo Penal. En este evento no podrad ser inferior a tres anos.
Una vez comunicados los cargos, el articulo 175 del CPP colombia-
no establece que (por regla general) el término de que dispone la
Fiscalia para formular la acusacién o solicitar la preclusiéon no podra
exceder de noventa dias contados desde dicha comunicacion, exten-
diéndose a ciento veinte dias cuando se presente concurso de delitos,
cuando sean tres o mas los imputados o cuando se trate de delitos
de competencia de los Jueces Penales de Circuito Especializados.
Es precisamente dentro de ese plazo en que el Ministerio Publico
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debera proceder a la realizacion de las diligencias de investigacion
pendientes.

Al igual que en los casos de Argentina, Pert y Espana, la legisla-
cién colombiana distingue para efectos del plazo de duracién del
procedimiento entre delitos comunes y delitos complejos que por
su naturaleza requieren de un plazo mas amplio de investigacion
para lograr resultados. La existencia de estos plazos mas amplios de
prescripcion de la accion penal respecto de delitos complejos, como
lo son ciertas figuras tipicas vinculadas a la corrupcion, se muestra
como una herramienta loable adoptada por el ordenamiento colom-
biano para lograr la eficiente persecucion de hechos de compleja
indagatoria.

Asimismo, en comparacion con otros ordenamientos, como el
chileno, el plazo de duracién de la indagatoria tras la formulacién
de la imputacion y tras el cual la fiscalia debera deducir acusacion o
solicitar la preclusion (90 dias) pareciera ser breve. Lo anterior, sin
embargo, a la luz de la estructura del proceso penal colombiano, no
parece ser un problema. En efecto, la formulacién de la imputacion,
en el derecho colombiano, pareciera ser una instituciéon pensada
para ser aplicada una vez que la indagatoria se encuentra avanzada,
o incluso cerca de su conclusion, en tanto su efecto mas relevante
desde el dmbito procesal, es el de interrumpir el computo de la pres-
cripcion. En efecto, dado que la solicitud e imposicion de medidas
de aseguramiento (paradigmdticamente la detencién preventiva) no
se encuentra supeditada a la formulacion de cargos, no se vislumbra
un apremio por formalizar, como si sucede en Chile cuando se desea
solicitar una medida cautelar personal.

4. LOS PLANES DE INVESTIGACION

No existen estindares internacionales en cuanto a los planes de
investigacion, y el panorama de derecho comparado muestra un in-
cipiente desarrollo, tanto en América Latina como fuera de ella. No
se encuentra, regulacion sobre esta cuestion en Alemania, Argenti-
na, Brasil, Espana, Estados Unidos México o Peru. Asi, exceptuando
Colombia (como se expondra en su momento), el tinico pais en el
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cual se ha regulado, de alguna manera el tema, aunque a nivel admi-
nistrativo por parte del Ministerio Publico, es Chile.

De todos modos, cabe tener presente las diferencias entre ambas
regulaciones: los planes de investigacion, como se expondra en de-
talle al analizar el derecho colombiano, persiguen identificar desde
el primer momento los objetivos a alcanzar, determinados por las
circunstancias especificas del caso del que se trate, estando presente
en relacion con toda investigacién. Por otro lado, las instrucciones
generales propias del sistema chileno corresponden a lineamientos
internos, generados por el Ministerio Pablico y que indican, como
su nombre lo indica, el modo general en el cual una investigacion
debe ser llevada a cabo, no refiriéndose al caso concreto. Hecha la
prevencion, pasaremos a analizar ambos sistemas.

4.1. La figura de las instrucciones generales en Chile

En Chile, dentro de las atribuciones que conforme a la ley corres-
ponde al Fiscal Nacional (art. 17 de la Ley Organica Constitucional
Num. 19.640 del Ministerio Publico), se encuentra la de dictar ins-
trucciones generales que estime necesarias para el adecuado cumpli-
miento de las tareas de direcciéon de la investigacion de los hechos
constitutivos de delitos, el ejercicio de la accion penal, y la proteccion
de victimas y testigos. Los instructivos son, precisamente, aquellos li-
neamientos de caracter general que el Fiscal Nacional, en tanto jefe
superior de la Fiscalia de Chile y responsable de su funcionamiento, en
uso de sus facultades y atribuciones legales, dicta para el cumplimiento
de dichas finalidades. En concreto, la Fiscalia Nacional de dicho pais
ha regulado a nivel interno, por medio de una instrucciéon general
(Oficio FN Num. 472/2020)', los planes de investigacion que las fis-
calias regionales y locales deben seguir en lo referido a investigaciones
penales relativas, entre otros delitos, a hechos de corrupcion. Dicha
reglamentacion imparte instrucciones en la materia, estableciendo,
entre otras, un catalogo de diligencias investigativas minimas que todo
fiscal debe seguir al momento de enfrentarse a una investigacion de es-

4 Vid.: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/archivo?id=460708&pid=283&tid=1
&d=1
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tas caracteristicas. Al respecto, se consagran como las actuaciones mas
relevantes que deben llevarse a cabo en investigaciones seguidas por
corrupcion las siguientes: (a) oficiar a ciertos organismos publicos a
efectos de determinar el caracter de funcionario publico que revestiria
el o los involucrados en los hechos; (b) requerir los antecedentes refe-
ridos a las eventuales investigaciones administrativas seguidas contra el
imputado; y (c) solicitar el levantamiento patrimonial del imputado,
su grupo familiar y societario, en la medida que sea pertinente al tipo
de delito indagado. La existencia de reglas minimas de actuacion re-
feridas a este tipo de investigaciones, dada su complejidad inherente,
constituye un elemento que, como se indicara en su momento, debe
ser promovido a nivel regional.

4.2. La regulacion de los planes de investigacion en el sistema colom-
biano

En el derecho colombiano, los programas metodolégicos de in-
vestigacion constituyen una herramienta esencial para el trabajo de
fiscales y policias, especialmente tratindose de investigaciones com-
plejas vinculadas a la corrupcion (Avella, 2012: 17 et. seq.). Dichos
programas, entendidos como documentos de trabajo del fiscal a car-
go de la investigacion, permiten la generacion de planes de investi-
gacion dirigidos a identificar desde el primer momento los objetivos
a alcanzar, partiendo desde la hipétesis que tiene por proposito con-
vertirse en teoria del caso. De esta manera, todos quienes concurren
a la investigacion, pueden tener claridad de la conducta que es obje-
to de indagacién, permitiendo una investigaciéon enfocada y eficaz.
Asimismo, dichos programas permiten generar un esquema de or-
ganizacién aplicando un método a la investigacion criminal, favore-
ciendo en dltimo término la 6ptima planificacion del caso. En defi-
nitiva, toda vez que la planificacion se estructure sobre los elementos
del delito (hipotesis delictiva a corroborar), facilita la demostracion
de la teoria del caso y la judicializacion efectiva de las conductas, sin
que se omita elemento alguno del comportamiento (Varios Autores,
2009: 23). En el ordenamiento colombiano, la Guia de investigacion
para los delitos asociados a la corrupcion de noviembre de 2018, ge-
nerada por la Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el
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Delito (UNODC), y la Fiscalia General de la Nacion (FGN)', tiene
por objeto dotar a sus participantes de herramientas especializadas
para conocer, aprender y reflexionar sobre los avances y retos del
marco legal e institucional anticorrupcion en Colombia, con el fin
de fortalecer sus competencias en la investigacion y judicializacion
de los delitos asociados a la corrupcion, proyectandose como una he-
rramienta de aplicacion y consulta permanente para los operadores
a cargo de la investigacion de este tipo de casos.

A este respecto, como sostiene dicha guia, el programa metodolo-
gico debe contener, entre otros elementos, los siguientes:

1. La descripcion del equipo de trabajo, en tanto componente de
trascendental importancia en la realizacién del programa metodo-
légico. Ello requiere una coordinacion entre los distintos 6érganos
y personas participes, y que permita finalmente adoptar decisiones
coherentes dirigidas a encauzar la investigacion y el proceso penal
hacia la realizacién de sus objetivos.

2. La hipotesis. De acuerdo con la presentacion factica, se hace un
primer acercamiento en torno a la que seria la hipotesis delictiva. So-
bre ella es que se estructura la planeacién, de manera que es sustancial
esta etapay supone el entendimiento cabal de las conductas posibles.

3. Los objetivos. La planeacion en sentido estricto importa identifi-
car desde el primer momento los objetivos a alcanzar, partiendo desde
la hipoétesis que tiene por proposito convertirse en teoria del caso. De
esta manera, todos quienes concurren a la investigacion tienen clari-
dad de la conducta que es objeto de indagacion, facilitando una bus-
queda enfocada y eficaz. Lo anterior permite generar un esquema de
organizacién aplicando un método a la investigaciéon criminal y favo-
reciendo las actividades de planeacion. Por ultimo, se debe partir de
la estructura juridica del delito, respecto de cada uno de los siguientes
elementos determinar: (a) los medios cognoscitivos a recaudar; (b) su
utilidad probatoria; (c) las actividades investigativas a seguir; (d) quién
es el responsable; (e) el tiempo o término para su desarrollo; (f) un
espacio para evaluar las actividades que se lleven a cabo.

15 https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Guia_Investiga-

cion.pdf
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5. CONCLUSIONES: RECOMENDACIONES PARA
OPTIMIZAR LEGITIMAMENTE LA PERSECUCION PENAL
DE LA CORRUPCION EN MATERIA DE OBLIGACION
DE COMUNICACION DE LA INVESTIGACION
PENAL, PLAZO PARA SU DESARROLLO Y PLANES DE
INVESTIGACION EN AMERICA LATINA Y COLOMBIA

5.1. Sugerencias para América Latina

Se sugiere, en primer lugar, consagrar la oportunidad y moda-
lidad en Ia cual se produce la comunicacion de cargos como una
instancia auténoma dentro del proceso penal (tal como sucede en
Argentina, Colombiay Chile), esto es, una audiencia convocada para
tales efectos, ante el juez. Con ello, se propone abandonar los mode-
los que, como Alemania o Peru, contemplan distintas oportunidades
y autoridades encargadas de dar cumplimiento a dicha obligacion,
pues su control y seguimiento resulta dificil de acreditar o bien, su
realizacion puede resultar tardia.

En contextos de corrupcion (especialmente si esta vinculada al
COT), resulta relevante no solo mantener en secreto cierto con-
tenido de la investigacion referido a informacién particularmente
sensible, sino ademas limitar el acceso a esta al minimo de personas
que sea posible. La presencia de redes de corrupcion en el aparato
jurisdiccional y en las entidades a cargo de la persecucién de delitos,
podria facilmente entorpecer los planes de investigacion en aquellos
casos en los cuales cierta informacién sensible pudiera llegar a ma-
nos de los involucrados. De este modo, el mantener la reserva (bajo
ciertos requisitos) de ciertas secciones de la indagacion, o de esta
completa, cuando se trate de grupos criminales organizados, con-
tribuird de manera efectiva al desmantelamiento de organizaciones
delictivas y a una eficaz sancion de sus integrantes.

Al respecto, se sugiere seguir de cerca la regulacion chilena en al
menos dos aspectos. En primer término, se recomienda adoptar una
regla similar al art. 236 del CPP chileno, que permita otorgar una
autorizacion para practicar diligencias concretas de investigacion, sin
conocimiento del afectado, antes o después de la formalizacion de
la investigacién. En segundo lugar, se recomienda seguir los linea-
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mientos del art. 31 de la Ley 19.913 de dicho pais, estableciendo que
la investigacion por corrupcion sea siempre secreta para los terceros
ajenos al procedimiento y para los terceros afectados por una inves-
tigacion preliminar del Ministerio Publico. Ademas, respecto del im-
putado, podrad ser secreta, por un plazo maximo renovable, cuando
asi lo disponga el Ministerio Publico, y siempre que cuente con au-
torizacion judicial. Dado que el secreto de la investigacion completa
podria poner en entredicho el ejercicio del derecho a defensa, re-
sulta aconsejable que este sea decretado no por medio de la mera
voluntad del fiscal, sino que por medio de una resolucion judicial.

En cuanto a los mecanismos para regular el secreto de la investiga-
cion, se sugiere consagrar a nivel legal las excepciones al derecho al
acceso al contenido a la investigacion, consagrando su procedencia
solo en casos calificados pues su abuso —si bien justificado en ciertos
casos— podria poner en entredicho el ¢jercicio del derecho a defen-
sa. Tal como sucede en Alemaniay Chile, pareciera razonable excluir
del secreto aquellas actuaciones o diligencias de la investigacion en
las cuales el imputado particip6 o pudo haberlo hecho.

La normativa presentada demuestra que, en los sistemas latinoa-
mericanos, la comunicacién de cargos genera nuevos plazos para el
cierre de la investigacion, los cuales, dado su caracter generalmente
acotado, podrian conspirar en contra de una eficiente persecuciéon
penal en el caso de los delitos complejos. Por otro lado, la tardanza
en denunciar este tipo de hechos o bien, las complejidades propias
de la investigacion, unido a plazos breves de prescripcion de la accion
penal, podrian generar una presioén perniciosa sobre los 6rganos per-
secutores en orden a comunicar la investigacion para, de este modo,
impedir que el computo de la prescripciéon continde su transcurso,
generando un riesgo de imputaciones imperfectas o incompletas.

Por lo anterior, se recomienda consagrar plazos extensos de pres-
cripcion de la accién penal en delitos de corrupcién (sobre todo
cuando estan asociados al COT). En este sentido, debiera seguirse
como modelo el art. 83 del CPP colombiano, el cual amplia en la
mitad el término de prescripcion en los casos en los que un servidor
publico, en e¢jercicio de las funciones de su cargo o con ocasién de
ellas, realiza una conducta punible o participa en ella. Otro ejemplo
por seguir a este respecto es Chile, pais donde el art. 260 bis del C6-
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digo Penal, introducido en noviembre de 2018 por medio de la Ley
Num. 21.121 (que modifica normas sobre corrupcion y otros delitos,
crea nuevos tipos penales y amplia la responsabilidad penal de las
personas juridicas) ha consagrado la suspension de la prescripcion
del delito mientras el respectivo funcionario ejerza el cargo, para evi-
tar la impunidad por el transcurso del tiempo. Igualmente, en Pera
los delitos de corrupcién prescriben en un tiempo igual al maximo
de la pena prevista para el delito'®.

En lo referido al plazo de desarrollo de la investigacion, las com-
plejidades inherentes a las investigaciones seguidas por corrupcion
(especialmente, si estan relacionadas con el COT) aconsejan consa-
grar estatutos especiales para la persecucion de esta clase de delitos,
tal como sucede en la nueva regulacion procesal penal argentina.
Lo anterior seria indicativo de una loable intencién por parte del
legislador en orden a interiorizar las dificultades que la persecucion
de este tipo de conductas implica, generando reglas especiales para
tales efectos. En concreto, se aconseja consagrar plazos amplios de
duracién del proceso penal. Asi, la complejidad del caso (elemen-
to caracteristico de los procesos penales seguidos por corrupcion y
COT) no solo debe constituir un parametro esencial para determi-
nar si el plazo del juzgamiento ha sido o no razonable, de acuerdo
con los estandares internacionales ya revisados, sino que ha de erigir-
se como un criterio decisor para la determinacién de los plazos de
duracién de un procedimiento penal, incidiendo concretamente en
su eventual ampliacion.

Por 1ultimo, a efectos de hacer compatible el derecho a ser juzga-
do en un plazo razonable con una investigacion completa y suficien-
te, el foco para lograr una mayor eficiencia debe estar puesto a nivel
regulatorio. Los distintos ordenamientos juridicos latinoamericanos
han de ser capaces de adoptar reglas procedimentales que permitan

Igualmente, parece desaconsejable mantener como regla de interrupcion o sus-
pension del plazo de la prescripcién penal exclusivamente la formulaciéon de
cargos. Resulta entonces pertinente, excepcionalmente para ciertas categorias
de delitos de compleja indagatoria entre los que se encuentran aquellos vincu-
lados al fenémeno de la corrupcion, permitir la suspensiéon del computo del
plazo de prescripcién de la accién penal por medio de la interposicion de una
querella.
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un juzgamiento eficiente y dentro de un plazo razonable de casos
complejos, eliminando ritualidades y formalismos innecesarios a lo
largo de las distintas etapas del procedimiento penal. La existencia
de plazos de duracion de la investigacion consagrados en todos los
sistemas latinoamericanos aqui analizados no obsta a la necesidad de
establecer parametros normativos para el juzgamiento en un plazo
razonable. Dichos parametros debieran ser impuestos por el legisla-
dor o bien, como es el caso de Argentina, EE.UU. y Espana, por la
jurisprudencia. Para ello, los lineamientos de los tribunales interna-
cionales en la materia constituyen un excelente punto de partida, en
tanto atienden a criterios cualitativos para su establecimiento, entre
los cuales destaca la complejidad de la investigacion. Lo anterior pa-
reciera ser especialmente necesario en Chile y Brasil, paises en los
cuales la referida garantia no cuenta con un desarrollo importante
en materias penales y que, al menos en Chile, no poseen una regula-
cion expresa de duracion de la investigacion penal no formalizada,
ni del juicio oral.

La existencia de practicas disimiles entre las distintas unidades
investigativas pertenecientes a un mismo pais y la (atin pendiente)
consolidacion del Ministerio Publico como 6rgano investigador ex-
clusivo en los sistemas post-inquisitivos de América Latina (paradig-
maticamente en el caso de Brasil, cuyo sistema es fuertemente here-
dero de la tradicion inquisitiva), sumado a la cultura burocratica que
ha acompanado histéricamente a esta region del globo, hacen nece-
sario propender a la uniformidad de criterios persecutorios. De este
modo, en lo referido a los planes de desarrollo de la investigacion, re-
sulta a priori recomendable consagrar en los ordenamientos latinoa-
mericanos (al menos a nivel reglamentario) directrices que permitan
organizar de un modo coherente el desarrollo de las indagatorias. Lo
anterior resulta especialmente aconsejable en el contexto de casos
complejos, como lo son aquellos seguidos por corrupcion (en parti-
cular, cuando estan vinculados al COT). Un programa de desarrollo
de investigaciones con un contenido minimo, que todo fiscal, policia
y personeros involucrados en la persecucion penal deben seguir, per-
mite organizar de manera mas eficiente el trabajo de los 6rganos per-
secutores, uniformando y posteriormente optimizando los criterios
que conducen a una eficiente averiguaciéon de la verdad. Seguir el
modelo colombiano, en el cual los programas de investigacion regu-
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lados mediante distintos instrumentos se erigen como herramientas
indispensables para el efectivo combate a la delincuencia, constituye
un punto de partida aconsejable.

Finalmente, en el desarrollo de planes de investigacion, la Fiscalia
no puede desarrollar sus funciones sin apoyo institucional externo.
Ya sea por los escasos conocimientos especializados (paradigmatica-
mente en criminalistica) de los cuales los fiscales (en tanto aboga-
dos) suelen adolecer, o bien, por razones de dotaciéon funcionaria,
la Fiscalia necesita ante todo del auxilio de la policia para el éxito de
sus investigaciones. Una policia judicial o investigativa ideal, debie-
ra contar con altos grados de autonomia en el ejercicio de sus fun-
ciones, debiendo sus funcionarios contar con ciertas cualificaciones
técnicas que les permitan afrontar adecuadamente las complejidades
propias de una investigacion penal. Del mismo modo, se requiere, a
nivel institucional, contar con unidades especializadas y en algunos
casos con dedicacion exclusiva, destinadas a investigar los delitos de
corrupcion (especialmente, si estan vinculados al COT). Lo anterior
resulta aconsejable con caracter general tanto para el Ministerio Pua-
blico, como respecto para la policia!”.

5.2. Sugerencias para Colombia

En cuanto a la publicidad, se recomienda modificar la regulacion
vigente en el sistema colombiano, excluyendo a los medios de co-
municacién y a la comunidad general de la posibilidad de conocer
el contenido de las actuaciones del procedimiento, al menos en los
casos vinculados a corrupcion.

En Chile, la Fiscalia cuenta con la Unidad Especializada en Lavado de Dinero,
Delitos Econémicos, Delitos Medioambientales y Crimen Organizado (ULDEC-
CO), y ademas con una Fiscalia de delitos complejos, especializada en la perse-
cucion de este tipo de conductas. Por su parte la Policia de Investigaciones de
dicho pais cuanta con la Brigada Investigadora Anticorrupcién Metropolitana
(BRIACMET), dirigida a apoyar las investigaciones de alta complejidad relativa
a los principales delitos de corrupcién econémica, especializando a sus funcio-
narios en materia de auditoria, contabilidad y analisis financiero.
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Se sugiere ademas incluir como regla la ya mencionada disposi-
cion chilena, que permite otorgar una autorizaciéon para practicar
diligencias concretas de investigacion, sin conocimiento del afecta-
do, antes o después de la formalizacion de la investigacion. Como
se senalo, la difusion de la investigacion a terceros, e incluso al im-
putado, podria en ciertos casos poner en entredicho el éxito de las
diligencias pendientes. Por ello, se propone reconocer que la inves-
tigacion por corrupcion (especialmente, cuando estd vinculada al
COT) sea siempre secreta para los terceros ajenos al procedimien-
to, para los terceros afectados por una investigacion preliminar del
Ministerio Publico y respecto del imputado, cuando asi lo disponga
el Ministerio Publico, por un plazo maximo renovable, con autori-
zacion judicial.

La actual existencia de plazos acotados para concluir la investiga-
cion, una vez efectuada la comunicacion de cargos podria muchas
veces frustrar la realizacion de las diligencias necesarias para lograr
una completa averiguacion de los hechos y, consecuentemente, obte-
ner una sentencia condenatoria. En este sentido, resulta aconsejable
incorporar al ordenamiento colombiano reglas que, tal como sucede
en Espana o Argentina, permitan en determinados casos, y bajo el
estricto cumplimiento de requisitos legales, la declaracion de la in-
vestigacion como “compleja”, permitiendo ello extender los plazos
de duracion de la investigacion una vez comunicados los cargos.

Por ultimo, cabe destacar que la regulacién colombiana contie-
ne lineamientos adecuados que regulan el contenido general de los
planes de investigacién. Sin perjuicio de ello, se sugiere propender
hacia la especializacion de dichos planes, por medio de la creacion
de una regulacion particular de éstos para distintas categorias de de-
litos (entre ellos los vinculados a la corrupcion, sobre todo si esta
vinculada al COT). En efecto, resulta altamente aconsejable regular
un “programa de desarrollo de la investigacion” especifico, referido
alos delitos de corrupcioén, estableciendo entre otros puntos, las dili-
gencias minimas de investigacion que la fiscalia y en general quienes
participen de las indagatorias deberdn llevar a cabo.
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2. Las medidas especiales de
investigacion relativas a la
interceptacion de comunicaciones

AGUSTINA ALVARADO URIZAR®

1. INTRODUCCION

Sin perjuicio del debate sobre la autonomia de los delitos relativos
a la corrupcion, es indiscutible que por su intermedio pueden vul-
nerarse los mas distintos intereses penalmente protegidos, sea que
se encuentren o no vinculados al crimen organizado (Manganaro,
2012: 127 et. seq.; Vannucci, 2010: 16). De ahi la necesidad de ha-
cer procedentes diligencias especiales de investigacion para su eficaz
persecucion (Lavacchini, 2014: 24 et. seq.; Nieva, 2013 passim), en
virtud del caracter clandestino de los actos de corrupcion (Nieva,
2013: 10) asi como de su dimension “internacional” de cara al de-
sarrollo econémico y la globalizacion. En efecto, la utilizacion de
nuevas tecnologias también posibilita nuevas formas de actuacion en
el ambito de las actividades criminales corruptivas a partir de la exis-
tencia de empresas multinacionales, inversion extranjeray “paraisos
fiscales”. Asi, esta constatacion:
[...] proporciona una primera explicacién a la existencia de regulacion
internacional de las relaciones econémicas acompanada de distintos
instrumentos juridicos, que en el ambito regional o global pretenden
servir de base a una politica criminal que aborde con eficacia la lucha
contra lo que se ha calificado como «explosién» del contenido de la

corrupcién al incorporar nuevas formas y nuevos sujetos. (Gémez de
La Torre, 2015: 232).
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En materia de criminalidad ordinaria suelen apuntarse los diver-
sos problemas que trae consigo la implementacion de nuevas herra-
mientas investigativas tecnolégicas en relacion con las exigencias de
legitimidad que su incorporacion al proceso debe ofrecer en cuanto
medidas intrusivas (v.gr. legalidad, jurisdiccionalidad y proporciona-
lidad), por su injerencia, entre otros, en el derecho a la intimidad,
consagrado en los arts. 11 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos (en adelante CADH) y 17 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), en la parte en que se
prohiben injerencias arbitrarias, ilegales o abusivas en la vida priva-
da, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia. Asi,
suele indicarse que el ambito potencialmente afectado por las de-
nominadas técnicas especiales de intervenciéon de comunicaciones,
en general, es la faz intangible o inmaterial de la intimidad, es decir,
aquella concerniente al ambito que el sujeto requiere mantener libre
de intrusiones de terceros, de la publicidad, del gobierno, lo que en
principio conlleva a rechazar los medios insidiosos de vigilancia poli-
cial, tales como las intervenciones de comunicacionesy las vigilancias
electrénicas.

Con todo, a nivel de regulacion internacional también es posi-
ble identificar un cuadro normativo que sustenta la legitimidad de la
procedencia e implementacion de esta clase de medidas en materia
de corrupcion, no solo como diligencias de investigacién por o para
hechos determinados en el ambito de la persecuciéon penal propia-
mente tal; sino que, incluso, como medida predelictual o de prospec-
cion, destinada a descubrir actos delictivos de corrupcion en general,
bajo la justificacion de una necesaria prevenciéon cuando la misma se
encuentra conectada con el crimen organizado, el narcotrafico o el
terrorismo como diligencias propias de las agencias de inteligencia
nacional.

Por lo anterior este capitulo se dedica, en primer término, a ofre-
cer una base conceptual sobre el contenido de cada una de estas me-
didas de investigacion para clarificar su preciso alcance y conducir el
estudio comparado que corresponde al objetivo central de este tra-
bajo. En este sentido, a continuacion, las secciones siguientes estaran
dirigidas a delinear el cuadro normativo internacional aplicable asi
como los diversos marcos regulatorios internos de las legislaciones de
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referencia (tanto en el ambito latinoamericano como no latinoame-
ricano) como aspecto imprescindible para analizar el modo en que
podrian operar los requerimientos de informacion que se soliciten a
titulo de asistencia judicial (art. 46 Num. 3 letra e] e i] de la Conven-
cién de Mérida) y de cooperacion internacional (art. 43 Convencion
de Mérida) en lo que respecta al tratamiento que debiera tener la
informacion transmitida y al cuamplimiento del requisito de doble in-
criminacion. A continuacion de dicha exposicion se estara en condi-
ciones de ofrecer un analisis comparativo de las diversas regulaciones
examinadas con el fin de puntualizar sus fortalezas y debilidades de
cara a la lucha eficaz en contra del flagelo de la corrupcion.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL PRELIMINAR

Corresponde iniciar definiendo los extremos de la diligencia in-
trusiva de “interceptacion de comunicaciones”. Segtn el Diccionario,
“interceptar ”significa “apoderarse de una cosa antes de que llegue a
su destino”; “detener una cosa en su camino”; “interrumpir, obstruir
una via de comunicaciéon”. Sin embargo, la l6gica de la investigacion
no apunta a constituirse en un mecanismo obstructivo que impida la
realizacion de la comunicacion. Por el contrario, se trata de tomar
conocimiento del contenido de la conversacion ajena a partir de un
acceso no consentido de un tercero (Politoff et. al., 2006: 235; Matus
& Ramirez, 2018: 214). Asi, la finalidad de esta diligencia supone una
“intervencion” que exige la transmision (retransmision), grabacion
o reproduccioén de lo captado por medios técnicos, haya sido escu-
chado o noy, sin perjuicio de que la intervencién deba ser operada
para conocer el contenido de la comunicacion (Serrano, 2004: 268).

“Comunicaciéon”, por su parte, en cuanto accion y efecto de co-
municar, en sus dos primeras acepciones alude a “hacer a una per-
sona participe de lo que se tiene” y a “descubrir, manifestar o ha-
cer saber a alguien algo”. Solo la tercera acepcion se concreta en la
accion de “conversar, tratar con alguien de palabra o por escrito”.
En un sentido mds amplio, un cuarto significado, también alude al
hecho de “transmitir senales mediante un c6digo comun al emisor y
al receptor”. La diferencia conceptual entre “comunicacion” y “con-
versacion” consiste en la existencia o no de un medio o via que con-
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duzca el mensaje hacia el interlocutor (Matus & Ramirez, 2018: 215;
Politoff et. al., 2006: 236). De este modo, la conversacioén no es sino
una manera directa de comunicarse, que requiere la presencia de
los interlocutores, mientras que, todo lo demas podria quedar com-
prendido dentro del término “comunicaciones” (Etcheberry, 1999:
276). Ahora bien, dentro de las comunicaciones, debemos distinguir
a su vez, entre aquellas donde el medio es simplemente el telefénico,
sea movil o fijo; y aquellas en que las lineas de comunicacién son
operadas por sistemas informaticos, que seran abordadas en el capi-
tulo siguiente relativo a las medidas investigativas basadas en nuevas
tecnologias.

En este orden de cosas, el presente capitulo se dedica a tratar tan
solo la intervencion de comunicaciones telefonicas, descartando la
correspondencia escrita, y, dejando para el capitulo siguiente la in-
tervencion de comunicaciones a través de mecanismos informaticos
e internet y la denominada videovigilancia, conjuntamente con el
uso de videoconferencias, sin perjuicio de que todas ellas, mas las
comunicaciones telefonicas, configuren la denominada “vigilancia
de las comunicaciones”, en que ciertamente se incluyen también la
interceptacion de conversaciones entre presentes.

3. NORMATIVA INTERNACIONAL

Como se indico, el derecho fundamental a la intimidad goza de
reconocimiento internacional, sea que se considere desde la pers-
pectiva de la proteccion de la vida privada y/o desde la inviolabilidad
de toda forma de comunicacion privadal. El Convenio europeo para
la protecciéon de los derechos humanos y de las libertades Funda-
mentales, o simplemente Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) de 1958 dispone en su art. 8.1, bajo la ribrica, “Derecho al
respeto a la vida privada y familiar” que toda persona tiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-

Existen multiples discrepancias sobre el contenido del derecho a la intimidad y
su sinonimia o no con el derecho a la vida privada. Al respecto puede revisarse,
Fernandez-Delgado (2009), p. 34; Moreno (2016), p. 188 y Etcheberry (1999),
p. 251.
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pondencia. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), en los casos Halford c. Reino Unido, 1997 y Copland c.
Reino Unido, 2007, se ha encargado de efectuar una interpretacion
actualizada, que mas alla de la voz “correspondencia”, comprende
como interés protegido toda comunicacién privada, cualquiera que
sea su forma o el medio utilizado para ello. Luego, el apartado N 2
de la citada disposicion establece que:

No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de

este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por

la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea

necesaria para la seguridad nacional, la seguridad piblica, el bienestar

econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infrac-

ciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion
de los derechos y las libertades de los demds.

En el ambito americano, por su parte, el reconocimiento del dere-
cho a la intimidad se encuentra previsto en el art. 11.2 de la CADH,
al senalar que: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias en
su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su corres-
pondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”. Se ana-
de en el numeral 3 que toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra esas injerencias o ataques. En similares términos se
pronuncia el art. 17 del PIDCP. De este modo, la actualizacién del
objeto de proteccion de este derecho fundamental ha sido precisado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en el
caso Escher y otros v. Brasil, sentencia 6 de julio de 2009, Serie C N
200, parr. 114, al senalar que el art. 11.2 CADH también debe en-
tenderse referido tanto a las conversaciones teleféonicas como a las
operaciones técnicas dirigidas a registrar ese contenido, mediante
su grabacion y escucha, como cualquier otro elemento del proceso
comunicativo mismo, por ejemplo, el destino de las llamadas que
salen o el origen de las que ingresan, la identidad de los interlocu-
tores, la frecuencia, hora y duracién de las llamadas, aspectos que
pueden ser constatados sin necesidad de registrar el contenido de la
llamada mediante la grabacion de las conversaciones (CIDH, 2009:
34). En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos al alero
del Pacto, en la Observacion General Num. 16, art. 17, Derecho a la
intimidad, parr. 8, ha sostenido que este derecho también proscribe
la realizacion de vigilancia por medios electronicos o de otra indole
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y la intervencion de las comunicaciones telefonicas, telegraficas o de
otro tipo, asi como otras clases de intervenciones en la vida privada y
familiar de las personas.

A pesar de que la normativa americana no explicite la posibilidad
de injerir legitimamente en el ejercicio de este derecho, la CIDH en
el caso Escher supra citado senala como requisitos minimos para la
legitimidad de las escuchas telefénicas operadas por el Estado, en
conformidad con la CADH el que la medida se encuentre prevista en
la ley, persiga un fin legitimo, y sea idénea, necesaria y proporcional®.
En esta linea también se ha manifestado la Relatoria Especial de Li-
bertad de Expresion de la OEA en 2013 en la Declaracion Conjunta
sobre Programas de Vigilancia y su Impacto en la Libertad de Expre-
sion. En sus puntos 9y 10, al referirse a la necesidad de limitar tales
programas, reitera los requisitos que debe cumplir toda limitacion al
derecho a la privacidad ya enunciadas por la CIDH y agrega que tal
actividad vulneratoria de los derechos a la privacidad y libertad de
expresion debe ser vigilada por un organismo de control indepen-
diente y que en ella deben contarse con las garantias minimas del
debido proceso y supervision judicial.

La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos present6 en junio de 2014 al Consejo de Derechos Huma-
nos y a la Asamblea General un detallado informe sobre la protec-
cién y la promocion del derecho a la privacidad en el contexto de la
vigilancia y la interceptacién de las comunicaciones digitales. Este in-
forme senala expresamente que dichas actividades son aceptables en

Idéntica interpretacion ha adoptado en el caso Tristin Donoso v. Panama, sen-
tencia de 27 de enero de 2009, Serie C N 193, parr. 55, sigue los criterios del
TEDH en Uzun v. Alemania, Caso N 35623/05, sentencia 2 de septiembre de
2010, parr. 61; Weber y Sarabia v. Alemania, Caso N 54934/00, sentencia 29
junio de 2006, parr. 93, estableciendo que, para una intervencion legitima, la
vigilancia de comunicaciones solo puede darse con orden de autoridad legi-
tima, para lo cual debe estar prevista en la ley, ser proporcional y para esto
debe cumplir un fin legitimo, ser idonea para alcanzar ese fin, ser necesaria
y ser proporcional en estricto sentido. En la misma direccién se encuentra la
posicion sostenida por el Comité de Derechos Humanos, donde se agrega que
la injerencia debe estar en consonancia con las disposiciones, propositos y obje-
tivos del PIDCYP, y que debe ser razonable a la luz de las circunstancias del caso
concreto.
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el derecho internacional siempre que se encuentren previstas expre-
samente en la ley; sean necesarias para alcanzar un fin legitimo; sean
proporcionales en los términos del objetivo trazado; y, proporcionen
salvaguardas efectivas contra el uso indebido, esto es, exigencias pro-
pias del test de proporcionalidad.

En este contexto, también son de destacar el Informe de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos sobre el impacto de
internet en el derecho a la libertad de expresion; el Informe del Re-
lator Especial sobre el derecho a la libertad de opinién y expresion
de la ONU vy el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre el alcance y la proteccion del derecho a
la privacidad en la era digital. Por tdltimo, desde la sociedad civil y la
academia resulta relevante el aporte de los Principios Internaciona-
les sobre la Aplicacion de los Derechos Humanos a la Vigilancia de
las Comunicaciones, elaborado por distintos expertos académicos y
activistas, que, segiin Rivera y Rodriguez (2015:11), ya ha empezado
a ser reconocido por organismos internacionales como doctrina au-
torizada para interpretar el sentido y alcance de los derechos huma-
nos en el marco de la vigilancia de las comunicaciones.

Sobre la procedencia y requisitos para la legitimidad de esta cla-
se de diligencias, resultan relevantes los énfasis desarrollados por el
TEDH sobre la valoracién de la concurrencia de la habilitacion legal,
la necesidad requerida para justificar la interceptacion de las comu-
nicaciones y la previsiéon de garantias adecuadas y efectivas frente a
posibles abusos (Klass y otros c¢. Alemania, 1978). En este sentido, a
juicio del TEDH, no basta una norma legal general para ordenar es-
cuchas telefonicas, si ella no incluye con claridad sus fines y el modo
de ejercer tal facultad por parte de las autoridades (Kruslin c. Fran-
cia, 1990; Huvig c. Francia, 1990; Kopp c. Suiza, 1998; Prado Bugallo
c. Espana, 2003). Mismas exigencias legales que deben aplicarse a
los controles sobre las comunicaciones telefénicas que, aunque sin
revisar su contenido, afecten sus elementos esenciales, como el des-
tinatario y su duracion (Malone c. Reino Unido, 1984; Valenzuela
Contreras c. Espana, 1988; Copland c. Reino Unido, 2007).

Desde esta perspectiva, la sentencia Num. C-746,/2018 del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) de 2 de



112 AGUSTINA ALVARADO URiZAR

marzo de 2021°, identificé dos limites de compatibilidad para la pro-
cedencia legitima de esta clase de diligencias: de una parte, el que el
acceso a los datos relativos al trafico telefénico y electrénico deba li-
mitarse a los procedimientos destinados a combatir las formas graves
de delincuencia o prevenir amenazas graves a la seguridad publica
(basicamente actividades de terrorismo), de acuerdo con el princi-
pio de proporcionalidad; y, por otra, que el acceso a los datos no pue-
da tener lugar directamente por el Ministerio Publico (en adelante
MP) como parte del proceso penal durante la fase de investigacion
preliminar. Para la Corte, el acceso a los datos debe estar sujeto a
un control previo realizado por un juez o por una entidad adminis-
trativa independiente. Se requiere que la autoridad encargada del
control previo lo efectiie de manera objetiva e imparcial, libre de
cualquier influencia externa, para lo cual debe tener la calidad de
tercero respecto del que solicita el acceso a los datos, cualquiera sea
el sistema procesal concreto de que se trate.

Ahora bien, sobre la procedencia de esta clase de diligencias para
la persecucion de la corrupcion, es preciso tener presente la Conven-
ciéon de Naciones Unidas contra la Corrupcion suscrita en Mérida
en 20034 en virtud de Resolucién 58/4 de la Asamblea General, de

El caso se suscita en Estonia, donde un acusado de robo, uso ilegal de tarjetas
de crédito y de violencia contra personas que participan en procedimientos
judiciales, habian sido condenado sobre la base de datos personales obtenidos
de proveedores de servicios de comunicacion. Para esta decision se tiene pre-
sente el marco normativo constituido por el art. 15, apartado 1, de la Directiva
2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002,
sobre tratamiento de datos personales y proteccién de la privacidad en el sector
de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre privacidad y comunicacio-
nes electrénicas), modificada por la Directiva 2009/136/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, a la Iuz de los articulos 7,
8y 11, asi como del art. 52 (1), de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Uni6én Europea.

Sin perjuicio de su antecesora Convencién de Viena contra el blanqueo (1988),
asi como del marco regional constituido por: (a) La Convencion Interamerica-
na contra la Corrupcién, aprobada por la OEA el 29 de marzo de 1996; (b) El
Convenio de Derecho Penal sobre la Corrupcion, aprobado por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 27 de enero de 1999; (¢) La Convencién
de la Unién Africana para Prevenir y Combatir la Corrupcion, aprobada el 12
de julio de 2003; (d) El Convenio sobre la lucha contra el soborno de los fun-
cionarios publicos extranjeros en las transacciones internacionales de la OCDE
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31 de octubre; y la Convencién de Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional o Convencién de Palermo y sus
Protocolos de 2000, en virtud de Resolucién 55/25 de la Asamblea
General, de 15 de noviembre. En ambos instrumentos se constata
una referencia general a la utilizacion de técnicas especiales de in-
vestigacion y su admision como pruebas, en la medida en que asi lo
permitan los principios fundamentales de los ordenamientos juridi-
cos internos y conforme a las condiciones prescritas por éstos. Asi, el
uso de técnicas tales como la vigilancia electronica o de otra indole y
las operaciones encubiertas, asumen el caracter de recomendacion,
mas no de obligacion especifica entre los Estados Parte. Se insta a la
cooperacion internacional a través de la celebracion de acuerdos o
arreglos bilaterales o multilaterales, o sobre la base de cada caso en
particular (como apuntan los art. 50 y 20, respectivamente).

En el ambito americano, en cuanto soft law, es de destacar el Re-
glamento Modelo sobre Delito de Lavado de Activos relacionados
con el Trafico Ilicito de Drogas y otros delitos graves, aprobado por la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
en 1992 y cuya ultima modificacion fue aprobada oficialmente en el
mes de noviembre de 2011, en el Quincuagésimo Periodo Ordinario
de sesiones celebrado en Buenos Aires, Argentina. Su texto ha ido
paulatinamente haciendo hincapié en la aplicacién de técnicas de in-
vestigacion propias de la persecucion de la delincuencia organizada,
tales como intervenciones telefonicas, entre otras (art. b).

Sin embargo, a pesar de este abundante cuadro normativo, lo
cierto es que la referencia a la intervencion y vigilancia de las comu-
nicaciones para combatir la corrupcion no constituye un imperativo
para los Estados miembros ni cuenta con lineamientos tendientes
a colmar un desarrollo organico y detallado en caso de que se opte
por implementar este recurso investigativo. Por tanto, para evaluar la
eficacia de su utilizacion para afrontar el fenémeno de la corrupcion,

en 1997; y los Convenios de la Unién Europea contra la corrupcién de los fun-
cionarios comunitarios de 1996 y 1997, en relacién con la Decisién Marco del
Consejo Europeo de 22 de julio de 2003 relativo a la lucha contra la corrupcién
en el sector privado, potenciada con la Comunicacion titulada, «Una politica
global de la Union Europea contra la corrupcion».
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solo queda sumergirse en los regimenes propios del derecho interno
de cada Estado, tal como se procede a continuacion.

4. EXPERIENCIAS COMPARADAS EN LOS
ORDENAMIENTOS NO LATINOAMERICANOS:
ESPANA, ITALIA Y ESTADOS UNIDOS

4.1. Espana

En Espana el secreto de las comunicaciones se encuentra previsto en
los arts. 18.3 y 55.2 de la Constitucion Politica. Mientras la primera dis-
posicion exceptua tal secreto en los casos en que se cuente con resolu-
cion judicial; la segunda, establece que corresponde a una ley organica
determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la
necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los
derechos reconocidos en el art. 18.2 'y 3, pueden ser suspendidos para
personas determinadas, en relacién con las investigaciones correspon-
dientes a la actuaciéon de bandas armadas o elementos terroristas.

A pesar de que la primera regulacion legal —sistematica y deta-
llada— de las intervenciones telefonicas date de 1988, solo recién
desde el ano 2015 con la reforma procesal penal introducida por la
Ley Organica 13/2015 se cuenta con un marco normativo mas ex-
haustivo, donde se regulan tanto las interceptaciones de comunica-
ciones telefonicas y telematicas, asi como diversas diligencias basadas
en nuevas tecnologias.

Los aspectos comunes a todas ellas se encuentran normadas en los
arts. 588 bis a) a 588 bis k) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LE-
Crim), que se encarga de consagrar las exigencias propias del princi-
pio de proporcionalidad para la autorizacion judicial respectiva’.

Es de destacar el principio de especialidad, segtin el cual la diligencia debe estar
relacionada con la investigacion de un delito concreto, no pudiendo autorizarse
“medidas de investigacion tecnolégica que tengan por objeto prevenir o descu-
brir delitos o despejar sospechas sin base objetiva” (art. 588 bis a] Num. 2). El
principio de idoneidad, por su parte, sirve para definir el ambito objetivo y sub-
jetivo y la duracién de la medida en virtud de su utilidad (art. 588 bis a] Num.
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La adopcion de estas medidas podra ser acordada directamente
de oficio por el juez, o a solicitud del Ministerio Fiscal (en adelante
MF) o la Policia Judicial (en adelante PJ]). En tales casos, la peticion
debe contener una serie de datos, que han de servir al juez para va-
lorar la proporcionalidad en sentido amplio de la medida (art. 588
bis b)%. Luego, el juez de instrucciéon debe autorizarla o denegarla
mediante auto motivado, oido el MF, en el plazo maximo de 24 ho-
ras desde la presentacion de la solicitud (art. 588 bis c] Num. 1). En
caso de dudas sobre la concurrencia de alguno de sus requisitos, o
considere que la peticion es incompleta, el juez puede requerir una
ampliacién o aclaracion de los términos de la solicitud, con interrup-
cion del plazo indicado (art. 588 bis c] Num. 2).

Segun el art. 588 bis c] Num. 3, la resolucion judicial autorizante
debe contener los siguientes extremos:

1. el hecho punible objeto de investigacion y su calificacion juridica,
con expresion de los indicios racionales en los que se funde la medida;

2. laidentidad de los investigados y de cualquier otro afectado por
la medida, de ser conocido’;

3). Los principios de excepcionalidad y necesidad permiten que la medida solo
sea procedente cuando no estén a disposicién de la investigacioén, en atencién a
sus caracteristicas, otras medidas menos gravosas para los derechos fundamen-
tales del investigado o encausado e igualmente ttiles para el esclarecimiento del
hecho; o, cuando el descubrimiento o la comprobacién del hecho investigado,
la determinacién de su autor o autores, la averiguaciéon de su paradero, o la
localizacion de los efectos del delito se vea gravemente dificultada sin el recurso
a esta medida (art. 588 bis a] Num. 4).

Estos datos son: (a) La descripcion del hecho investigado y la identidad del investi-
gado o de cualquier otro afectado por la medida, siempre que tales datos resulten
conocidos; (b) La exposicion detallada de las razones que justifiquen la necesidad
de la medida, asi como los indicios de criminalidad que se hayan puesto de mani-
fiesto durante la investigacion previa a la solicitud; (c) Los datos de identificacion
del investigado o encausado y, en su caso, de los medios de comunicacién emplea-
dos que permitan la ejecucion de la medida; (d) La extension de la medida con
especificacion de su contenido; (e) La unidad investigadora de la Policia Judicial a
cargo de la intervencion; (f) La forma de su ejecucion; (g) La duracion de la mis-
ma;y (h) El sujeto obligado que llevard a cabo la medida, en caso de conocerse.

Se senala expresamente que, la medida puede acordarse aun cuando afecte a
terceras personas en los casos y con las condiciones que se regulan en las dispo-
siciones especificas de cada una de ellas (art. 588 bis h).
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3. la extension de la medida, especificando su alcance, asi como la
motivacion de que es proporcionada;

4. la unidad investigadora de P] que se hara cargo de la interven-
cion;
5. 1la duracion de la medida;

6. la forma y la periodicidad con la que el solicitante informara al
juez sobre los resultados de la medida®;

7. la finalidad perseguida por esta; y

8. el sujeto obligado de llevarla a cabo, en caso de conocerse, con
expresa mencion del deber de colaboraciéon y de guardar secreto,
cuando proceda, bajo apercibimiento de incurrir en un delito de
desobediencia.

Tratindose de la interceptaciéon de comunicaciones telefénicas
o telematicas, la duraciéon maxima inicial de la intervencién, que
se computa desde la fecha de autorizacién judicial, es de 3 meses,
prorrogables por periodos sucesivos de igual duracion hasta el plazo
maximo de 18 meses (art. 588 ter g). Asi, destacablemente, se re-
suelven normativamente dos aspectos que suelen ser polémicos: el
inicio del computo del plazo para desarrollar la intervencién y un
limite temporal maximo de prorrogas. Sobre estas tltimas se indica
que la PJ], para fundamentar tal solicitud debe aportar la transcrip-
cion de aquellos pasajes de las conversaciones de las que se deduzcan
informaciones relevantes para decidir sobre el mantenimiento de la
medida, sin perjuicio de las aclaraciones o complementos que puede
solicitar el tribunal para resolver, incluido el contenido integro de las
mismas (art. 588 ter h).

En caso de hallazgos casuales, o cuando pueda existir acceso a
informacién que pueda ser relevante para otro proceso ya en curso,
deben aplicarse las reglas del art. 579 bis LECrim, sobre intervencion

Este aspecto, relevante en materia de control sobre la ejecucion de la medida se
reitera en el art. 588 bis g) LECrim, al establecer el deber de la PJ de informar
al juez de instruccion del desarrollo y los resultados de la diligencia, en la forma
y con la periodicidad que este determine y, en todo caso, cuando por cualquier
causa se ponga fin a la misma.
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de comunicaciones postales. Asi, la informacién obtenida puede ser
utilizada como medio de investigaciéon o prueba en otro proceso pe-
nal y para ello se deben incluir, entre los antecedentes indispensa-
bles, la solicitud inicial para la adopcion, la resolucién judicial que la
acuerda y todas las peticiones y resoluciones judiciales de prérroga
recaidas en el procedimiento de origen. Luego, la continuacién de
esta medida para la investigacion del delito casualmente descubierto
requiere autorizacion del juez competente, para la cual, este com-
probara la diligencia de la actuacion, evaluando el marco en el que
se produjo el hallazgo casual y la imposibilidad de haber solicitado la
medida que lo incluyera en su momento. Asimismo, se informara si
las diligencias contintian declaradas secretas, a los efectos de que tal
declaracion sea respetada en el otro proceso penal, comunicando el
momento en el que dicho secreto se alce.

La interceptaciéon de comunicaciones telefonicas y telematicas se
encuentran reguladas conjuntamente en el Capitulo V de la LECrim,
previéndose su procedencia solo respecto de los delitos indicados en
el art. 579.1, esto es: delitos dolosos castigados con pena con limite
maximo de, al menos, 3 anos de prision; delitos cometidos en el seno
de un grupo u organizacion criminal; y, delitos de terrorismo. Tam-
bién procede respecto de delitos cometidos a través de instrumentos
informaticos o de cualquier otra tecnologia de la informacion o la
comunicacion o servicio de comunicacion (art. 588 ter a).

Como se sabe, en Espana el fenémeno de la corrupciéon se en-
cuentra abordado en el Codigo Penal (CP) a través de diferentes fi-
guras delictivas, a saber: la prevaricacion urbanistica (arts. 320y 322);
la prevaricacion administrativa (arts. 404, 405 y 408); la infidelidad
en la custodia de documentos y violacion de secretos (arts. 413, 414,
415, 416, 417 y 418); el cohecho (arts. 419, 420, 421 y 422); el trafico
de influencias (arts. 428, 429 y 430); la malversacion (arts. 432, 432
bis, 433 y 433 bis); fraudes y exacciones ilegales (arts. 436, 437, 438
y 438 bis); negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios
publicos y abusos en el ejercicio de su funcion (arts. 439, 441, 442y
443); y corrupcion en las transacciones comerciales internacionales
(arts. 286, incisos 3°y 4°). Luego, aplicado el criterio penolégico de
procedencia de esta clase de diligencias, resultan ser susceptibles de
ellas tinicamente los siguientes delitos: infidelidad en la custodia de
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documentos del art. 413; violaciéon de secreto del art. 417; aprove-
chamiento de informacion privilegiada del art. 418; las figuras de
cohecho de los arts. 419 a 421; todos los supuestos de malversacion;
fraude y exacciones ilegales de los art. 436, 438 y 438 bis; y en las figu-
ras de abuso de los arts. 442 y 443.

Ademas de los requisitos generales, la solicitud de autorizaciéon
judicial debe contener: (a) la identificacion del nimero de abona-
do, del terminal o de la etiqueta técnica; (b) la identificacion de la
conexion objeto de la intervencion, o (c) los datos necesarios para
identificar el medio de telecomunicacién de que se trate (art. 588
ter d] Num. 1). Luego, para determinar la extension de la medi-
da, la solicitud podra tener por objeto alguno de los siguientes
extremos: (a) el registro y la grabacion del contenido de la comu-
nicacién, con indicacién de la forma o tipo de comunicaciones a
las que afecta; (b) el conocimiento de su origen o destino, en el
momento en el que la comunicacion se realiza; (c) la localizacion
geografica del origen o destino de la comunicacién; o (d) el cono-
cimiento de otros datos de trafico asociados o no asociados pero
de valor anadido a la comunicacion. En este caso, la solicitud debe
especificar los datos concretos que han de ser obtenidos (art. 588
ter b] Num. 2).

Excepcionalmente, en casos de urgencia, cuando las investigacio-
nes se realicen para la averiguaciéon de delitos en que actien ban-
das armadas o elementos terroristas y existan razones fundadas que
hagan imprescindible la medida, esta puede ser ordenada directa-
mente por el Ministro del Interior o, en su defecto, el Secretario de
Estado de Seguridad. En estos casos, la medida debe ser comunicada
inmediatamente al juez competente y, en todo caso, dentro del plazo
maximo de 24 horas, haciendo constar las razones que justificaron su
adopcidn, la actuacion realizada, la forma en que se ha efectuado y
su resultado. El juez competente, motivadamente, revocara o confir-
mara tal actuacion en un plazo maximo de 72 horas desde que fuere
ordenada (art. 588 ter b] Num. 3).

Para la ejecucion de la medida se establece el deber de colabo-
racién de todos los prestadores de servicios de telecomunicaciones,
guardando debido secreto sobre las actividades requeridas por las
autoridades, so pena de incurrir en delito de desobediencia (art.
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588 ter e). Ademas, durante la ejecucion de la medida, se prevé su
control judicial a través de la obligacion de la PJ de poner a disposi-
cion del juez, con la periodicidad que este determine y en soportes
digitales distintos, la transcripcion de los pasajes que considere de
interés y las grabaciones integras realizadas. Para ello se debe indi-
car el origen y destino de cada una de ellas, asegurando, mediante
un sistema de sellado o firma electronica avanzado o sistema de
adveracion suficientemente fiable, la autenticidad e integridad de
la informacién volcada desde el ordenador central a los soportes
digitales en que las comunicaciones hubieran sido grabadas (art.
588 ter f).

También se contemplan mecanismos para que las partes afecta-
das puedan desplegar un control sobre la diligencia ya ejecutada.
Asi, una vez alzado el secreto y expirada la vigencia de la medida de
intervencion, se debe entregar a las partes copia de las grabaciones
y sus transcripciones, salvo aquellas que se refieran a aspectos de la
vida intima de las personas. La no inclusion de la totalidad de la gra-
bacion en la transcripcion se hara constar de modo expreso. Luego,
una vez examinadas las grabaciones y en el plazo fijado por el juez,
en atencién al volumen de la informacion contenida en los sopor-
tes, cualquiera de las partes puede solicitar la inclusion en las copias
de aquellas comunicaciones excluidas y que entienda relevantes. El
juez de instruccién, oidas o examinadas por si esas comunicaciones,
decidira sobre su exclusion o incorporacion a la causa (art. 588 ter]
Num. 1y 2).

Esta clase de control externo también se contempla en el evento
de que no se continte adelante con la judicializacion de la causa. En
este caso, el juez de instrucciéon debe notificar a los participes de las
comunicaciones interceptadas el hecho de la practica de la injeren-
cia, informdndoles de las concretas comunicaciones en las que hayan
participado, salvo que sea imposible, exija un esfuerzo despropor-
cionado o puedan perjudicar futuras investigaciones. Si la persona
notificada lo solicita se le entregara copia de la grabacion o transcrip-
cioén, en la medida que no se afecte el derecho ala intimidad de otras
personas o resulte contrario a los fines del proceso en que se hubiere
adoptado tal medida (art. 588 ter i] Num. 3).
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4.2. Italia

El art. 15 de la Constitucion italiana establece la inviolabilidad de
la libertad y el secreto de la correspondencia y cualquier otra forma
de comunicacion. Las limitaciones a su respecto solo pueden fundar-
se en un acto motivado de la autoridad judicial y con las garantias
establecidas por la ley. Sobre la base de estos principios, la Ley Num.
517 de 1955, entre otras cosas, modificé aquellas partes del codigo
penal y procesal penal de 1930 que no atribuian exclusivamente a la
autoridad judicial la facultad de operar las interceptaciones, princi-
palmente comunicaciones telefénicas. Ademads, se asentaron los si-
guientes principios:

1. Ia reafirmacion de la atribucién de la autorizacion de intercep-
taciones exclusivamente a la autoridad judicial;

2. la restriccion de la posibilidad de operar interceptaciones solo
en los casos de delitos mas graves o para los que el legislador haya
decidido admitir esta forma de investigacion;

3. la obligacion de realizar operaciones para impedir, interrumpir
o interceptar las comunicaciones telefonicas o telegraficas exclusiva-
mente en los sistemas instalados en las Procuradurias de la Republica
hasta que se instalen los equipos necesarios en los sistemas de servi-
cio publico;

4. ]a regulacion de la disciplina para la ejecucion fisica de los pro-
cedimientos de interceptacion;

5. la obligacion de extraer los resultados de las interceptaciones
sobre temas o hechos ajenos al procedimiento y la prohibicién de su
uso ilicito; y

6. la introduccién del art. 615 bis del c6digo penal con la que
por primera vez se sanciona directa y explicitamente el obtener indi-
rectamente, mediante el uso de instrumentos de grabacién visual o
sonora, noticias o imagenes relativas a la vida privada del ciudadano.

Con todo, igualmente se conservé un amplio margen para una
serie de abusos relacionados con la falta de observancia del rigor
necesario en la autorizacién de las interceptaciones y en el control
de su ejecucion. La Corte Constitucional italiana en sentencia Num.
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34 de 1973, al declarar la legitimidad de la legislacién vigente en la
materia, recordé al legislador la necesidad de dictar una disciplina
capaz de proteger mejor los derechos reconocidos por el art. 15 de la
Constitucién, conduciendo a la dictacion de la Ley Num. 98 de 1974,
sobre Proteccion de la confidencialidad y la libertad y el secreto de
las comunicaciones.

Recientemente se ha iniciado un proceso de sucesivas reformas
sobre la materia, en que se cuenta la Ley Num. 103 de 23 de junio
de 2017, sobre “Reformas al Cédigo Penal, al CPP y al Sistema Peni-
tenciario”. En lo pertinente, esta ley abordo el plazo para la emision
de un decreto legislativo para la reforma de las escuchas telefénicas,
la provision de una audiencia “filtro” obligatoria y la regulacion del
acceso de los defensores a las escuchas telefonicas “sensibles”. Asi,
con fecha 26 de enero de 2018, entra en vigor el Decreto Legislati-
vo N 216, de 29 de diciembre de 2017 titulado “Disposiciones sobre
la interceptacion de conversaciones o comunicaciones”, dictado en
cumplimiento de la delegacion a que se refiere el art. 1, incisos 82,
83y 84, letras a), b), c¢), d) y e), de la Ley Num. 103, de 23 de junio
de 2017”. Esta reforma, confirma el rol de las interceptaciones como
herramienta fundamental de investigacion y pretende crear un justo
equilibrio entre el secreto de la correspondenciay cualquier otra for-
ma de comunicacién y el derecho a la informacion®.

Entre sus principales modificaciones se encuentra: (a) la introduccién del de-
lito de difusién de filmaciones y grabaciones de comunicaciones fraudulentas;
(b) una mayor proteccion de la confidencialidad en las comunicaciones entre
abogado defensor y cliente; (c) la introduccién de la prohibicion de transcrip-
cion, incluso resumida, de las comunicaciones o conversaciones que se conside-
ren irrelevantes para las investigaciones, asi como las relativas a datos personales
definidos como sensibles por la ley, siempre que no se estimen pertinentes a
efectos probatorios, sin perjuicio de la facultad del Ministerio Fiscal de ordenar-
las igualmente con decreto motivado, cuando las estime pertinentes para efec-
tos de prueba; (d) una nueva disciplina para el archivo de documentos relacio-
nados con interceptaciones y la seleccion del material recolectado, previendo
un procedimiento de dos etapas al efecto; (e) una nueva regulacién sobre trojan
horse, o la interceptaciéon de comunicaciones o conversaciones mediante la colo-
cacion de detectores informdticos en dispositivos electrénicos portitiles; (f) la
simplificacion de las condiciones para la utilizaciéon de escuchas telefénicas y co-
municaciones telefénicasy telematicas en los procesos por los delitos mas graves
cometidos por funcionarios publicos contra la administracion publica, median-
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Sucesivamente, con el Decreto Ley Num. 161 de 30 de diciembre
de 2019, que contiene “Cambios urgentes a la disciplina de la inter-
ceptacion de conversaciones o comunicaciones” publicado en la Ga-
ceta Oficial Num. 305 de 31 de diciembre, y convertido en Ley Num.
7 de 28 de febrero de 2020', se introducen cambios significativos en
las normas del CPP con respecto a los métodos para realizar escuchas
telefonicas y conservar su documentacion relacionada.

Por ultimo, el Decreto Ley Num. 132/2021, que modifica las re-
glas para la adquisicion de registros telefénicos y electrénicos dicta-
das por el art. 132 del Decreto Legislativo Num. 196/2003 (deno-
minado Codigo en materia de proteccion de datos personales) es
el encargado de adaptar la normativa procesal penal a la disciplina
europea en materia de interceptaciones, seguin los lineamientos de la
decision Num. C-746,/2018, del TJUE, de 2 de marzo de 2021. Como
se indico, de una parte, esta orientacion cuestionaba el hecho de que
la regulacion italiana atribuyese al MP, en lugar del juez, la facultad
de adquirir los datos de trafico de dispositivos telefonicos y telema-
ticos externos; y, de otra, apuntaba a limitar su empleo respecto de
formas graves de delincuencia, siempre bajo el control de una auto-
ridad judicial. Como se vera, la nueva legislacion prevé una disciplina
ordinaria y una de urgencia, siendo comunes a ambos los requisitos
previos exigidos para proceder a la adquisicion de los tabuladores,
segun las nuevas reglas establecidas en el art. 132, parrafo 3, del De-
creto Legislativo Num. 196,/2003.

En virtud de lo expuesto, en Italia, la regulacion de las intercepta-
ciones de comunicaciones telefénicas y de otras formas de telecomu-
nicacion, esta prevista en el Capitulo IV del Titulo III sobre Medios

te el establecimiento de condiciones menos restrictivas para la correspondiente
autorizacion; (g) el aumento del plazo para que las defensas puedan examinar
el material interceptado, una vez que este ha sido depositado, en razéon de su
cantidad y complejidad; y, (h) la anticipacion de la entrega de una copia de los
informes sumarios de transcripcion (realizado por la policia judicial en el curso
de las operaciones).

Se establece que estas nuevas disposiciones, asi como las introducidas por el De-
creto Legislativo num. 216/2017, entran en vigencia a partir del 1 de septiem-
bre de 2020; de modo que, para las investigaciones en curso hasta ese momento,
siguen siendo valida la normativa anterior, aplicindose la nueva disciplina solo
respecto de los delitos que se registren después del 31 de agosto de 2020.

10
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de busqueda de la prueba, del Libro III sobre Pruebas, del CPP (arts.
266 a 271), presentando la siguiente fisionomia. En primer lugar, su
ambito de procedencia se encuentra circunscrito a un detallado lista-
do de delitos, dentro del cual se ubican expresamente los delitos con-
tra la administraciéon publica penados con reclusiéon no inferior en el
maximo a b anos; los delitos cometidos valiéndose de las condiciones
previstas en el art. 416-bis del Codigo Penal sobre asociaciones de
tipo mafioso o con el objeto de facilitar la actividad de las asociacio-
nes indicadas en la misma disposicion (art. 266 bis Num. 1, letras b
y f-quinquies, respectivamente)'; y los delitos cometidos a través del
empleo de tecnologias informaticas o telematicas. En todos estos ca-
sos, siempre es permitida la interceptacion del flujo de comunicacio-
nes de sistemas informaticos o telematicos o entre mas de un sistema.

En Italia, los delitos contra la Administraciéon Publica se encuentran
regulados en el Titulo II del Libro Segundo “De los delitos en particu-
lar” del CP, en los arts. 314 a 360. Entre los delitos cometidos por funcio-
narios publicos, cumplen el requisito penologico para hacer procedente
esta clase de diligencias de investigacion las siguientes figuras delictivas:
el delito de concussione del art. 317; los delitos de corrupcion por el ejer-
cicio de la funcién del art. 318, de corrupcién por un acto contrario a
los deberes del cargo del art. 319 (mismo delitos que el art. 320 hace
aplicables a la corrupcion de persona encargada de un servicio publico);

También se encuentran enunciados los siguientes delitos: (a) delitos culposos
para los que se encuentre prevista la pena de presidio perpetuo o reclusion su-
perior en el maximo de 5 anos; (b) delitos relativos a sustancias estupefacientes
o psicotropicas; (c) delitos referidos a armas y sustancias explosivas; (d) deli-
tos de contrabando; (e) delitos de injuria, amenaza, usura, actividad financiera
abusiva, abuso de informaciones privilegiadas, manipulacién del mercado, mo-
lestia o disturbio a las personas a través del teléfono; (f-bis) delitos relativos a la
distribucién de material pornogréfico infantil previstos en el art. 600-ter, inciso
3 del Codigo Penal; (f-ter) delitos consagrados en los arts. 444 (Comercio de
sustancias alimentarias nocivas), 473 (Falsificacion, alteraciéon o uso de marcas
distintivas de propiedad intelectual o productos industriales), 474 (Introduc-
cién y comercio de productos con marcas falsas), 515 (Fraude en el ejercicio del
comercio), 516 (Venta de sustancias alimenticias no genuinas como genuinas),
517-quater (Falsificacion de indicaciones geograficas correspondientes a deno-
minaciones de origen de productos agroalimentarios) y 633, inciso 2 (Invasién
de terrenos o edificios) todos del Codigo Penal; (f-quater) delito del art. 612-bis
del Codigo Penal sobre actos persecutorios.
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de corrupcion en los actos judiciales del art. 319-ter, de induccién inde-
bida a dar o prometer utilidad del art. 319-quater; de utilizacién de in-
venciones o descubrimientos conocidos en razén del cargo del art. 325;
la revelacion y utilizacién de secretos del cargo del art. 326; asi como la
interrupcién de un servicio publico o de publica necesidad del art. 331.
En lo que respecta a los delitos cometidos por privados en contra de la
Administracion Puablica, cuamplen la pena requerida los siguientes deli-
tos: la violencia o amenaza a un oficial publico del art. 336; la resistencia
a un oficial publico del art. 337; la ocultacion, custodia o alteracién de
medios de transporte del art. 337 bis; la violencia o amenaza a un 6rgano
politico, administrativo o judicial o a sus componentes individuales del
art. 338; la interrupcion de una oficina o servicio publico o de un servi-
cio de necesidad publica por parte de los principales promotores u orga-
nizadores del art. 340 i. 2; trafico de influencias del art. 346; violacion de
la custodia publica de cosas del art. 351; ciertas figuras relacionadas con
procesos de licitacion de los arts. 353 y 353 bis y de fraude en contratos
de suministro del art. 356.

En cuanto al procedimiento ordinario para proceder con estas
diligencias, el art. 267 establece que la solicitud debe ser presentada
por el MP ante el Juez para la investigacion preliminar, quien debe
concederla con decreto motivado solo cuando existan graves indicios
de delito y la interceptacion sea absolutamente indispensable para
los fines de la prosecucion de las investigaciones. El decreto del MP
que formula la solicitud debe indicar la modalidad y duracién de las
operaciones, las que no pueden superar los 15 dias, sin perjuicio de
que el juez pueda decretar su préorroga con decreto motivado por
periodos sucesivos de 15 dias, siempre que se mantengan los presu-
puestos que la autorizaron (art. 267.3).

Como se anticipo, paralelamente también se regula un procedi-
miento de urgencia, para los casos en que exista fundado motivo
para considerar que del retardo pudiera derivar un grave perjuicio
para la investigacién. En tal supuesto, el MP debe disponer la inter-
ceptacion con decreto motivado, que debe ser comunicado inmedia-
tamente al juez, en no mas de 24 horas. El juez, debe decidir sobre su
convalidacion dentro de 48 horas desde el requerimiento, con decre-
to motivado, de lo contrario, la interceptacién no puede continuar y
sus resultados no pueden ser utilizados (art. 267.2).
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En lo que respecta a la ejecucion de las interceptaciones en ge-
neral, el MP puede proceder con las operaciones personalmente o
valiéndose de un oficial de la PJ (art. 267.4). El detalle sobre su de-
sarrollo se encuentra previsto en el art. 268, segun el cual, las comu-
nicaciones interceptadas deben ser registradas, levantandose acta de
ellas (apartado 1)'2 Tales operaciones pueden ser ejecutadas exclu-
sivamente a través de los sistemas instalados en la Procuraduria de la
Republica, salvo que dichos sistemas resulten insuficientes o inido-
neos y existan excepcionalmente razones de urgencia. En este caso,
el MP puede disponer, con orden motivada, el cumplimiento de las
operaciones mediante sistemas de servicio publico o suministrados
por la PJ (art. 268.3). Incluso se admite que el MP pueda ordenar
que tales operaciones se realicen a través de sistemas pertenecientes
a particulares (art. 268.3 bis).

Las actas y los registros deben ser inmediatamente remitidas al
MP para su conservacion y archivo. Dentro de los 5 dias siguientes a
la conclusion de las operaciones, deben ser depositadas en el citado
archivo, junto con los decretos que hubiesen dispuesto, autorizado,
convalidado o prorrogado la interceptaciéon, manteniéndose por el
tiempo fijado por el MP, salvo que se considere necesaria una pro-
rroga (art. 268.4). Asi, el juez puede autorizar al MP a retardar dicho
deposito, no mas alla del cierre de las investigaciones preliminares,
cuando del mismo pueda derivar un grave perjuicio para la investi-
gacion (art. 268.5).

Como parte del control sobre la ejecucion de estas operaciones,
el art. 267.5 establece la existencia de un registro reservado especial
gestionado, también con métodos informaticos, mantenido bajo la
direccion y vigilancia del Procurador de la Republica, donde deben
ser anotados, en orden cronologico, los decretos que autoricen, con-
validen o prorroguen las interceptaciones y, por cada interceptacion,
el inicio y el término de las mismas. En este sentido, una vez deposi-

En dicha acta deben trascribirse, aunque sea sumariamente, el contenido de las
comunicaciones interceptadas (apartado 2), cuidando el MP de que en ellas no
consten expresiones lesivas a la reputacion de las personas o relativas a datos
personales definidos como sensibles por la ley, salvo que sean pertinentes para
los fines de las investigaciones (apartado 2 bis) a efectos probatorios.
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tadas las actas y registros, los defensores de las partes deben ser avisa-
dos inmediatamente de su derecho de examinar, por via telematica,
la documentacién y escuchar las grabaciones, asi como tomar cono-
cimiento de los flujos de comunicaciones informaticas o telematicas.
Vencido el plazo, el juez debe disponer la incorporacion de las con-
versaciones y flujos de comunicaciones informaticas o telematicas in-
dicadas por las partes relevantes, procediendo incluso de oficio a la
destruccion de las grabaciones y actas cuya utilizacion se encuentre
prohibida y de aquellas que se refieran a categorias particulares de
datos personales, siempre que no se haya demostrado su relevancia.
El MP y los defensores tienen derecho a participar de dicha cance-
lacion, para lo cual deben ser notificados con al menos 24 horas de
anticipacion (art. 268.6).

También es importante destacar que, aun en el curso de la forma-
cion del expediente para el juicio oral, para la inclusién de este mate-
rial, el juez debe ordenar la transcripcion integra de las grabaciones,
observando los métodos y garantias previstos para la realizacion de
las pericias'®. El juez, con el consentimiento de las partes, podrd or-
denar la utilizacion de las transcripciones realizadas por la PJ en el
curso de las investigaciones (art. 268.7).

En términos generales, la conservacion de la documentacion re-
lativa a las interceptaciones (actas, grabaciones, y cualesquiera otros
actos relacionados), se encuentra regulada en el art. 269, segun el
cual han de mantenerse en su totalidad en un archivo especial admi-
nistrado y custodiado bajo la direccion y vigilancia del MP que soli-
cit6 y realiz6 las operaciones. Tal conservacion, salvo el material que
sea declarado inutilizable, debe mantenerse hasta que la sentencia se
encuentre firme y ejecutoriada, sin perjuicio de la solicitud de des-
trucciéon que pueden plantear los interesados, cuando la documen-
tacién no sea necesaria para el procedimiento. Esta solicitud debe
presentarse ante el juez que autorizé o convalidé la interceptacion,

Seguin el art. 268.8, los defensores también pueden extraer una copia de las
transcripciones y hacer que se realice la grabacién en un medio adecuado. En
caso de interceptacion de flujos de comunicaciones informaticas o telematicas,
los defensores pueden solicitar copia de los flujos interceptados en soporte ade-
cuado, o copia de las impresiones a que se ha hecho referencia.
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quien decide en camara de consejo. En caso de decretarse la destruc-
cion, esta debe ser ejecutada bajo el control del juez, levantandose
acta de la misma.

En Italia, se encuentra expresamente regulada la utilizacion del
resultado de las interceptaciones en otros procedimientos, diversos
de aquel en que fueron dispuestas. Segun el art. 270 la regla es su
inutilizabilidad, salvo que resulten relevantes e indispensables para la
acreditacion de delitos por los cuales fuese obligatorio el arresto en
caso de flagrancia y de los delitos que admiten este tipo de diligencia.
Para su utilizacion, las actas y grabaciones deben ser depositadas ante
la autoridad competente para el procedimiento diverso (art. 270.2),
teniendo el MP y los defensores de las partes el derecho de exami-
nar las actuaciones que hayan sido anteriormente depositadas en el
procedimiento en que las interceptaciones fueron autorizadas (art.

270.3).

Segun el art. 270 bis, en los casos en que la autoridad judicial haya
adquirido, a través de interceptaciones, comunicaciones de servicio
pertenecientes al Departamento de informaciones para la seguridad
y de los Servicios de Informacion para la seguridad, debe ordenar el
secreto inmediato y la custodia en lugar protegido de los documen-
tos, soportes y documentos relativos a dichas comunicaciones (Num.
1). Unavez concluidas las interceptaciones, la autoridad judicial debe
transmitir al Presidente del Consejo de Ministros copia de la docu-
mentacién que contenga las informaciones que se pretenden hacer
valer en el proceso, para comprobar si alguna de dichas informacio-
nes se encuentra cubierta por el secreto de Estado (Num. 2). En el
intertanto, las informaciones que les hayan sido remitidas pueden
ser utilizadas solo si existe peligro de contaminacién de las pruebas,
o peligro de fuga, o cuando sea necesario intervenir para prevenir o
interrumpir la comisiéon de un delito para el cual se encuentre pre-
vista la pena de reclusiéon no inferior en el maximo a 4 anos (Num.
3). Si dentro de los 60 dias contados desde la notificacién de la so-
licitud, el Presidente del Consejo de Ministros no opone el secreto,
la autoridad judicial adquiere la informacién y provee para la ulte-
rior continuacién del procedimiento (Num. 4). Si, por el contrario,
opone el secreto de Estado, la autoridad judicial queda impedida de
utilizar las noticias cubiertas por este (Num. 5), sin perjuicio de estar
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habilitada para proceder sobre la base de elementos auténomos e in-
dependientes de la informaciéon amparada por el secreto (Num. 6).

De plantearse ante el Presidente del Consejo de Ministros un con-
flicto sobre la calificacion de secreto de Estado, si este se resuelve
por su inexistencia, no podra oponerlo después con referencia al
mismo objeto. Si, en cambio, se determina la subsistencia del secreto
de Estado, la autoridad judicial no puede adquirir o utilizar, direc-
ta o indirectamente, hechos o documentos sobre los cuales se haya
opuesto el secreto de Estado (Num. 7). Con todo, en ningin caso
puede oponerse el secreto de Estado a la Corte Constitucional, quien
debe adoptar las garantias necesarias para el secreto de las actuacio-
nes (Num. 8).

La regulacion italiana también se encarga de determinar los casos
en que la utilizacién de los resultados de las interceptaciones resulta
prohibida, a saber: cuando las interceptaciones hayan sido realiza-
das fuera de los casos permitidos por la ley o con inobservancia de
los presupuestos y formas prescritas para su autorizacion y ejecucion
(art. 271 Num. 1); y, cuando recaigan sobre conversaciones o comu-
nicaciones de personas amparadas por el secreto profesional, siem-
pre que se trate de hechos conocidos por razén de su ministerio,
oficio o profesion, a menos que las mismas personas hayan depues-
to sobre esos hechos o los hayan divulgado de otro modo (art. 271
Num. 3). En todos estos casos, en cualquier estado y etapa del juicio,
el juez debe ordenar la destruccion de la documentacion de las in-
terceptaciones correspondientes, salvo que constituyan el cuerpo del
delito (art. 271 Nam. 4).

4.3. Estados Unidos

Ya en 1967, la Corte Suprema establecié que las escuchas telefo-
nicas y la vigilancia electronica estaban sujetas a las limitaciones de
la Cuarta Enmienda'®, que protege a los ciudadanos de un registro y

4 El razonamiento de la Corte reconduce este tipo de diligencias al concepto de

“registro” y “bisqueda e incautaciéon” en el sentido dispuesto en la Cuarta En-
mienda. Vid.: Berger v. N.Y,, 388 U.S. 41, 63 (1967); Katz v. U.S., 389 U.S. 347,
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allanamiento poco razonable, disponiendo que para su procedencia
se requiere orden judicial previa decretada por un juez y fundamen-
tadas en una causa probable.

Como consecuencia de dicha posicion jurisprudencial, el Congre-
so aprobé el Titulo IIT de la Ley de Control de la Delincuencia en
Omnibuses y calles seguras de 1968'%, en cuya virtud se prohibe la
interceptacion y divulgacion de comunicaciones por cable, orales y
comunicaciones electrénicas'®, excepto en los casos previstos por la
Ley de Registro de llamadas que regula la interceptacion en tiempo
real de numeros marcados u otras transmisiones a la linea telefénica
ala que ese teléfono esté vinculado. La denominada Pen Registers and
Trap and Trace Devices, en general, prohibe el uso de esta clase de
registros y rastreos por parte de las fuerzas de orden publico sin una
orden judicial, que puede ser solicitada por cualquier abogado de
gobierno, debiendo identificar al solicitante y la agencia que realiza

la investigacion!”.

La Secc. 2516 Num. 1 contiene un detallado listado de los delitos
cuya investigacion admite esta clase de diligencias. Se alude a cual-
quier delito punible con la pena de muerte o con prision por mas de
un ano taxativamente senalados en la misma disposicion, todos de
importante gravedad tales como la pirateria, la esclavitud, el secues-

353 (1967); y recientemente: Jones v. U.S. 400, 404 (2012) y Carpenter v. U.S.,
138 S. Ct. 2206, 2220 (2018).

Es de destacar el hecho de que ya en la exposicién de motivos de este cuerpo
normativo se consideraba el uso extensivo que los delincuentes organizados ha-
cian de las comunicaciones orales y por cable en sus actividades delictivas, de
modo que la intercepcion de tales comunicaciones se estimaba indispensable
para obtener pruebas de la comisiéon de delitos o para prevenir su comisién
(Sec. 801, letra c).

La Sec. 2510 se encarga de definir “comunicacioén por cable”, “comunicacién
oral”, “interceptacion” y “dispositivo mecdanico, electronico o de otro tipo”, en-
tre otros conceptos relevantes para los efectos de la presente ley.

Seguin la Secc. 2516 N 1 del Titulo III, la autorizacién para la interceptacién
de comunicaciones por cable, orales o electrénicas puede ser solicitada por el
Fiscal General, el Fiscal General Adjunto, el Fiscal General Adjunto, o cualquier
Fiscal General Auxiliar, cualquier Fiscal General Auxiliar interino, o cualquier
Fiscal General Auxiliar Adjunto o Fiscal General Auxiliar interino de la Division
Criminal o la Divisién de Seguridad Nacional designado especialmente por el
Procurador General.
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tro, la extorsion, pornografia infantil, trafico de drogas, trafico de
armas y delitos relativos al terrorismo, uso de armas nucleares y biolo-
gicas, entre otros. Es de destacar la referencia explicita a distintas cla-
ses de soborno (soborno de funcionarios publicos y testigos; soborno
de funcionarios bancarios; soborno en competencias deportivas), asi
como a ciertas actividades de crimen organizado, organizaciones co-
rruptas y el blanqueo de capitales.

La solicitud respectiva debe presentarse por escrito e indicar la
relevancia de la informacién que probablemente se espera obtener
para el proceso criminal en curso. En efecto, segin la Secc. 2518, la
solicitud de una orden de vigilancia debe incluir una declaracién so-
bre los hechos y circunstancias que la fundamentan, especificamente
debe contener:

1. laidentidad del oficial de investigacién o de aplicacion de la ley
que hace la solicitud, y el oficial que autoriza la solicitud;

2. los detalles del presunto delito;

3. una descripcion de las instalaciones desde las cuales se inter-
ceptaran las comunicaciones;

4. una descripcién particular del tipo de comunicaciones que se
busca interceptar;

5.laidentidad de las personas que cometen el delito, si se conoce,
y de las personas cuyas comunicaciones van a ser interceptadas;

6. una declaracion cabal y completa sobre si se han intentado y
fallado otros procedimientos de investigacion, o por qué aparece que
sea poco probable que éstos tengan €éxito o si son demasiado peligro-
SOS;

7. una declaraciéon del periodo de tiempo durante el cual se man-
tendrd la intercepcion; y

8. una declaracion completa y cabal de los hechos relativos a to-
das las solicitudes anteriores que sean conocidas por la persona que
autoriza y que se refieran a cualquiera de las mismas personas, insta-
laciones o lugares.

Adicionalmente, si la solicitud es para la extensiéon de una orden,
se debe adjuntar una declaracién que establezca los resultados ob-
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tenidos hasta el momento de la interceptacion, o una explicacion
razonable de la imposibilidad de obtener tales resultados (Num. 1
letra f).

Para acceder a una solicitud, el tribunal puede basarse en decla-
raciones de hecho contenidas en ella, asi como en declaraciones ju-
radas de respaldo, sin necesidad de verificar dicha informacion, sin
perjuicio de poder exigir que el solicitante proporcione informacion
adicional al efecto. En lo sustancial, para emitir la orden, el tribunal
debe estimar que se configura una causa probable de que: (a) una
persona esta cometiendo, ha cometido o esta a punto de cometer
un delito particular de los enumerados en la Secc. 2516 del Titulo
III; (b) las comunicaciones relativas al delito que seran obtenidas a
través de la interceptacion; y (c) que las instalaciones desde las cuales
se operara la interceptacion estén siendo utilizadas en relacion con
la comision del delito. También debe determinar que las técnicas
normales de investigacion han fallado, que parezca poco probable
su éxito, o que su ejecucion seria demasiado peligrosa. Todos estos
aspectos deben analizarse conjuntamente bajo el denominado “re-
quisito de necesidad”.

De considerar que existe una causa probable y que las técnicas
normales de investigacion son inadecuadas, el tribunal debe emitir
una orden especificando la identidad, si se conoce, de las personas
cuyas comunicaciones van a ser interceptadas, asi como la naturaleza
y ubicaciéon del lugar donde se va a producir la interceptacion. La
orden también debe describir el tipo de comunicacion a ser inter-
ceptada, el delito particular con el que se relaciona y el periodo du-
rante el cual se autoriza la interceptacion, incluida una declaracion
sobre si la interceptacién terminara automdticamente o no cuando
se haya obtenido por primera vez la comunicacion descrita. Ademas,
se debe identificar a la persona que autoriza la solicitud y la agencia
autorizada para ejecutarla. En caso de haber sido requerido por el
solicitante, la orden también puede disponer que un proveedor de
servicios de comunicacion por cable o electrénica, arrendador, cus-
todio u otra persona proporcione al solicitante de inmediato toda la
informacion, las instalaciones y la asistencia técnica necesarias para
llevar a cabo la intercepcién discretamente y con una minima inter-
ferencia para los servicios que se estan prestando a la persona cuyas
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comunicaciones se van a vigilar. En todo caso, tal colaboraciéon debe
ser compensada por el solicitante con los gastos razonables incurri-
dos para proporcionar dichas instalaciones o asistencia (Secc. 2518
Num. 4).

Una vez emitida, la orden que autorice la vigilancia electronica
debe ejecutarse “tan pronto como sea posible”, debiendo terminar
una vez que se alcancen los objetivos o, en caso de no existir pro-
rroga, no mas alla de 30 dias. Este plazo se computa desde el primer
dia de la interceptacion o 10 dias después de dictada la orden, lo
que ocurra primero. Un tribunal puede conceder préorrogas de una
orden por periodos adicionales de hasta 30 dias y solo cuando el juez
lo considere necesario para lograr los fines para los cuales se otorgo.

En general, los tribunales tienen amplia discrecion para emitir
o6rdenes que permitan continuar con la vigilancia. Aunque un Estado
no puede aplicar requisitos menos estrictos que los impuestos por
el Titulo III, si pueden imponer mayores restricciones a la misma.
En este contexto, en general, los tribunales federales admitiran las
pruebas obtenidas por funcionarios federales en violacién de una ley
estatal mas restrictiva, siempre que la evidencia se haya obtenido de
acuerdo con el Titulo III. Los circuitos, sin embargo, estan divididos
sobre si aplicar un estatuto mas restrictivo a la vigilancia en los proce-
dimientos federales cuando los agentes del orden publico del Estado
hayan llevado a cabo la vigilancia.

De todos modos, el Titulo III prevé expresamente en la Secc. 2518
Num. 7, la posibilidad de que la interceptacion sea autorizada directa-
mente por cualquier agente investigador o encargado de hacer cum-
plir la ley, especialmente designado por el Fiscal General, el Fiscal
General Adjunto, el Fiscal General Adjunto o por el fiscal principal
de cualquier Estado o subdivisiéon del mismo que actie de conformi-
dad con una ley de ese Estado, siempre que se determine razonable-
mente que exista una situaciéon de emergencia que implique: (a) un
peligro inmediato de muerte o lesiones fisicas graves para cualquier
persona; (b) actividades conspirativas que amenacen el interés de la
seguridad nacional, o (c) actividades conspirativas caracteristicas del
crimen organizado, que requiera que una comunicaciéon por cable,
oral o electrénica sea interceptada antes de que pueda obtenerse,
con la debida diligencia, una orden que autorice tal interceptacion;
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o bien, que existan motivos por los cuales se podria dictar una orden
en virtud de esta normativa. En tales casos es posible interceptar di-
cha comunicacion siempre que se presente una solicitud para una
orden que apruebe la interceptaciéon dentro de las 48 horas poste-
riores a que haya ocurrido o comience a ocurrir la interceptaciéon. A
falta de orden, dicha interceptacion cesara inmediatamente cuando
se obtenga la comunicacion solicitada o cuando se deniegue la soli-
citud de la orden, lo que ocurra primero. En caso de denegacion, o
en cualquier otro caso en el que se termine la interceptacion sin que
se haya emitido una orden, el contenido de cualquier comunicacion
por cable, oral o electrénica interceptada se considerara como obte-
nida en violacion de estay se hara el inventario correspondiente para
ponerlo a disposicion de la persona nombrada en la solicitud.

Respecto de la ejecucion de la diligencia, la interceptaciéon puede
ser realizada en su totalidad o en parte por personal del Gobierno, o
por una persona que opere bajo un contrato con este, actuando bajo
la supervision de un oficial de investigacion o de aplicacion de la ley
autorizado para realizar la interceptacion, sin perjuicio de la cola-
boracion de los servicios de comunicacion que se requiera. En caso
de que la comunicacién interceptada esté en un cédigo o idioma
extranjero, y un experto en ese idioma o c6digo extranjero no esté
razonablemente disponible durante el periodo de interceptacion, se
puede proceder con ello una vez terminada la interceptacién tan
pronto como sea posible (Secc. 2518 Num. 5).

En materia de control sobre la ejecucion de la diligencia, el Num.
6 de la Secc. 2518, establece que el tribunal siempre que dicte una or-
den que autorice la interceptacién, puede requerir, con la periodici-
dad que el juez determine, que se presenten informes que muestren
el progreso de la vigilancia respecto del logro del objetivo autorizado
y la necesidad de continuar con la interceptacién. Con ocasiéon de
este punto, es relevante destacar el control dispuesto por la Secc.
2519 al regular los informes sobre comunicaciones telefénicas, orales
o electronicas interceptadas que anualmente debe informar el tribu-
nal que haya emitido la orden a la Oficina Administrativa de Tribuna-
les de los EE.UU., respecto de aquellas que hayan sido concedidas o
rechazadas en el ano anterior, asi como sus respectivas prorrogas. En
el mismo sentido, en marzo de cada ano, el Fiscal General, un Fiscal
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General Auxiliar especialmente designado por el Fiscal General, o el
fiscal principal de un Estado, o el fiscal principal de cualquier subdi-
vision politica de un Estado, debe informar al Tribunal Administrati-
vo de la Oficina de Tribunales de los EE.UU. antecedentes relativos
a las solicitudes tramitadas el ano calendario anterior. En efecto, en
junio de cada ano, el Director de la Oficina Administrativa de Tribu-
nales de los EE.UU. debe transmitir al Congreso un informe cabal y
completo sobre el nimero de solicitudes de 6érdenes que autoricen
o aprueben la interceptacion de comunicaciones por cable, orales o
electronicas, asi como el nimero de 6rdenes y prorrogas otorgadas o
denegadas durante el ano calendario anterior.

Segtin la Secc. 2518 Num. 8, letra a), el contenido de cualquier co-
municacion por cable, oral o electrénica interceptada por cualquier
medio autorizado por el Titulo III, si es posible, debe ser grabado en
cinta o cable u otro dispositivo comparable. La grabacion del conte-
nido debe efectuarse de manera de proteger la grabacion de edicion
u otras alteraciones. Inmediatamente después de la expiracion del
periodo de la orden, o sus respectivas prorrogas, dichas grabaciones
se deben poner a disposicion del juez que dicte la orden para ser
selladas bajo sus instrucciones. La custodia de las grabaciones estara
donde lo ordene el juez y no se destruirdn sino por orden del juez
que los expide o deniegue y en todo caso se conservaran durante 10
anos. Se podran hacer grabaciones duplicadas para uso o divulgacion
conforme dispone el mismo cuerpo normativo en Secc. 2517 Num.
1y 2. La presencia del sello dispuesto por esta subseccién, o una ex-
plicacion satisfactoria de la ausencia de este, sera un requisito previo
para el uso o divulgacion del contenido de cualquier comunicacion
por cable, oral o electrénica o evidencia derivada de la misma.

Para el desarrollo de la diligencia, la Secc. 2518 Num. 8 del Titulo
IIT impone ciertos deberes a quienes actiien bajo una orden de vigi-
lancia electronica, una vez que ella se haya verificado, cuyo incumpli-
miento puede incluso conducir a la supresiéon de la evidencia obte-
nida de conformidad con la orden. En primer lugar, la policia debe
minimizar la interceptaciéon de comunicaciones fuera del alcance de
la autorizacion. El esfuerzo por minimizar debe ser objetivamente
razonable a la luz de las circunstancias que enfrente el interceptor.
Asi, si las comunicaciones interceptadas se refieren a delitos no enu-
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merados en la orden de interceptacion, el gobierno puede usar el
contenido de la comunicaciéon como evidencia solo si la somete al
tribunal “tan pronto como sea posible” para que determine si la in-
terceptacion cumplié con los requisitos del Titulo III. El tribunal de
primera instancia tiene discrecion para determinar la necesidad de
celebrar una audiencia probatoria sobre la suficiencia del esfuerzo
para minimizar la intervencion.

En segundo lugar, para proteger la confidencialidad y evitar la
manipulacion, el tribunal debe sellar Ia solicitud de orden del Ti-
tulo III y la orden misma, asi como todas las grabaciones realizadas
conforme a ella, inmediatamente después de que haya expirado el
periodo de vigilancia especificado o cualquier prorroga pertinente.
Las comunicaciones interceptadas son admisibles en un proceso pe-
nal, solo si las comunicaciones estaban debidamente selladas. Para
cumplir con este deber, el gobierno debe demostrar por qué ocurrio
la demoray por qué es excusable en su caso.

En tercer lugar, el Titulo III requiere que ciertas personas reciban
un aviso sobre la realizacién de la vigilancia, una vez finalizada esta.
Asi, completada la interceptacion, se debe realizar un “inventario”
que debe expedirse a las personas nombradas en la orden de vigi-
lanciay, si el juez lo requiere, a otras personas cuyas conversaciones
hayan sido interceptadas. El aviso de inventario debe ser notificado
dentro de un tiempo razonable que no puede exceder de 90 dias des-
de la terminacién del periodo de vigilancia especificado en la orden
o la correspondiente prorroga. El inventario debe incluir el aviso de
la orden o solicitud de autorizacion, las fechas de la vigilancia y si se
produjo alguna interceptacion. La falta de notificacion del inventa-
rio no es motivo de supresion de la evidencia a menos que el incum-
plimiento haya causado un perjuicio irreparable.

Por ultimo, segiin el Num. 9 de la Secc. 2518, si el gobierno desea
revelar el contenido de las comunicaciones interceptadas en un jui-
cio, audiencia u otro procedimiento, debe proporcionar a cada parte
una copia de la demanda y del auto judicial al menos 10 dias antes
del procedimiento. El juez puede dispensar el cumplimiento de di-
cho plazo si no es posible proporcionar tales antecedentes a la parte
y siempre que esta no se vea perjudicada por la demora.
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La Secc. 2515 establece una especial regla de exclusion de prueba
de cualquier comunicacién por cable u oral, asi como de toda evi-
dencia derivada de la misma que impide que puedan recibirse como
evidencia en ningun juicio, audiencia u otro procedimiento en o ante
cualquier tribunal, gran jurado, departamento, oficial, agencia, orga-
nismo regulador, comité legislativo u otra autoridad de los EE.UU.,
un estado o una subdivision politica del mismo si la divulgacion de
esa informacién viola en cualquier modo el Titulo IIL.

En relacion con ello, la autorizacion para la divulgacion y uso de
comunicaciones telefénicas, orales o electrénicas interceptadas se
encuentra expresamente regulada en la Secc. 2517 que, en términos
generales, dispone que las comunicaciones interceptadas obtenidas
de forma autorizada y en cumplimiento con estos requisitos pueden
usarse legalmente en la medida en que dicha divulgacion sea apro-
piada para el desempeno adecuado de las funciones oficiales del fun-
cionario que hace o recibe la divulgacion; para dar testimonio bajo
juramento o afirmacion en cualquier procedimiento llevado a cabo
bajo la autoridad de los EE.UU. o de cualquier Estado o subdivision
politica del mismo; y para comunicar a ciertos funcionarios federales
informacion relevante en materia de inteligencia o contrainteligen-
cia extranjera.

La Sec. 2518 Num. 10, se encarga de regular el procedimiento
de supresion de la informacion obtenida a través de esta clase de
diligencias. Se permite a cualquier agraviado solicitar la supresiéon
del contenido de comunicaciones orales y por cable interceptadas, o
pruebas derivadas de ellas, obtenidas en violacién del estatuto. La re-
gla de exclusion legal se aplica a todos los procedimientos federales
y estatales pero no cubre las comunicaciones electréonicas intercepta-
das ilegalmente. La legitimacion para impugnar las pruebas obteni-
das en virtud del Titulo III se limita a las personas cuyos derechos de
la Cuarta Enmienda fueron violados por la vigilancia, por lo que es
preciso haber sido parte de la conversacion interceptada ilegalmente
0 una persona con un interés posesorio en los locales donde la inter-
ceptacion ilegal ha ocurrido!®.

18 Vid.: Alderman v. U.S., 394 U.S. 165, 171-76 & n.9 y 176-78 (1969).
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Las personas agraviadas pueden solicitar la supresion de las comu-
nicaciones orales o por cable interceptadas ilegalmente por motivo
de que la orden que autoriz6 la vigilancia era insuficiente a prime-
ra vista o que la interceptacion viol6 los requisitos de la orden. El
sellado inadecuado de evidencia interceptada también puede cons-
tituir motivo de supresion. Sin embargo, la violacion del Titulo III
no requiere supresion si la disposicion violada no es central para el
proposito legislativo del estatuto de proteccion de la privacidad de la
comunicacion oral y por cable.

En concreto, para que un acusado pueda impugnar la validez de
la declaracion jurada del gobierno debe efectuar una demostracion
preliminar sustancial de que en la orden se incluy6 una declaraciéon
falsa a sabiendas e intencionalmente o con desprecio imprudente
por la verdad'. Si bien la Corte Suprema no se ha pronunciado so-
bre este tema, una serie de tribunales han sostenido que las omisio-
nes imprudentes también son impugnables®. Si la declaraciéon im-
pugnada fue necesaria para respaldar la causa probable del registro,
el tribunal debe celebrar una audiencia probatoria sobre el punto®!.
Si en la audiencia probatoria el acusado prueba, por preponderan-
cia de la evidencia, que una declaracion falsa fue deliberadamente
incluida a sabiendas o imprudentemente en la declaracion jurada de
la orden, de modo que la misma careceria de causa probable sin la
declaracion falsa, cualquier evidencia incautada de conformidad con
esa orden debe ser suprimida. De todos modos, se prevé la posibili-
dad de recurrir de apelacion en contra de la resoluciéon que conceda
una mocién para suprimir dicha evidencia.

El procedimiento de autorizacion judicial previa antes descrito no
es aplicable en los casos en que un operador de un conmutador, o
un funcionario, empleado o agente de un proveedor de servicios de
comunicacién por cable o electrénica, cuyas instalaciones se utilicen
en la transmisiéon de una comunicacion por cable o electrénica, in-

19 Vid.: Franks v. Del., 438 U.S. 154, 171-72 (1978); U.S. v. Brown, 631 F.3d 638, 650
(8 Cir. 2011); U.S. v. Rice, 478 F.3d 704, 711 (6 Cir. 2007).

20 Vid.: U.S. v. Rajaratnam, 719 F.3 139, 146, 153-56 (2 Cir. 2013); U.S. v. Gonzilez,
Inc., 412 F.3 1102, 1109-11 (9 Cir. 2005), enmendada por 437 F.3 854 (9 Cir.
2006); U.S. v. Small, 423 F.3 1164, 1172-77 (10 Cir. 2005).

21 Asi, Franks v. Del., 438 U.S. 154, 171-72 (1978).
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tercepte, divulgue o use esa comunicacion en el curso normal de su
empleo mientras se dedica a cualquier actividad que sea un incidente
necesario para la prestacion de su servicio o para la proteccion de los
derechos o la propiedad del proveedor de ese servicio. Con todo, se
prohibe que pueda utilizar la observacion del servicio o el monitoreo
aleatorio, salvo para las verificaciones mecanicas o de control de ca-
lidad del servicio que sean pertinentes (Secc. 2511 Num. 2, letra a).
En el mismo sentido, los agentes de orden publico tampoco requie-
ren seguir el procedimiento de orden judicial del Titulo III cuando
controlan las llamadas telefonicas de los reclusos siempre que el se-
guimiento se produzca “en el curso ordinario” de sus obligaciones®.

Quedan también excluidos del procedimiento de autorizacion
judicial, los casos en que el interceptor sea una parte de la conversa-
cién o una de las partes de su consentimiento previo a la intercepta-
cion (Secc. 2511 Num. 2, letra c). Con todo, en tal caso, el gobierno
tiene la carga de probar que el consentimiento de una parte fue vo-
luntario, y puede hacerlo demostrando que la parte procedié con
la conversacion sabiendo que los agentes de orden estaban monito-
reando o grabando la misma. El punto es especialmente relevante
toda vez que admite la legitimidad de la prueba obtenida a través
de informantes del gobierno que actien como interlocutores de la
respectiva comunicacién®.

4.4. Andlisis comparado

Los tres sistemas observados conciben esta clase de diligencia in-
trusiva como fundamental herramienta de investigacion de delitos
concretos en procesos criminales, debidamente enumerados dentro
del ambito de procedencia objetiva de la medida para aquellos es-

22 Respecto de la situacién de los reclusos es preciso considerar el formulario de

consentimiento de monitoreo para revisar sus comunicaciones, U.S. v. Ham-
mond, 286 F.3d 189, 192 (4th Cir. 2002) y U.S. v. Novak, 531 F.3d 99, 103 (1 Cir.
2008).

2 Véase: U.S. v. White, 401 U.S. 745, 751-53 (1971); U.S. v. Diaz-Diaz, 433 F.3d 128,
134 (1 Cir. 2005); U.S. v. Brathwaite, 458 F.3d 376, 380-81 (5 Cir. 2006); U.S. v.
Cooper, 893 F.3d 840, 845 (6 Cir. 2018); U.S. v. Thompson, 811 F.3d 944, 949 (7
Cir. 2016).
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timados de especial gravedad en consonancia con el principio de
proporcionalidad. No obstante, y sin perjuicio de la gravedad de los
titulos de castigo que se contienen en la regulacion estadounidense,
llama la atencion la permisiéon de la medida respecto de penas que
cuantitativamente alcancen el minimo de solo un ano de privacion
de libertad, si se considera que en el caso espanol e italiano la exigen-
cia cuantitativa es significativamente superior (de tres y cinco anos de
privacion de libertad, respectivamente).

Sin perjuicio de los diversos rangos penologicos en que cada orde-
namiento hace consistir esta expresion de gravedad del delito suscep-
tible de ser investigado a través de esta clase de diligencias, el criterio
basado en un determinado rango de pena dificulta la identificacion
de los delitos que admiten su procedencia y obstaculiza la coopera-
ci6én internacional en la medida que diluye la compatibilizaciéon de
los distintos tramos penales autorizados en los diversos ordenamien-
tos para ejecutar o utilizar la evidencia obtenida en un Estado diver-
so. Un tercer aspecto critico en este sentido radica en la prevision de
penas distintas a la privacion de libertad para el castigo de variadas
hipétesis relacionadas con la corrupcion, tales como la inhabilitacion
o la multa, con lo que se reduce, por tanto, el ambito de aplicacion
de estas técnicas de investigacion.

Por lo anterior, pareceria ser mas adecuado explicitar la proce-
dencia de la interceptacion de comunicaciones respecto de los deli-
tos de corrupcion, o un cierto grupo de ellos, sin que tal referencia se
encuentre asociada a un especifico rango de pena privativa de liber-
tad, sin perjuicio del examen de proporcionalidad que deba operar
la autoridad judicial en el caso concreto.

De todos modos, con independencia del quantum abstracto de
pena, los delitos asociados al fenémeno de la corrupcién pueden ser
investigados a través de estas técnicas de investigacion en la medida
que ellas se verifiquen en el marco del crimen organizado, tal como
se autoriza en los tres sistemas analizados.

Un cuarto aspecto critico surge de advertir que ninguna de estas
legislaciones prevé un tratamiento diferenciado que proporcione au-
tonomia a la reglamentacion de la diligencia de intervenciéon de co-
municaciones telefénicas en materia de corrupcion, sujetandolas a las
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mismas reglas de persecucion de delincuencia comun o general, aspec-
to que puede afectar negativamente al no considerar especificidades
propias de esta forma de criminalidad. En efecto, en lo que respecta a
la regulacion general de procedencia de esta diligencia, los tres orde-
namientos previamente expuestos cuentan con un marco normativo
explicito que somete la interceptacion de comunicaciones telefonicas,
por regla general, a la necesidad de contar con autorizacion judicial
previa sujeta al cumplimiento de los estandares propios del principio
de proporcionalidad o prohibiciéon de exceso. En este sentido, es de
destacar la criticable adopcion de procedimientos de urgencia, en que
la intervencion judicial deba ser tramitada a posteriori con el objetivo de
obtener la convalidacién judicial de la medida, pues se pone en ten-
sion con el principio de juridicidad que la procedencia de la medida
ha adoptado desde los estindares internacionales. Ahora bien, a pesar
de que los tres ordenamientos contemplen esta opcion, es peligrosa la
clausula general italiana que admite su promocion siempre que de lo
contrario pueda derivarse un grave perjuicio para la investigacion, sin
mas. En efecto, tanto en Espana como en EE.UU. el supuesto es mas
restringido, pues se circunscribe a la persecucion de hechos de espe-
cial gravedad, siendo comtn a ambos su procedencia solo en caso de
actividad terrorista o de grupos armados.

En lo que respecta a los habilitados para solicitar la medida, es ne-
cesario apuntar criticamente el caso espanol, puesto que, al permitir
su ordenacion oficiosa por parte del mismo tribunal, incumple la exi-
gencia de independencia e imparcialidad que debe revestir al 6rgano
encargado de practicar el control previo en los términos exigidos por
el TJUE, y que son respetados en el marco italiano y norteamericano.
En este sentido, se enarbola una exigencia que se pone por sobre la
figura del juez instructor, pues se apunta a sujetar la procedencia y
el control de la medida a una autoridad diversa de la interesada en
obtener la evidencia.

En lo concerniente al procedimiento de solicitud de orden ju-
dicial propiamente tal, los tres ordenamientos asumen con buen
detalle los requisitos necesarios para someter la procedencia de la
diligencia a la decision judicial. A pesar de que solo el sistema nortea-
mericano requiera expresamente su formulacion escrita, es posible
deducir que se trata de una exigencia comun al caso espanol e italia-
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no. En este sentido, podria sugerirse la adopcion de la posibilidad de
proceder en forma verbal, por cualquier medio idoneo, en casos de
urgencia, como alternativa sustentada en varios sistemas latinoame-
ricanos que se analizaran en los siguientes apartados. De hecho, tal
opcion podria reducir los plazos para la emision de la autorizacion
judicial que, en el caso espanol, se establece en 24 horas desde la
presentacion de la solicitud con el objetivo de agilizar su tramitacion.
Por el contrario, ni el sistema italiano ni el norteamericano prevén
en forma expresa un plazo para la emision de la respuesta judicial.

Desde este ultimo extremo, esto es, para efectos de facilitar la
tramitacion de la diligencia, se muestra particularmente ductil la
opcion legislativa espanola y norteamericana de permitir que el tri-
bunal, previo a resolver, pueda solicitar aclaraciones o mayores in-
formaciones complementarias, como alternativa inexistente en el
ambito italiano.

En materia de diferencias, se advierten distintos niveles de especi-
ficidad en lo que respecta al ambito de procedencia de la diligencia,
a su ejecucion y su correspondiente control. Como se adelantd, los
tres ordenamientos contienen una disciplina mas o menos exhaus-
tiva de los requisitos que debe contener la solicitud que se somete
al control jurisdiccional. Idéntica pormenorizacion se contempla
respecto del contenido que debe tener la resolucion judicial que la
autorice. En este sentido, si bien todos ellos requieren la fijacién judi-
cial del plazo de duracién de la medida, su indeterminacién concreta
en el caso de EE.UU. e Italia podria ser objeto de cuestionamien-
tos que obstaculicen la utilizacién de sus resultados. Solo el ordena-
miento espanol contiene un limite maximo especifico, que incluye
las respectivas prorrogas, fijindolo en 18 meses, como cuestién que
parece ser una soluciéon prudente de cara a la naturaleza de los de-
rechos fundamentales involucrados. De otra parte, y atn respecto de
la determinacion del plazo, parece necesario uniformar criterios de
duracién, pues parece criticable el exiguo plazo inicial contenido en
el ambito italiano, de tan solo 15 dias, sin perjuicio de las sucesivas
prorrogas, considerando que en el abordaje del fenémeno corrupti-
vo debe tenerse presente el factor transnacional que puede ameritar
la necesidad de contar con la colaboracién de empresas de servicios
de comunicaciones ubicadas en el extranjero.
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Un aspecto de especial importancia se encuentra constituido por
la reglamentacion del uso de informaciones obtenidas a través de
esta clase de diligencias para otros procedimientos. Asi se advierte en
Espana con la regulacion de los hallazgos casuales y en EE.UU. con
la regulacion de la autorizacion para la divulgacién y el uso de comu-
nicaciones telefonicas, orales o electronicas interceptadas. Con todo,
es Italia la que presenta una mas especifica disciplina sobre la utiliza-
cion del resultado de las interceptaciones en otros procedimientos,
diversos de aquel en que fueron dispuestas, al indicar expresamente
los delitos que permiten esa formula, asi como por la provision de las
garantias necesarias para acceder al control de los requisitos de pro-
cedencia de la interceptacion obtenida en el procedimiento original.

En relacion con el control general, el rol de la Oficina Adminis-
trativa de Tribunales de los EE.UU. es ejemplar para la sistematiza-
cion de la informacion necesaria para evaluar la eficacia de esta clase
de medidas, permitiendo a su vez la debida supervigilancia por parte
del Congreso, como aspecto no previsto en los restantes ordenamien-
tos analizados.

Desde la perspectiva del control judicial en que la diligencia ha
sido decretada, los tres ordenamientos disponen mecanismos deta-
llados de seguimiento (que incluyen transcripcién y grabaciéon) que
no solo inciden en la legitimidad de la mantencién de la diligencia
(y sus eventuales prorrogas), sino también en aspectos claves para
asegurar la autenticidad e integridad de la evidencia recabada. En
este sentido, se advierte que también existe una preocupaciéon por
procurar el control por parte de los propios afectados por la medida
a través de un sistema de destruccion de la informacion. Desde este
extremo es importante la consideraciéon que al respecto formula el
sistema espanol en orden a promover dicho control incluso cuando
no se continua adelante con la judicializaciéon de la investigacion, a
pesar del recurso a una clausula judicial amplia que justificaria no
proceder con la informacién y entrega de antecedentes a las perso-
nas afectadas con la medida cuando ello sea imposible, exija un es-
fuerzo desproporcionado o pueda perjudicar futuras investigaciones.
Mas exigente se demuestra el caso norteamericano al exigir que se
dé aviso a las personas sometidas a la intervencién una vez finalizada
la vigilancia.
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5. EXPERIENCIAS COMPARADAS EN LOS
ORDENAMIENTOS LATINOAMERICANOS:
ARGENTINA, BRASIL, CHILE, MEXICO Y PERU

5.1. Argentina

El art. 18 de la Constitucion argentina consagra la inviolabilidad
del domicilio y de las comunicaciones, haciendo referencia en este
altimo caso a la “correspondencia epistolar” y los “papeles privados”,
por lo que toda forma de comunicacion, para ser intervenida legiti-
mamente, debe cumplir con los requisitos y justificativos establecidos
por la ley para su “allanamiento y ocupacion”.

A nivel legal, el tema se encuentra abordado en dos cuerpos nor-
mativos paralelos. De una parte, en el Codigo Procesal Penal Fede-
ral** (en adelante CPPF), vigente integramente en las provincias de
Salta y Jujuy; y, de otra parte, por el Coédigo Procesal Penal de la
Nacién (en adelante CPPN), aun en vigencia para las restantes pro-
vincias argentinas hasta la implementacién del CPPF a su respecto,
sin perjuicio de su actual aplicaciéon en ciertas materias para todo
el resto del territorio federal, por disposiciéon de la Comisién Bica-
meral, como es el caso de la regulacion de las medidas de coercion
y la conciliacion, entre otros. En ambos cuerpos normativos, el art.
13 dispone la proteccion de la intimidad y privacidad, estableciendo
que las comunicaciones de toda indole solo pueden ser afectadas
con autorizacion del juez y de conformidad con las disposiciones de
estos Codigos.

En este sentido, en Argentina, la diligencia intrusiva de intercep-
tacion de comunicaciones se encuentra regulada en el art. 236 del
CPPN, cuyo parrafo 1 dispone que para la intervenciéon de comu-
nicaciones telefonicas o cualquier otro medio de comunicacién del
imputado, para impedirlas o conocerlas, debe contar con orden judi-
cial, mediante auto fundado. Paralelamente, el art. 150 CPPF estable-

24 Con esta denominacién se sustituye la anterior de Codigo Procesal Penal de la

Nacion, por mandato del art. 1 de la Ley Nim. 27.482 de 2019 y que efectia
nuevas modificaciones a las ya introducidas por la Ley N 27.063 de 2014 que
derog6 dicho cuerpo normativo.


https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-27482-2018-318536
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ce esta diligencia con caracter general para delitos federales, siempre
que resulte util para la comprobacion del delito. No hay, por tanto,
una referencia explicita a los delitos de corrupcién ni un marco pe-
nolégico para su procedencia.

La excepcion de contar con orden judicial previa esta prevista
para la investigacion de los delitos de secuestro (arts. 142 bis y 170
CPN), o que se tramiten en forma conexa con aquellos, cuando exis-
ta peligro en la demora, debidamente justificado. En tales casos, se-
gun el parrafo 2, la intervenciéon puede ser ordenada por el represen-
tante del Ministerio Publico Fiscal (MPF), mediante auto fundado,
con inmediata comunicacion al Juez, quien decide su convalidacion
en el término improrrogable de 24 horas, bajo pena de nulidad del
acto y consecuente ineficacia de la prueba obtenida a partir de él.

A nivel federal, se indica que el juez puede ordenar, a peticion
de parte, la interceptacion y secuestro de la correspondencia postal,
telegrafica, electrénica o cualquier otra forma de comunicacién o
de todo otro efecto remitido por el imputado o destinado a este,
aunque sea bajo nombre supuesto, debiéndose proceder de modo
analogo al allanamiento (art. 150 parrafo 2 CPPF). Con todo, segun
su parrafo 3, la intervencién debe tener un cardcter excepcional, pu-
diendo efectuarse solo por un plazo maximo de 30 dias, sin perjuicio
de su renovaciéon cuando se expresen los motivos que justifican su
extension conforme la naturaleza y circunstancias del hecho investi-
gado. No hay, por tanto, un limite expreso respecto del namero de
prorrogas. De todos modos, si los elementos de conviccion conside-
rados para ordenar la medida desaparecieren, hubiere transcurrido
su plazo de duracion o esta hubiere alcanzado su objeto, debera ser
interrumpida inmediatamente (pdarrafo final). Por ultimo, en la so-
licitud debe indicarse el plazo de duraciéon que se estime necesario
segun las circunstancias del caso y el juez debe controlar la legalidad
y razonabilidad del requerimiento, resolviendo fundadamente (parr.
4), aunque no se especifican los criterios que se deben considerar
para su procedencia.

Rige para los magistrados, funcionarios, agentes y empleados que
tengan participaciéon en la intervencién y/o responsabilidad sobre
los elementos probatorios, el deber de confidencialidad y secreto
respecto de la informacién obtenida por estos medios, so pena de
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incurrir en responsabilidad penal (parr. 5). Del mismo modo, las em-
presas que brinden el servicio de comunicaciéon deberan posibilitar
el cumplimiento inmediato de la diligencia, bajo apercibimiento de
incurrir en dicha responsabilidad (parr. 6).

El art. 153, como norma de clausura, se encarga de reglamentar
el procedimiento para el registro y conservacion de las intervencio-
nes comprendidas en los articulos anteriores de este Titulo, siendo
por tanto aplicable tanto a la intervencion de comunicaciones tele-
fonicas como a la vigilancia de comunicaciones basadas en nuevas
tecnologias que se trataran en el capitulo siguiente. Se indica que
dichas intervenciones deben ser registradas mediante su grabacion
magnetofonica u otros medios técnicos similares que aseguren la fi-
delidad del registro. La grabacién serd entregada o conservada por
el representante del MPF, quien dispondra las medidas de seguridad
correspondientes, aplicindose los recaudos previstos para el secues-
troy la cadena de custodia. El representante del MPF deberd guardar
secreto de su contenido y asegurar que no sea conocido por terceros.
Al finalizar el procedimiento por sentencia o auto de sobreseimien-
to, los registros de sonido de las comunicaciones y sus transcripcio-
nes deben ser puestos a resguardo del acceso publico, no pudiéndose
acceder a este a ningun fin, sino por orden judicial y por razones
justificadas.

En materia de corrupcion, por su parte, aunque no existe norma
especial directa, existe la posibilidad de que la Unidad de Informa-
cion Financiera, creada para la persecucion e investigacion de lavado
de dinero, pueda solicitar estas medidas intrusivas al MPF, a fin de
que proceda con la tramitacion ya descrita, esto es, requiera al juez
competente la autorizacion respectiva. El art. 14 inciso 6 de la Ley
Num. 25.246 del anno 2000 permite esta solicitud al contemplar, como
clausula general, la opcién de solicitar al MPF que arbitre todos los
medios legales necesarios para la obtencion de informacion de cual-
quier fuente u origen.

Con todo, un claro caso excepcional en que es posible advertir la
procedencia de intervencion a partir del solo requerimiento del MPF
se encuentra en la Ley Num. 25.891 de Servicios de Comunicaciones
Moviles de 2004. Esta normativa instituye un Registro de Usuarios
de teléfonos moviles con el objetivo de detectar actividades ilicitas
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realizadas a través de estos dispositivos. En esta base de datos se regis-
tran los teléfonos moviles hurtados, robados o extraviados, a la que
el Estado puede acceder “de manera inmediata, a toda hora y todos
los dias del ano”, ante requerimiento del Poder Judicial y/o el MPF
(art. 3°), sin delimitacién sobre los limites o las finalidades a las que
responde dicha intervencion.

5.2. Brasil

En Brasil, el apartado XII del art. 5 de la Constitucion Federal
de 1988 consagra el caracter inviolable del secreto de la correspon-
dencia, de las comunicaciones telegraficas, de las informaciones y de
las comunicaciones telefénicas, salvo, en el ultimo caso, por orden
judicial, en la hipétesis y en la forma que la ley establezca para fines
de investigaciéon criminal o instruccién penal. De este modo, la Ley
Num. 9.296/96 de Interceptacion Telefénica que Regula el inciso
XII, parte final, del art. 5 de la Constitucién Federal, trata justamente
la intercepciéon de comunicaciones telefénicas como diligencia de
aplicacion general, de cualquier naturaleza, para servir de prueba en
una investigacion y proceso penal. Su art. 1° sujeta la procedencia de
esta medida a la existencia de orden judicial previa, bajo secreto de
justicia, sea de oficio o peticion de la autoridad policial o del repre-
sentante del Ministerio Publico, en adelante MP (art. 3°). En vista de
ello, esta prohibida la interceptacion solicitada por autoridades que
no hayan sido designadas de manera expresa, como la Agéncia Brasi-
leira de Inteligencia (ABIN).

Por regla, la solicitud debe formularse por escrito. Excepcional-
mente, el juez puede admitir que la solicitud sea verbal, siempre que
concurran los presupuestos que autorizan la interceptacion, en cuyo
caso la concesion quedara sujeta a su reduccion de plazo (art. 4°, §
1). La solicitud debe describir claramente la situacion objeto de la
investigacion, incluyendo la indicacion y calificacion de los investiga-
dos, salvo que sea manifiestamente imposible, lo que debe justificar-
se debidamente (art. 2°, parrafo unico)?.

% Sobre la necesidad de fundamentacién de la medida: “E exigida da gravosa de-

cisao de quebra de sigilo telefonico a concreta indicagdo dos requisitos legais de justa causa
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La concesion de la orden se hace depender de un test de propor-
cionalidad, consagrado en modo implicito en el art. 2° y en forma
directa en el art. 4° de la citada Ley. En efecto, el art. 2°, redactado
en términos negativos, prohibe la interceptaciéon de comunicaciones
telefénicas cuando: (a) no hay evidencia razonable de autoria o par-
ticipacion en un delito; (b) la prueba puede realizarse por otros me-
dios disponibles (necesidad); y (c) el hecho investigado constituye
una infraccién penal punible, como maximo, con pena privativa de
la libertad (proporcionalidad en sentido estricto). Luego el art. 4°
exige que la solicitud de interceptacion contenga la demostracion de
que su ejecucion es necesaria para la investigacion de un delito, con
indicacion de los medios a emplear.

Asi, en Brasil, en lo que respecta particularmente a los delitos de
corrupcion cometidos por funcionarios publicos, todas ellas tienen
aparejada una pena privativa de libertad, por lo que son susceptibles
de esta clase de diligencia de investigacion. En efecto, sus formas mas
graves reguladas en el Codigo Penal, como son los delitos de peculato
(art. 312), la concussao (art. 316), la corrupcién activa y pasiva (art.
317), tienen asignadas penas que, en general, van de los 2 a 12 afnos
de reclusion. También quedarian comprendidas figuras de menor
penalidad, tales como el caso de la prevaricacio (art. 319 y 319 A),
emprego irregular de verbas ou rendas publicas (art. 315), condescendéncia
criminosa (art. 320), advocacia administrativa (art. 321) o wviolagao do

e imprescindibilidade desta prova, que por outros meios ndo pudesse ser feita. Diante da
auséncia de fundamentacdo casuistica, em genérico decreto de quebra cabivel a qualquer
procedimento investigatorio, é reconhecida a nulidade dessa decisdo e das decisoes subse-
quentes de prorrogacdo e de ampliacdo, assim como das provas derivadas, estas a serem
aferidas pelo juiz do processo, oportunidade em que também realizara andlise acerca da
existéncia de elementos oulros a justificar a manuten¢do da prisdo preventiva do reco-
rrente. Tendo em vista o quadro fatico extraido dos autos, dispensa-se a analise acerca de
eventual ilegalidade na primeira decisdo da interceptacao telefonica, por ter sido baseada
unicamente em denvincia anénima e matéria jornalistica do ano de 2006, tudo diante da
auséncia de fundamentacao da decisdo que determinou a medida de quebra de sigilo tele-
Jfonico. Recurso em habeas corpus provido para declarar nula a decisao inicial de quebra
de sigilo telefonico, assim como das prorrogagoes e ampliagoes subsequentes, bem assim das
provas consequentes, estas a serem aferidas pelo magistrado na origem, devendo o material
respectivo ser desentranhado dos autos” Vid.: Recurso ordindrio en Habeas Corpus
RHC 66887 SP y 2015/0325925-3 (ST]), Superior Tribunal de Justicia (Brasil),
sentencia de 07 de diciembre de 2016.
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sigilo de proposta de concorréncia (art. 326), que, en general, presentan
tramos minimos de dias o meses de privacion de libertad.

El juez cuenta con un plazo maximo de 24 horas para resolver la
solicitud (Art. 4, § 2), debiendo fundamentar su decisién, bajo pena
de nulidad, indicando también la forma de ejecucion de la diligencia
y su duracion, que no podra exceder de 15 dias, renovable por igual
periodo una vez comprobada la indispensabilidad de los medios de
prueba (art. 5°). Segun su tenor literal, debiese corresponder una
Unica prérroga, como cuestion que podria desfavorecer la eficacia de
la medida®®, sin embargo, la jurisprudencia imperante ha sostenido
la procedencia de tantas prérrogas como se requieran®’.

Una vez concedida la solicitud, la autoridad policial realizard los
tramites de interceptacion, informando al MP, que podra vigilar su
ejecucion (art. 6°). Si el tramite permite registrar la comunicacion
interceptada, se determinara su transcripcion (art. 6° §1).

Sobre la ejecucion de esta medida, a nivel legal, no hay mayor
reglamentacién, mas alld de indicar que para procedimientos de
interceptacion, la autoridad policial puede solicitar servicios y téc-
nicos especializados a los concesionarios de servicios publicos (art.
7°). Se dispone también que la interceptaciéon de comunicaciones
telefonicas, cualquiera sea su naturaleza, se debe producir en regis-
tros separados, anexados a los registros de la investigaciéon policial o
del proceso penal, preservando la confidencialidad de los procesos,
grabaciones y transcripciones respectivas (art. 8°)%.

% Segun Magalhdes (2013:163): “existe motivacdo ad relationem quando sobre um ponto

decidido o juiz ndo elabora wma justifica¢do autonima ad hoc, mas se serve do reenvio a
Justificacdo contida em outra decisdo”.

A modo ejemplar, véase: Corte Suprema Federal, con fecha 09 de noviembre de
2004, Habeas corpus 84.301-SP, presentado por Juez Joaquim Barbosa y Corte
Suprema Federal, con fecha 16 de septiembre de 2005, Habeas Corpus 83.515-
RS, presentado por el Juez Nelson Jobim.

“Sobre interceptacion telefonica y prueba prestada A jurisprudencia desta Corte firmou
o0 entendimento de que, de, de acordo com o artigo 8 da Lei 9.296&°96, os autos da in-
lerceptagao telefonica sedo juntados aos principais antes do relatorio final da autoridade
policial, ou antes de prolatada sentenga. Na espécie, apesar de ter tramitado em outros
autos, a prova emprestada sequer foi juntada ao processo, considerando-se valida, porém,
a andlise do quanto expendido pelos policiais que participaram das diligéncias, mas con-
sideradas tais declaragoes como prova testemunhal e nao como interceptacdo telefonica.

27
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Una vez finalizada la diligencia, la autoridad policial debe remitir
al juez el resultado de la interceptacion, acompanando un informe
detallado, que deberd contener un resumen de las operaciones rea-
lizadas (art. 6 § 2°).

Mayores pormenores sobre el procedimiento para solicitar la in-
terceptacion, los estandares para las resoluciones judiciales, la forma
en que se debe notificar a las companias de interés, y la responsabi-
lidad de los jueces para proteger la privacidad de la informacion, se
encuentran a nivel administrativo a través de la Resolu¢ao num. 59/08
del Consejo Nacional de Justicia (CN]J) y de la Resolugdo num. 36/09
del Consejo Nacional del MP (CNMP). En general, se establece que
los miembros de la Fiscalia General y los jueces deben informar men-
sualmente, a efectos estadisticos, tanto al Inspector General de Ia Fis-
calia General (Corregedoria-Geral do Ministério Publico) como al Inspec-
tor General del Consejo Nacional de Justicia (Corregedoria Nacional da
Justica), sobre el nimero de operaciones de interceptacion en curso
(art. 10y 18, respectivamente).

Para el crimen organizado, el art. 17 de la Ley de Organizaciones
Criminales establece que “las concesionarias de telefonia fija y movil
mantendrdn, por 5 anos, y a disposicion de las autoridades menciona-
das en el art. 5 (esto es, el jefe de la Policia Civil y la Fiscalia General),
los registros para identificar los niimeros de terminales entrantes y
salientes de llamadas internacionales, de larga distancia o locales”.
Su art. 15 dispone que estas autoridades “tendran acceso, sin necesi-
dad de que medie una orden judicial, solamente a la informacion de
cuenta de la persona acusada que indique aptitudes personales, sus
padres y la direccion retenida por las Cortes Electorales, companias

Ademais, consoante os depoimentos dos proprios policiais, foi através de interceptacies
lelefonicas que tomaram conhecimento de crimes praticados pelos acusados e entdo passa-
ram a realizar investigagoes, o que também implica impossibilidade da utilizagdo de tais
depoimentos e das provas derivadas para a condenagdo. Recurso especial provido para
anular as provas obtidas mediante interceptacdo telefonica e as dela decorrentes, a serem
aferidas pelo magistrado na origem, devendo o material respectivo ser extraido dos autos,
procedendo-se a prolagdo de nova sentenca com base nas provas remanescentes e, de oficio,
estendo os efeitos desta decisao ao corréu Benedito Aparecido Pereira, nos termos do art.
580 do CPP’ En: Superior Tribunal de Justica (Brasil), con fecha 20 de junio de
2020, Recurso Especial N 1869749 SP 2018/0074326-5 (ST]).
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telefonicas, instituciones financieras, proveedores de Internet y ad-
ministradores de tarjetas de crédito”. Con ello se reitera lo dispuesto
en el art. 17-B de la Ley Num. 9.613/99 de Crimenes de Lavado de
Dinero. A su vez, el art. 21 penaliza que las companias se rehusen
o no cumplan con la entrega de “informacioén de cuenta, registros,
documentos e informaciéon que exija la Corte, la Fiscalia General o
el jefe de la policia civil en el curso de una investigaciéon o proceso
penal”, e impone sanciones que varian desde 6 meses hasta 2 anos de
prisién, y multa®.

5.3. Chile

La Constitucion Politica de 1980 consagra el respeto y la protec-
cion a la vida privada de la persona y su familia, asi como la inviolabi-
lidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada, en el art.
19 Num. 4 y 5, respectivamente. El resto de la normativa destinada
a la proteccién de estos derechos fundamentales se encuentra re-
partida entre leyes y regulacion administrativa de dificil seguimiento
y control. En lo pertinente, la parte final del numeral 5 ya citado,
expresa que el hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y
documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos
y formas determinados por la ley. De este modo, el sistema procesal
chileno contiene dos tipos de regulacién para la vigilancia de las co-
municaciones contenida en fuentes de rango legal.

En primer lugar, se encuentra el sistema general de intervencion
de comunicaciones contenido en los arts. 222 a 225 del CPP, aplica-
ble a crimenes comunes, esto es, sancionados con pena privativa de
libertad de 5 anos y un dia en adelante; y, en segundo lugar, los regi-
menes especiales contenidos en la Ley Num. 18.314 que determina
conductas terroristas y fija su penalidad; y la Ley Num. 20.000 que

29 La Agdao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5063/DF), en virtud de la cual la
Associagao Nacional de Operadoras Celulares (ACEL) dedujo un recurso de consti-
tucionalidad ante la Corte Suprema Federal para solicitar la nulidad de los arts.
15,17y 21 de la Ley N 12.850/2013 de Organizaciones Criminales por violar el
derecho a la privacidad y el principio de legalidad, fue desestimado por dicho
tribunal con fecha 13 de diciembre de 2013.
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sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas, régimen que es también aplicable para la investigacion de las
conductas referidas en la Ley Num. 19.913 que crea la Unidad de
Andlisis Financiero y modifica diversas disposiciones en materia de
lavado y blanqueo de activos.

El régimen general es también aplicable en materia de delitos de
pornografia infantil, prostitucion infantil, y obtencién de servicios
sexuales de mayores de 14 pero menores de 18 anos de edad (art.
369 ter CP); y en los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata
de personas (art. 411 octies CP, aunque en subsidio también hace
aplicable el régimen especial de la ley de drogas). Recientemente, se
suma su utilizacién respecto de ciertos delitos informaticos en virtud
de la Ley Num. 21.459 que, si bien somete la procedencia de la dili-
gencia al estatuto general contemplado en el CPP, amplia su marco
de aplicacion respecto de delitos que no tienen aparejada una pena
de crimen. Paralelamente, el Decreto Num. 142 del Ministerio de
Transporte y Telecomunicaciones, de septiembre de 2005, también
conocido como “Reglamento sobre Interceptaciéon y Grabacion de
Comunicaciones Telefonicas y de otras formas de Comunicaciones”,
regula el procedimiento que deben seguir los prestadores de servi-
cios de telecomunicaciones frente a los requerimientos judiciales
para proceder a la interceptacién y a la grabacion de las comunica-
ciones sostenidas por los usuarios de servicios telefonicos y de todo
tipo de telecomunicaciones en general.

La norma de aplicacién general estd contenida en el art. 222 CPP,
al admitir la intercepciéon de comunicaciones telefénicas o de otras
formas de telecomunicacion, en los casos en que “existieren funda-
das sospechas, basadas en hechos determinados, de que una persona
hubiere cometido o participado en la preparaciéon o comision, o que
ella preparare actualmente la comisiéon o participacién en un hecho
punible que mereciere pena de crimen, y la investigacion lo hiciere
imprescindible”. Se indica que, en estos casos, el juez de garantia (en
adelante JG), a peticion del MP, podra ordenar la interceptacion y
grabaciéon de sus comunicaciones telefénicas o de otras formas de
telecomunicacion.

Como se advierte, al tratarse de una diligencia lesiva de derechos
fundamentales, se observa el principio de legalidad y jurisdiccionali-
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dad. En lo que respecta al control judicial previo, con ello se reitera
el principio basico ya expresado en el art. 9 del CPP como criterio
aplicable a toda actuacién del procedimiento que prive, restrinja o
perturbe al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que
la Constitucion asegura. Luego, la legitimidad de la autorizacion de
esta medida se encuentra condicionada al cumplimiento del deno-
minado principio de proporcionalidad en sentido amplio o prohi-
bicién de exceso, aunque no existe mayor pormenorizacion sobre el
contenido de la resolucién ni de la solicitud. A partir de esta misma
disposicion se desprende una especie de procedimiento de urgencia,
en que se permite que tanto la solicitud como la resolucién autori-
zante se otorguen de manera verbal (por cualquier medio idéneo),
cuando la inmediata autorizacion u orden judicial sea indispensable
para el éxito de la diligencia, sin perjuicio de la constancia posterior,
en el registro correspondiente.

Como explica Horvitz (2008: 529), en virtud de la referencia
normativa a la existencia de sospechas fundadas, basada en hechos
determinados, respecto de hechos que merezcan pena de crimen y
siempre que la investigacion lo haga imprescindible, es posible iden-
tificar la consagracion del principio de intervencién minima o de
subsidiariedad, como derivaciones del principio de prohibicién de
exceso, que imponen rechazar las medidas cuyo fin pueda ser alcan-
zado por otras menos gravosas. En definitiva, ello significa que el
JG debera ponderar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto de esta medida en relacion con sus fines, frente a la
afectacion de derechos que se pueda producir.

Con todo, la regulacion legal de tales requisitos se efectiia de un
modo mas bien inorganico y carente de sistematizaciéon. En este or-
den de cosas, una manifestacion del principio de proporcionalidad
en sentido estricto se encuentra en la exigencia de que el hecho que
se pretenda investigar a través de esta diligencia tenga asignada pena
de crimen (esto es, igual o superior a los 5 anos y un dia de presidio
o reclusion mayor en su grado maximo), salvo que se trate de delitos
contemplados en la Ley Num. 17.798, sobre control de armas, en el
art. 190 de la Ley Num. 18.290, sobre transito, o de ciertos simples
delitos contra la propiedad cometidos por una asociacion ilicita, o
por una agrupacién u organizaciéon de personas (art. 226 bis inciso
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1) y los delitos informaticos enumerados en la Ley Num. 21.459. En
Chile, los delitos de corrupcion regulados en el Codigo Penal son los
siguientes: delitos de soborno (art. 250), cohecho (art. 248, 248 bis
y 249), cohecho a funcionarios publicos extranjeros (art. 251 bis),
fraude al fisco (art. 239), violacion de secretos (art. 246, 247 y 247
bis), prevaricacion (judicial en los arts. 223 a 225; administrativa en
el art. 228 y del abogado en los arts. 231 y 232), y malversacion en
donde se incluyen los delitos de peculado doloso (art. 233), pecula-
do culposo (art. 234), distraccion o desfalco (art. 235), aplicacion
publica diferente (art. 236) y negativa al pago o entrega (art. 237).
En general, la gran mayoria de estas figuras no cumple con el requi-
sito penologico aludido, de modo que, tal como anota Hernandez
(2021: 230), aun cuando con el aumento de penas, “algunos delitos
han pasado a ser crimenes, respecto de los cuales, en cuanto tales,
proceden las interceptaciones telefénicas de acuerdo con las reglas
generales”, seria preferible —como también lo indica la Comision
Engel®— que estas medidas estuvieran disponibles para la investiga-
cion de todos los supuestos de corrupcion, sin restricciones penolo-
gicas. Al respecto, el inico efecto de ampliacion que habria tenido la
Ley Num. 21.577, de 15 de junio de 2023, que establecié un comple-
to estatuto de investigacion especial respecto del crimen organizado,
es que, en virtud del inciso tercero del nuevo art. 226 A CPP, seria
aplicable la interceptaciéon de comunicaciones respecto de delitos no
constitutivos de crimen ni previstos en disposiciones especiales sobre
interceptacion, entre ellos varios delitos de corrupcion, pero con tal
de que “existan fundadas sospechas, basadas en hechos determina-
dos, de la intervencién en una asociacioén delictiva o criminal y su uso
sea imprescindible para el éxito de la investigacion”.

Asi, la procedencia de esta diligencia intrusiva respecto de los de-
litos de corrupcion solo aparece de manera expresa en el Oficio FN
060/2014, de enero de 2014, del MP. En este documento, consta que

el 6rgano persecutor contempla el uso de esta medida en la investiga-

30 Es el nombre con el cual se suele denominar al Consejo Asesor Presidencial

contra los conflictos de interés, el trafico de influencias y la corrupcion, estable-
cido por la presidenta de Chile Michelle Bachelet en el ano 2015 para disenar y
proponer un marco institucional para la regulacion de los negocios y las activi-
dades politicas.


https://es.wikipedia.org/wiki/Presidenta_de_Chile
https://es.wikipedia.org/wiki/Michelle_Bachelet
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cién de casos complejos: secuestro, homicidio, trafico ilicito de dro-
gas, lavado de dinero, determinados delitos econémicos, corrupcion
publica, delitos sexuales y, en general, la investigacion vinculada a
determinadas agrupaciones o casos de criminalidad organizada.

Se entiende que la interceptacion de comunicaciones autorizada
judicialmente, en forma legal, posibilita al agente desarrollar su in-
vestigacion sin cometer alguno de los delitos previstos en los arts. 36
B letra c) de la Ley general de telecomunicaciones o 161 A del CP.
En caso contrario, ademas de la consecuencia penal, el art. 225 CPP
anota el efecto procesal, cual es la inutilizabilidad de sus resultados
como medios de prueba en el procedimiento.

Segun el inciso 2 del art. 222 CPP, la orden que autorice esta me-
dida solo podra afectar al imputado o a personas respecto de las cua-
les existieren sospechas fundadas, basadas en hechos determinados,
de que ellas sirven de intermediarias de dichas comunicaciones v,
asimismo, de aquellas que facilitaren sus medios de comunicacién al
imputado o sus intermediarios. Con todo, las comunicaciones entre
el imputado y su abogado no pueden ser interceptadas, a menos que
el juez de garantia lo ordene, por estimar fundadamente, sobre la
base de antecedentes de los que dejara constancia en la respectiva re-
solucion, que el abogado pudiere tener responsabilidad penal en los
hechos investigados. El inciso 4, senala que la orden que dispusiere la
interceptacion y grabacion debera indicar circunstanciadamente el
nombre y direccién del afectado por la medida y senalar la forma de
la interceptacion y la duracion de la misma, la que no podra exceder
de 60 dias. Dicho plazo es susceptible de prérrogas por periodos de
hasta igual duracion, debiéndose examinar cada vez la concurrencia
de los requisitos previstos en los incisos precedentes. Por tltimo, el
inciso final prescribe que, si las sospechas tenidas en consideracion
para ordenar la medida se disiparen o hubiere transcurrido el plazo
de duracion fijado para la misma, ella debera ser interrumpida inme-
diatamente. Esta norma deriva del caracter instrumental de la medi-
day de la regla rebus sic stantibus, conforme a la cual solo debe man-
tenérsela mientras subsista el fundamento que la hizo procedente.

Lamentablemente, como indican van Weezel y Darricades (2011:
40-43), a pesar del caracter restrictivo con que aparecen descritos
los requisitos de procedencia de la medida sobre el papel, la técnica
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legislativa empleada es precaria en la delimitacion precisa de su con-
tenido. Ello, particularmente, en lo que respecta al caracter “impres-
cindible” de la medida, asi como de la presencia o no de “fundadas
sospechas basadas en hechos determinados”. El Instructivo Num. 16
del ano 2000 elaborado por el MP, a proposito del criterio de pro-
porcionalidad, dota de contenido a las llamadas “sospechas funda-
das” haciendo referencia a la sentencia de 8 de febrero de 1997 del
Tribunal Supremo espanol, esto es, las concibe como datos objetivos
que deben ser conocidos y valorados por el propio juez y no solo
por la Policia o el MP. Si bien con ello se descartan las denominadas
“escuchas predelictuales o de prospeccion”, y la posibilidad de de-
cretar una interceptacion telefénica para tratar de descubrir actos
delictivos en general, sin la adecuada precision, la realidad practica
de la aplicacion de la medida parece decir otra cosa. En efecto, lo
senalado impacta en una laxa utilizacion practica de la medida, con
criticable mérito, que por lo demas escapa al control de los interve-
nidos debido a que, por regla, se autoriza la ejecucion de la medida
sin el conocimiento del afectado, por considerarse que su naturaleza
propia exige omitir su notificaciéon para obtener resultados exitosos
(art. 224 en relacién con el art. 236 CPP). De este modo, no se prevé
un adecuado sistema de control externo, pues si bien el art. 224 CPP
dispone que la medida deba ser notificada al afectado por la misma
con posterioridad a su realizacién, en cuanto el objeto de la investi-
gacion lo permitiere, y en la medida que ello no pusiere en peligro la
vida o la integridad corporal de terceras personas, lo cierto es que en
la practica no se da cumplimiento a esta exigencia.

En este contexto critico, es oportuno destacar la falta de limita-
cién temporal en la procedencia de prérrogas, asi como la ausencia
de todo tipo de control respecto de la ejecucion de la medida (no se
prevé seguimiento judicial ni durante ni al término de la diligencia)
y la destruccion de los antecedentes que por esta via se recopilen (el
art. 223 inciso 4 tan solo hace referencia a la entrega a los afectados
y a la destruccion de informaciones irrelevantes por parte del Minis-
terio Publico, sin mayor detalle).

El art. 222 CPP, a propésito de la colaboracion ordenada entre
empresas de telecomunicaciones y 6rganos de investigaciéon criminal,
establece que los proveedores de tales servicios deberan mantener,
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en caracter reservado, a disposicién del MP, un listado actualizado
de sus rangos autorizados de direcciones IP y un registro, no inferior
a un ano, de los nameros IP de las conexiones que realicen sus abo-
nados. La negativa o entorpecimiento a la practica de la medida de
interceptacion y grabacion sera constitutiva del delito de desacato.
Los encargados de realizar la diligencia y los empleados de las em-
presas mencionadas en este inciso deberan guardar secreto acerca
de la misma, salvo que se les citare como testigos al procedimiento.

En cuanto al régimen especial contenido en la Ley de drogas, apli-
cable por remision a los delitos de lavado y blanqueo de activos, en
tanto delitos base de actos de corrupcion, es relevante destacar que
el art. 24 Ley Num. 20.000 permite la aplicacion de medidas de re-
tencion e incautacion de correspondencia, obtencion de copias de
comunicaciones o transmisiones, interceptacion de comunicaciones
telefonicas y uso de otros medios técnicos de investigacion, respecto
de todos los delitos previstos en dicha ley y cualquiera sea la pena que
merecieren, de conformidad con las disposiciones del CPP. Su inciso
2, senala que, sin perjuicio de lo anterior, no regira lo dispuesto en el
inciso 4 del art. 222 CPP, en cuanto a indicar circunstanciadamente
el nombre y direccion del afectado por la medida, siendo suficien-
te consignar las circunstancias que lo individualizaren o determina-
ren®’. Del mismo modo se excluye lo prevenido en el art. 167 del CPP
relativo a la facultad de archivo del MP. Es decir, aun cuando en estos
casos haya existido intervencion del JG, si las diligencias ordenadas
no dieren resultado, se permite al fiscal poder archivar provisional-
mente la investigacion hasta que aparezcan mejores y nuevos ante-
cedentes. Este extremo es el que potencia la escasa posibilidad de
control por parte de los afectados con esta medida.

Esta excepcion, se contiene en el primer informe de la Comisiéon de Constitu-
cién del Senado, en segundo tramite constitucional, y fue incorporada a inicia-
tiva del MP. Este ultimo, argument6 que: “en las investigaciones preliminares
en este tipo de ilicitos es de comiin ocurrencia que sea imposible recabar dicha
informacion, ya que se trata de sujetos que intervienen con apodos, por lo que
podria aplicarse el mismo criterio del art. 154 del CPP, en el sentido de estimar
suficientes las circunstancias que lo individualicen o determinen”.
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5.4. México

La intervencién de comunicaciones privadas y correspondencia
se encuentra prevista, de manera genérica, en el art. 16 de la Consti-
tucion Federal, que consagra la obligacion de fundar y motivar por
escrito los actos de molestia. De manera particular, se prevé en el
art. 252 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales de 2014 (en
adelante CNPP), dentro del listado meramente ejemplar de aquellos
actos de investigacion que, por implicar una afectaciéon a derechos
establecidos en la referida Constitucion, requiere de autorizacion
judicial previa. En idéntico sentido se pronuncia el art. 278 ter del
Codigo Federal de Procedimientos Penales de 1934 (en adelante
CFPP), aunque este ultimo numeral tiene aplicacion solamente para
procedimientos federales iniciados antes de la entrada en vigor del
actual sistema de justicia penal de corte acusatorio®.

El art. 16 del Pacto Federal, luego de consignar el caracter invio-
lable de las comunicaciones privadas, sefiala que excepcionalmente,
la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal com-
petente (esto es, el Titular de la Procuraduria General de la Republi-
ca, actual Fiscalia General de la Republica y los servidores publicos
facultados en términos de su ley organica, y los Procuradores de las
Entidades federativas, hoy denominados Fiscales Generales de Justi-
cia) o del MP del Estado correspondiente, puede autorizar la inter-
ceptaciéon de una comunicacién privada. El cumplimiento de este
requisito de jurisdiccionalidad de la autorizaciéon previa es crucial

% Analizado este acto de investigacion desde la justicia federal mexicana, es pru-

dente hacerlo también desde la justicia local, ya que no debe pasarse por alto
que aun y cuando las normas que rigen el procedimientos han alcanzado uni-
formidad en México (a través de un Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales y a través de leyes especiales, como la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada); las competencias siguen siendo delimitadas entre asuntos de ca-
racter federal, asuntos de cardcter local y asuntos de cardcter castrense. De este
modo, en lo que respecta a la justicia local, existen 32 tribunales de los Estados,
Entidades o Departamentos (que seria un concepto equivalente en otros paises
de América Latina), correspondiendo a las fiscalias locales el cumplimiento de
los mismos requisitos y procedimientos que la Fiscalia General de la Republica
debe seguir. En este sentido, la competencia de las fiscalias locales se circuns-
cribe a la investigacion de delitos correspondientes a las Entidades, cuando la
misma no ha sido delegada a la Federacion.
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para el valor probatorio de los antecedentes recabados con esta di-
ligencia; pues, si la intervencion es realizada sin la correspondiente
autorizacion o si se ejecuta fuera de los términos en ella ordenados,
carecera de valor probatorio, sin perjuicio de la responsabilidad ad-
ministrativa o penal a que haya lugar (art. 299 inciso 2 del CNPP
y 278-bis inciso final del CFPP) y de la destruccion de los registros
correspondientes (art. 300 inciso 2).

Esta solicitud puede ser dirigida por cualquier medio (general-
mente a través de una plataforma electrénica de gestion judicial),
expresando el objeto y necesidad de la intervencion (art. 291 inci-
so 1). En este sentido, se exige que la solicitud de intervencion sea
fundada y motivada, que precise la persona o personas que seran
sujetas a la medida; identifique el lugar o lugares donde se realizara,
si fuere posible; el tipo de comunicacion a ser intervenida; su dura-
cion; el proceso que se llevara a cabo y las lineas, nimeros o aparatos
que seran intervenidos, y en su caso, la denominacién de la empresa
concesionada del servicio de telecomunicaciones a través del cual
se realiza la comunicacién objeto de la intervencién (art. 292 inciso
1 y en similares términos el art. 278 ter inciso 2 del CFPP). En todo
caso se proscribe expresamente la intervencion de comunicaciones
cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil,
civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del
detenido con su Defensor (art. 294 inciso 2 CNPP).

Como se advierte, la reglamentaciéon que ofrece el citado cuerpo
legal debe caracterizarse por su nivel de detalle, haciéndose cargo de
aspectos que son omitidos en los ordenamientos juridicos latinoame-
ricanos que se analizan en este apartado. En este sentido, se ordena
que la resoluciéon de la solicitud proceda de manera inmediata, por
cualquier medio que garantice su autenticidad, o en audiencia pri-
vada con la sola comparecencia del MP, en un plazo que no exceda
de las 6 horas siguientes a su recepcion. Luego, en caso de que la
resolucion se registre por medios diversos al escrito, se requiere que
los puntos resolutivos de la autorizacion judicial sean transcritos y
entregados al MP, lo que resulta muy relevante para una adecuada
estructuracion del sistema de control externo sobre la legalidad de
dicha autorizacién (art. 291 inciso 2). Segun el art. 278 ter inciso 2
CFPP, la autorizacion judicial debe indicar las caracteristicas de la
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intervencion, sus modalidades, limites y, en su caso, ordenar a las
instituciones publicas o privadas los modos especificos de su colabo-
racion. Mismos extremos se reiteran en el art. 293.

Con todo, a pesar de la minuciosa reglamentacién, nada se dice
sobre el estandar que debe verificar el 6rgano jurisdiccional para ac-
ceder a la autorizacion solicitada. E1 mismo art. 278 ter ya citado se
limita tan solo a indicar que, cuando la solicitud de intervencion de
comunicaciones privadas sea formulada por el Procurador General
de la Republica o los servidores publicos en quienes delegue esta
facultad, la autoridad judicial debe otorgar la autorizaciéon cuando
constate la existencia de indicios suficientes que acrediten la proba-
ble responsabilidad en la comisiéon de delitos graves (inciso 1°). En
virtud de la implementacion del sistema de justicia penal de corte
acusatorio que, en la inmensa mayoria de los procesos activos elimi-
no el estandar de prueba tasada para instalar el sistema racional de
sana critica, ha de concluirse la exigencia de contar con adecuada
fundamentacion judicial.

Como se advierte, no existe un criterio objetivo para determinar
la procedencia de esta clase de medida de investigacion, mas alla de
que se utilice para la persecucion de delitos graves. En México, el
Codigo Penal Federal establece como delitos por hechos de corrup-
cion, los siguientes: Ejercicio ilicito de servicio publico (art. 214),
Abuso de autoridad (art. 215), Coalicion de servidores publicos (art.
216), Uso ilicito de atribuciones y facultades (art. 217), Pago y recibo
indebido de remuneraciones (art. 217 ter y quater), Concusion (art.
218), Intimidacion (art. 219), Ejercicio Abusivo de Funciones (art.
220), Trafico de Influencia (art. 221), Cohecho (art. 222), Pecula-
do (art. 223), y Enriquecimiento Ilicito (art. 224). Sin embargo, las
penas asociadas a cada uno de ellos son disimiles, y pueden incluso
comprender tan solo penas privativas de libertad de meses en su ran-
go inferior, hasta 14 anos de prision en su marco superior, con lo que
se dificulta la determinacién a priori sobre la procedencia de esta
clase de diligencias de investigacion a su respecto.

Por lo anterior, conviene tener presente la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada de 1996, recientemente modificada el ano
2021. Esta ley es aplicable a las operaciones con recursos de proce-
dencia ilicita, y por esa via, indirectamente, podria utilizarse para la
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persecucion de delitos de corrupcion. En todo caso, la regulacion
que este cuerpo normativo ofrece para la intervencion de las comuni-
caciones privadas en su capitulo VI, arts. 15 a 21 es muy similar, salvo
contados aspectos que destacaremos oportunamente, a la regulacion
general contenida tanto en el CNPP como en el CFPP, compartiendo
la necesidad de contar con autorizacion judicial previa. Asi, resulta
criticable que una regulacién especial no contenga mayores diferen-
cias de orden sustancial con la reglamentacion general de la medida.

En lo que respecta a los limites temporales de la medida, se pres-
cribe que el plazo de intervencion, incluyendo sus prorrogas, no po-
dra exceder de 6 meses, de modo que después de dicho plazo, solo
podran autorizarse nuevas intervenciones cuando el MP acredite
nuevos elementos que asi lo justifiquen (art. 292 inciso 2 CNPP, y art.
278 ter inciso 2 CFPP).

Uno de los pocos aspectos novedosos reglados por la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, se refiere al caso en que el juez
de control niegue la intervenciéon de comunicaciones o su amplia-
cién. En tal hipétesis, se indica que el agente del MP de la Federa-
cion, puede subsanar las deficiencias y solicitar nuevamente la orden,
sin perjuicio de la procedencia del recurso de apelacién en contra
de la negativa a la solicitud o a la ampliacién de la orden de inter-
vencion, la cual debe ser resuelta en un plazo no mayor de 12 horas
a partir de su interposicion (art. 19). Por su parte, el CNPP, no hace
pronunciamiento expreso en cuanto a la apelacion, ya que el art.
303, que contiene una disposicion similar a la del art. 19 ya citado,
solo es aplicable de manera explicita en los casos de negativa del juez
de control a una orden de localizaciéon geografica en tiempo real o
la entrega de los datos conservados, que no es lo mismo que la inter-
vencion de comunicaciones privadas.

En materia de delitos susceptibles de ser investigados al amparo
de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, la ejecucién
de la intervencion es realizada por una unidad especializada en la
investigacion y procesamiento de estos delitos. Dicha unidad estd in-
tegrada por agentes del MP de la Federacion, quienes tendran bajo
su mando y conduccién a las policias y peritos. Esta unidad también
cuenta con un cuerpo técnico de control que ejecutara los mandatos
de la autoridad judicial que autoricen las intervenciones de comuni-
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caciones privadas y verificara la autenticidad de sus resultados; esta-
blecera lineamientos sobre las caracteristicas de los aparatos, equipos
y sistemas a autorizar; asi como sobre la guarda, conservaciéon, mante-
nimiento y uso de éstos (art. 8°).

La normativa general prescribe que las intervenciones deben ser
registradas por cualquier medio que no altere su fidelidad, autentici-
dad y contenido, por la Policia o por el perito que intervenga, a efec-
to de que aquella pueda ser ofrecida como medio de prueba en los
términos que senala el mismo Coédigo (art. 297). Este registro debe
contener las fechas de inicio y término de la intervencién, un inven-
tario pormenorizado de los documentos, objetos y los medios para la
reproduccion de sonidos o imdgenes captadas durante ella, cuando
no se ponga en riesgo a la investigacion o a la persona, la identifi-
cacion de quienes hayan participado en su ejecucion, asi como los
demas datos que se consideren relevantes para la investigacion. El
registro original y el duplicado, y los documentos que los integran,
deben numerarse progresivamente y contener los datos necesarios
para su identificacién (art. 298).

Si en la practica de una intervencion se tuviera conocimiento de
la comision de un delito diverso de aquellos que motivaron la medi-
da, se debe hacer constar esta circunstancia en el registro para dar
inicio a una nueva investigacion (art. 295). La Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, por su parte, profundiza la regulacion de
esta hipotesis, al senalar que en caso de que la intervencién tenga
como resultado el conocimiento de hechos y datos distintos de los
que pretendian probarse conforme a la autorizacién correspondien-
te podra ser utilizado como medio de prueba, siempre que se refie-
ran al propio sujeto de la intervencion y se trate de alguno de los
delitos referidos en esta Ley en su art. 2°. Si se refieren a una persona
distinta solo podrian utilizarse, en su caso, en el procedimiento en
que se autorizé dicha intervencion. De lo contrario, se indica que
el agente del MP de la Federaciéon debe iniciar la investigaciéon co-
rrespondiente o debe ponerlo en conocimiento de las autoridades
competentes, segun corresponda (art. 21 inciso 2°).

Por 1ltimo, en general, se senala que, durante el desarrollo de la
medida, quienes participen en ella deben observar el deber de guardar
secreto sobre su contenido (art. 302). Desde esta perspectiva, el art. 28
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de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada prevé como de-
lito la revelacion, divulgacion o utilizacion indebida o en perjuicio de
otro de la informacion obtenida en el curso de una intervencion, sea
esta autorizada o no, sancionandolo con la pena de prision de 6 a 12
anos y con una multa de 500 a 1.000 dias, asi como con la destitucion e
inhabilitacion para desempenar otro empleo, cargo o comision publi-
cos, por el mismo plazo que la pena de prision impuesta.

El cuadro normativo descrito da cuenta de la entrega a la autori-
dad judicial de mayores posibilidades de control sobre la ejecucion
de la medida y su desarrollo. En efecto, durante la ejecucion de las
intervenciones, el juez puede verificar, en cualquier momento, si
estas estan siendo realizadas en los términos autorizados y, en caso
de incumplimiento, decretar su revocacién parcial o total (art. 294
inciso 3 CNPP y art. 278 ter inciso 5 CFPP). Por otra parte, cuando
dentro de la intervencién de comunicaciones privadas, se advierta la
necesidad de ampliar a otros sujetos o lugares la intervencion, el MP
competente debe presentar la solicitud respectiva al propio Juez de
control (art. 296 del CNPP y art. 278 ter inciso 5 del CFPP). Luego,
al concluir la intervencion, el MP debe informar al Juez de control,
inmediatamente una vez que haya recibido el informe policial o peri-
cial sobre el desarrollo y los resultados de la medida (art. 299 inciso 1
CNPP). Segtn el art. 278 ter inciso 5 CFPP, el juez debe ordenar que
al concluir cada intervencion se levante un acta que contenga un in-
ventario pormenorizado de las cintas de audio y video de los sonidos
o imagenes captados durante la intervencion, y que se le entregue
un informe sobre sus resultados, a efecto de constatar el debido cum-
plimiento de la autorizacion otorgada. Por ultimo, el juez de control
también tiene a su cargo la destruccion de aquellos registros de inter-
vencion que no se relacionen con los delitos investigados o con otros
delitos que hayan ameritado la apertura de una investigacion diversa,
salvo que la defensa solicite que sean preservados por considerarlos
utiles para su labor (art. 300 inciso 1 CNPP).

En caso de no ejercicio de la accion penal y una vez transcurrido
el plazo legal para impugnarlo, sin que ello suceda, el juez que au-
torizo la intervencion ordenara que se pongan a su disposicion las
cintas resultantes de las investigaciones, los originales y sus copias, y
ordenara su destruccion en presencia del MP.
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Una vez terminada la ejecucion de la medida, el CNPP dispone
la destruccion de los registros en caso de que se decrete el archivo
definitivo, el sobreseimiento o la absolucion del imputado. Cuando
el MP decida archivar temporalmente la investigaciéon, en cambio,
los registros pueden ser conservados hasta que el delito prescriba.

5.5. Peru

En Peru, el art. 2 de la Constitucion Politica de 1993 establece
el derecho de todos los ciudadanos a que los servicios informaticos
no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y
familiar; a la intimidad personal y familiar; a la inviolabilidad del do-
micilio; y, al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y
documentos privados. En lo que respecta a la privacidad de las co-
municaciones en particular, se indica que “las comunicaciones, tele-
comunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser abiertos, incau-
tados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del
juez, con las garantias previstas en la ley”.

Asi, el procedimiento general aplicable a cualquier tipo de inter-
vencion de las comunicaciones esta descrito en la Ley Num. 27.697 y
detallado en los Codigos Penal y Procesal Penal, asi como en el Proto-
colo de Actuacion Conjunta para la Intervencién o Grabacion de Re-
gistro de comunicaciones Telefénicas o de Otras Formas de Comu-
nicacion, aprobado por Resolucién Ministerial Num. 0243-2014-JUS.

La Ley Num. 27.697 que otorga facultades al Fiscal para la in-
tervenciéon y control de comunicaciones y documentos privados en
caso excepcional del ano 2002, en su art. 1, senala expresamente que
dicha Ley tiene por finalidad desarrollar legislativamente la facultad
constitucional otorgada a los jueces para conocer y controlar las co-
municaciones de las personas que son materia de investigacion preli-
minar o jurisdiccional. Se indica que solo podra hacerse uso de dicha
facultad en los delitos de secuestro; trata de personas; pornografia
infantil; robo agravado; extorsion; trafico ilicito de drogas; trafico
ilicito de migrantes; delitos contra la humanidad; atentados contra
la seguridad nacional y traicién a la patria; peculado; corrupcion de
funcionarios; terrorismo; delitos tributarios y aduaneros; y lavado de
activos.
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El CPP de 2004 (Decreto Legislativo Num. 957), recientemente
modificado en abril del ano 2021, es el cuerpo legal encargado de
contemplar la reglamentacion de las intervenciones telefénicas en
los arts. 230 y 231. Se indica que el Fiscal, en caso de delitos sancio-
nados con pena superior a 4 anos de prisiéon (proporcionalidad en
sentido estricto), y siempre que la intervencion sea absolutamente
necesaria para las investigaciones (necesidad), puede solicitar al Juez
de la Investigacion Preparatoria (JIP) la intervencion y grabacion de
comunicaciones telefonicas, radiales o de otras formas de comuni-
cacion (art. 230.1). Mas especificamente, el art. 2 Num. 6 Ley Num.
27.697 establece que la solicitud de autorizacion judicial puede ser
presentada por el Fiscal de la Nacién (en los casos materia de su
investigacion), los Fiscales Penales y los Procuradores Publicos. Esta
facultad se entiende concedida a tales funcionarios, en tanto que en-
cargados de los procesos por los delitos enumerados en el apartado
anterior.

Asi, en los que respecta a los delitos de corrupcion regulados en el
Titulo XVIII del Codigo Penal peruano bajo el titulo “Delitos contra
la Administracion Publica”, la penalidad requerida para la proceden-
cia de esta clase de diligencia de investigaciéon comprende a la totali-
dad de los tipos comprendidos en la Seccion 1V, a saber: los tipos de
cohecho pasivo propio (art. 393), soborno internacional pasivo (art.
393 A), cohecho pasivo impropio (art. 394), cohecho pasivo especi-
fico (art. 395), cohecho pasivo propio e impropio en el ejercicio de
la funcion policial (art. 395 A'y 395 B), corrupcion pasiva de auxi-
liares jurisdiccionales (art. 396), cohecho activo genérico (art. 397),
cohecho activo transnacional (art. 397 A). cohecho activo especifico
(art. 398); cohecho activo en el ambito de la funcion policial (art.
398 A), negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de
cargo (art. 399), trafico de influencias (art. 400), y el delito de en-
riquecimiento ilicito (art. 401). También quedan cubiertos los tipos
penales contenidos en la Ley Num. 27.765 contra lavado de activos.
En lo que respecta a las hipétesis de peculado reguladas en la Sec-
cion III, y autorizadas en la Ley Num. 27.697, por requisito de pena,
en cambio, serian susceptibles de esta medida tan solo las figuras de
peculado doloso y culposo (art. 387) y ciertas formas agravadas de
malversacion (art. 389).
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Los requisitos que debe cumplir la solicitud se encuentran deta-
llados en el art. 2 Num. 7 de la Ley Num. 27.697, indicandose que
la misma debe estar debidamente sustentada y contener todos los
datos necesarios. Adicionalmente, debe acompanarse como anexo
los elementos indiciarios que permitan al Juez emitir bajo su criterio
la respectiva autorizacion.

El JIP, por su parte, debe resolver la solicitud en forma inmediata
y mediante tramite reservado, teniendo a la vista los recaudos que jus-
tifiquen el requerimiento fiscal. El art. 2 Num. 12 Ley Num. 27.697
establece que el Juez debe dar atencion preferente e inmediata a las
solicitudes que se fundamenten en una urgencia sustentada por el
Fiscal Recolector.

Para resolver la solicitud, el JIP debe verificar la concurrencia de
los requisitos establecidos en el art. 2 Num. 7 ya citado, concedién-
dola, en su caso, hasta por el plazo estrictamente necesario, el que
no puede exceder los 60 dias, excepcionalmente prorrogables por
plazos sucesivos a solicitud del Fiscal y mandato judicial debidamente
motivado. En iguales términos se pronuncia el CPP en su art. 230.6,
siendo cuestionable que, a través del mecanismo de la prorroga, no
exista un limite temporal cierto para la continuacién de la medida.

Al igual que en el caso mexicano, la denegacién de la medida es
susceptible de ser apelada por el Fiscal, debiendo tramitarse igual-
mente en forma reservada por el Superior Tribunal, sin tramite al-
guno e inmediatamente (remision al art. 226 Num. 4). Asimismo, la
parte final del art. 2 Nim. 6 Ley Num. 27.697 establece que de la de-
negatoria de la autorizacion procede recurso de apelacion ante el su-
perior jerarquico, dentro del dia siguiente de enterado o notificado.

Segun el CPP, la orden judicial puede dirigirse contra el investi-
gado o contra personas de las que cabe estimar fundadamente, en
mérito a datos objetivos, que reciben o tramitan por cuenta del inves-
tigado determinadas comunicaciones, o que el investigado utiliza su
comunicacion (art. 230.2). Mas precisamente, el requerimiento del
Fiscal y, en su caso, la resolucion judicial que la acuerde debe indicar
el nombre y direccion del afectado por la medida, asi como, de ser
posible, el senalamiento del teléfono u otro medio de comunicacion
o telecomunicacion a intervenir y grabar o registrar. También indica-
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ra la forma de la interceptacion, su alcance y duracion, al igual que
la autoridad o funcionario, policial o de la propia Fiscalia, que se
encargara de la diligencia y grabacion o registro (art. 230.3).

El contenido de la resolucion judicial que autoriza la intercepta-
cion también es desarrollado por el art. 2 Num. 8 Ley Num. 27.697,
indicando que tanto la solicitud como su concesiéon deben contener
las especificaciones que sean necesarias para distinguir las distintas
clases de recoleccion y de control que la naturaleza de las comunica-
ciones intervenidas o intervenibles exijan. Dentro de estas especifica-
ciones se tomaran en cuenta, entre otros factores:

1. si la comunicacion es una determinada; si se va a dar probable-
mente dentro de un conjunto indeterminado de comunicaciones; o
si es una comunicacion cierta que sucedera dentro de circunstancias
determinadas;

2. sila comunicacion se dard en el futuro o ya se dio en el pasado;

3. sila comunicacion es accesible a toda persona que la perciba, a
ella o su medio, o si se encuentra cerrada o encriptada; y

4. si se han hecho uso de medios destinados a encubrir la identi-
dad del emisor o receptor de la comunicacién, o de cualquier otra
persona, hecho o circunstancia que se mencionen en la comunica-
ci6én; asi como la puesta de cualquier dificultad destinada a impedir
el acceso o la identificacion de la comunicacion, de sus partes, o de
la informacion en ella mencionada.

Para estos efectos, es importante destacar que la Ley Num. 27.697
distingue dos etapas en la intervencion de las comunicaciones: la re-
coleccion y el control. En la primera se alude a los procesos mediante
los cuales se recoge o registra la comunicacién, mientras que la se-
gunda comprende la toma de conocimiento oficial del contenido de
la comunicacién y la eliminacién de las partes que no revisten interés
para la investigacion (art. 2 Num. 3). El encargado de ambas fases es
el Fiscal a cargo de la investigacion, que para efectos de esta Ley se
denominara “Fiscal Recolector” (art. 2 Num. 4). Con el solo hecho
de mencionarlo en su solicitud, el Fiscal Recolector estara facultado
para ir haciendo controles de modo periédico, sobre lo que se vaya
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recolectando parcialmente, si es que el modo de recoleccién fuese
compatible con esa metodologia (art. 2 Num. 10).

El JIP debe comunicar al Fiscal que solicit6 la medida el mandato
judicial de levantamiento del secreto de las comunicaciones y encar-
garse de notificar a los concesionarios de servicios publicos de teleco-
municaciones, a efectos de cautelar la reserva del caso, mediante ofi-
cio en que se transcribira la parte concerniente (art. 230.3 inciso 2).
El Juez también debe ordenar a su personal auxiliar, el Fiscal Reco-
lector asi como el personal auxiliar del MP, de la Policia Nacional del
Peru, peritos, los Procuradores Publicos y demas personas naturales
o juridicas autorizadas en el proceso de investigacion que guarden
reserva sobre la informaciéon que obtengan. El incumplimiento de
este deber se sanciona con inhabilitacion para el ejercicio de la fun-
cioén publica, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles y
administrativas previstas por la ley (art. 2 Nam. 13 Ley Num. 27.697).

Para la ejecucion de la medida se dispone que el Fiscal Recolec-
tor pueda contar con el auxilio del personal del MP, de la Policia
Nacional del Pert y de personas naturales o juridicas expertas en la
actividad de recoleccion o de control, si las caracteristicas de la co-
municacion asi lo requiriesen. Todas estas personas estan obligadas
a guardar reserva sobre la informacion de que lleguen a tomar cono-
cimiento a proposito de la intervencion, bajo responsabilidad penal,
civil y administrativa (art. 2 Nam. 5 Ley Num. 27.697). En este senti-
do, segtin el CPP, las empresas telefonicas y de telecomunicaciones
deben posibilitar la diligencia de intervencion y grabacion o registro,
bajo apercibimiento de ser denunciados por delito de desobediencia
a la autoridad. Los encargados de realizar la diligencia y los servido-
res de las indicadas empresas deben, ademads, guardar secreto acerca
de la misma, salvo que se les citare como testigos al procedimiento

(art. 230.4).

La intervencion (sea telefénica, radial u otra) debe ser registrada
mediante la grabacion y aseguramiento de su fidelidad. Luego, las
grabaciones, indicios y/o evidencias recolectadas durante el desarro-
llo de la ejecucion de la medida dispuesta por mandato judicial y el
Acta de Recoleccién y Control deben ser entregados al Fiscal, quien
dispone su conservaciéon con todas las medidas de seguridad al al-
cance, cuidando que no sean conocidas por personas ajenas al pro-
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cedimiento (art. 231.1). A continuacion, el Fiscal o el Juez podran
disponer la transcripcion de las partes relevantes de las comunicacio-
nes, levantandose el acta correspondiente, sin perjuicio de conservar
la grabacion completa de la comunicacion. Las grabaciones deben
conservarse hasta la culminacion del proceso penal correspondiente,
ocasion en la que la autoridad judicial competente dispondra la eli-
minacion aquellas que se estimen irrelevantes. Igual procedimiento
adoptara el Fiscal cuando la investigacion no se judicialice, previa
autorizacién del Juez competente (art. 231.2 inciso 1°).

Cuando se aprecie la comision de presuntos delitos ajenos a los
que son materia de la investigacion, el Fiscal los debe comunicar al
Juez que autorizé la medida, con la celeridad e inmediatez que el
caso amerite (art. 231.2 inciso 2°). Segun el art. 2 Num. 11 Ley Num.
2'7.697, de descubrirse indicios de otros hechos delictivos, se comu-
nicara el descubrimiento al Juez competente, para que este disponga
la pertinencia o no de su utilizacién en la investigacion en curso (en
via de ampliacién) o para que el MP evalide si hay mérito para iniciar
investigacion penal sobre el tema descubierto.

Por 1ultimo, las Actas de Recoleccion y Control de las Comunica-
ciones deben ser incorporadas a la investigacion, al igual que la gra-
bacion de las comunicaciones relevantes (art. 231.2 inciso 3°).

Al igual que en el caso chileno, la regulacion peruana prevé ex-
presamente la notificaciéon de la medida al afectado por ella —siem-
pre que la investigacion lo permita y no pusiere en peligro la vida o
integridad corporal de terceras personas—, una vez que haya sido
ejecutada la medida de intervencion y realizadas las investigaciones
inmediatas en relacién con el resultado de aquella. Con todo, la no-
vedad en este caso es que, a diferencia de la opcion chilena, se prevé
expresamente la posibilidad de que el afectado pueda instar el reexa-
men judicial, dentro del plazo de 3 dias de notificado, para verificar
sus resultados y hacer valer sus derechos, incluida la facultad de im-
pugnar las decisiones dictadas en ese acto (art. 231.3 y art. 231.4).
Segun el art. 2 Num. 9 Ley Num. 27.697, hecha la recoleccion, se pro-
cedera a efectuar el control por parte del Fiscal Recolector y sobre
el control y su resultado, la persona interesada que se sienta afectada
puede ejercer su derecho de contradiccion y defensa, segiin estime
conveniente.
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El art. 231.5 CPP contempla un caso en que es posible proceder
sin autorizacion judicial previa, sin perjuicio de requerir la posterior
convalidaciéon judicial, cuando durante la ejecucion de la interven-
cion y control de las comunicaciones en tiempo real, a través de nue-
vos numeros telefénicos o de identificacion de comunicaciones, se
tomara conocimiento de la comision de delitos que atenten contra
la vida e integridad de las personas, y cuando se trate de los delitos
de terrorismo, trafico ilicito de drogas y secuestro, a cometerse en las
proximas horas. En tales casos, el Fiscal, excepcionalmente y dando
cuenta en forma inmediata al Juez competente para su convalida-
ci6én, podra disponer la incorporaciéon de dicho namero al procedi-
miento de intervencion de las comunicaciones ya existente, siempre
y cuando el Juez en el mandato judicial prevenga esta eventualidad.

En noviembre de 2014 se aprob6 el Protocolo de Intervencion o
Grabacion de Registro de Comunicaciones, mediante Resolucion Mi-
nisterial Num. 0243-2014-JUS, que buscar ordenar el procedimiento
en etapas mas claras para su mejor implementacion por parte de la
Policia Nacional, el MP y el Poder Judicial. Como sintetiza Morachi-
mo (2016: 20), este Protocolo divide el procedimiento en siete etapas
y detalla sus requisitos: (a) informe policial inicial determinando la
necesidad de la medida; (b) solicitud o requerimiento fiscal; (c) re-
solucion judicial; (d) notificacién de la resolucion al fiscal; (e) ejecu-
cion de la medida; (f) transcripcion de las grabaciones; (g) control o
reexamen a pedido del afectado.

5.6. Andlisis comparado

Aligual como se indic6 respecto de los ordenamientos no latinoa-
mericanos, los sistemas recién expuestos dan cumplimiento general
a la exigencia del principio de reserva de ley al contemplar un marco
regulatorio sobre la interceptaciéon de comunicaciones en consonan-
cia con el principio de jurisdiccionalidad al someter su procedencia
a la exigencia de autorizacion judicial previa.

Dentro de los aspectos criticos de la regulaciéon en examen, es
posible senalar, en primer lugar, lo que respecta al ambito de proce-
dencia de esta clase de diligencias de investigacion, pues, a diferencia
de lo advertido en los sistemas no latinoamericanos, en general no
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se plantea un catdlogo cerrado de delitos susceptibles de aquellas,
salvo el caso de Peru y Chile. Por el contrario, se consagra una clau-
sula de general aplicacion sujeta a los requisitos propios del test de
proporcionalidad (sea que sus elementos se consignen o no de ma-
nera expresa en la ley para los efectos de acceder a la autorizacion
judicial respectiva). En este sentido, destaca la normativa peruana al
contemplar explicitamente el uso de esta clase de diligencias respec-
to de delitos de corrupcion y otros relacionados. El resto, en cambio,
no contiene una referencia expresa, de modo que habra que estar al
caso concreto, atendiendo si segin su gravedad penolégica puede o
no satisfacer las exigencias del principio de proporcionalidad, salvo
el estatuto general chileno que circunscribe su aplicacion a las in-
vestigaciones de delitos constitutivos de crimen, esto es, sancionados
con una pena privativa de libertad desde los 5 anos y un dia. Otra
opcion, es reconducir la procedencia de estas diligencias en el even-
to de que los supuestos de corrupcion estén asociados a criminalidad
organizada, como es el caso de Brasil en que se contiene una regula-
cion especial de mantencion de datos por parte de las concesionarias
de telefonia fija y moévil para identificar los nimeros de terminales
entrantes y salientes de llamadas internacionales, de larga distancia
o locales, poniéndolos a disposicion de los agentes de persecucion
penal en forma directa, sin necesidad de orden judicial previa. En
sentido similar puede ubicarse el caso mexicano en que la utilizacion
de esta diligencia en materia de delitos de corrupcion puede anali-
zarse desde la aplicacion de la normativa contra la delincuencia or-
ganizada, al referirse a la investigacion de operaciones con recursos
de procedencia ilicita.

Con todo, salvo los mencionados supuestos, lo cierto es que la
alternativa de recurrir al ambito de la criminalidad organizada para
perseguir casos de corrupcion es vacia, toda vez que no se advierte un
tratamiento especial que facilite la utilizacion de esta clase de diligen-
cias para la investigacion de este particular fenémeno delictivo. Un
atisbo de tratamiento especial puede identificarse en la normativa
mexicana, al permitirse que el agente del Ministerio Pablico de la
Federacion pueda subsanar las deficiencias y solicitar nuevamente la
orden, sin perjuicio de la procedencia del recurso de apelacion en
contra de la negativa a la solicitud o a Ia ampliacion de la orden de in-
tervencion de comunicaciones privadas, cuando su solicitud recaiga
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en investigaciones por delincuencia organizada, el que en todo caso,
no representa suficiente especialidad.

En segundo lugar, a diferencia de los sistemas no latinoamerica-
nos, no existe un sistema paralelo que, en general, exima de auto-
rizacion judicial en casos de urgencia tendiente a diferir el control
jurisdiccional al efecto, salvo el caso argentino. En este ultimo, se
contempla un procedimiento de urgencia para la investigacion de
delitos de secuestro o que se tramiten en forma conexa con aque-
llos, cuando exista peligro en la demora, debidamente justificado, de
modo que el mismo no cubre los delitos de corrupcion, ni siquiera
por la via de la persecucion de crimen organizado. En el mismo sen-
tido, si bien la normativa peruana contiene una hipotesis de convali-
dacion judicial posterior, lo cierto es que su ambito de procedencia,
para delitos que atenten contra la vida e integridad de las personas, y
cuando se trate de los delitos de terrorismo, trafico ilicito de drogas
y secuestro, a cometerse en las proximas horas, es dificilmente ex-
tensible al ambito de los delitos de corrupcion. Ahora bien, especial
mencion critica merece el caso argentino, pues se prevé una hipote-
sis que pugna con el principio de jurisdiccionalidad al permitirse la
intervencion a partir del solo requerimiento del Ministerio Publico
o la Policia Judicial en el Registro de Usuarios de teléfonos moviles,
hurtados, robados o extraviados, para detectar actividades ilicitas rea-
lizadas a través de estos dispositivos, sin delimitacién sobre los limites
o las finalidades a las que responde dicha intervencion.

En lo que atane a la habilitaciéon para proceder con la solicitud de
autorizacion judicial, en general, se dispone que esta sea sustentada
por la policia o por el Ministerio Publico, salvo el caso de Brasil en
que se admite que sea la propia autoridad jurisdiccional la que pueda
proceder de oficio, como punto cuestionable desde la perspectiva de
los sistemas de corte acusatorio.

Contrario a la exigencia de modalidad escrita de la solicitud adop-
tada en el ambito no latinoamericano, es de destacar la posibilidad
expresa de proceder de manera verbal, como aspecto que puede
favorecer la tramitacion eficaz de la solicitud en casos de urgencia,
como es el caso de Brasil y Chile. Con todo, la desformalizacién de
la opcién chilena, que admite su tramitacion por cualquier medio
idoneo (teléfono, fax, correo electronico u otro), es criticable desde
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la perspectiva del adecuado control externo de la medida en caso
de que ella sea concedida. En este sentido, México alcanza un para-
metro ejemplar, por cuanto, por una parte, junto con admitir que la
solicitud pueda ser dirigida por cualquier medio, se encarga de re-
gular detalladamente el contenido de la misma, haciéndose cargo de
aspectos que son omitidos en los ordenamientos juridicos latinoame-
ricanos que se analizan en este apartado; y, por otra, a pesar de admi-
tir que la autorizacion se formule por cualquier medio que garantice
su autenticidad, o en audiencia privada con la sola comparecencia
del Ministerio Publico, exige que la autorizacion sea transcrita en sus
puntos resolutivos cuando se registre por medios diversos al escrito,
con lo cual se supera la critica expuesta sobre el sistema chileno.

Si bien los ordenamientos latinoamericanos no contienen la po-
sibilidad de que el juez pueda solicitar aclaraciones o mayores infor-
maciones complementarias al efecto antes de resolver, es de destacar
como punto favorable a la utilizacion de estas medidas de investiga-
cion el que la normativa peruana y mexicana contemple un recurso
de apelacion (de tramitacion simplificada) en contra de la resolu-
ciéon que rechace su procedencia. De todos modos, un aspecto po-
sitivo es el menor plazo que los sistemas latinoamericanos disponen
para la resolucion sobre la autorizaciéon, de manera tal que esta deba
dictarse inmediatamente (como el caso mexicano, peruano y chileno
cuando es verbal), o en el plazo de 24 horas (caso brasileno y chile-
no cuando la solicitud se formula por escrito). De modo criticable
el ordenamiento argentino, no entrega un rango de tiempo para la
respuesta judicial.

En materia de duracion de la medida, los ordenamientos latinoa-
mericanos de referencia, en general, coinciden con la concesiéon de
un plazo maximo de vigencia, aunque susceptible de proérrogas in-
determinadas. Una excepcién aparente se encuentra en el sistema
mexicano donde, a pesar de fijar un plazo maximo de intervenciéon
de 6 meses incluidas sus préorrogas, se permite igualmente la amplia-
cién de la medida siempre que se invoquen nuevos antecedentes que
la justifiquen. Resulta criticable el reducido plazo de 15 dias que el
sistema brasileno contempla tanto para la primera autorizacion de la
medida como para las sucesivas prorrogas, en relaciéon con el plazo
de 60 dias contenidos en los casos chileno y peruano, y la solucion
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argentina que lo fija en 30. Ciertamente, de cara a la colaboracion in-
ternacional que puede llegar a requerir la persecucion transnacional
de la corrupcion, seria deseable contar con un plazo uniforme y mas
amplio, para facilitar las gestiones correspondientes.

Sobre la falta de limitacién temporal en la procedencia de proérro-
gas, no obstante ser una cuestion importante para promover la espera
de resultados exitosos de investigacion, puede estimarse censurable si
ello no se acompana de un adecuado seguimiento jurisdiccional des-
tinado a controlar las operaciones de interceptacion. Este reproche
puede formularse al sistema chileno al no proveer ningtin control so-
bre la ejecucion de la medida ni sobre la destruccion o eliminacion de
los antecedentes que por esta via se recopilen y, que, en cambio si se
consagran con cierto detalle en los ordenamientos argentino, mexi-
cano, brasileno y peruano (aunque en este ultimo el mayor control
provenga del denominado “fiscal recolector”). En el caso de Brasil, se
considera la exigencia de informar al juez los resultados de la inter-
ceptacion una vez que ella haya finalizado, contemplando, a su vez,
un sistema de reporte a efectos estadisticos con la informaciéon que
debe ser remitida por los miembros de la Fiscalia General y los jueces,
de manera mensual, al Inspector General de la Fiscalia General y al
Inspector General del Consejo Nacional de Justicia.

En relacién con lo anterior, desde la perspectiva del control ex-
terno, esto es, aquel que es posible desplegar por parte de quienes
resulten afectados por la medida de interceptacion, se advierte que los
ordenamientos latinoamericanos descuidan dicho aspecto en los casos
en que no se continue adelante con la tramitacién judicial de la causa.
En este sentido, si bien Chile contiene una disposicion expresa al efec-
to, la misma no suele ser efectivamente aplicada por los tribunales. En
esta linea también se advierte escaso desarrollo sobre el procedimien-
to de eliminacién de datos, que efectivamente prevea el ejercicio del
derecho de defensa por parte de quienes se hubiesen visto afectados
por la medida. Desde este tltimo extremo, solo el sistema mexicano se
refiere expresamente a un procedimiento de destruccion a cargo del
juez de control, respecto de aquellos registros que no se relacionen
con los delitos investigados o con otros delitos que hayan ameritado la
apertura de una investigacion diversa, salvo que la defensa solicite que
sean preservados por considerarlos ttiles para su labor.
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6. EL SISTEMA COLOMBIANO

6.1. Desarrollo normativo

La legislacion colombiana en materia de vigilancia de las comu-
nicaciones es dispersa e incompleta y la falta de un marco normativo
claro e integral dificulta el control ciudadano de su desarrollo. En
palabras de Rivera y Rodriguez (2015: 6), mas grave atn, ello puede
constituir un incumplimiento de tratados internacionales de dere-
chos humanos vigentes en Colombia.

El régimen legal colombiano diferencia la interceptacion de co-
municaciones del monitoreo del espectro electromagnético. Como
explica Cortés (2014: 13): “Mientras la primera actividad se enmarca
en investigaciones penales concretas, a partir de una noticia criminal
y con el propésito de buscar pruebas para identificar a los autores de
un delito, la segunda hace parte de las actividades de inteligencia del
Estado; no se hace con el fin de perseguir a una persona en concreto,
sino con el objetivo de prevenir usos ilegitimos del espectro”. Dentro
de la regulacion procesal penal, también se contiene la hipétesis de
interceptaciéon de comunicaciones en caso de que se declare estado
de conmocion interior. La Ley Num. 137 de junio de 1994, en su art.
38 letra e) faculta al gobierno nacional para disponer, con orden de
autoridad judicial competente, la interceptacion o registro de comu-
nicaciones con el tnico fin de buscar pruebas judiciales o prevenir la
comision de delitos.

En lo que respecta a la interceptaciéon de comunicaciones propia-
mente tal, el Decreto Num. 1704 de 2012, que reglamenta el art. 52
de la Ley Num. 1453 de 2011, en su art. 1°, ofrece una definicién de
interceptacion legal de comunicaciones senalando que: “La intercep-
tacion de las comunicaciones, cualquiera que sea su origen o tecno-
logia, es un mecanismo de seguridad publica que busca optimizar la
labor de investigacion de los delitos que adelantan las autoridades y
organismos competentes, en el marco de la Constitucién y la Ley”.

El art. 15 de la Constitucién colombiana, luego de reconocer el
derecho ala intimidad personal y familiar, declara el caracter inviola-
ble de la correspondencia y demas formas de comunicacién privada,
senalando que estas ultimas “solo pueden ser interceptadas o regis-
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tradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades
que establezca la ley”. Sin embargo, la intervencion no siempre tiene
lugar “mediante” una orden judicial. Constitucionalmente, también
es posible que la orden judicial sea posterior a la ejecucion de la me-
dida, pues segtin lo dispuesto en su art. 250 Num. 2 de la carta fun-
damental, la Fiscalia General de la Nacién puede realizar registros,
allanamiento, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones,
sin orden judicial previa. En tales casos, se establece en forma excep-
cional, un control posterior sobre lo realizado por el juez que ejer-
za las funciones de control de garantias, a mas tardar dentro de las
36 horas siguientes. Esta excepcion, como se ha indicado por Corte
Constitucional C-1092, 19 de noviembre de 2003 —que en cuanto
tal debe ser interpretada restrictivamente—, se justificaria por refe-
rirse a realidades facticas que estan propensas a cambios repentinos
o que pueden ser alteradas facilmente, lo que podria perjudicar la
investigacion criminal. En efecto, como se ha sostenido en Corte
Constitucional SU-414 de 2017, segtin la misma disposicién, en caso
de requerirse medidas adicionales que impliquen afectacion de de-
rechos fundamentales, debe obtenerse la respectiva autorizacion del
juez que ejerza funciones de control de garantias para poder proce-
der a ello.

En este orden de cosas, el art. 235 CPP cumple el mandato consti-
tucional al ofrecer el marco regulatorio de esta medida al senalar que
el fiscal podra ordenar, con el objeto de buscar elementos materiales
probatorios, evidencia fisica, busqueda y ubicacion de imputados, in-
diciados o condenados, que se intercepten mediante grabacién mag-
netofénica o similares las comunicaciones que se cursen por cual-
quier red de comunicaciones, en donde curse informaciéon o haya
interés para los fines de la actuacion. Asi, la audiencia de control
de legalidad posterior de esta orden, que debe fundamentarse por
escrito, debe verificarse, segin el art. 237 CPP, dentro de las 24 horas
siguientes a la recepcion del informe de Policia Judicial sobre las
diligencias de las 6rdenes de retencién de correspondencia o inter-
ceptacion de comunicaciones. Con todo, la orden no puede dirigirse
en contra de las comunicaciones de un acusado con su defensor.

Una primera cuestion a este respecto seria determinar que, para
ser respetuosos de los plazos indicados en el texto constitucional, el



176 AGUSTINA ALVARADO URIZAR

mencionado informe sobre la diligencia deberia ser evacuado dentro
de un plazo que, unido a las 24 horas indicadas en esta disposicion
no exceda —en total— de las 36 horas que constitucionalmente se
disponen para revisar la legalidad de lo ejecutado desde la emision
de la orden. En efecto, esta interpretacion tendria confirmaciéon en
lo dispuesto en el art. 14 del CPP, segun el cual si fuere necesario in-
terceptar comunicaciones se precisa de orden escrita del Fiscal Gene-
ral de la Nacion o su delegado, con arreglo a las formalidades y moti-
vos previamente definidos en este codigo. Su inciso final senala que:
“En estos casos, dentro de las 36 horas siguientes debera adelantarse
la respectiva audiencia ante el juez de control de garantias, con el fin
de determinar la legalidad formal y material de la actuaciéon”. Con
todo, la Sala Plena de la Corte Constitucional colombiana, en cuanto
precedente jurisprudencial, en Corte Constitucional sentencia C-014
de 2018, M.P. Diana Fajardo Rivera, en relaciéon con lo senalado en
la sentencia C-131 de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, ha indicado
que: “conforme a lo dispuesto en los arts. 228 CPP, sobre registros y
allanamientos, 223 idem, relativo a retencién de correspondencia,
235 idem, relacionado con interceptaciéon de comunicaciones y 236
idem, sobre recuperacion de informacién dejada al navegar por In-
ternet u otros medios tecnolégicos, el término maximo del que dis-
pone la Policia Judicial para informar a la Fiscalia y hacer entrega de
lo recabado es de 12 horas”. En este sentido, consider6 que el plazo
de 24 horas para el ejercicio del control de garantias no infringia las
36 horas previstas en el art. 250.2. de la Constitucién Politica.

El mismo art. 237 regula las facultades que tiene el juez en esta
audiencia, senalando que, si lo estima conveniente, puede interrogar
directamente a los comparecientes. Entiéndase por comparecientes,
al fiscal, los funcionarios de la Policia Judicial, asi como los testigos
o peritos que hubiesen prestado declaraciones juradas con el fin de
obtener la orden respectiva, o que hubiesen intervenido en la dili-
gencia. Una vez escuchados los argumentos del fiscal, el juez debe
decidir de plano sobre la validez del procedimiento. Conviene tener
presente lo senalado por la Corte Constitucional en sentencia SU-
414 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios, en orden a distinguir que la Ley
Num. 906 de 2004 prevé cuatro disposiciones relativas a la intercepta-
cién a las comunicaciones, a saber: (a) el art. 14 que establece como
principio rector de la actuaciéon procesal el derecho a la intimidad;
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(b) el art. 154.1 que regula las distintas modalidades de audiencia
preliminar; (c) el art. 235 sobre la finalidad de la interceptacion a las
comunicaciones y, por ultimo, (d) el art. 237 que regula la audiencia
de control de legalidad posterior a cargo del juez de control de ga-
rantias. Mds precisamente, destaca que a proposito de la audiencia
preliminar la citada disposicion ordena “poner a disposicion del juez
de control de garantias los elementos recogidos en registros, allana-
mientos e interceptacion de comunicaciones ordenadas por la Fisca-
lia, para su control de legalidad dentro de las 36 horas siguientes”.

Como se advierte, en este control, por regla, no se contara con la
presencia del imputado y su defensor. Su comparecencia se encuen-
tra prevista inicamente cuando el cumplimiento de la orden tiene
lugar luego de formulada la imputacién, para que puedan realizar el
contradictorio, aplicindose anal6gicamente las reglas previstas para
la audiencia preliminar (art. 237, inciso final). Luego, si la defensa
se hubiese abstenido de intervenir en dicha audiencia, conforme al
art. 238 podra solicitar en otra audiencia preliminar o durante la
audiencia preparatoria la exclusion de las evidencias obtenidas. Por
altimo, segiin esta misma disposicion la decision del juez de control
de garantias sobre la legalidad de la medida es inimpugnable, salvo
los casos previstos en la ley.

El art. 235 dispone que la respectiva interceptacion, asi como su
procesamiento técnico, esta a cargo de las “autoridades competen-
tes”, quienes tienen la obligacion de realizar la interceptacién inme-
diatamente después de la notificacion de la orden, siendo todos los
costos de cargo de la autoridad que la ejecute, quedando las personas
que participen en estas diligencias obligadas a guardar la debida re-
serva.

Se ha discutido la legitimidad del encargo de la ejecucién técnica
del proceso de interceptacion a “las autoridades competentes”. A pe-
sar de la vaguedad de la ley en este sentido, la Corte Constitucional
ha senalado que la norma ha especificado que la autoridad que dala
orden y dirige la interceptacion es la Fiscalia General de la Nacioén,
dejandole a ella la posibilidad de determinar las autoridades que de-
ben realizar la tarea de interceptacion y su procesamiento. Una in-
terpretacion sistematica asi lo avalaria si, a juicio de la Corte, se con-
sidera lo dispuesto en el art. 46 Ley Num. 938 de 2004 que establece
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que la mencionada competencia recae en las autoridades de policia
judicial, esto es, actualmente, el Cuerpo Técnico de Investigaciones
y la Policia Nacional.

Asi, en el marco de la ejecucion de la medida, sin perjuicio de
los mayores detalles que se pueden revisar en el Manual Unico de
Policia Judicial de la Fiscalia General de la Nacién, Versién Num. 2,
p- 12 y siguientes, es pertinente relevar las precisiones impartidas por
la Corte Constitucional en orden a que todas las interceptaciones,
independientemente de cudl sea la autoridad que las realice, deben
estar sujetas a una serie de limites materiales, derivadas de la ley y de
los principios que rigen la restricciéon del derecho a la intimidad. En
este sentido la Corte Constitucional en sentencia C-1024 de 2002,
M.P. Alfredo Beltran Sierra, ha senalado que:

1. las autoridades encargadas de la operacién técnica no podran
actuar de manera autébnoma, sino que han de realizarlas con estricta
sujecion a las formalidades de la orden y de la Ley;

2. requieren un control posterior del juez de control de garantias
como maximo en las 36 horas siguientes a su realizacion en virtud de
lo dispuesto en el art. 250 de la Constitucion;

3. en virtud del principio de finalidad deben realizarse exclusiva-
mente para efectos de la investigacion. En esta linea, el art. 235 de
la Ley Nam. 906 de 2004 senala que: “el fiscal podra ordenar, con el
unico objeto de buscar elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, que se intercepten mediante grabaciéon magnetofénica o simi-
lares las comunicaciones telefonicas, radiotelefonicas y similares que
utilicen el espectro electromagnético”;

4. de acuerdo con el principio de necesidad no pueden divulgarse
para fines distintos al proceso, lo cual es igualmente consagrado en la
parte final del art. 235 de la Ley Num. 906 de 2004 que permite la in-
terceptacion de comunicaciones “cuya informacion tenga interés para
los fines de la actuacion”. Sobre el punto en cuestion, la Corte Cons-
titucional, en sentencia C-1490 de 2000, M.P. Fabio Morén Diaz, ha
senalado que esa legitimacion no alcanza para justificar la divulgacion
o uso abusivo de la informacion almacenada, la cual, en tanto privada,
mantiene la garantia de protecciéon que le brinda la Constitucion a su
titular, cosa distinta es que quepa dentro de lo dispuesto en el ultimo
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inciso del articulo 15 de la Carta, que establece que para efectos tribu-
tarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e interven-
cion del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabili-
dad y demas documentos privados, en los términos que senale la ley.

También se ha agregado por la Corte Constitucional C-594 de
2014, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y SU-414 de 2017, M.P. Al-
berto Rojas Rios que:

5. en virtud del principio de veracidad, los datos personales que
se puedan divulgar en el proceso deben corresponder a situaciones
reales y, por lo mismo, se encuentra prohibida la divulgaciéon de da-
tos falsos o erréneos; y, por ultimo,

6. de acuerdo con el principio de integridad, la informacion que
sea objeto de divulgacién en el proceso debe suministrarse de mane-
ra completa, impidiendo que se registren y divulguen datos parciales,
incompletos o fraccionados.

Se senala, ademas que, en todo caso, la orden de interceptacion
debera fundamentarse por escrito, y que la misma contara con una
vigencia maxima de 6 meses, prorrogables si a juicio del fiscal sub-
sisten los motivos fundados que la originaron. La orden del fiscal de
prorrogar la interceptacion deberd someterse al control previo de
legalidad por parte del Juez de Control de Garantias.

Es de destacar que antes de la modificacion introducida por el art.
52 de la Ley Num. 1453 de 2011, la vigencia maxima de duracién no
solo era de 3 meses, sino que la posibilidad de prorroga se encontraba
prevista por una sola vez (“hasta por otro tanto”), en circunstancias de
que actualmente no tiene limite temporal, aunque su prolongacion se
somete a control judicial previo. Especialmente positiva resulta la no-
vedad incorporada por el art. 13 Ley Num. 1908 de 2018 a esta dispo-
sicion, al agregar un nuevo inciso final, segtin el cual los funcionarios
de Policia Judicial deberan rendir informes parciales de los resultados
de la interceptacion de comunicaciones cuando dentro de las mismas
se establezcan informaciones que ameriten una actuacion inmediata
para recolectar evidencia o elementos materiales probatorios e impe-
dir la comision de otra u otras conductas delictivas. En todo caso, el
fiscal comparecera ante el juez de control de garantias a efectos de
legalizar las actuaciones cuando finalice la actividad investigativa.
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El control jurisdiccional esta orientado a determinar si la actua-
cion de la Fiscalia se ha adecuado a los derechos fundamentales de
los ciudadanos, esto es, si ha dado cumplimiento al requisito de pro-
porcionalidad. En palabras de la Corte Constitucional, C-591 de 2005,
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, debe verificarse “si la medida de
intervencion en el ejercicio del derecho fundamental (a) es adecuada
para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo;
(b) si es necesaria por ser la mds benigna entre otras posibles para
alcanzar el fin; y (c) si el objetivo perseguido con la intervencién com-
pensa los sacrificios que esta comporta para los titulares del derechoy
la sociedad”. Segtun Cortés (2014: 25), “este control puede tener dos
resultados: si se determina que hubo alguna vulneracion en contra de
los sujetos investigados, esa actuacion de la Fiscalia pierde legitimidad,
y las pruebas recaudadas, en la mayoria de los casos, se vuelven inva-
lidas en el proceso penal. Por el contrario, si el juez determina que la
Fiscalia no desbordé los limites, aprueba lo actuado”.

Por su parte, el art. 38 Ley Num. 137 de 1994 por la cual se regla-
mentan los Estados de Excepcion en Colombia, dispone en su letra
e) que, durante el Estado de Conmocion Interior, el Gobierno tiene
la facultad de disponer, con orden de autoridad judicial competen-
te, la interceptacioén o registro de comunicaciones con el tnico fin
de buscar pruebas judiciales o prevenir la comisiéon de delitos. Se
indica que esta autorizacion judicial previamente escrita podra ser
comunicada verbalmente cuando existan circunstancias de urgencia
insuperables y sea necesario proteger un derecho fundamental grave
e inminente peligro. Ademads, de toda orden, sea verbal o escrita,
debera llevarse registro en un libro especial por parte de la autori-
dad judicial, indicando la hora, el lugar, el motivo, los nombres de
las personas afectadas con dicha orden y la autoridad que lo solicita.

Como sea, se advierte que la existencia de autorizacién judicial
sea previa o posterior, dependiendo de la autoridad que la solicite
(Fiscalia General de la Nacién o el Gobierno u organismos de inte-
ligencia o contrainteligencia®®) y los supuestos concretos que la jus-

3 El Decreto Num. 857 de 2014, por el cual se reglamenta la Ley Estatutaria Ntm.
1621 del 17 de abril de 2013, “por medio de la cual se expiden normas para forta-

lecer el marco legal que permite a los organismos, que llevan a cabo actividades de
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inteligencia y contrainteligencia, cuamplir con su misiéon constitucional y legal, y se
dictan otras disposiciones”, establece los organismos y dependencias que estan fa-
cultados para realizar actividades de inteligencia y contrainteligencia asi: (a) En las
Fuerzas Militares: - En el Comando General de las Fuerzas Militares: La Jefatura de
Inteligencia y Contrainteligencia Militar Conjunta, sus Direcciones, Divisiones y/o
equivalentes y demas unidades o dependencias de inteligencia y contrainteligencia
subordinadas a ella. Las unidades o dependencias de inteligencia y contrainteligen-
cia en cada uno de los Comandos Conjuntos o Comandos de Fuerza de Tarea con-
junta. - Las unidades o dependencias especiales creadas por el Comandante Gene-
ral de las Fuerzas Militares, mediante acto administrativo, para realizar actividades
de Inteligencia y Contrainteligencia, previo concepto de la Jefatura de Inteligencia
y Contrainteligencia Militar Conjunta, de acuerdo con su misién, competencias y
funciones. (b) En el Ejército Nacional: - La Jefatura de Inteligencia y Contrainte-
ligencia del Ejército Nacional, las dependencias y unidades de inteligencia y con-
trainteligencia subordinadas a ella. - Las dependencias de inteligencia y contrain-
teligencia en cada Divisién, Brigada, Batallon y unidades que por su naturaleza y
mision desarrollen estas actividades en sus diferentes niveles. - Las unidades especia-
les creadas por el Comandante del Ejército, mediante acto administrativo, para rea-
lizar actividades de Inteligencia y Contrainteligencia, previo concepto de la Jefatura
de Inteligencia y Contrainteligencia Militar, de acuerdo con su misién, competen-
cias y funciones. (c) En la Armada Nacional: - La Jefatura de Inteligencia Naval, las
dependencias y unidades de inteligencia y contrainteligencia subordinadas a ella.
- Las dependencias de inteligencia y contrainteligencia en cada una de las unidades
de la Armada Nacional, que por su naturaleza, mision y organizaciéon desarrollen
estas actividades en sus diferentes niveles. - Las unidades especiales creadas por el
Comandante de la Armada Nacional, mediante acto administrativo, para realizar
actividades de Inteligencia y Contrainteligencia, previo concepto de la Jefatura de
Inteligencia Naval, de acuerdo con su misién, competencias y funciones. (d) En la
Fuerza Aérea Colombiana: - La Jefatura de Inteligencia Aérea, las dependencias y
unidades de inteligencia y contrainteligencia subordinadas a ella. - Las dependen-
cias de inteligencia y contrainteligencia en cada una de las unidades de la Fuerza
Aérea Colombiana, a nivel estratégico, operacional y tictico, que por su naturaleza
y mision desarrollen estas actividades en sus diferentes niveles. - Las unidades espe-
ciales autorizadas por el Comandante de la Fuerza Aérea Colombiana, mediante
acto administrativo, para realizar actividades de Inteligencia y Contrainteligencia,
previo concepto de la Jefatura de Inteligencia Aérea, de acuerdo con su misién,
competencias y funciones. (e) En la Policia Nacional: - La Direccion de Inteligencia
Policial con sus dependencias subordinadas, la cual dirigira, coordinara e integrara
la funcion de inteligencia y contrainteligencia en la Policia Nacional. - Los grupos
especializados de la Policia Nacional que sean creados por el Director General de
la Policia Nacional, previo concepto de la Direcciéon de Inteligencia Policial, de
acuerdo con su misién, competencias y funciones. (f) En el Departamento Admi-
nistrativo “Direccion Nacional de Inteligencia”: - Todas las dependencias organicas
a ella. (g) En la Unidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF) - Todas las
dependencias organicas a ella.
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tifiquen (orden originaria o prorroga), constituye una exigencia de
validez de esta diligencia intrusiva. En efecto, en consonancia con el
relevante rol que se asigna a la autorizacion u orden judicial, el art.
269 CPP colombiano sanciona al que, sin orden judicial previa inter-
cepte datos informaticos en su origen, destino o en el interior de un
sistema informatico, o las emisiones electromagnéticas provenientes
de un sistema informdtico que los transporte con la pena de prision
de 36 a 72 meses.

Recientemente, en el mes de noviembre de 2021, la Fiscalia ge-
neral de la Nacién ha emitido una Directiva por medio de la cual se
unifican los criterios para la interceptacion de comunicaciones y se-
guimientos de correos electronicos en las investigaciones judiciales,
para evitar abusos y violaciones al derecho a la intimidad de las per-
sonas procesadas y sospechosas que estan bajo investigacion penal,
con fin de reforzar su control y ajustar su procedencia a los criterios
de proporcionalidad.

6.2. Fortalezas y debilidades del sistema colombiano a la luz de la
normativa internacional y comparada

En esta seccion se efectuara una evaluacion de la situacion colom-
biana a la luz de los criterios que ya han sido desarrollados a proposi-
to de los sistemas latinoamericanos y no latinoamericanos de referen-
cia. Como cuestion general es necesario apuntar el caracter precario
de la normativa colombiana para la procedencia e implementacion
de la diligencia de interceptaciones telefonicas en sentido amplio, y
respecto de los delitos de corrupcioén en concreto.

Asi, en primer lugar, es de apuntar como una debilidad del ordena-
miento colombiano, el no contener un catalogo detallado o un marco
penologico objetivo para determinar la procedencia de esta clase de
diligencias de investigacion, tal como lamentablemente ocurre en el
caso argentino y brasileno. Resulta igualmente censurable que se ad-
mita la interceptacién como medida prospectiva, es decir, con la sola
finalidad de prevenir la comision de delitos (sin indicaciéon de cuales
ellos sean), a pesar de que tal autorizacion se conceda inicamente en
el contexto de estados excepcionales de conmocién interna.
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En segundo lugar, es de destacar favorablemente que, en el régi-
men general, la legitimidad para solicitar la autorizacion judicial pre-
via esté entregada a organismos distintos del jurisdiccional, a saber,
la Fiscalia o el Gobierno (en caso de estado de conmocion interna).
Con todo, se echa en falta una mayor reglamentacion sobre el conte-
nido de la solicitud, sin perjuicio de que el mismo pueda deducirse
de los criterios definidos por la Corte Constitucional para fundamen-
tar la concesion de la medida y que, en términos generales, recono-
cen las exigencias del test de proporcionalidad.

En tercer lugar, el sistema colombiano contempla la posibilidad
de proceder con esta diligencia por requerimiento directo del fiscal,
sin perjuicio de convalidacion judicial posterior dentro de las 36 ho-
ras siguientes. Se trata, por tanto, de un procedimiento de urgencia
(aunque en la practica constituye la regla general) destinado a abor-
dar aquellos casos en que los medios de prueba estén propensos a
cambios repentinos o que pueden ser alteradas facilmente, lo que
podria perjudicar la investigacion criminal. Si bien es una opcion
que también se adopta en los sistemas argentino y peruano, en am-
bos casos su procedencia se encuentra reducida a un catalogo preci-
so de delitos, como pormenorizacion inexistente en el caso colom-
biano. De todos modos, los tres ordenamientos resenados se ponen
en tension con los criterios establecidos por TJUE, que necesaria-
mente requiere orden judicial previa. En este sentido, como se dira
en la seccion siguiente, es posible promover otros mecanismos que
afronten situaciones de urgencia como la descrita, tales como la for-
mulacién verbal de la solicitud, por cualquier medio, y la reduccion
de los tiempos de respuesta judicial, entre otros.

En cuarto lugar, otra debilidad, también presente en el marco ar-
gentino, se identifica en la ausencia de un plazo para la emisiéon de
la decision judicial previa. En efecto, tan solo se establece un plazo
de respuesta de 24 horas para el procedimiento de urgencia de con-
validacion judicial posterior, contado desde la recepcion del informe
policial correspondiente, el que a su vez debe haber sido remitido
al Ministerio Publico en el plazo de 12 horas para proceder con la
tramitacion pertinente.

Por ultimo, se valora positivamente el senalamiento expreso de
una duracién mdaxima de la medida, asi como la procedencia de
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prorrogas sujetas a autorizacion judicial previa. Con todo, el fijar el
plazo original en una extensiéon maxima de 6 meses, tal como suce-
de en el caso mexicano, es criticable si se considera que en este caso
el estandar de control judicial es débil e inexistente desde el punto
de vista externo. En este sentido, en materia de control judicial se
prevé unicamente la existencia de un registro especial por parte de
la autoridad judicial, en el que debe indicarse la hora, el lugar, el
motivo, los nombres de las personas afectadas con dicha orden y la
autoridad que solicita la respectiva medida. No existen mecanismos
destinados a poner en conocimiento de la persona afectada acerca
de la existencia de la medida, ni un procedimiento de destruccién
del material recabado, ni tampoco una regulacion de la utilizacion
de sus resultados respecto de delitos diversos de aquellos que justi-
ficaron la concesion de la medida. De este modo, sujetar las diver-
sas prorrogas a plazos tan extendidos puede considerarse contraria
a la consideracion de esta clase de diligencias como medidas ex-
cepcionales. De otra parte, debe ademas tenerse presente que el
procedimiento de ejecucion de la medida también presenta una
exigua regulacion, que mas bien queda circunscrita a la obligacion
de guardar debida reserva por parte de todos quienes intervengan
en su desarrollo.

7. ESPECIFICIDADES EN MATERIA DE CORRUPCION
ASOCIADA AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL
EN AMERICA LATINA Y COLOMBIA

En primer lugar, tal como ocurre con las normativas latinoame-
ricanas de referencia, la legislacion colombiana cuenta con una
consagracion normativa expresa respecto de la intervencion de
comunicaciones, aunque con escaso desarrollo puntual sobre las
diversas tecnologias que se pueden utilizar en este sentido. Desde
esta perspectiva no se contempla un catdlogo de delitos que sean
susceptibles de la misma, o parametros objetivos que permitan un
analisis al respecto, ni se advierte la mencion de los delitos de
corrupciéon como ambito de la criminalidad merecedora de una
regulacion especial. De todos modos, a pesar de dar cumplimien-
to al principio de reserva de ley, no existe una disciplina organica
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y sistematizada que puntualice las exigencias que debe revestir la
solicitud respectiva ni la resolucion que sobre ella se pronuncie.
En consonancia con su sistema normativo interno, tales aspectos
son entregados a la definicion jurisprudencial sobre la base del
precedente judicial. Idénticos vacios se advierten en la reglamen-
tacion de la ejecucion de la medida, su control interno y externo,
asi como la ausencia de toda referencia a los tramites de elimina-
ci6n del material obtenido.

En segundo lugar, corresponde destacar la opciéon de proceder
directamente a la intervencion por parte de los 6rganos de persecu-
cion penal en casos de urgencia, con control jurisdiccional posterior,
con lo que se enmarca en la linea adoptada por los ordenamientos
no latinoamericanos de referencia, sin perjuicio de su tensién con
los lineamientos del TJUE. Con todo, es preciso reparar en la falta
de implementacion de otros mecanismos tendientes a la mayor faci-
litacion en el uso de esta clase de diligencias, como es la posibilidad
de requerir antecedentes complementarios previos a resolver la con-
cesion de la medida o la prevision de un recurso de apelaciéon en
caso de negativa, como opciones vigentes en algunos ordenamientos
latinoamericanos.

En tercer lugar, es necesario enfatizar en que la diferencia mas
prominente del ordenamiento colombiano radica en el reconoci-
miento normativo de la posibilidad de recurrir a diligencias de vi-
gilancia de las comunicaciones de manera prospectiva, en el marco
excepcional de los estados de conmocion interna, aspecto que sera
tratado el capitulo siguiente.

8. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE ACCION

Con base en el analisis desarrollado en este capitulo se plantean
a continuacion las propuestas de actuacion tanto para América Lati-
na en general (de acuerdo a las tendencias generales identificadas),
como para el sistema colombiano en particular.
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8.1. Sugerencias para América Latina

En relacion con los sistemas latinoamericanos, se recomiendan
adoptar las siguientes medidas a la luz de las tendencias generales
identificadas.

En primer lugar, es necesario fortalecer la exigencia del principio
de reserva de ley, en los dos sentidos que se indican a continuacion.
De una parte, en términos generales, avanzar hacia un catdlogo de-
tallado o un marco penolégico objetivo para determinar la proce-
dencia de esta clase de diligencias de investigaciéon, como aspecto
ausente en el marco argentino, brasileno y colombiano. De otra
parte, hacer procedente esta medida en términos explicitos para los
delitos de corrupcion, sea que se enmarque o no en actividades de
delincuencia organizada, y sin perjuicio de que pueda acordarse un
marco penolégico minimo al respecto. La medida propuesta es im-
prescindible para avanzar en cuestiones tales como la necesaria co-
laboracién internacional que requiere el combate de la corrupcion.

En segundo lugar, es preciso eliminar la posibilidad de que la au-
torizacion pueda ser concedida de oficio, de manera de resguardar
el principio de jurisdiccionalidad, entregando el control de su proce-
dencia a una autoridad jurisdiccional diversa de aquella que formule
la solicitud, como debilidad que atin se admite en el sistema brasile-
no y espanol, sin perjuicio de las especificidades de la regulaciéon de
su proceso penal.

En tercer lugar, se estima conveniente prescindir de procedimien-
tos de urgencia, de cardcter general, que admitan la intervencion
por requerimiento directo de los organismos de persecucion penal,
aun cuando se difiera el control judicial a una etapa posterior de
convalidacién posterior. Ello en consonancia con los lineamientos
internacionales tendientes a un mayor control de esta clase de me-
didas intrusivas. En efecto, no basta una clausula indeterminada que
sustente la urgencia en el mero peligro para la obtencion de resul-
tados exitosos en la investigacion. Si bien podria comprenderse en
los casos de secuestro o de peligro inminente para la vida o salud de
las personas, parece, de una parte, excesivo intentar su utilizacion
respecto de todo tipo de criminalidad, y, de otra, innecesaria de cara
al fené6meno corruptivo, por la mayor complejidad del mismo. En
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este sentido, con el objetivo de hacer frente a los casos de urgencia,
se recomienda la implementacién de otras medidas destinadas a con-
solidar la eficacia de esta diligencias, tales como: procedimiento de
solicitud verbal, con resoluciéon inmediata o en el mas breve plazo
posible; la posibilidad de que el tribunal, previo a resolver, pueda so-
licitar mayores informaciones o aclaraciones; y, el establecimiento de
un procedimiento de impugnacion simplificado, de vista preferente
y urgente. Para la satisfaccion de este objetivo, también es posible
recomendar trabajar en una mayor pormenorizacion legal sobre el
contenido de la solitud de autorizacion judicial, asi como de los cri-
terios a ponderar por el tribunal, con el objetivo de facilitar el razo-
namiento judicial de cara al cumplimiento de las exigencias del test
de proporcionalidad.

En cuarto lugar, parece razonable auspiciar mayor uniformidad
en lo que respecta a los tiempos de duracién de la medida y sus diver-
sas prorrogas. En este sentido, un plazo maximo de 6 meses parece
excesivo, mientras que uno de 15 dias se muestra como potencial-
mente infructifero. De este modo, se muestra ductil la opcion legis-
lativa de aquellos sistemas que lo determinan en un plazo de 60 dias.
En relaciéon con este punto, y atendido lo criticable que resulta la
permision de prorrogas indeterminadas, su compensacion deberia
reparar en mayores niveles de control judicial sobre la ejecucion de
la medida a través de informes periédicos, asi como ahondar en las
particularidades de su grabacién y/o almacenamiento, lugar de eje-
cucion y personal especializado a su cargo. Misma atencion deberia
ponerse en el aseguramiento del control externo ex post, por parte
de los afectados con la injerencia. Desde este extremo, resulta im-
prescindible el establecimiento de un procedimiento de destrucciéon
de materiales impertinentes o de contenido sensible a cargo de la
autoridad judicial, asi como una solucién normativa expresa para los
hallazgos casuales que se produzcan con ocasiéon de la practica de
estas medidas, con el objeto de esclarecer su utilizaciéon en procedi-
mientos diversos.
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8.2. Propuesta de accion para Colombia

En relacion con el sistema colombiano, se recomiendan adoptar
las siguientes medidas a la luz de las tendencias generales identifica-
das.

1. Senalar legalmente la procedencia de esta clase de diligencia
de investigacion expresamente para los delitos de corrupcion, sea
que opte por su inclusiéon en términos generales, o se asocie a un
determinado marco penolégico.

2. Que la admisibilidad de la interceptaciéon de comunicaciones
se permita respecto de los delitos de corrupcion, sea que estos se en-
cuentren o no asociados al espectro de la delincuencia organizada.

3. Eliminar la procedencia de esta diligencia como medida pros-
pectiva.

4. Eliminar la posibilidad de recurrir a un procedimiento de ur-
gencia con convalidacion judicial posterior.

5. Mantener la legitimidad de formular la solicitud de autoriza-
ci6on judicial previa a organismos distintos del jurisdiccional, a saber,
la Fiscalia o el Gobierno (en caso de estado de conmocion interna).

6. Detallar normativamente el contenido de la solicitud de autori-
zacion judicial previa.

7. Detallar a nivel legal los criterios de proporcionalidad a que
debe sujetarse el 6rgano jurisdiccional para la concesion de la me-
dida.

8. Permitir expresamente la formulacion verbal de la solicitud en
casos de urgencia.

9. Regular expresamente los plazos de respuesta judicial, en tér-
minos de inmediatez o a mas tardar dentro de las 24 horas siguientes
a la recepcion de la solicitud, con posibilidad de requerir mayores
antecedentes o aclaracion, con suspension del plazo indicado.

10. Admitir el recurso de apelacién, con tramitaciéon expedita,
para los casos en que judicialmente se rechace la procedencia de la
medida.
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11. Reducir el plazo general de duracion de la diligencia, sin per-
juicio de una mayor extension en casos de delitos de corrupcion.

12. Pormenorizar las exigencias del procedimiento de ejecucion
de la medida, asi como la regulacion del uso de la evidencia en pro-
cedimientos diversos en caso de hallazgos casuales.

13. Fortalecer el control judicial de la medida a través de informes
periodicos sobre sus resultados, asi como la creacion de un sistema
general de control, a fin de evaluar el impacto de la medida.

14. Fortalecer el control externo de la medida por parte de quie-
nes puedan resultar afectados por la injerencia, conjuntamente con
el establecimiento de un procedimiento de destruccién de los ele-
mentos impertinentes y/o sensibles que correspondan.
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3. Las medidas especiales de investigacion
basadas en nuevas tecnologias

AGUSTINA ALVARADO URIZAR®

1. INTRODUCCION

En estrecha vinculacion con las medidas especiales de investiga-
cion relativas a la interceptacion de comunicaciones tratadas en el ca-
pitulo anterior, corresponde ahora delinear el cuadro normativo de
las denominadas medidas especiales de investigacion basadas en nue-
vas tecnologias desde la perspectiva de la lucha contra la corrupcion.
Como se vera, esta clase de diligencias ha comenzado a introducir-
se en las diversas legislaciones con distintos grados de especificidad,
con frecuente remision al estatuto previsto para la interceptacion de
comunicaciones telefénicas.

Para comenzar, y siguiendo el mismo esquema ya ofrecido, es
necesario apuntar que, en su caracter de medidas intrusivas, suele
indicarse que, en esta clase de medidas, también resulta eventual-
mente afectado el derecho fundamental a la protecciéon de datos,
directamente relacionado con el derecho a la intimidad, aunque mas
amplio que este, pues se discute si tal derecho comprende cualquier
tipo de informacion o solo aquella de cardcter sensible. En efecto,
el derecho a la proteccion de datos se identifica con el derecho que
tiene todo individuo a controlar el flujo de informacién relativa a su
persona y familia, sin importar si las comunicaciones o documentos
estén referidos a un aspecto de la “intimidad”. Mas precisamente, en
lo que respecta al registro informatico, en tanto acceso al contenido
de un ordenador o dispositivo de almacenamiento masivo de infor-

Doctora en Ciencias Juridicas, mencion Derecho Penal y Procesal Penal, Uni-
versidad Estatal de Mildn y Universidad de Girona. Profesora Asistente de Dere-
cho Penal y Procesal Penal en la Universidad Andrés Bello, Quillota 980, Vina
del Mar, Chile. ORCID: 0000-0003-3520-054X.
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macion, surge un nuevo derecho fundamental amparado en el de-
recho al propio entorno virtual que empieza recién a delinearse. En
virtud de este dltimo, como senala Arrabal (2019: 137), se apunta a
“proteger la informacion en formato electrénico que, a través del uso
de las nuevas tecnologias, ya sea de forma consciente o inconsciente,
con voluntad o sin ella, va generando el usuario, hasta el punto de
dejar un rastro susceptible de seguimiento por los poderes publicos”.

En lo que respecta al reconocimiento normativo de este derecho
fundamental, se entiende que €l goza de protecciéon a partir de la
consagracion internacional del derecho a la intimidad expuesta en
el capitulo anterior. De este modo, la procedencia y legitimidad de
estas medidas cuenta con el mismo respaldo normativo referido con
ocasion de las diligencias de intervencion de comunicaciones telefo-
nicas, por lo que nos remitimos a lo ya senalado a su respecto. En ex-
trema sintesis, su aceptacion, desde el derecho internacional, supone
siempre que ellas se encuentren previstas expresamente en la ley;
sean necesarias para alcanzar un fin legitimo; sean proporcionales
en los términos del objetivo trazado; y, se proporcionen salvaguardas
efectivas contra su uso indebido, siendo todas exigencias propias del
test de proporcionalidad.

En lo que respecta a la procedencia de esta clase de diligencias
para la persecucion de la corrupcién, nuevamente deben citarse los
arts. 50y 20 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrup-
cién suscrita en Mérida en 2003!, en virtud de Resolucién 58/4 de la
Asamblea General, de 31 de octubre; y la Convencion de Naciones

Sin perjuicio de su antecesora Convencién de Viena contra el blanqueo (1988),
asi como del marco regional constituido por: (a) La Convencién Interamerica-
na contra la Corrupcién, aprobada por la OEA el 29 de marzo de 1996; (b) El
Convenio de Derecho Penal sobre la Corrupcion, aprobado por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 27 de enero de 1999; (¢) La Convencién
de la Unién Africana para Prevenir y Combatir la Corrupcién, aprobada el 12
de julio de 2003; d) El Convenio sobre la lucha contra el soborno de los fun-
cionarios publicos extranjeros en las transacciones internacionales de la OCDE
en 1997; y los Convenios de la Unién Europea contra la corrupcién de los fun-
cionarios comunitarios de 1996 y 1997, en relacién con la Decision Marco del
Consejo Europeo de 22 de julio de 2003 relativo a la lucha contra la corrupcién
en el sector privado, potenciada con la Comunicacion titulada, «Una politica
global de la Union Europea contra la corrupcion».
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Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional o Conven-
cion de Palermo y sus Protocolos de 2000, en virtud de Resolucion
55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre, respectivamente.
Tales disposiciones formulan una referencia general a la utilizacién
de técnicas especiales de investigacion y su admisién como pruebas,
en la medida en que asi lo permitan los principios fundamentales de
los ordenamientos juridicos internos y conforme a las condiciones
prescritas por éstos. De este modo, el uso de técnicas tales como la
vigilancia electrénica o de otra indole y las operaciones encubiertas,
asumen el caracter de simple recomendacion para los Estados Parte,
instandose a la celebracion de acuerdos o arreglos bilaterales o multi-
laterales, o bien acuerdos particulares para su ejecucion y utilizacion
en el marco de una necesaria cooperacion internacional.

Asi, para abordar las diligencias basadas en nuevas tecnologias,
este capitulo se dedica a ofrecer primeramente una base conceptual
sobre las mismas, para luego avanzar hacia el analisis de las legisla-
ciones de referencia (tanto en el ambito latinoamericano como no
latinoamericano) que las contienen. Todo, como ejercicio previo ne-
cesario para conducir la reflexiéon comparada en que se enfoca la
presente obra.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL PRELIMINAR

El que las medidas de investigacion basadas en nuevas tecnologias
se encuentren tan intimamente relacionadas con las diligencias de
interceptacion de “comunicaciones”, se debe justamente al conteni-
do atribuido a esta tltima expresion, cuestion que permite englobar-
las dentro de un mas amplio espectro constituido por la denominada
“vigilancia de las comunicaciones”. En este sentido, segtun los Princi-
pios Internacionales sobre la Aplicacion de los Derechos Humanos
a la Vigilancia de las Comunicaciones, por “comunicaciones” habra
de comprenderse “todas las actividades, interacciones y transaccio-
nes transmitidas por medios electronicos, tales como el contenido,
la identidad de las partes, informacién de rastreo de ubicacién inclu-
yendo direcciones IP; momento y duracion de las comunicaciones,
e identificadores de los equipos utilizados”. Como se advierte, en el
entorno moderno, la vigilancia de estas comprende el monitorear,
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interceptar, recoger, analizar, usar, preservar, guardar, interferir u ob-
tener informacion que incluya o refleje las comunicaciones pasadas,
presentes o futuras de una persona, sea que derive o surja de ellas.

De este modo, dentro de las comunicaciones, se vuelve necesario
distinguir entre aquellas donde el medio es simplemente el telefoni-
co, sea movil o fijo, ya tratadas en el capitulo anterior; y aquellas en
que las lineas de comunicacién son operadas por sistemas informati-
cos. En este ultimo grupo debe incluirse la interceptacion de la trans-
mision de correos electrénicos y otros sistemas de comunicacién a
través de Internet con destinatarios determinados personalizados
como sucede con Skype, Line, WhatsApp, etc., asi como la denomi-
nada videovigilancia. Se trata entonces de analizar el conjunto de
técnicas de investigacion que van desde el acceso a las comunicacio-
nes por internet que, en tanto interceptaciones telematicas, incluye
la comunicacién oral y/o combinada con imagenes o datos a través
de diversos dispositivos, como computadores, tablels, o incluso cama-
ras fotograficas con sistemas de wifi capaces de transmitir datos con
los que se operen comunicaciones via WhatsApp u otra aplicacion de
mensajeria instantanea o correo electronico; hasta la utilizacion de
técnicas de captacion y grabacion de conversaciones y/o imagenes
mediante la utilizacion de dispositivos electronicos, entre las que se
incluye la videovigilancia y la vigilancia electronica, asi como los sis-
temas de seguimiento y localizacion mediante internet.

La videovigilancia como proceso mecdnico de obtencién de ima-
genes y/o sonidos que, por si solas no tienen entidad suficiente para
poder ser consideradas datos personales, adquieren este cardcter
cuando se organizan en forma adecuada, pudiendo revelar infor-
macién privada de los individuos. Con todo, estos medios técnicos
pueden dirigirse tinicamente a la captacion de imagenes (también
llamada videovigilancia auténoma), donde entra en juego el dere-
cho a la intimidad y a la propia imagen; o bien, pueden utilizarse
juntamente con medios técnicos de captacion de las comunicaciones
orales sostenidas en forma directa (también llamada videovigilancia
complementaria), con lo que se ve comprometido el secreto de las
comunicaciones. El complejo analisis de cada una de estas situacio-
nes, ademas, dependerd del lugar en que se encuentre el sujeto so-
metido a la medida, segin se encuentre en lugares publicos, abiertos,
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cerrados o privados, entrando en debate la cuestiéon del domicilio y
su inviolabilidad con ocasion de las denominadas “intrusiones virtua-
les”, en contraposicion a las clasicas entradas materiales.

3. EXPERIENCIAS COMPARADAS EN LOS
ORDENAMIENTOS NO LATINOAMERICANOS:
ESPANA, ITALIA Y ESTADOS UNIDOS

3.1. Espana

En Espana, es la Ley Organica 13/2015 la que introduce una re-
gulacion exhaustiva de diversas diligencias basadas en nuevas tecno-
logias. En efecto, ademads de la interceptacion de las comunicacio-
nes telefénicas y telemadticas, se tipifican y regulan: (a) la captaciony
grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacion de dis-
positivos electréonicos; (b) la utilizacion de dispositivos técnicos de
seguimiento, localizacién y captacion de la imagen; (c) el registro
de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion;y (d) los
registros remotos sobre equipos informaticos.

Como se indic6 en el capitulo anterior, los aspectos comunes a
todas ellas se encuentran normadas en los arts. 588 bis a) a 588 bis k)
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), que se encarga de
consagrar las exigencias propias del principio de proporcionalidad
a que debe ajustarse la autorizacion judicial respectiva. Con todo,
es preciso reiterar que su ambito de aplicacién se circunscribe a los
delitos dolosos castigados con pena con limite maximo de, al menos,
3 anos de prision; delitos cometidos en el seno de un grupo u orga-
nizacion criminal; delitos de terrorismo; vy, delitos cometidos a través
de instrumentos informaticos o de cualquier otra tecnologia de la in-
formacioén o la comunicacién o servicio de comunicacién (art. 579.1
y art. 588 ter a). Particularmente, con arreglo a la prohibicién de
exceso, las medidas de investigacion tecnoldgica solo se reputan pro-
porcionadas cuando, consideradas todas las circunstancias del caso,
el sacrificio de los derechos e intereses afectados no sea superior al
beneficio que de su adopcion resulte para el interés publico y de ter-
ceros. Para la ponderacion de los intereses en conflicto, la valoracion
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del interés publico se basa en la gravedad del hecho, su trascenden-
cia social o el ambito tecnolégico de produccion, la intensidad de
los indicios existentes y la relevancia del resultado perseguido con la
restriccion del derecho (art. 588 bis a] Num. 5). Del resto, nos remi-
tidos a lo ya senalado en el capitulo anterior, para ahora abordar su
regulacion especifica.

Segun el art. 588 ter b) el objeto de la intervencion son los termi-
nales o medios de comunicacion que son habitual u ocasionalmente
utilizados por el investigado (sin perjuicio de que también puedan
intervenirse los terminales o medios de comunicacion de la victima
cuando sea previsible un grave riesgo para su vida o integridad). In-
cluso puede acordarse la intervencion judicial de las comunicaciones
emitidas desde terminales o medios de comunicacion telematica per-
tenecientes a una tercera persona siempre que exista constancia de
que el sujeto investigado se sirve de aquella para transmitir o recibir
informacion; cuando el titular colabore con la persona investigada
en sus fines ilicitos o se beneficie de su actividad; o cuando el dispo-
sitivo objeto de investigacion sea utilizado maliciosamente por terce-
ros por via telematica, sin conocimiento de su titular (art. 588 ter c).

En particular, la autorizaciéon de intervencién judicial puede ver-
sar sobre el acceso al contenido de las comunicaciones, a los datos
electronicos de trafico o asociados al proceso de comunicacion, asi
como a los que se produzcan con independencia del establecimiento
o no de una concreta comunicacion, en los que participe el sujeto in-
vestigado, ya sea como emisor o como receptor, y podra afectar a los
terminales o los medios de comunicacién de los que el investigado
sea titular o usuario. Para estos efectos, se define como datos elec-
trénicos de trafico o asociados todos aquellos que se generan como
consecuencia de la conduccién de la comunicacién a través de una
red de comunicaciones electrénicas, de su puesta a disposicion del
usuario, asi como de la prestacion de un servicio de la sociedad de la
informacién o comunicacién telemdtica de naturaleza analoga (art.
588 ter b).

Para la ejecucion de la diligencia se establece el deber de colabo-
racion de todos los prestadores de servicios de telecomunicaciones,
de acceso a una red de telecomunicaciones o de servicios de la so-
ciedad de la informacién, asi como toda persona que de cualquier
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modo contribuya a facilitar las comunicaciones a través del teléfono
o de cualquier otro medio o sistema de comunicacion telematica,
légica o virtual, guardando el debido secreto sobre las actividades
requeridas por las autoridades, so pena de incurrir en delito de des-
obediencia (art. 588 ter e).

En concreto, la forma de llevar a cabo la intervencion se desarro-
lla en el art. 39 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Teleco-
municaciones. En este sentido, se detalla que el deber de facilitacion
se encuentra referido a cualquier comunicacion que tenga como
origen o destino el punto de terminacion de red o el terminal espe-
cifico que se determine a partir de la orden de interceptacion legal,
incluso aunque esté destinada a ser dispositivo de almacenamiento o
procesamiento de la informacién; asimismo, la interceptaciéon podrd
realizarse sobre un terminal conocido y con unos datos de ubicacion
temporal para comunicaciones desde locales publicos. Cuando no
exista una vinculacion fija entre el sujeto de la interceptacion y el ter-
minal utilizado, este podra ser determinado dinamicamente cuando
el sujeto de la interceptacion lo active para la comunicaciéon median-
te un codigo de identificacion personal (art. 39.3). A continuacion,
se indica que el acceso se facilitara para todo tipo de comunicacio-
nes electrénicas, en particular, por su penetraciéon y cobertura, para
las que se realicen mediante cualquier modalidad de los servicios de
telefonia y de transmision de datos, se trate de comunicaciones de vi-
deo, audio, intercambio de mensajes, ficheros o de la transmisién de
facsimiles. El acceso facilitado servira tanto para la supervision como
para la transmision a los centros de recepcion de las interceptacio-
nes de la comunicacion electrénica interceptada y la informacion
relativa a la interceptacion, y permitira obtener la senal con la que se
realiza la comunicacion (art. 39.4).

El art. 39 en sus numerales 5 a 7 senala los datos que los sujetos
obligados deben facilitar al agente facultado, salvo que por las ca-
racteristicas del servicio no estén a su disposicion, y que deben estar
indicados en la orden de interceptacion legalQ. Con caracter previo a

2 Se alude a los siguientes datos: (a) Identidad o identidades del sujeto objeto
de la medida de la interceptacién. Se entiende por identidad: etiqueta técnica

que puede representar el origen o el destino de cualquier trafico de comunica-
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la ejecucion de la orden de interceptacion, los sujetos obligados tam-
bién deben facilitar al agente facultado informacion sobre los servi-
cios y caracteristicas del sistema de telecomunicacion que utilizan los
sujetos objeto de la medida de interceptacion vy, si obran en su poder,
los correspondientes nombres de los abonados con sus nameros de
documento nacional de identidad, tarjeta de identidad de extranjero
o pasaporte, en el caso de personas fisicas, o denominacion y cédigo
de identificacion fiscal en el caso de personas juridicas (art. 39 Num.
9). Adicionalmente, los sujetos obligados deberan mantener en todo
momento preparadas una o mas interfaces a través de las cuales las
comunicaciones electronicas interceptadas y la informacion relativa
a la interceptacion se transmitiran a los centros de recepcion de las
interceptaciones. Las caracteristicas de estas interfaces y el formato
para la transmisién de las comunicaciones interceptadas a estos cen-
tros estaran sujetas a las especificaciones técnicas que se establezcan
por el Ministerio de Industria, Energia y Turismo (art. 39 Num. 10).
Por 1ultimo, en caso de que los sujetos obligados apliquen a las co-
municaciones objeto de interceptacion legal algin procedimiento

ciones electrénicas, en general identificada mediante un nimero de identidad
de comunicaciones electronicas fisico (tal como un nimero de teléfono) o un
codigo de identidad de comunicaciones electrénicas 16gico o virtual (tal como
un numero personal) que el abonado puede asignar a un acceso fisico caso a
caso; (b) Identidad o identidades de las otras partes involucradas en la comuni-
cacion electrénica; (c) Servicios basicos utilizados; (d) Servicios suplementarios
utilizados; (e) Direccion de la comunicacion; (f) Indicacion de respuesta; (g)
Causa de finalizacién; (h) Marcas temporales; (i) Informacién de localizacion;
(j) Informacién intercambiada a través del canal de control o senalizacion. Ade-
mas, deberan facilitar al agente facultado los siguientes datos de cualquiera de
las partes que intervengan en la comunicaciéon que sean clientes del sujeto obli-
gado: (a) Identificacion de la persona fisica o juridica; (b) Domicilio en el que
el proveedor realiza las notificaciones. Y, aunque no sea abonado, si el servicio
de que se trata permite disponer de alguno de los siguientes: (c) Numero de ti-
tular de servicio (tanto el nimero de directorio como todas las identificaciones
de comunicaciones electronicas del abonado); (d) Numero de identificacion
del terminal; (e) Numero de cuenta asignada por el proveedor de servicios In-
ternet; (f) Direccién de correo electrénico. También se comprende la entrega
de informacioén relativa a la situacion geografica del terminal o punto de termi-
nacion de red origen de la llamada, y de la del destino de la llamada. En caso
de servicios moéviles, se proporcionara una posiciéon lo mas exacta posible del
punto de comunicacién y, en todo caso, la identificacion, localizacién y tipo de
la estacion base afectada.



Las medidas especiales de investigacion basadas en nuevas tecnologias 199

de compresion, cifrado, digitalizacién o cualquier otro tipo de co-
dificacion, deberan entregar aquellas desprovistas de los efectos de
tales procedimientos, siempre que sean reversibles. Luego, las comu-
nicaciones interceptadas deben proveerse al centro de recepcion de
las interceptaciones con una calidad no inferior a la que obtiene el
destinatario de la comunicacion (art. 39 Nam. 11).

Como cuestion general, aplicable a todas las medidas de inves-
tigacion basadas en nuevas tecnologias, es preciso considerar que,
dado que su ejecucion puede generar la elaboracion de registros
que contengan la informacién (v.g., grabaciones de voz, de imagen,
de datos de localizacion), el art. 588 bis k) LECrim dispone expre-
samente el procedimiento para la destruccion de los registros una
vez terminado el procedimiento mediante resolucion firme. De este
modo, el juez debe ordenar a la Policia Judicial (en adelante PJ) el
borrado y eliminacion de los registros originales que puedan constar
en los sistemas electronicos e informaticos utilizados en la ejecucion
de la medida, conservandose una copia bajo custodia del secretario
judicial. Se acordara la destruccion de las copias conservadas cuan-
do hayan transcurrido 5 anos desde que la pena se haya ejecutado
o cuando el delito o la pena hayan prescrito o se haya decretado el
sobreseimiento libre o haya recaido sentencia absolutoria firme res-
pecto del investigado, siempre que no fuera precisa su conservacion
ajuicio del Tribunal.

Otro aspecto general que merece ser apuntado dice relaciéon con
el establecimiento de los plazos de duracion de esta clase de diligen-
cias. Segun lo dispuesto en el art. 588 bis e) no existe un limite con-
creto, pues se exige que el juez especifique su duracion, con el limite
genérico de que no podran exceder del tiempo imprescindible para
el esclarecimiento de los hechos ni, tampoco, el tiempo maximo de
duracién de la instruccién que, segun el art. 324.1 LECrim, es de 12
meses desde la incoacion de la causa. Sin embargo, también cabe la
posibilidad de prorrogar la investigacion sin limite de tiempo®. De
otra parte, la medida puede ser prorrogada, mediante auto motiva-

Segun el art. 324.1 LECrim, “Las prérrogas se adoptaran mediante auto donde
se expondran razonadamente las causas que han impedido finalizar la investi-
gacion en plazo, asi como las concretas diligencias que es necesario practicar
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do, de oficio o previa peticion razonada del solicitante, siempre que
subsistan las causas que la motivaron. La solicitud de prérroga debe
ser dirigida por el Ministerio Fiscal (en adelante MF) o la PJ] al juez
competente con la antelacion suficiente a la expiraciéon del plazo
concedido y debe incluir: (a) un informe detallado de sus resulta-
dos; y (b) las razones que justifiquen su continuacion. El juez debe
resolver la solicitud dentro de los 2 dias siguientes a su presentacion,
pudiendo también pedir aclaraciones o mayores informaciones al
efecto. Concedida la prérroga, su computo se inicia desde la fecha
de expiracion del plazo inicial (art. 588 bis f). Una vez transcurrido el
plazo de la medida (original o su prérroga) o una vez que desaparez-
can las circunstancias que justificaron su adopcion o resulte evidente
que a través de ella no se estan obteniendo los resultados pretendi-
dos (art. 588 bis j), esta debe cesar a todo evento.

La LECrim regula de forma singular el acceso a la identidad de
quien figura asociado a una direcciéon IP en su art. 588 ter k). Asi,
cuando en el ejercicio de las funciones de prevencion y descubri-
miento de los delitos cometidos en internet, los agentes de la PJ tu-
vieran acceso a una direccion IP que estuviera siendo utilizada para
la comision de algun delito y no constara la identificacién y localiza-
ci6on del equipo o del dispositivo de conectividad correspondiente ni
los datos de identificacion personal del usuario, solicitaran del juez
de instruccion que requiera de los agentes sujetos al deber de colabo-
racion segun el art. 588 ter e), la cesion de los datos que permitan la
identificacion y localizacion del terminal o del dispositivo de conec-
tividad y la identificacion del sospechoso. Segun Gascon (2020: 157),
“esta identificacion puede servir de base, en funcién de las circuns-
tancias, para intervenir las comunicaciones telematicas, hacer un re-
gistro remoto o directamente proceder a un registro domiciliario”.

En términos similares, el art. 588 ter i) regula la identificacion
de los terminales mediante captacion de codigos de identificacion
del aparato o de sus componentes. Se indica que, siempre que en
el marco de una investigacion no hubiera sido posible obtener un
determinado nimero de abonado y este resulte indispensable a los

y su relevancia para la investigacion. En su caso, la denegacion de la prérroga
también se acordard mediante resoluciéon motivada”.
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fines de la investigacion, los agentes de P] podran valerse de artificios
técnicos que permitan acceder al conocimiento de los codigos de
identificacion o etiquetas técnicas del aparato de telecomunicacion
o de alguno de sus componentes, tales como la numeracion de iden-
tidad internacional de abonado mévil o IMSI por sus siglas en inglés
(International Mobile Subscriber Identity) o la identidad internacional
del equipamiento moévil o IMEI por sus siglas en inglés (International
Mobile Station Equipment Identity)* y, en general, de cualquier medio
técnico que, de acuerdo con el estado de la tecnologia, sea apto para
identificar el equipo de comunicacién utilizado o la tarjeta utiliza-
da para acceder a la red de telecomunicaciones. Una vez obtenidos
los cédigos que permiten la identificacion del aparato o de alguno
de sus componentes, los agentes de la PJ] podran solicitar del juez
competente la intervencion de las comunicaciones en los términos
establecidos en el art. 588 ter d), debiendo indicar en dicha solicitud
la circunstancia de haber utilizado los mentados artificios técnicos. El
tribunal, por su parte, debe dictar resoluciéon motivada concediendo
o denegando la solicitud de intervencion en el plazo maximo de 24
horas desde presentada la solicitud. En otras palabras, como explica
Gascon (2020: 157), “para llevar a cabo estas operaciones no sera
precisa la autorizacion judicial, aunque a la hora de solicitar con pos-
terioridad la intervencion de las comunicaciones sera preciso poner
en conocimiento del juez que se utilizaron para identificar el nime-
ro en cuestion”.

También se regula expresamente el caso en que sea necesario ob-
tener la identificacion de titulares o terminales o dispositivos de co-
nectividad. Para estos efectos, el art. 588 ter m) senala que, cuando
en el ejercicio de sus funciones, el MF o la P] necesiten conocer la

Mientras el IMSI es un cédigo de identificacién tnico para cada dispositivo
de telefonia movil, sea que se encuentre o no adosado a la tarjeta SIM, que
contiene hasta 15 digitos asignado a cada conexién del sistema global para co-
municaciones moéviles (GSM) que se puede usar para identificar la ubicacion y
localizacion de un dispositivo mévil, incluso en tiempo real; el IMEL en cambio,
si bien también es un cédigo de 15 cifras, este es asociado por los fabricantes de
teléfonos a cada movil de manera exclusiva para que se envie automaticamente
cada vez que se conecta a una red por motivos de seguridad con el objetivo de
que el operador pueda identificar terminales validos y que, por tanto, pueden
conectarse a la red.
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titularidad de un namero de teléfono o de cualquier otro medio de
comunicacion, o, en sentido inverso, precisen el numero de teléfo-
no o los datos identificativos de cualquier medio de comunicacion,
podran dirigirse directamente a los prestadores de servicios de tele-
comunicaciones, de acceso a una red de telecomunicaciones o de
servicios de la sociedad de la informacion, quienes estaran obligados
a cumplir el requerimiento, bajo apercibimiento de incurrir en el
delito de desobediencia. Como anota Gascon (2020: 157), “nueva-
mente, pues, se prescinde de la autorizacion judicial para acceder a
esta informacion”.

En lo que respecta a los datos obrantes en archivos automatizados
de los prestadores de servicios, el art. 588 ter j) senala que los datos
electronicos conservados por los prestadores de servicios o personas
que faciliten la comunicacion en cumplimiento de la legislacién so-
bre retenciéon de datos relativos a las comunicaciones electronicas
o por propia iniciativa por motivos comerciales o de otra indole y
que se encuentren vinculados a procesos de comunicacion, solo po-
dran ser cedidos para su incorporacién al proceso con autorizacion
judicial. Luego, cuando el conocimiento de esos datos resulte indis-
pensable para la investigacion, se solicitara del juez competente au-
torizacion para recabar la informacion que conste en los archivos
automatizados de los prestadores de servicios, incluida la busqueda
entrecruzada o inteligente de datos, siempre que se precisen la na-
turaleza de los datos que hayan de ser conocidos y las razones que
justifican la cesion.

En relacién con este ultimo punto, resulta relevante traer a co-
lacion lo dispuesto en la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conser-
vacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las
redes publicas de comunicaciones, aprobada para dar trasposicion a
la Directiva europea 2006/24 de 15 de marzo de 2006 sobre la con-
servacion de datos generados o tratados en relacion con la prestacion
de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o rela-
tivos a comunicaciones electronicas y telefénicas, de modo que pue-
dan usarse para la investigacion de delitos graves. Para Gascon (2020:
160), “resulta asi paradéjico que mantenga su vigencia una norma
nacional que tiene su origen en una Directiva que, en cierto modo,
hasido declarada «inconstitucional» a nivel europeo (pues lo que im-
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puta el TJUE a la Directiva es la infracciéon de derechos reconocidos
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea)”.
En efecto, “el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en sentencia
de 8 de abril de 2014 (asuntos acumulados C-293/12y C-594/12) es-
tableci6 la nulidad de la Directiva por considerar que comporta una
injerencia desproporcionada en la privacidad. A juicio del Tribunal
de Justicia de Europa (JUE) el conjunto de los datos que se obliga
a conservar por los operadores permitiria obtener datos relativos a
circunstancias de la vida privada de las personas (habitos, lugares de
residencia, relaciones sociales), sin que la Directiva incluya medidas
ni garantias suficientes que permitan controlar que la intrusion se
limita a lo estrictamente necesario (principio de proporcionalidad).
El TJUE senala igualmente que en la Directiva no figuran criterios
objetivos que permitan garantizar que las autoridades nacionales
solo accederan a los datos que sean necesarios para cumplir con los
fines de investigar los delitos graves que justifican dicha intrusién, en
infraccion de las reglas sobre proteccion de datos”.

De otra parte, el art. 3 de esta Ley se encarga de especificar los
datos que en cada caso deben ser conservados®. Sobre la obligacién

Art. 3. Datos objeto de conservacion. 1. Los datos que deben conservarse por
los operadores especificados en el articulo 2 de esta Ley, son los siguientes: (a)
Datos necesarios para rastrear e identificar el origen de una comunicacion: 1
Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia mévil: (i) Numero de
teléfono de llamada. (ii) Nombre y direccion del abonado o usuario registrado.
2 Con respecto al acceso a Internet, correo electrénico por Internet y telefonia
por Internet: (i) La identificacion de usuario asignada. (ii) La identificacion
de usuario y el nimero de teléfono asignados a toda comunicacién que acceda
a la red publica de telefonia. (iii) El nombre y direccion del abonado o del
usuario registrado al que se le ha asignado en el momento de la comunicacién
una direccion de Protocolo de Internet (IP), una identificacion de usuario o
un numero de teléfono; (b) Datos necesarios para identificar el destino de una
comunicacion: 1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil:
(i) El namero o nameros marcados (el nimero o nameros de teléfono de des-
tino) y, en aquellos casos en que intervengan otros servicios, como el desvio o
la transferencia de llamadas, el nimero o nimeros hacia los que se transfieren
las llamadas. (ii) Los nombres y las direcciones de los abonados o usuarios re-
gistrados. 2. Con respecto al correo electrénico por Internety la telefonia por
Internet: (i) La identificacion de usuario o el namero de teléfono del desti-
natario o de los destinatarios de una llamada telefénica por Internet. (ii) Los
nombres y direcciones de los abonados o usuarios registrados y la identificacion
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de conservar dichos datos, su art. 4 indica que los sujetos obligados
adoptaran las medidas necesarias para garantizar que los datos in-
dicados en el art. 3 citado se conserven de conformidad con lo dis-
puesto en ella, en la medida en que sean generados o tratados por

de usuario del destinatario de la comunicacion; (c) Datos necesarios para de-
terminar la fecha, hora y duracién de una comunicacién: 1 Con respecto a la
telefonia de red fijay a la telefonia mévil: la fecha y hora del comienzo y fin de
la llamada o, en su caso, del servicio de mensajeria o del servicio multimedia. 2
Con respecto al acceso a Internet, al correo electrénico por Internet y a la tele-
fonia por Internet: (i) La fechay hora de la conexion y desconexion del servicio
de acceso a Internet registradas, basadas en un determinado huso horario, asi
como la direccion del Protocolo Internet, ya sea dinamica o estdtica, asignada
por el proveedor de acceso a Internet a una comunicacion, y la identificacién
de usuario o del abonado o del usuario registrado. (ii) La fecha y hora de la
conexion y desconexién del servicio de correo electronico por Internet o del
servicio de telefonia por Internet, basadas en un determinado huso horario;
(d) Datos necesarios para identificar el tipo de comunicacién. 1 Con respecto
a la telefonia de red fija y a la telefonia movil: el servicio telefonico utilizado:
tipo de llamada (transmision de voz, buzon vocal, conferencia, datos), servicios
suplementarios (incluido el reenvio o transferencia de llamadas) o servicios de
mensajeria o multimedia empleados (incluidos los servicios de mensajes cortos,
servicios multimedia avanzados y servicios multimedia). 2 Con respecto al co-
rreo electrénico por Internety a la telefonia por Internet: el servicio de Internet
utilizado; (e) Datos necesarios para identificar el equipo de comunicacion de
los usuarios o lo que se considera ser el equipo de comunicacion: 1° Con respec-
to a la telefonia de red fija: los nimeros de teléfono de origen y de destino. 2
Con respecto a la telefonia mévil: (i) Los nimeros de teléfono de origen y des-
tino. (ii) La identidad internacional del abonado mévil (IMSI) de la parte que
efectda la llamada. (iii) La identidad internacional del equipo mévil (IMEI) de
la parte que efectta la llamada. (iv) La IMSI de la parte que recibe la llamada.
(v) La IMEI de la parte que recibe la llamada. (vi) En el caso de los servicios
ano6nimos de pago por adelantado, tales como los servicios con tarjetas prepago,
fechay hora de la primera activacion del servicio y la etiqueta de localizacién (el
identificador de celda) desde la que se haya activado el servicio. 3 Con respecto
al acceso a Internet, correo electrénico por Internet y telefonia por Internet:
(i) El namero de teléfono de origen en caso de acceso mediante marcado de
numeros. (ii) La linea digital de abonado (DSL) u otro punto terminal identi-
ficador del autor de la comunicacion; (f) Datos necesarios para identificar la
localizacion del equipo de comunicacién mévil: 1 La etiqueta de localizacién
(identificador de celda) al inicio de la comunicacion. 2 Los datos que permiten
fijar la localizacion geogrifica de la celda, mediante referencia a la etiqueta de
localizacion, durante el periodo en el que se conservan los datos de las comu-
nicaciones. 2. Ningun dato que revele el contenido de la comunicacién podra
conservarse en virtud de esta Ley.
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aquellos en el marco de la prestacion de los servicios de comunica-
ciones de que se trate. En ningun caso, los sujetos obligados podran
aprovechar o utilizar los registros generados, fuera de los supuestos
de autorizacion fijados en el art. 38 de la Ley 32/2003, General de
Telecomunicaciones. Esta obligacion de conservacion se extiende a
los datos relativos a las llamadas infructuosas, en la medida que los
datos son generados o tratados y conservados o registrados por los
sujetos obligados. Se entendera por llamada infructuosa aquella co-
municacién en el transcurso de la cual se ha realizado con éxito una
llamada telefonica, pero sin contestacion, o en la que ha habido una
intervencion por parte del operador u operadores involucrados en la
llamada. Por ultimo, los datos relativos a las llamadas no conectadas
estan excluidos de las obligaciones de conservacion contenidas en
esta Ley, entendiéndose por tal aquella comunicacion en el transcur-
so de la cual se ha realizado sin éxito una llamada telefénica, sin que
haya habido intervencion del operador u operadores involucrados.

En lo que respecta al plazo para la conservacion de los datos, el
art. 5 establece que ellos deben mantenerse por 12 meses computa-
dos desde la fecha en que se haya producido la comunicacién. Regla-
mentariamente, previa consulta a los operadores, se podria ampliar
o reducir dicho plazo para determinados datos o una categoria de
ellos hasta un maximo de 2 anos o un minimo de 6 meses, tomando
en consideracion el coste de su almacenamiento y conservacion, asi
como de su interés para los fines de investigacion, deteccion y enjui-
ciamiento de un delito grave, previa consulta a los operadores. Todo,
sin perjuicio de lo previsto en el art. 16.3 Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, sobre
la obligacion de conservar datos bloqueados en los supuestos legales
de cancelacion.

Segtun el art. 6°, los datos conservados de conformidad con esta
Ley solo podran ser cedidos de acuerdo con lo dispuesto en ella para
los fines que se determinan y previa autorizacién judicial (Num. 1).
La cesion de la informacion se efectuara mediante formato electréni-
co Gnicamente a los agentes facultados®, y deberd limitarse a la infor-

Para estos efectos, se consideran “agentes facultados™ (a) los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuando desempenen funciones de PJ, de
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macioén que resulte imprescindible para la consecucién de los fines
indicados en su art. 1.

En segundo lugar, en lo que respecta a la captacion y grabacion de
comunicaciones orales directas regulada en el capitulo VI LECrim,
establece en su art. 588 quater a) LECrim la posibilidad de que el
Juez de Instruccion autorice la colocacion y utilizacion de dispositi-
vos electrénicos que permitan la captacion y grabacién de las comu-
nicaciones orales directas que se mantengan por el investigado, en la
via publica o en otro espacio abierto, en su domicilio o en cualesquie-
ra otros lugares cerrados. La escucha y grabacion de las conversacio-
nes privadas se podra complementar con la obtenciéon de imagenes
siempre que asi se autorice expresamente en la resolucion respectiva.

Dado el caracter invasivo de esta medida respecto del derecho
fundamental a la intimidad del investigado, la misma se somete a
estrictos requisitos previstos en el art. 588 quater b): (a) La medida
debe estar vinculada a comunicaciones que puedan tener lugar en
uno o varios encuentros concretos del investigado con otras personas
y sobre cuya previsibilidad haya indicios puestos de manifiesto por
la investigacion; (b) Solo procede respecto de hechos constitutivos
de delitos dolosos castigados con pena con limite maximo de, al me-
nos, 3 anos de prision; delitos cometidos en el seno de un grupo u
organizacion criminal o delitos de terrorismo; y siempre que pueda
preverse racionalmente que la utilizacion de los dispositivos aportara
datos esenciales y de relevancia probatoria para el esclarecimiento
de los hechos y la identificacion de su autor. Segun el art. 588 quater
a), como los dispositivos pueden ser colocados tanto en el exterior
como en el interior del domicilio o lugar cerrado, si fuera necesaria
la entrada en el domicilio o en alguno de los espacios destinados al
ejercicio de la privacidad, la resolucién habilitante debe extender su

acuerdo con lo previsto en el art. 547 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial; (b) los funcionarios de la Direcciéon Adjunta de Vigilancia
Aduanera, en el desarrollo de sus competencias como PJ, de acuerdo con el
apartado 1 del art. 283 de la LECrim; (c) el personal del Centro Nacional de
Inteligencia en el curso de las investigaciones de seguridad sobre personas o en-
tidades, de acuerdo con lo previsto en la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora
del Centro Nacional de Inteligencia, y en la Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo,
reguladora del control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia.
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motivacion a la procedencia del acceso a dichos lugares, con expre-
sa mencion al lugar o dependencias, asi como a los encuentros del
investigado que van a ser sometidos a vigilancia (art. 588 quater c).

Para el control de la medida, la P] debe poner a disposicion de la
autoridad judicial el soporte original o copia electronica auténtica
de las grabaciones e imagenes, que debera ir acompanado de una
transcripcion de las conversaciones que considere de interés, debien-
do ademas indicar a todos los agentes que hayan participado en la
ejecucion y seguimiento de la medida (art. 588 quater d]). Cesada
la medida por alguna de las causales generales antes expuestas (art.
588 bis j]), la grabacion de conversaciones que puedan tener lugar
en otros encuentros o la captacion de imagenes de tales momentos
exigiran una nueva autorizacion judicial.

En tercer lugar, el capitulo VII de la LECrim se dedica a regla-
mentar la utilizacion de dispositivos técnicos de captacion de imagen
en espacios publicos. El art. 588 quinquies a), permite a la PJ, sin
necesidad de autorizacion judicial previa, obtener y grabar por cual-
quier medio técnico imagenes de la persona investigada cuando se
encuentre en un lugar o espacio publico, si ello fuera necesario para
facilitar su identificacién, para localizar los instrumentos o efectos
del delito u obtener datos relevantes para el esclarecimiento de los
hechos. Esta medida puede llevarse a cabo aun cuando afecte a per-
sonas diferentes del investigado, siempre que se considere necesario
o cuando existan indicios fundados de la relacién de dichas personas
con el investigado y los hechos objeto de investigacion. Como explica
Gascon (2020: 162), el que “el investigado y los terceros afectados
por la grabacién se encuentren en un espacio publico legitima la
actuacion directa de la PJ: en los espacios publicos no existe una ex-
pectativa legitima de privacidad, sin la cual no puede entenderse que
exista derecho fundamental a la intimidad que pueda considerarse
restringido”.

A continuacion, el art. 588 quinquies b) LECrim se refiere a la uti-
lizacién de dispositivos técnicos de seguimiento y localizacién (v.g.,
balizas ocultas en coches o en efectos personales del investigado),
para lo cual se requiere que autorizacién judicial previa que especi-
fique el medio técnico que va a utilizarse. En caso de que concurran
razones de urgencia que hagan razonablemente temer que de no co-



208 AGUSTINA ALVARADO URIZAR

locarse inmediatamente el dispositivo o medio técnico de seguimien-
to y localizacion se frustrara la investigacion, la P] podra proceder a
colocar directamente el dispositivo, con el deber de dar cuenta a la
mayor brevedad posible, y en todo caso en el plazo maximo de 24
horas, a la autoridad judicial, quien podra ratificar la medida adop-
tada o acordar su inmediato cese en el mismo plazo. En este Gltimo
supuesto, la informacién obtenida a partir del dispositivo colocado
carecera de efectos en el proceso.

En lo que respecta a la duraciéon de esta medida, la misma no
puede exceder de 3 meses a partir de la fecha de su autorizacion.
Excepcionalmente, el juez podra acordar prorrogas sucesivas por el
mismo o inferior plazo hasta un maximo de 18 meses, si asi estuviera
justificado a la vista de los resultados obtenidos. Durante su desarro-
llo, la P] debe entregar al juez los soportes originales o copias electro-
nicas auténticas que contengan la informacién recogida cuando este
lo solicite y, en todo caso, cuando terminen las investigaciones. La
informacién obtenida a través de esta medida debe ser debidamente
custodiada para evitar su utilizacion indebida (art. 588 quinquies c]).

Por ultimo, el cuadro normativo se cierra con la regulacién en los
capitulos VIII y IX de la LECrim del registro de dispositivos de alma-
cenamiento masivo de informacion y el registro remoto sobre equi-
pos informadticos. En caso de registro de dispositivos de almacena-
miento masivo de informacion, se distingue segun si la incautaciéon
de los dispositivos electrénicos se produce dentro o fuera del domi-
cilio. En caso de registro domiciliario, el art. 588 sexies a) dispone
que, cuando con ocasién del mismo sea previsible la aprehension de
ordenadores, instrumentos de comunicacion telefonica o telematica
o dispositivos de almacenamiento masivo de informacién digital o el
acceso a repositorios telematicos de datos, la resolucion del juez de
instruccion debe extender su razonamiento a la justificacion, en su
caso, de las razones que legitiman el acceso de los agentes facultados
a la informacién contenida en ellos. Precisa que, la simple incauta-
cién de cualquiera de estos dispositivos practicada durante el trans-
curso de la diligencia de registro domiciliario, no legitima el acceso
a su contenido, sin perjuicio de que pueda ser autorizado ulterior-
mente por el juez competente. Misma légica corresponde aplicar a
los casos en que la incautacion se produzca fuera del contexto de un
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registro domiciliar (como cuando el sujeto detenido los porte consi-
go) o cuando simplemente se produce en un registro para el que no
existia autorizacion especifica respecto de estos dispositivos, siendo
todos casos en los que no sera posible el acceso a su contenido hasta
la obtencién de la autorizacion judicial que estime indispensable su
acceso (art. b88 sexies b]).

La resolucion del juez de instruccion que autorice el acceso a la
informacion contenida en estos dispositivos debe fijar los términos y
alcance del registro, asi como las condiciones necesarias para asegu-
rar la integridad de los datos y las garantias de su preservacion para
hacer posible, en su caso, la practica de un dictamen pericial, pu-
diendo ademas autorizar la realizaciéon de copias de los datos infor-
maticos (art. 588 sexies c] Num. 1). Se debe evitar la incautacién de
los soportes fisicos que contengan los datos o archivos informaticos,
cuando ello pueda causar un grave perjuicio a su titular o propietario
y sea posible la obtencion de una copia de ellos en condiciones que
garanticen la autenticidad e integridad de los datos, salvo que consti-
tuyan el objeto o instrumento del delito o existan otras razones que
lo justifiquen (art. 588 sexies c] Num. 2).

Se prevé también la posibilidad de ampliar el registro cuando
quienes lo lleven a cabo o tengan acceso al sistema de informacion
0 a una parte del mismo tengan razones fundadas para considerar
que los datos buscados estan almacenados en otro sistema informa-
tico o en una parte de él. La ampliacién es procedente siempre que
los datos sean licitamente accesibles por medio del sistema inicial
o estén disponibles para este. Esta ampliacion del registro debe ser
autorizada por el juez, salvo que ya lo hubiera sido en la autorizacion
inicial. En caso de urgencia, la P] o el fiscal podran llevarlo a cabo,
informando al juez inmediatamente, y en todo caso dentro del plazo
maximo de 24 horas, de la actuacion realizada, la forma en que se
ha efectuado y su resultado. El juez competente, también de forma
motivada, revocard o confirmara tal actuacién en un plazo maximo
de 72 horas desde que fue ordenada la interceptacion (art. 588 sexies
c¢) Num. 3).

La LECrim también permite la procedencia directa del registro
en casos de urgencia en que se aprecie un interés constitucional legi-
timo que haga imprescindible Ia medida. En estos casos, la P] podra



210 AGUSTINA ALVARADO URIZAR

llevar a cabo el examen directo de los datos contenidos en el dispo-
sitivo incautado, comunicandolo inmediatamente, dentro del plazo
maximo de 24 horas, por escrito motivado al juez competente, ha-
ciendo constar las razones que justificaron la adopcion de la medida,
la actuacion realizada, la forma en que se ha efectuado y su resultado.
El juez competente, también de forma motivada, revocara o confir-
mara tal actuaciéon en un plazo maximo de 72 horas desde que ella
fuera ordenada (art. 588 sexies c] Num. 4).

Para la ejecucion del registro se establece que las autoridades y
agentes encargados de la investigacion podran ordenar a cualquier
persona que conozca el funcionamiento del sistema informatico o las
medidas aplicadas para proteger los datos informaticos contenidos
en el mismo que facilite la informacién que resulte necesaria, siem-
pre que de ello no derive una carga desproporcionada para el afec-
tado, bajo apercibimiento de incurrir en delito de desobediencia. Se
excepciona de este deber de colaboracién al mismo investigado o
encausado y a las personas que estan dispensadas de la obligacion de
declarar por razén de parentesco y a aquellas que, de conformidad
con el art. 416.2, no pueden declarar en virtud del secreto profesio-
nal (art. 588 sexies c] Num. b).

Por ultimo, en lo que atane al registro remoto sobre uno o varios
equipos informadticos, el art. 588 septies a) Num. 1 admite que el juez
competente pueda autorizar la utilizacion de datos de identificacion
y cédigos, asi como la instalacién de softwares, que permitan, de for-
ma remota y telematica, el examen a distancia y sin conocimiento
de su titular o usuario del contenido de un ordenador, dispositivo
electronico, sistema informatico, instrumento de almacenamiento
masivo de datos informadticos o base de datos. Esta diligencia es pro-
cedente Unicamente en los casos en que se persiga la investigacion
de delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales, delitos
de terrorismo; delitos cometidos contra menores o personas con ca-
pacidad modificada judicialmente; delitos contra la Constitucion, de
traicion y relativos a la defensa nacional; y delitos cometidos a través
de instrumentos informadticos o de cualquier otra tecnologia de la
informacion o la telecomunicacion o servicio de comunicacién. La
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medida tendra una duracion maxima de un mes, prorrogable por
iguales periodos hasta un maximo de 13 meses (art. 588 septies c]).

También se autoriza expresamente la ampliacion del registro re-
moto cuando los agentes a cargo tengan razones para creer que los
datos buscados estin almacenados en otro sistema informatico o en
una parte de él, debiendo poner este hecho en conocimiento del
juez, quien podra autorizar una ampliacion de los términos del regis-
tro (art. 588 septies a] Num. 3).

De otra parte, la afectacion del secreto de las comunicaciones en
el marco de actividades de inteligencia se encuentra prevista en la
Ley Organica Num. 2/2002, de 6 de mayo, reguladora del control ju-
dicial previo del Centro Nacional de Inteligencia (CNI). Este cuerpo
normativo es complementario de la Ley Organica Num. 11,/2002, de
7 de mayo, reguladora del CNI, y modifica la Ley Organica del Poder
Judicial, a los efectos de establecer un control judicial de las activida-
des del citado Centro que afecten a los derechos fundamentales re-
conocidos en el art. 18.2y 3 de la Constitucion espanola, que en todo
caso no seran analizadas en este trabajo por exceder sus objetivos.

3.2. Italia

En Italia, la regulacion de las medidas de investigacion basadas en
nuevas tecnologias comparte el marco normativo de las intercepta-
ciones de conversaciones o comunicaciones telefénicas, previsto en
el Capitulo IV del Titulo III sobre Medios de busqueda de la prueba,

La resolucion judicial que autorice el registro debe especificar: (a) Los orde-
nadores, dispositivos electronicos, sistemas informaticos o parte de los mismos,
medios informaticos de almacenamiento de datos o bases de datos, datos u
otros contenidos digitales objeto de la medida; (b) El alcance de la misma, la
forma en la que se procedera al acceso y aprehensioén de los datos o archivos
informaticos relevantes para la causa y el software mediante el que se ejecutara
el control de la informacién; (c) Los agentes autorizados para la ejecucién de
la medida; (d) La autorizacion, en su caso, para la realizacion y conservacion de
copias de los datos informaticos; (e) Las medidas precisas para la preservacién
de la integridad de los datos almacenados, asi como para la inaccesibilidad o
supresion de dichos datos del sistema informatico al que se ha tenido acceso
(art. 588 septies a) N 2).
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del Libro III sobre Pruebas, del Cédigo Procesal Penal (CPP) (arts.
266 a 271). Como se indicé en el capitulo anterior, su ambito de pro-
cedencia se encuentra circunscrito a un detallado listado de delitos,
dentro del cual se ubican expresamente los delitos contra la adminis-
tracion publica penados con reclusiéon no inferior en el maximo a 5
anos y los delitos cometidos valiéndose de las condiciones previstas
en el art. 416-bis del Codigo Penal sobre asociaciones de tipo mafioso
o con el objeto de facilitar la actividad de las asociaciones indicadas
en la misma disposicion (art. 266 bis Num. 1, letras b] y f-quinquies],
respectivamente)®, asi como a aquellos delitos cometidos a través del
empleo de tecnologias informaticas o telematicas. En todos estos ca-
sos, siempre es permitida la interceptacion del flujo de comunicacio-
nes relativo a sistemas informaticos o telematico o entre mds de un
sistema.

En este contexto es de destacar el Decreto Legislativo Num. 216,
de 29 de diciembre de 2017 titulado “Disposiciones sobre la intercep-
tacion de conversaciones o comunicaciones”, en virtud del cual se
introduce una nueva regulacién sobre los denominados trojan horses,
o la interceptaciéon de comunicaciones o conversaciones mediante
la colocacién de detectores informaticos en dispositivos electrénicos
portitiles’. En este sentido, en lo que atane particularmente a los

También se encuentran enunciados los siguientes delitos: (a) delitos culposos
para los que se encuentre prevista la pena de presidio perpetuo o reclusion su-
perior en el maximo de 5 anos; (b) delitos relativos a sustancias estupefacientes
o psicotropicas; (c) delitos referidos a armas y sustancias explosivas; (d) deli-
tos de contrabando; (e) delitos de injuria, amenaza, usura, actividad financiera
abusiva, abuso de informaciones privilegiadas, manipulacién del mercado, mo-
lestia o disturbio a las personas a través del teléfono; (f-bis) delitos relativos a la
distribucién de material pornogréfico infantil previstos en el art. 600-ter, inciso
3 del Codigo Penal; (f-ter) delitos consagrados en los arts. 444 (Comercio de
sustancias alimentarias nocivas), 473 (Falsificacion, alteraciéon o uso de marcas
distintivas de propiedad intelectual o productos industriales), 474 (Introduc-
cién y comercio de productos con marcas falsas), 515 (Fraude en el ejercicio del
comercio), 516 (Venta de sustancias alimenticias no genuinas como genuinas),
517-quater (Falsificacion de indicaciones geograficas correspondientes a deno-
minaciones de origen de productos agroalimentarios) y 633, inciso 2 (Invasién
de terrenos o edificios) todos del Cédigo Penal; f-quater) delito del art. 612-bis
del Codigo Penal sobre actos persecutorios.

La insercién de un captador informatico en un dispositivo electrénico portatil,
también conocido como trojan horse, consiste en la instalacion de un malware, en
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delitos de corrupcion, el Decreto Ley Num. 161 de 30 de diciem-
bre de 2019, que contiene “Cambios urgentes a la disciplina de la
interceptacion de conversaciones o comunicaciones”, convertido en
Ley Num. 7 de 28 de febrero de 2020', introduce explicitamente el
uso de los trojan horses para delitos contra la Administracion Publica,
pues se extiende su procedencia no solo a los delitos cometidos por
funcionarios publicos, sino también a los cometidos por funcionarios
de servicios publicos. En este contexto, especial importancia revis-
te la Ley Num. 3, de 9 de enero de 2019, también llamada Ley de
“barrido-corrupciéon” o “anticorrupcion”, entrada en vigor el 31 de
enero de 2019. En virtud de esta normativa se introdujeron diversas
medidas encaminadas a abordar de manera efectiva el fenémeno de
la corrupcién y, en general, para asegurar una mayor intensidad en la
actuacion para combatir los delitos contra la administracion publica,
tanto en términos de derecho penal sustantivo (especialmente con
el endurecimiento de las sanciones en relaciéon con determinados
tipos delictivos y la provision de un régimen mas severo en mate-
ria de penas accesorias), como desde el punto de vista investigativo
procesal, con la modificacion de algunas disposiciones del CPP y de
la Ley Num. 146, de 16 de marzo de 2006, en tema de operaciones
encubiertas.

En virtud de lo senalado, el apartado 2 del art. 266 regula expresa-
mente la interceptaciéon de comunicaciones entre presentes, permi-
tiéndola en los mismos casos supra senalados, admitiéndose, ademas,
su ejecucion mediante la insercion de un captador informatico en un
dispositivo electronico portatil. Es mds, esta operacion estd siempre
consentida en procedimientos por delitos del art. 51, incisos 3-bis y
3-quater, previa indicacién de las razones que justifican su utilizacion
en los lugares senalados en el art. 614 del Codigo Penal (CP) (esto
es, casa ajena, o en otro lugar de residencia particular, o en sus perte-

forma clandestina por parte del investigador, en un dispositivo electrénico con
una conexion a Internet activa.

Se establece que estas nuevas disposiciones, asi como las introducidas por el
Decreto Legislativo n. 216/2017, entran en vigencia a partir del 1 de septiembre
de 2020; de modo que, para las investigaciones en curso hasta ese momento,
siguen siendo valida la normativa anterior, aplicindose la nueva disciplina solo
respecto de los delitos que se registren después del 31 de agosto de 2020.

10



214 AGUSTINA ALVARADO URIZAR

nencias), para los delitos de los oficiales publicos o de los encargados
de servicios publicos contra la administracion publica para los que se
encuentre prevista la pena de reclusiéon no inferior en el maximo a 5
anos (apartado 2 bis).

Para estos efectos, se prevé un procedimiento ordinario de solici-
tud de autorizacion judicial previa presentada por el Ministerio Pu-
blico (en adelante MP) ante el Juez para la investigacion preliminar
(en adelante JIP); y un procedimiento de urgencia de convalidacion
judicial posterior dentro de 48 horas, para los casos en que exista
fundado motivo para considerar que del retardo pudiera derivar un
grave perjuicio para la investigacion (art. 267). En ambos casos, se re-
quiere decreto judicial motivado enfatizando la necesidad de contar
con graves indicios de delito y que la diligencia sea absolutamente
indispensable para los fines de la prosecucion de las investigaciones,
por una duracioén que no puede superar los 15 dias, prorrogables ju-
dicialmente con decreto motivado por periodos sucesivos de 15 dias,
siempre que se mantengan dichos presupuestos.

Sin embargo, respecto de la “delincuencia comun”, tratandose
de interceptacion de comunicaciones entre presentes en los lugares
privados supraindicados, la autorizacion judicial debe, ademas, cons-
tatar la existencia de motivo fundado para considerar que en ellos
se estd desenvolviendo una actividad criminal (art. 266, apartado 2
bis). El decreto que autorice esta clase de interceptacion a través de
la insercién de un captador electrénico en un dispositivo electrénico
portatil debe indicar las razones especificas que hacen necesaria tal
modalidad para el desarrollo de las investigaciones; asi como tam-
bién, si se procede por delitos diversos de aquellos previstos por el
art. 51, incisos 3-bis y 3-quater, y por delitos de oficiales publicos o de
los encargados de servicio publico contra la administracion publica
para los que se encuentre prevista la pena de reclusiéon no inferior
en el maximo a 5 anos, determinada en conformidad con el art. 4°,
los lugares y el tiempo, incluso indirectamente determinados, en re-
lacién con los cuales se encuentra permitida la activacion del micro-
fono (art. 267.1).

No obstante, estos requisitos se ven morigerados cuando se tra-
ta de la autorizacion para interceptaciones domiciliarias por delitos
graves en contra de la Administraciéon Publica. La novedad es que su
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empleo, ademas de estar siempre permitido, exime a la autorizacion
judicial de la exigencia de que se argumente el actual desarrollo de
una actividad criminal en el lugar donde se esté verificando la inter-
ceptacion entre presentes; que —en cambio— es indispensable para la
autorizacion de escuchas telefonicas en lugares domiciliarios, si se
procede por delitos que no estén incluidos en la lista contenida en el
estatuto especial de delincuencia organizada.

En lo que respecta a la motivacion del decreto de autorizacién
conforme al art. 267, en los casos en que se persigan delitos “comu-
nes”, el juez de instruccion debera indicar, ademas de las razones que
motivaron el uso de la captacion informatica, también “los lugares
y tiempos” de activacion del micréfono, con el fin de garantizar un
control judicial mas significativo sobre los movimientos del disposi-
tivo de destino. Sin embargo, tratindose de delitos contra la Admi-
nistracion Publica, se prescinde de la necesidad de predeterminar
las coordenadas espacio-temporales, dentro de las cuales se supone
que se produciran los movimientos del dispositivo electrénico bajo
control, con independencia que se trate de delitos relacionados con
delincuencia organizada o terrorismo.

El fundamento que subyace a la yuxtaposicion de estas ultimas
hipétesis penales a la disciplina de “manga ancha”, dictada para el
crimen organizado y el terrorismo, parece atribuirse a la necesidad
de mejorar las herramientas de investigacion para determinar y con-
trastar el fenémeno de la corrupcion desenfrenada. Segin Camaldo

(...) este proceso de equiparacion, sin embargo, ya se habia empren-
dido a través de la simplificacién de las condiciones para el uso de la
herramienta de interceptacion para los delitos de funcionarios publi-
cos contra la administracién publica, operada por el art. 6 del Decreto
Legislativo n. 216/2017, donde, en el primer pdrrafo, se hace referen-
cia a lo dispuesto en el art. 13 del Decreto Ley N. 152/91, que con-
templan una serie de excepciones a la disciplina ordinaria en materia
de escuchas telefénicas (2019: 5).

Se detecta, asi, una asimilacion de los delitos contra la Administra-
cion Publica respecto de delitos de criminalidad organizada y terro-
rismo, que se fundamenta en su similar gravedad. En este contexto,
como consecuencia de la referencia que efectiia el primer parrafo
del art. 6 del Decreto Legislativo 216,/17 a la disciplina ad hoc conte-
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nida en el art. 13 del D.L. Num. 152/1991, dictada (originalmente)
para los delitos de delincuencia organizada y (posteriormente) para
los que tengan por finalidad el terrorismo o la subversion del or-
den constitucional, se extiende la aplicacion de condiciones menos
estrictas para autorizar operaciones de interceptacion respecto de
delitos contra la Administracion Publica.

Los aspectos de especialidad residen, ante todo, en los requisitos
que, sin perjuicio de la disciplina ordinaria a que se refiere el art. 267
CPP, son necesarios para disponer las interceptaciones. Asi, basta la
mera necesidad (en lugar de la absoluta indispensabilidad) de los
medios de investigacion para llevar a cabo las investigaciones (no
para proseguirlas), y la presencia de indicios suficientes (y no graves)
de un delito. También se aumenta la duraciéon de las operaciones a
40 dias, en lugar del plazo tradicional de 15 dias, prorrogable por
periodos posteriores de 20 dias (y no de 15), con decreto motivado
del juez, siempre que permanezcan las condiciones para su aplica-
cién. Asimismo, se prevé que el MPy el funcionario publico delegado
para operar las escuchas puedan ser asistidos por agentes de la PJ.
En cuanto a la interceptaciéon de comunicaciones o conversaciones
entre presentes en los lugares a que se refiere el art. 614 del CP, por
medios ordinarios, como ya se adelanto, €éstos se permiten incluso
en ausencia de razon fundada para creer que la actividad delictiva
se esta desarrollando alli. Por ultimo, en los supuestos de urgencia,
si las operaciones de interceptaciones ambientales se van a realizar
mediante la instalacion de “bugs” estaticos, se concede al MP la facul-
tad de actuar directamente, adoptando una medida justificada, que
se sometera al juez para su validacion a mas tardar dentro de las 24
horas siguientes (segun el art. 267, parrafo 2 CPP).

En lo que respecta a las especificidades del procedimiento de
urgencia para interceptaciones entre presentes (también llamadas
interceptaciones ambientales) mediante la inserciéon de captador in-
formatico en un dispositivo electrénico portatil, el MP debe indicar,
ademas del peligro en la demora, las razones de urgencia que hacen
imposible esperar la resolucion judicial. El decreto debe serle trans-
mitido al JIP para que decida sobre su convalidacion en los térmi-
nos, con las modalidades y efectos generales, de modo que la falta
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o negativa de convalidacién vuelve inutilizables los resultados de la
diligencia (art. 267.2 bis).

De otra parte, la ejecucion de estas operaciones sigue las mismas
reglas previstas para las intervenciones telefonicas, esto es, pueden
ser conducidas directamente por el Ministerio Piblico o mediante
un oficial de la PJ, debiendo ser ejecutadas exclusivamente a través
de los sistemas instalados en la Procuraduria de la Republica, salvo
que se estimen insuficientes o inidéneos y existan razones de urgen-
cia. En este caso, el MP puede disponer, con orden motivada, su cum-
plimiento por sistemas de servicio puiblico o suministrados por la P]
(art. 268.3), e incluso pertenecientes a particulares (art. 268.3bis).
En la misma linea, para la iniciacién y término de los registros con
detector informdtico en dispositivo electrénico portitil, respecto de
comunicaciones y conversaciones entre presentes, el oficial de PJ
puede valerse de personas idéneas al efecto (art. 268.3bis).

Todas las operaciones senaladas deben ser registradas —con trans-
cripcién sumaria—, levantando el acta correspondiente (art. 267.4 y
268), cuidando el uso de expresiones lesivas a la reputacion o datos
personales sensibles de los involucrados, salvo que sean pertinentes
para los fines de las investigaciones a efectos probatorios (apartado
2 bis). Estas actas y registros deben ser inmediatamente remitidas al
MP para su conservacion y archivo, dentro del plazo de 5 dias desde
su conclusion, incluyendo todos los decretos judiciales dictados en
dicho contexto. Este archivo debe mantenerse por el tiempo que dis-
ponga el Ministerio Publico, salvo que se requiera una prorroga (art.
268.4). El juez también puede autorizar al MP a retardar dicho depo-
sito, no mas alla del cierre de las investigaciones preliminares, cuan-
do del mismo pueda derivar un grave perjuicio para la investigaciéon
(art. 268.5). Una vez efectuado el deposito, los defensores deben ser
avisados inmediatamente de su derecho de examinar los mismos por
via telematica y efectuar las solicitudes que correspondan para que el
juez pueda disponer la incorporaciéon del material que corresponda
(con transcripcion integra), asi como su correspondiente destruc-
cion, incluso de oficio, para la conformaciéon del expediente para el
juicio oral. La conservacion del material aludido debe mantenerse
hasta la ejecutoriedad de la sentencia.
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Sin embargo, la regla de inutilizabilidad segtn la cual los resulta-
dos obtenidos no pueden ser empleados en procedimientos diversos,
salvo que resulten relevantes e indispensables para la acreditacion
de delitos por los cuales fuese obligatorio el arresto en caso de fla-
grancia y de los delitos que admiten este tipo de diligencia, se ve al-
terada tratandose de interceptaciones entre presentes. En efecto, los
resultados de las interceptaciones entre presentes operadas con un
detector informadtico en un dispositivo electrénico portatil, también
pueden utilizarse para la prueba de delitos distintos de aquellos para
los que se haya emitido el decreto de autorizacion si son indispensa-
bles para la constatacion de los delitos que especificamente admiten
la procedencia de esta diligencia de investigacion. Para ello, las actas
y grabaciones deben ser depositadas ante la autoridad competente
para el procedimiento diverso (art. 270.2), teniendo el MP y los de-
fensores de las partes el derecho de examinar las actuaciones que
hayan sido anteriormente depositadas en el procedimiento en que
las interceptaciones fueron autorizadas (art. 270.3).

Como se indic6 en el capitulo anterior, la normativa italiana se
refiere expresamente a los supuestos de utilizacién prohibida, en to-
dos aquellos casos en que las operaciones hubiesen sido realizadas
fuera del marco legal o con inobservancia de los presupuestos y for-
mas prescritas para su autorizacion y ejecucion (art. 271 Num. 1). En
particular, tampoco pueden utilizarse los datos adquiridos durante
las operaciones preliminares a la insercion del sensor informatico
en el dispositivo electronico portatil y los datos adquiridos fuera de
los limites de tiempo y lugar indicados en el decreto de autorizaciéon
respectivo (art. 271 Num. 2). En lo demas son aplicables las normas
relativas a la interceptacion telefonica entre personas amparadas por
el secreto profesional (art. 271 Nam. 3).

Por 1ultimo, en lo que respecta a las diligencias destinadas a efec-
tuar un seguimiento de los movimientos de los investigados median-
te el uso de medios de acecho a través de sistemas de deteccién por
satélite (GPS), no existe regulacion normativa. De este modo, es la
jurisprudencia la encargada de determinar si, tanto la localizacion
remota de los movimientos de un sujeto mediante estos sistemas, y el
control a distancia de la presencia de este sujeto en un lugar deter-
minado con los mismos medios, constituyen el producto de una acti-
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vidad de investigacion atipica similar al acecho y no a las operaciones
de interceptacion, con lo que consecuentemente, el resultado de ta-
les actividades podria ser utilizado en el proceso penal sin necesidad
siquiera de autorizacion judicial previa.

3.3. Estados Unidos

Como se indic6 en el capitulo anterior, la vigilancia electrénica se
encuentra sujeta a las limitaciones de la Cuarta Enmienda, por lo que
su procedencia requiere orden judicial previa decretada por un juez
y fundamentadas en una causa probable.

Concretamente, para la realizacion de vigilancia electrénica, el
Titulo III de la Ley Omnibus de Control de la Delincuencia y calles
seguras de 1968, requiere que la solicitud solo pueda ser formulada
por agentes de orden publico federal o estatales y por abogados. Con
todo, los primeros deben requerir autorizacion de un alto funcionario
designado en el Departamento de Justicia para solicitar al tribunal una
orden que autorice la interceptaciéon de comunicaciones por cable,
orales o electronicas en relacion con la investigacion de ciertos delitos
expresamente enumerados. En lo demas, solo el Fiscal General del
Estado o ciertos adjuntos del Fiscal General pueden autorizar una so-
licitud de intercepciones telegraficas u orales. Sin embargo, cualquier
abogado del gobierno puede autorizar una solicitud de interceptacion
de comunicaciones electréonicas. Dicha solicitud debe identificar al
solicitante y a la persona que lo autoriza, y, una vez autorizado, debe
presentarse ante un tribunal para obtener la orden judicial necesaria.

Su ambito objetivo de aplicacion se detalla en la Secc. 2516 Num.
1, refiriéndose a cualquier delito punible con pena de muerte o con
prisién por mas de un ano taxativamente senalados en la misma
disposicion. En lo pertinente, como se anot6, la norma hace men-
ci6on explicita a distintas clases de soborno (soborno de funcionarios
publicos y testigos; soborno de funcionarios bancarios; soborno en
competencias deportivas), asi como a ciertas actividades de crimen
organizado, organizaciones corruptas y el blanqueo de capitales.

La normativa estadounidense trata conjuntamente las interven-
ciones telefonicas y otras diligencias de vigilancia electrénica, por lo
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que nos remitimos al capitulo anterior, en lo que respecta a los requi-
sitos de la solicitud y de la autorizacion judicial correspondiente, asi
como a la regulacion de la ejecucion de la medida y sus mecanismos
de control.

En lo que respecta a cuestiones especificas de las diligencias de
vigilancia electronica, cabe apuntar lo previsto en la Sec. 2510 Nam.
12 letra c¢) del Titulo III, en cuanto excluye expresamente los dis-
positivos de buscapersonas de solo tono y dispositivos electrénicos
de transmisiéon que rastrean movimientos de personas u objetos. Sin
perjuicio de ello, sostenida jurisprudencia ha estimado procedente
su utilizacion en la me dida que las mismas queden sometidas a la tu-
tela general de la Cuarta Enmienda'!. De otra parte, varios circuitos
federales han afirmado que el Titulo III no cubre el uso de camaras
de video que solo graban imdgenes y no sonido, sin perjuicio de regir
a su respecto la tutela general de la Cuarta Enmienda'®.

En este contexto, para efectos de la Cuarta Enmienda, cuando el
gobierno utiliza dispositivos que generalmente no estan disponibles
para uso publico para explorar detalles privados que seria imposible
conocer sin medios fisicos de intrusion, la vigilancia se constituye en
un medio de busqueda, por lo que no seria razonable hacer proce-

dente tales diligencias sin una orden judicial previalg.

En el mismo sentido, la Ley de Comunicaciones Almacenadas (Sto-
red Communications Act) prohibe el acceso a las mismas, tales como el
correo electrénico, y la divulgacion de sus contenidos!®. Durante los
primeros 180 dias de almacenamiento de la informacién, el gobierno

n Vid.: United State v. Jones, 565 U.S. 400, 404-05 (2012); Carpenterv. U.S., 138 S. Ct.
2206, 2212 (2018); U.S. v. Baez, 744 F.3d 30, 31 (1 Cir. 2014).

12 Vid.: U.S. v. Larios, 593 F.3d 82, 90 (1 Cir. 2010); Estados Unidos contra Biasucci,
786 F.2d. 504, 508 (2° Cir. 1986); U.S. v. Torres, 751 F.2d 875, 885 (7 Cir. 1984);
EE.UU. v. Corona-Chavez, 328 F.3d 974, 979-80 (8 Cir. 2003); Estados Unidos v.
Shryock, 342 F.3d 948, 977-79 (9 Cir. 2003).

13 En este sentido, Kyllo v. U.S., 533 U.S. 27, 40 (2001) sobre el uso ilegal de dispo-

sitivo de imagenes térmicas para observar el interior de domicilio del sospecho-

so sin orden judicial.

En 2018, el Congreso promulgé la denominada Ley de la Nube, para moderni-

zar las leyes de vigilancia electréonica ampliando el alcance de esta Ley respecto

de todas las comunicaciones que se encuentren en posesion de un proveedor
de servicios, incluida la informacion ubicada fuera de los Estados Unidos.
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solo podra obtener acceso a las mismas en virtud de una orden de
allanamiento. Si, por el contrario, los mensajes se encuentran alma-
cenados durante mas de 180 dias, el acceso puede verificarse a través
de una orden de allanamiento o, después de dar aviso al suscriptor
del servicio de comunicaciones electronicas, en virtud de una orden
administrativa, citacion del gran jurado o una orden judicial.

Con todo, se entiende que no se verifica una infraccién a la Cuar-
ta Enmienda cuando la policia utiliza la vigilancia electronica para
mejorar su capacidad de monitorear movimientos. De este modo, no
hay busqueda o incautacion en el sentido de la Cuarta Enmienda,
siempre que se obtengan los mismos resultados que podrian haberse
logrado mediante la vigilancia ordinaria utilizando los sentidos hu-
manos sin ayuda. Por ejemplo, la policia no puede usar un beeper
para monitorear los movimientos dentro de los confines de una re-
sidencia privada no visible por los sentidos humanos sin ayuda'®, ni
tampoco puede obtener la informacion relativa a la localizacién de
un celular, sin orden judicial previa'®.

En este orden de ideas, se entiende que las intrusiones resultantes
de la instalacién de dispositivos de vigilancia con el consentimiento
del entonces propietario al momento de su instalacién, no afectan
necesariamente a la Cuarta Enmienda!”. En cambio, las intrusiones

15 En U.S. v. Karo, 468 U.S. 705, 714 (1984) se concluy6 la violacion de la Cuarta En-
mienda cuando los agentes usaron un beeper para ubicar una lata de éter en una
casa privada sin orden judicial porque la vigilancia visual no pudo haber obtenido
la ubicacion de la lata dentro de las paredes de la casa. Con todo, en este caso, la
Corte se neg6 a decidir si una orden de allanamiento para controlar un beeper
requeria de una causa probable o una sospecha razonable. A nivel de tribunales
inferiores, en cambio, es sostenida la exigencia de contar con una causa probable
para monitorear a los buscapersonas dentro de un lugar privado. En este sentido,
amodo ejemplar: U.S. v. Mixon, 977 F.2d 921, 923 (5 Cir. 1992); U.S. v. Cooper, 682
F.2d 114, 115-16 (6 Cir. 1982); U.S. v. Ellery, 678 F.2d 674, 677-78 (7 Cir. 1982).

16 Asi: Carpenter v. U.S., 138 S. Ct. 2206, 2218 (2018); U.S. v. Goldstein, 914 F.3d 200,
203 (3 Cir. 2019); U.S. v. Curtis, 901 F.3d 846, 848 (7 Cir. 2018); U.S. v. Korte, 918
F.3d 750, 758 (9 Cir. 2019).

17 Vid.: Karo, 468 U.S. en 711-13 donde se determiné no haber violado la Cuarta
Enmienda la actuacién de los agentes que instalaron un localizador en un con-
tenedor de productos quimicos con el consentimiento del propietario original
para luego ser transferido al comprador sin conocimiento de la presencia del
localizador.
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resultantes de la instalacion de un dispositivo de vigilancia en un ve-
hiculo para rastrear el movimiento de un sospechoso si se estiman
constitutivas de un “registro” que afecta la Cuarta Enmienda si no se
cuenta con el consentimiento de su propietario'®.

Por ultimo, y solo para agotar el cuadro normativo relativo a la vi-
gilancia electronica, es preciso tener presente que desde 1978 rige en
EE.UU. la Ley de Vigilancia de Inteligencia Extranjera que autoriza
al gobierno a realizar vigilancia electrénica de potencias extranjeras
o agentes de potencias extranjeras en los Estados Unidos cuando un
“proposito significativo” de la vigilancia es recopilar informacion de
inteligencia extranjera que no puede ser razonablemente obtenida a
través de técnicas de investigacion normales.

3.4. Andlisis comparado

Como primera observacion, corresponde senalar que los tres or-
denamientos tratados cuentan con un marco normativo que explici-
tamente se refiere a diligencias propias de la vigilancia electrénica
y/o informatica. Sin embargo, distan entre si en lo que respecta a la
diversa especificidad con que cada uno de ellos las tratan.

En efecto, como se anticip6, todos utilizan el estatuto de la inter-
vencion de comunicaciones telefénicas como pardmetro, luego de
lo cual se procede a introducir una regulacion particular para las
medidas de investigacion basadas en nuevas tecnologias. Asi, en lo
que respecta al cuadro normativo general, la regla, es que la proce-
dencia de estas diligencias esté sometida a la necesidad de contar con
autorizacion judicial previa sujeta al cumplimiento de los estandares
propios del principio de proporcionalidad o prohibiciéon de exceso.
Paralelamente, tanto en Espana como en Italia se contempla un pro-
cedimiento de urgencia, en que se prevé una intervencion judicial a

18 Asi, U.S. v. Jones, 565 U.S. 400, 404-05 (2012) en que se estimé que la instalacién
de un dispositivo GPS en el vehiculo del sospechoso para monitorear sus movi-
mientos constituy6 un registro en el sentido de la Cuarta Enmienda. También
U.S. v. Petruk, 929 F.3d 952, 959 (8 Cir. 2019) donde el seguimiento a partir de
un rastreador GPS instalado en el vehiculo del acusado contaba con orden de
allanamiento en el sentido de la Cuarta Enmienda.
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posteriori con el objetivo de evaluar la convalidacion de la medida. El
sistema estadounidense no prevé esta posibilidad.

No obstante lo senalado, es de criticar el caso espanol al permitir
la disposicion oficiosa de estas medidas por parte del mismo tribunal,
asi como el hecho de contener ciertos casos en que simplemente se
prescinde de toda intervencion judicial, como ocurre en materia de
identificacion de los terminales mediante captacion de codigos de
identificacion del aparato o de sus componentes, y en la obtencién
de la identificacion de titulares o terminales o dispositivos de conecti-
vidad. Con todo, como aspecto positivo, en cambio, el ordenamiento
espanol es el que trasluce un mayor reconocimiento expreso de esta
clase de diligencias, al nominar y tipificar a cada una de ellas por
separado.

Ahora bien, para ahondar en las diferencias observadas segin el
diverso nivel de especificidad que cada sistema contempla para el
tratamiento de ellas, es preciso establecer los énfasis que se colocan
en materia de procedencia, ejecucion y control.

En primer lugar, en lo que respecta al ambito de procedencia ob-
jetivo de estas medidas, las tres legislaciones requieren que los delitos
de cuya persecucion se trata, respondan a una cierta gravedad. Asi,
en consonancia con el principio de proporcionalidad y sin perjuicio
de los diversos rangos penologicos en que cada ordenamiento hace
consistir esta expresion de gravedad, es de destacar el caso italiano,
al contemplar expresamente los delitos cometidos por funcionarios
publicos o encargados de servicios publicos en contra de la Adminis-
tracion Publica, sancionados con la pena de reclusion no inferior en
el maximo a 5 anos. Como se indic6 en su oportunidad, el ordena-
miento italiano opera una asimilacién de los delitos en contra de la
Administracién Pablica con los delitos relacionados al crimen orga-
nizado y el terrorismo, como cuestion que desempena un relevante
rol en la morigeracién de los requisitos y condiciones para la proce-
denciay ejecucion de la medida respecto de la regulaciéon contenida
para los delitos de criminalidad ordinaria. En este sentido, el mayor
rendimiento de esta clase de medidas en materia de corrupcion en
el sistema espanol se verifica a través de su consideraciéon dentro de
los delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacioén crimi-
nal; mientras que, en el sistema estadounidense, ademas de esta via,
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es posible identificar una referencia parcial a delitos propios de la
actividad corruptiva a través de la consideracion expresa de ciertas
hipétesis de soborno. Con todo, ni Espana ni EE.UU. prevén un tra-
tamiento diferenciado que proporcione autonomia o cierta especia-
lidad a la reglamentacion de las diligencias de vigilancia de las comu-
nicaciones en materia de corrupcion.

En lo que respecta a la tipificacion expresa de las diligencias com-
prendidas dentro del espectro de la vigilancia de las comunicaciones,
el sistema espanol es aquel que responde en mejor modo al cumpli-
miento de la exigencia de reserva de ley, pues, ademas de un estatuto
general, aborda los requisitos especificos que han de seguirse tan-
to para la intervenciéon de comunicaciones telefonicas o telematicas
como para otras diligencias relacionadas con obtencién de direccio-
nes IP, identificacion de terminales o dispositivos de almacenamien-
to, incluyendo la obtencion de datos almacenados. Se valora positi-
vamente la tipificacion de la diligencia de captacion y grabacion de
comunicaciones orales entre presentes y la captacion de imagenes en
lugares publicos, con el objeto de evitar cuestionamientos respecto
de la legitimidad de esta clase de operaciones. Misma consideracion
merece el tratamiento expreso de la utilizacién de dispositivos téc-
nicos de seguimiento y localizacion y de almacenamiento masivo de
informacién y registro remoto. En efecto, en lo que respecta a las
diligencias destinadas a efectuar un seguimiento de los movimientos
de los investigados mediante el uso de medios de acecho a través de
GPS, se trata de una materia omitida en la normativa italiana (cuya
configuracion se encuentra entregada a la jurisprudencia) y solo par-
cialmente abordada en el sistema estadounidense.

En segundo lugar, en lo concerniente al procedimiento de solici-
tud de orden judicial, el mismo no dista mayormente del cuadro des-
crito con ocasiéon de la diligencia de intervenciéon de comunicaciones
telefonicas, por lo que nos remitidos a los comentarios formulados
a su respecto en el capitulo anterior. Bastaria reiterar la sugerencia
relativa a la admisiéon de una férmula que permita el planteamien-
to verbal de la solicitud de diligencia, como aspecto previsto en va-
rios sistemas latinoamericanos, que contribuiria a reducir los plazos
de espera para contar con el pronunciamiento judicial correspon-
diente. Cabe igualmente insistir en la conveniencia que representa
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la opcion legislativa espanola y norteamericana de permitir que el
tribunal, previo a resolver, pueda solicitar aclaraciones o mayores in-
formaciones complementarias al efecto.

En tercer lugar, si bien todos estos ordenamientos establecen un
plazo legal para la ejecucion de la medida, cuya concrecion es entre-
gada al 6rgano jurisdiccional, lo cierto es que todos admiten prorro-
gas indefinidas, sin que aquello se encuentre siempre cubierto por
un control judicial exhaustivo sobre el avance de las diligencias. Esta
carencia se advierte principalmente en el caso espanol, donde no se
contempla de manera expresa el envio de informes periodicos sobre
el progreso y avance en la ejecucion de la diligencia a cargo del juez
que emite la autorizacion, sin perjuicio de que pueda exigirse indi-
rectamente a partir de la regulacion general de la interceptacion de
comunicaciones.

4. EXPERIENCIAS COMPARADAS EN LOS
ORDENAMIENTOS LATINOAMERICANOS:
ARGENTINA, BRASIL, CHILE, MEXICO Y PERU

4.1. Argentina

En Argentina, la Corte Suprema ha extendido el ambito de pro-
teccion dispuesto en el art. 18 de la Constituciéon —referido a la in-
violabilidad del domicilio y de las comunicaciones en términos de
“correspondencia epistolar” y “papeles privados”™ a todo tipo de
comunicacion, incluyendo aquella desarrollada a través de Internet.
Asi, seglin esta interpretacion, la intervencion de estas debe cumplir
con los requisitos y justificativos establecidos por la ley para su “alla-
namiento y ocupaciéon”, para ser considerada legitima. Es de lamen-
tar que el cuadro normativo aplicable sea mayormente el mismo que
se analiz6 en el capitulo anterior con ocasion de las medidas de inves-
tigacion de interceptaciones telefonicas, esto es, de caracter exiguo y
marcado por abundantes remisiones normativas.

De este modo, la legitimidad de las diligencias de investigacion
basadas en nuevas tecnologias requiere —por regla general- contar
con autorizacion judicial previa, debidamente fundada (art. 13 CPP
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Federal y art. 13 en relacion con el art. 236 CPP de la Nacion). Sin
embargo, tratindose de delitos de secuestro (arts. 142 bis y 170 Codi-
go Penal de la Nacién), o que se tramiten en forma conexa con aque-
llos, cuando exista peligro en la demora, debidamente justificado, se
permite que la intervencion sea ordenada directamente por el repre-
sentante del Ministerio Publico Fiscal (en adelante MPF), mediante
auto fundado, con inmediata comunicacion al Juez, a fin de que este
resuelva sobre su convalidacion en el término improrrogable de 24
horas (bajo pena de nulidad del acto y consecuente ineficacia de la
prueba obtenida a partir de €l).

En este contexto, debemos reiterar que, segun dispone el art. 150
CPP Federal, esta clase de diligencias procede con caracter general
respecto de delitos federales, siempre que ellas resulten tutiles para
la comprobacion del delito. En estos casos, el juez puede ordenar, a
peticion de parte, la interceptacion y secuestro de la corresponden-
cia postal, telegrafica, electronica o cualquier otra forma de comuni-
cacion o de todo otro efecto remitido por el imputado o destinado
a este, aunque sea bajo nombre supuesto, debiéndose proceder de
modo analogo al allanamiento (parrafo 2°). En lo que respecta a
la duracion de estas medidas, se establece un plazo maximo de 30
dias, sin perjuicio de su renovacion cuando se expresen motivos que
asi lo justifiquen de acuerdo con la naturaleza y circunstancias del
hecho investigado. Luego, una vez transcurrido el plazo fijado o al-
canzado su objeto, la medida debe ser interrumpida inmediatamen-
te. Por ultimo, todos quienes deban intervenir en la tramitacion y
ejecucion de esta clase de diligencias deben guardar estricto secreto
y confidencialidad respecto de la informacion obtenida, so pena de
incurrir en responsabilidad penal. Las empresas que brinden servi-
cios de comunicaciones deben, ademas, posibilitar el cumplimiento
inmediato de la diligencia, bajo apercibimiento de incurrir en dicha
responsabilidad.

En lo que atane a las diligencias de investigaciéon basadas en nue-
vas tecnologias en particular, es necesario tener presente que el pa-
rrafo 3 del art. 43 de la Constitucién Nacional argentina consagra
el derecho de habeas data y la proteccion de datos personales, por
lo que su afectacién también habrd de cenirse a la reglamentacién
vigente sobre la materia, que en el caso argentino se encuentra pre-
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vista en el art. 151 CPP Federal referido a la incautacion de datos.
Segun la citada norma, el juez podra ordenar, a requerimiento de
parte y por auto fundado, el registro de un sistema informatico o de
una parte de este, o de un medio de almacenamiento de datos infor-
maticos o electronicos, con el objeto de secuestrar los componentes
del sistema, obtener copia o preservar datos o elementos de interés
para la investigacion, bajo las condiciones establecidas en el art. 136
referido a la inspeccién del lugar del hecho. En lo pertinente, resulta
que la procedencia de la diligencia requiere la existencia de motivo
suficiente y fundado para presumir que se encontraran elementos
utiles para la investigacion, conforme las reglas que establece este
Codigo (parr. 1°). Ademas, de la diligencia se debera levantar un
acta firmada por dos testigos que no pertenezcan a la fuerza de se-
guridad que llevo adelante el procedimiento y adicionalmente, por
otro medio idoneo que garantice su inalterabilidad y fidelidad. Bajo
esas formalidades, podra ser incorporada al juicio con posterioridad
a que quienes hubieran intervenido en la diligencia hayan sido inte-
rrogados por las partes y con el acuerdo de estas (parr. 2°). También
por aplicacion del art. 136, aparece que solo las fuerzas de seguridad
seran las encargadas de realizar esta diligencia, sin perjuicio de la
presencia del representante del MPF en los casos en que este la con-
siderase oportuna (parr. 3°).

Adicionalmente, el parr. 2° del art. 151 somete la incautacion de
datos a las mismas limitaciones reguladas para el secuestro de do-
cumentos. Asi, resulta aplicable lo dispuesto en el art. 149 relativo
a los objetos no sometidos a secuestro, esto es, la imposibilidad de
incautar datos que correspondan a comunicaciones entre el impu-
tado y las personas que deban abstenerse de declarar como testigos;
asi como las notas que hayan tomado los nombrados anteriormente
sobre comunicaciones confiadas por el imputado, o sobre cualquier
circunstancia a la cual se extienda el derecho o el deber de abstener-
se de declarar.

Por mandato del art. 151 parr. 3°, el examen de los objetos, do-
cumentos o el resultado de la interceptaciéon de comunicaciones, se
hara bajo la responsabilidad de la parte que lo solicit6. Luego, segun el
parr. 4°, una vez secuestrados los componentes del sistema, u obtenida
la copia de los datos, se aplicaran las reglas de apertura y examen de
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correspondencia previstas en el art. 152. Segtin esta norma, recibida
la correspondencia o efectos interceptados, el representante del MPF
procedera a su apertura, examinara los objetos y leera el contenido de
la correspondencia. El representante del MPF en audiencia unilateral
explicara los fundamentos por los cuales solicita mantener el secuestro
de los objetos que tuvieran relacion con el proceso. Del resto de los
efectos el juez mantendra la reserva del contenido y dispondra la en-
trega al destinatario o a sus representantes o parientes proximos, bajo
constancia, rigiendo las limitaciones del secuestro de cosasy de preser-
vacion de la cadena de custodia. Segun el art. 151 parr. 5°, ademas, se
debe disponer la devolucién de los componentes que no tuvieran re-
lacion con el proceso, procediéndose con la destruccion de las copias
de los datos. El interesado, por su parte, puede recurrir al juez para ob-
tener la devolucion de los componentes o la destruccion de los datos.

Sobre el registro y conservacion de los resultados de esta clase
de diligencia rige igualmente el art. 153 ya analizado en el capitu-
lo anterior, de modo que estas intervenciones deben ser registradas
mediante su grabaciéon magnetofénica u otros medios técnicos simi-
lares que aseguren su fidelidad, los que deben ser conservados por
el representante del MPF, con todas las medidas de seguridad que
correspondan, hasta la finalizacion del procedimiento por sentencia
o auto de sobreseimiento.

En materia de corrupcion, por su parte, aunque no existe norma
especial directa, existe la posibilidad de que la Unidad de Informa-
cion Financiera, creada para la persecucion e investigacion de lavado
de dinero, pueda solicitar estas medidas intrusivas al MPF, a fin de
que proceda con la tramitacion ya descrita, esto es, requiera al juez
competente la autorizacién respectiva. En efecto, el art. 14 inciso 6
de la Ley Num. 25.246 del ano 2000 permite esta solicitud al contem-
plar, como clausula general, la opcién de solicitar al MPF que arbitre
todos los medios legales necesarios para la obtencién de informacion
de cualquier fuente u origen.

La légica que se viene exponiendo se ve reiterada en el ambito de
las telecomunicaciones, pues la Ley Num. 27.078, Argentina Digital,
de 2014, en su art. 5°, establece la inviolabilidad de las comunicacio-
nes realizadas a través de las redes y servicios de telecomunicaciones,
admitiendo su interceptacién como posterior registro y analisis, solo
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mediante el requerimiento de un juez competente. Para estos efec-
tos, el art. 60 senala que los usuarios de los denominados servicios de
tecnologias de la informacion y comunicacion deberan permitir el
acceso del personal que trabaja en las empresas que proveen los ser-
vicios de telecomunicaciones y a la Autoridad Federal de Tecnologias
de la Informacién y la Comunicacion en cuanto organismo publico
encargado de implementar este marco regulatorio para realizar todo
tipo de trabajo o verificacion necesaria. Segun el art. 2 del Reglamento
de Calidad de los Servicios de Telecomunicaciones, Resolucion Num.
5/2013 de la Secretaria de Comunicaciones, los prestadores de servi-
cios de telecomunicaciones deberdn garantizar el libre acceso de esta
autoridad a las instalaciones y sistemas vinculados a la prestacion del
servicio, y brindar toda la informacién que les sea requerida en las
formas y en los plazos que ella establezca. Especificamente, en cuanto
aretencion de los datos, el art. 8 dispone que los prestadores de teleco-
municaciones deben conservar, en archivos electrénicos y por un pla-
zo minimo de 3 anos, los datos recogidos por sus sistemas que sirvieran
de base para el calculo de los indicadores de calidad establecidos por
esta normativa. Asimismo, senala que la autoridad de aplicaciéon podra
requerir “la entrega total o parcial de los mismos y proceder a su alma-
cenamiento durante el lapso que considere conveniente”. Para Ferrari
y Schnidrig (2015: 16), este aspecto resulta discrecional y podria ser
contrario a los estandares internacionales. Ademas, a su juicio, a pesar
de que se indique que la medicion de la calidad del servicio debera
efectuarse en concordancia con el marco de proteccion de los datos
personales, la confusa redaccion de estas disposiciones podria llevar a
un trato inadecuado de los datos de los usuarios, echando por tierra la
necesidad de autorizacion judicial en el marco de una investigacion.

Con todo, un claro caso excepcional en que es posible advertir la
procedencia de intervencion a partir del solo requerimiento del MPF
se encuentra en la Ley Num. 25.891, de Servicios de Comunicaciones
Moviles, de 2004. En efecto, esta normativa instituye un Registro de
Usuarios de teléfonos moviles con el objetivo de detectar actividades
ilicitas realizadas a través de éstos cuando hayan sido reportados como
hurtados, robados o extraviados, al que el Estado puede acceder “de
manera inmediata, a toda hora y todos los dias del ano”, ante requeri-
miento del Poder Judicial y/o el MPF (art. 3°), sin delimitacién sobre
los limites o las finalidades a las que responde dicha intervencion.
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En materia de actividades de inteligencia, el marco regulatorio ar-
gentino se encuentra integrado fundamentalmente por la Ley Num.
25.520 de Inteligencia Nacional de 2001 y por la Ley Nam. 27.126
de 2015 de creacion de la Agencia Federal de Inteligencia (AFI),
que modifica la primera en muchos de sus aspectos mds sustancia-
les. A nivel reglamentario se encuentran, por su parte, los decretos
que promulgan y reglamentan ambas leyes, siendo particularmente
relevante el Decreto Num. 1311/15 de 6 de julio de 2015, en virtud
del cual se establece la denominada “Nueva Doctrina de Inteligencia
Nacional para el proceso de reforma y modernizacion del Sistema
de Inteligencia” que, en gran medida, apunta a definir los nuevos
objetivos y tareas de la AFI. Dentro de la vision integral del concepto
de inteligencia introducida por esta Nueva Doctrina, se ha entendido
que la misma se define como una actividad institucional de “recolec-
cién, gestion y analisis de la informacion” que se inscribe dentro del
marco del Estado constitucional social y democratico de derecho y
que apunta a dar cuenta de los desafios, coacciones y conflictos que
ponen en riesgo la defensa nacional y la seguridad democraticas del
pueblo argentino, como acciones fundamentales para la estabilidad
y proteccion del sistema democratico. Asi, para esta nueva doctrina la
seguridad interior apunta a fenémenos delictivos violatorios de las li-
bertadesy derechos de las personas y del Estado constitucional social
y democratico de derecho. Por ello las actividades de inteligencia en
ese ambito deben atender cuestiones como el terrorismo, la crimi-
nalidad organizada, con especial énfasis en el narcotrafico y la trata
de personas, incluyéndose las actividades de grupos econémicos o
financieros que realicen corridas bancarias y cambiarias, desabaste-
cimientos, y que puedan derivar en un “golpe de mercado”, por lo
que por esta via resulta ser una herramienta adicional en contra del
fenomeno corruptivo. En efecto, la Ley Num. 25.520 de Inteligencia
Nacional establece que la AFI —como autoridad maxima en materia
de inteligencia en Argentina que dirige al resto de los organismos
que lo integran'®— tiene la potestad de producir inteligencia crimi-

La autoridad superior del Sistema de Inteligencia Nacional es el Presidente de
la Nacion y es quien tiene a su cargo la formulacion de la politica de Inteligen-
cia Nacional. La AFI, por su parte, depende directamente del Poder Ejecutivo
Nacional y es conducida por un Director General, con rango de ministro cuya
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nal, pudiendo, por ende, solicitar la interceptaciéon de comunicacio-
nes referida a los delitos federales complejos relativos a terrorismo,
narcotrafico, trafico de armas, trata de personas, ciberdelitos. Tam-
bién puede hacerlo contra delitos atentatorios del orden econémico
y financiero, asi como delitos contra los poderes publicos y el orden
constitucional, con medios propios de obtencion y reunion de in-
formacion, por lo que habria de comprenderse la persecucion de
hechos constitutivos de corrupcion.

Segun el art. 3° de este cuerpo normativo, el funcionamiento del
sistema de inteligencia en Argentina debe ajustarse estrictamente a
las previsiones que aparecen en la Constitucion Nacional y en las
normas legales y reglamentarias vigentes. En este sentido, la misma
disposicion proscribe que los organismos de inteligencia puedan
cumplir, por si, funciones policiales, con especial referencia a las fun-
ciones de investigacion criminal, salvo ante requerimiento especifico
y fundado realizado por autoridad judicial competente en el marco
de una causa concreta sometida a su jurisdiccion, o que se encuen-
tre, para ello, autorizado por ley, en cuyo caso le seran aplicables las
reglas procesales correspondientes (art. 4). Fuera de este contexto,
segun el art. 5 bis de la Ley Num. 27.126, las autoridades maximas
de cada organismo del sistema de inteligencia son las encargadas de
ordenar estas actividades, salvo hipétesis de urgencia, en cuyo caso
podrian ser iniciadas sin dicha orden previa, debiendo ser informa-
das de manera inmediata a esas maximas autoridades.

En cuanto a la interceptacion y captaciéon de comunicaciones pri-
vadas, el art. 18 de la Ley Num. 25.520 establece que las mismas solo
pueden ser procedentes mediante autorizacion judicial. Dicha auto-

designacion esta a cargo del Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado. Los otros
organismos que componen el sistema de inteligencia argentino son: la Direc-
cion Nacional de Inteligencia Criminal (DINICRI), que depende del Ministerio
de Seguridad y que tiene como funcién la produccién de inteligencia criminal,
salvo la vinculada a delitos federales complejos o delitos contra los poderes pu-
blicos y el orden constitucional que corresponden directamente a la AFl; y, la
Direccion Nacional de Inteligencia Estratégica Militar (DINIEM), dependiente
del Ministerio de Defensa de la Nacién, que tiene a su cargo la produccién de
inteligencia estratégica operacional y la inteligencia tdctica necesarias para el
planeamiento y conduccién de operaciones militares y de la inteligencia técnica
especifica.
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rizacion, debe formularse por escrito y estar fundada indicando con
precision el o los niimeros telefénicos o direcciones electrénicas o de
cualquier otro medio, cuyas comunicaciones se pretenda interceptar
o captar. Luego, la autorizacion judicial sera requerida al juez federal
penal con competencia jurisdiccional por el Director General de la
AFT o el funcionario en quien se delegue esta facultad. La jurisdic-
cion se establece de acuerdo con el domicilio de las personas fisicas
o juridicas cuyas comunicaciones van a ser interceptadas o desde la
sede donde se realizarian, en caso de que se trate de comunicaciones
moviles o satelitales.

El plazo de vigencia de la autorizacion para la interceptacion de
comunicaciones no puede exceder los 60 dias, luego de los cuales
caduca automaticamente, salvo que, ante el pedido formal del Direc-
tor de la AFI o del funcionario que esté ejerciendo esa facultad, el
juez otorgue una extension del plazo por otros 60 dias como maxi-
mo y siempre que sea imprescindible para completar la investigacion
(art. 19). Vencidos estos plazos, el juez debe ordenar la iniciacion de
la causa correspondiente o, en caso contrario, la destruccion de los
elementos que permitan dar cuenta del resultado de las intercepta-
ciones (art. 20).

Para estos efectos, la Ley Num. 27.126 establece que la Direccién
de Observaciones Judiciales (DOJ) como tnico 6rgano del Estado
argentino competente para llevar adelante tales interceptaciones o
captaciones de las comunicaciones se transfiera al ambito de la Pro-
curacion General de la Nacion del Ministerio Publico, un 6rgano
independiente con autonomia funcional y autarquia financiera (art.
17). A partir de este traspaso, la DOJ pas6 a denominarse Departa-
mento de Interceptaciéon de Captacion de las Comunicaciones (Di-
com). De este modo, las 6rdenes judiciales para la interceptacion de
las comunicaciones telefonicas deben ser enviadas a la Dicom con
instrucciones precisas para orientar dicha tarea (por ejemplo, los nu-
meros a ser intervenidos). Después, la Dicom debe enviar ese pedido
a la empresa de servicios telefonicos responsable de ejecutar la de-
rivacion de la comunicacion. Segun Ferrari y Schnidrig (2015: 32),
“con estas nuevas normativas, no solo se transfirié a la Procuracion
General el sistema operativo, sino también las bases de datos infor-
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maticas y los archivos documentales del organismo anterior con el
material de las intervenciones concluidas al momento del traspaso”.

Mientras en el proceso penal de interceptaciéon de comunicacio-
nes no se prevé una obligacion de realizar reportes de transparencia;
en el proceso de inteligencia, por el contrario, el art. 13 inciso 9 de
la Ley Num. 25.520 de Inteligencia Nacional prevé la obligacion del
6rgano de inteligencia de elaborar informes anuales secretos de ac-
tividades de inteligencia, que debe presentar ante la Comision Bica-
meral de Fiscalizacién de los Organos y Actividades de Inteligencia.
Con todo, ni en el proceso penal ni en el procedimiento de inteligen-
cia para interceptar comunicaciones privadas se cuenta con un me-
canismo de notificacion diferida al usuario afectado. En el proceso
penal, solamente en los casos de allanamiento, o de incautacion de
un sistema informatico, el afectado recibe una notificacion. Sin em-
bargo, en los casos de interceptacion de comunicaciones privadas, si
esas comunicaciones interceptadas no terminan utilizandose en una
causa penal, el afectado podria no enterarse nunca de que su comu-
nicacion fue interceptada (Ferrari & Schnidrig, 2015: 35).

4.2. Brasil

En Brasil, la procedencia de diligencias de investigaciéon basadas
en nuevas tecnologias sigue el mismo cuadro normativo general ana-
lizado en el capitulo anterior con ocasiéon de la interceptacion de
comunicaciones telefénicas. Como se indica en la tesis aislada Num.
1.90.P.261 P (10a.), emitida por el Noveno Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito, con registro digital 2021481, pu-
blicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro
74, de enero de 2020, Tomo III, p. 2594, la tutela del derecho a la
intimidad de toda persona, comprende toda conversacion, sean estas
de texto, de imagenes o de cualquier tipo de cédigo de comunica-
cion, en la medida que ellas releven datos que una persona decida
conservar para un grupo selecto de individuos, sin el deseo de hacer-
los publicos.

De este modo, se requiere de orden judicial previa, bajo secreto
de justicia, sea de oficio o peticién de la autoridad policial o del re-
presentante del MP, la que debe indicar claramente la situacion ob-
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jeto de la investigacion, incluyendo la indicacion y calificacion de los
investigados, salvo que sea manifiestamente imposible, lo que debe
justificarse debidamente (art. 2°, parrafo unico)?.

Por regla la solicitud debe ser escrita, salvo que excepcionalmente
el juez admita su formulacién verbal, siempre que concurran los pre-
supuestos que autorizan la interceptacion, caso en que su concesion
queda sujeta a reduccion de plazo (art. 4°, § 1). La orden, por su
parte, debe cumplir los requerimientos propios del test de propor-
cionalidad (art. 2'y 4 de la citada Ley).

En efecto, el art. 2°, redactado en términos negativos, prohibe la
interceptacion de comunicaciones telefénicas cuando: (a) no hay evi-
dencia razonable de autoria o participacién en un delito; (b) la prue-
ba puede realizarse por otros medios disponibles (necesidad); y (c)
el hecho investigado constituye una infracciéon penal punible, como
maximo, con pena privativa de la libertad (proporcionalidad en sen-
tido estricto). Luego el art. 4° exige que la solicitud de interceptacién
contenga la demostraciéon de que su ejecucion es necesaria para la
investigacion de un delito, con indicacién de los medios a emplear.

El juez cuenta con un plazo maximo de 24 horas para resolver la
solicitud (Art. 4, § 2°), debiendo fundamentar su decision, bajo pena

2 Sobre la necesidad de fundamentacién de la medida: “E exigida da gravosa de-

cisao de quebra de sigilo telefonico a concreta indicagdo dos requisitos legais de justa causa
e imprescindibilidade desta prova, que por outros meios ndo pudesse ser feita. Diante da
auséncia de fundamentacdo casuistica, em genérico decreto de quebra cabivel a qualquer
procedimento investigatorio, é reconhecida a nulidade dessa decisdo e das decisoes subse-
quentes de prorrogacdo e de ampliacdo, assim como das provas derivadas, estas a serem
aferidas pelo juiz do processo, oportunidade em que também realizara andlise acerca da
existéncia de elementos oulros a justificar a manuten¢do da prisdo preventiva do reco-
rrente. Tendo em vista o quadro fatico extraido dos autos, dispensa-se a analise acerca de
eventual ilegalidade na primeira decisdo da interceptacao telefonica, por ter sido baseada
unicamente em denvincia anénima e matéria jornalistica do ano de 2006, tudo diante da
auséncia de fundamentacao da decisdo que determinou a medida de quebra de sigilo tele-
fonico. Recurso em habeas corpus provido para declarar nula a decisao inicial de quebra
de sigilo telefonico, assim como das prorrogagoes e ampliagoes subsequentes, bem assim das
provas consequentes, estas a serem aferidas pelo magistrado na origem, devendo o material
respectivo ser desentranhado dos autos” Vid.: Superior Tribunal de Justicia (Brasil),
sentencia com fecha 07 de diciembre de 2016, Recurso ordinario en Habeas
Corpus RHC 66887 SP y 2015/0325925-3 (STJ).
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de nulidad, indicando también su forma de ejecucién y el tiempo
de duracién, que no podra exceder de 15 dias, renovable por igual
periodo una vez comprobada la indispensabilidad de los medios de
prueba (art. 5°). Aunque de su tenor literal se desprende la posibili-
dad de acceder a una unica proérroga, lo que podria desfavorecer la
eficacia de la medida?, la jurisprudencia imperante ha sostenido la
procedencia de tantas prérrogas como se requieran?.

Una vez concedida la solicitud, la autoridad policial realizara los
tramites de interceptacion, informando al MP, que podrad vigilar su
ejecucion (art. 6°). En el caso de que el tramite permita registrar la
comunicacion interceptada, se determinara su transcripcion (art. 6°

§D.

Sobre la ejecucion de esta medida, a nivel legal, no hay mayor
reglamentacién, mas alld de indicar que para procedimientos de
interceptacion, la autoridad policial puede solicitar servicios y téc-
nicos especializados a los concesionarios de servicios publicos (art.
7°). Se dispone también que la interceptaciéon de comunicaciones
telefonicas, cualquiera sea su naturaleza, se debe producir en regis-
tros separados, anexados a los registros de la investigacion policial o
del proceso penal, preservando la confidencialidad de los procesos,
grabaciones y transcripciones respectivas (art. 8°)%.

2l Segun Magalhaes (2013: 163): “existe motivagio ad relationem quando sobre wm ponto

decidido o juiz ndo elabora wma justifica¢do autonima ad hoc, mas se serve do reenvio a
Justificacdo contida em outra decisao”.

Vid.: Corte Suprema Federal, con fecha 9 de noviembre de 2004, Habeas corpus
84.301-SP, presentado por Juez Joaquim Barbosa. http://redir.stf.jus.br/pagi-
nadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79542 y Corte Suprema Federal,
con fecha 17 de septiembre de 2006, Habeas Corpus 83.515-RS, presentado
por el Juez Nelson Jobim. http://redirstf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=79377.

“Sobre interceptacion telefonica y prueba prestada A jurisprudencia desta Corte firmou
o0 entendimento de que, de, de acordo com o artigo 8 da Lei 9.296&°96, os autos da in-
lerceptagao telefonica sedo juntados aos principais antes do relatorio final da autoridade
policial, ou antes de prolatada sentenga. Na espécie, apesar de ter tramitado em oultros
autos, a prova emprestada sequer foi juntada ao processo, considerando-se valida, porém,
a andlise do quanto expendido pelos policiais que participaram das diligéncias, mas con-
sideradas tais declaragoes como prova testemunhal e nao como interceptacdo telefonica.
Ademais, consoante os depoimentos dos proprios policiais, foi através de interceptacies
lelefonicas que tomaram conhecimento de crimes praticados pelos acusados e entdo passa-

22

23
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Una vez finalizada la diligencia, la autoridad policial debe remitir
al juez el resultado de la interceptacion, acompanando un informe
detallado, que deberd contener un resumen de las operaciones rea-
lizadas (art. 6 § 2°).

Mayores pormenores sobre el procedimiento para solicitar la in-
terceptacion, los estandares para las resoluciones judiciales en la ma-
teria, la forma en que se debe notificar a las companias de interés,
y la responsabilidad de los jueces para proteger la privacidad de la
informacién interceptada, se encuentran a nivel administrativo a tra-
vés de la Resolugdo num. 59/08 del Consejo Nacional de Justicia (CNJ)
y por la Resolu¢ago num. 36/09 del Consejo Nacional del Ministerio
Puablico (CNMP). En general, se establece que los miembros de la Fis-
calia General y los jueces deben informar mensualmente al Inspector
General de la Fiscalia General ( Corregedoria-Geral do Ministério Publico)
y al Inspector General del Consejo Nacional de Justicia ( Corregedoria
Nacional da Justica), sobre el nimero de operaciones de intercepta-
cién en curso (art. 10y 18, respectivamente), a efectos estadisticos.

Por otra parte, en Brasil, la vigilancia de las comunicaciones dis-
tintas de las telefénicas se somete al mismo estatuto que estas. En
efecto, el art. 1° de la Ley Num. 9.296/96 que Regula el inciso XII,
parte final, del art. 5° de la Constitucion Federal, senala que las dis-
posiciones de esta Ley se aplican a la interceptacion del flujo de co-
municaciones en sistemas informaticos y telematicos. De este modo,
resultan aplicables las mismas reglas ya indicadas respecto de la inter-
ceptacion de comunicaciones telefénicas, sin perjuicio de que dicho
marco deba ser complementado con la Ley Marco Civil de Internet.

Para estos efectos, conviene también tener presente lo dispuesto
en la Resolu¢ao Num. 426/05 Regulamento do Servigo Telefonico Fixo Co-
mutado (Normativa del Servicio de Telefonia Fija Conmutada), cuyo

ram a realizar investigagoes, o que também implica impossibilidade da utilizagdo de tais
depoimentos e das provas derivadas para a condenagdo. Recurso especial provido para
anular as provas obtidas mediante interceptacdo telefonica e as dela decorrentes, a serem
aferidas pelo magistrado na origem, devendo o material respectivo ser extraido dos autos,
procedendo-se a prolagdo de nova sentenca com base nas provas remanescentes e, de oficio,
estendo os efeitos desta decisao ao corréu Benedito Aparecido Pereira, nos termos do art.
580 do CPP” En: Superior Tribunal de Justica (Brasil), com fecha 20 de junio de
2020, Recurso Especial N 1869749 SP 2018/0074326-5 (ST]).
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art. 22, exige que “todos los datos relacionados con la provision de
servicios, incluyendo los registros telefonicos” sean retenidos por los
proveedores de servicios de telefonia fija “por un lapso de al me-
nos b anos”, bajo la responsabilidad de proteger la confidencialidad
de los mismos (art. 23) y disponer de los recursos e infraestructura
tecnologica necesarios para violar la confidencialidad de las teleco-
municaciones en el caso de que medie una orden judicial (art. 24).
Por su parte, la Resolu¢dgo Num. 477/07 Regulamento sobre Servico Movel
Pessoal (Normativa del Servicio Movil Personal), en su art. 10, reite-
ra estas exigencias respecto de los proveedores de telefonia movil
para que mantengan, por un lapso minimo de 5 anos, “a disposi-
cion de la ANATEL vy otras partes interesadas, los documentos de
facturacion (documentos de naturaleza fiscal), que contengan datos
sobre llamadas entrantes y salientes, fecha, hora, duracion, y precio,
asi como también la informacion de cuenta de los subscriptores, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 11 de la Ley Num. 8.218/91 [...]”,
la cual exige a las entidades legales retener y mantener los documen-
tos fiscales/de facturacion a disposicion de la Secretaria de Ingresos
Federales de Brasil, por un periodo de 5 anos previsto en la norma-
tiva tributaria como el plazo minimo para presentar acciones ante
la Corte. Los arts. 42 y 58 también establecen “un minimo de datos
personales” que las personas deben proveer para contratar un servi-
cio de telefonia movil (nombre, numero del documento de identi-
dad, y nimero de identificacion fiscal), lo que hace que el registro
de un movil dependa de un nimero de identificacion fiscal, lo que
compromete el uso anénimo. Por ultimo, la Resolu¢do Num. 614/13
Regulamento do Servico de Comunica¢do Multimidia (Normativa de Ser-
vicio de Comunicaciéon Multimedia), en su art. 53, exige que los pro-
veedores de servicios de conexion a Internet retengan los registros
de conexion y los datos de cuenta de los subscriptores por al menos
un ano. Por “registros de conexion” se entiende el conjunto de datos
referidos a la fecha y hora del uso de una conexion a Internet, una
direccion IP especifica usada en la terminal de paquetes de datos
entrantes y salientes, entre otros datos que permitan la identificacion
de la terminal de acceso utilizada (art. 4°, apartado XVII).

En la misma linea, como se anticip6, se enmarca la Ley Num.
12.965/14 de Marco Civil de Internet, cuyo art. 13 establece que,
al proveer una conexion de Internet, el sistema proveedor inde-
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pendiente que corresponda (tales como Embratel, Oi, UOL Diveo
y muchos otros, como algunas universidades) tiene el deber de
almacenar los registros de conexion, en confidencialidad y en un
ambiente seguro y controlado, por el periodo de un ano, conforme
a la normativa vigente. Los sujetos de esta obligacion, los “adminis-
tradores de sistema independientes”, son, segun el art. 5°, IV de la
ley, un “individuo o entidad legal que se encarga de los bloques de
direcciones IP y los sistemas de ruteo correspondientes, que estan
debidamente inscritos en la agencia nacional a cargo de registrar y
distribuir las direcciones IP para todo el pais”, lo cual alcanza a los
proveedores de acceso a Internet que cumplan con esta definicion.
El art. 10, inciso 3 del Marco Civil de Internet establece de manera
especifica que el acceso a los registros de conexion a Internety el
acceso al registro de aplicaciones dependeran de una orden judi-
cial, proteccion que se refuerza en los arts. 13, inciso b y 15, inciso
3°. A su vez, el art. 22 limita los propositos a la “produccion de un
conjunto de pruebas para casos civiles y penales”, y contempla los
requisitos que debe cumplir la “parte interesada” para recabar la
orden judicial, cuales son: poseer indicios fundamentados de de-
lincuencia; justificar la utilidad de los registros solicitados para los
fines de la investigacion o hallazgos; y especificar los periodos a los
que se refieren los registros.

Sin embargo, es de destacar que de acuerdo con el sistema de
almacenamiento de registros por parte de ANATEL se puede even-
tualmente obtener informacién sin orden judicial previa y mayores
datos de que los que se podian recabar en materia de organiza-
ciones criminales en virtud de la Ley Num. 12.850/13 respecto de
datos que expresamente fuesen utilizados para la persecuciéon de
este tipo de criminalidad. Por ello dicho marco normativo resulta
conveniente para los objetivos del Estado de llevar a cabo tareas
de investigacion también en materia de corrupcion, sea que ella se
encuentre o no asociada al crimen organizado. En efecto, el acce-
so a estos registros complementa la habilitacion que ya conferia el
art. 6°, apartado III del CPP al permitir a las autoridades policiales
“recopilar toda la evidencia relevante para clarificar los hechos y
circunstancias” cuando se informe sobre la comision de un crimen,
en relacion con el art. 8°, apartado IV de la Ley Complementaria
N° 75/93 que permite a la Fiscalia General solicitar “informacién
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y documentos a entidades privadas” en el desarrollo de sus respon-
sabilidades, lo cual aplica, con caracter subsidiario, a las entidades
estatales (art. 80 de la Ley Num. 8.625/93), como ANATEL. Lo an-
terior, salvo en lo que respecta al acceso al contenido de comuni-
caciones electrénicas bajo la posesion de los proveedores de aplica-
ciones de Internet (tales como Google y Facebook), cubierta por el
Marco Civil de Internet, en los arts. 7, Il y 10 inciso 2, en los que
se exige que exista una orden judicial previa. La regulacion expresa
de este ultimo aspecto es relevante para facilitar la ejecucion de las
solicitudes de entrega de datos retenidos en el exterior a fin de po-
der exigir a los proveedores que entreguen dichos datos, a pesar de
que ellos se encuentren sujetos a la legislacion extranjera, y sin que
puedan pedir que se cumpla con procesos legales internacionales
especificos. Como explican Antonialli y De Souza (2016: 17), para
estos efectos, el inciso 2° del art. 11 establecié de manera expresa
que “las disposiciones de la clausula principal aplican incluso cuan-
do alas actividades las llevan a cabo entidades legales con sede en el
exterior, siempre que provean servicios a los brasilenos o al menos
un miembro del mismo grupo econémico brasileno que opere en
Brasil”, aunque sin resolver los problemas de jurisdicciéon que pue-
de suscitar la aplicacion de esta norma.

En el contexto del crimen organizado, el art. 17 de la Ley de Or-
ganizaciones Criminales establece que “las concesionarias de telefo-
nia fija y mévil mantendran, por cinco anos, y a disposicion de las
autoridades mencionadas en el art. 5° (esto es, el jefe de la Policia
Civil y la Fiscalia General), los registros para identificar los niimeros
de terminales entrantes y salientes de llamadas internacionales, de
larga distancia o locales”. Luego, su art. 15 dispone que “el jefe de la
policia civil y la Fiscalia General tendran acceso, sin necesidad de que
medie una orden judicial, solamente a la informacion de cuenta de
la persona acusada que indique aptitudes personales, sus padres y la
direccion retenida por las Cortes Electorales, companias telefénicas,
instituciones financieras, proveedores de Internet y administradores
de tarjetas de crédito”. Con ello se reitera lo dispuesto en el art. 17-B
de la Ley Num. 9.613/99 de Crimenes de Lavado de Dinero. A su
vez, el art. 21 penaliza que las companias se rehtisen o no cumplan
con la entrega de “informacién de cuenta, registros, documentos e
informacién que exija la Corte, la Fiscalia General o el jefe de la poli-
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cia civil en el curso de una investigaciéon o proceso penal”, e impone
sanciones que varian desde 6 meses hasta 2 anos de prisiéon, y multa?’.

Dentro de otro orden de ideas, desde el ano 2019 la Ley Num.
9.296/96 que Regula el inciso XII, parte final, del art. 5° de la Cons-
titucion Federal, también regula la captura ambiental de senales
electromagnéticas, opticas o acusticas, solicitadas por la autoridad
policial o el MP, al juez respectivo para la instrucciéon o instrucciéon
criminal (art. 8-A), las que también se someten a la exigencia de
contar con autorizacion judicial previa, salvo el caso de la captura
ambiental realizada por uno de los interlocutores sin conocimiento
previo de la autoridad policial o del MP. Esta captura puede ser utili-
zada, en materia de defensa, cuando se demuestre la integridad de la
grabacion (art. 8-A§ 4°).

La solicitud de captura debe describir en detalle la ubicacién y
forma de instalacion del dispositivo de captura ambiental (art. 8-A)
y el juez podrd autorizarla si verificado el test de proporcionalidad,
la prueba no pudiese realizarse por otros medios disponibles e igual-
mente eficaces (principio de necesidad e idoneidad); y siempre que
exista evidencia razonable de autoria y participacion en infracciones
penales cuyas penas maximas sean superiores a cuatro anos o en in-
fracciones penales conexas (proporcionalidad en sentido estricto).

La captura ambiental no puede exceder de 15 dias, renovable por
decision judicial por periodos iguales, siempre que se compruebe la
indispensabilidad de los medios probatorios y la existencia de una
actividad delictiva permanente, habitual o continuada (art. 8-A § 3).

Sobre la ejecucion de la medida se indica que la instalacion del
captador ambiental puede realizarse, cuando sea necesario, median-
te operativo policial encubierto o de noche, excepto en la vivienda,
de conformidad con el inciso XI del apartado principal del art. 5° de
la Constitucion Federal (art. 8-A§ 2).

24 La Agdao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5063/DF), en virtud de la cual la
Associagao Nacional de Operadoras Celulares (ACEL) dedujo un recurso de consti-
tucionalidad ante la Corte Suprema Federal para solicitar la nulidad de los arts.
15,17y 21 de la Ley N 12.850/2013 de Organizaciones Criminales por violar el
derecho a la privacidad y el principio de legalidad, fue desestimado por dicho
tribunal con fecha 13 de diciembre de 2013.
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Por ultimo, y con el objetivo de referir completamente el cua-
dro normativo sobre intervencién de comunicaciones, en materia de
actividades de inteligencia, rige la Ley Num. 9.883/99 que crea el
Sistema Brasileno de Inteligencia (SISBIN). El principal 6rgano es
la Agencia de Inteligencia de Brasil (ABIN), competente para pla-
nificar, realizar, monitorear y controlar las actividades de vigilancia,
con acceso a los datos obtenidos por otras autoridades mediante la
cooperacion en el SISBIN. En efecto, segtin el art. 6-A, la ABIN posee
representantes en los organismos del SISBIN, en su Departamento
de Integracion, los cuales “tendran el derecho de acceder, a través
de medios electrénicos, a las bases de datos de sus organismos de
origen, sujeto a las normas y limites de cada institucioén y a las leyes
de seguridad, secreto profesional y proteccion de cuestiones confi-
denciales” (inciso 4°).

4.3. Chile

Para analizar el cuadro regulatorio de las medidas especiales de
investigacion basadas en nuevas tecnologias, es preciso senalar que
en Chile se garantiza la vida privada y los datos personales en el art.
19 Num. 4 de la Constitucion Politica de 1980.

En este sentido, en Chile también es posible distinguir entre un
sistema general de vigilancia de las comunicaciones en el marco del
CPP, tal como se ha expuesto en materia de interceptacion de comu-
nicaciones telefonicas; y, un sistema especial a propésito de activida-
des de inteligencia.

En lo que respecta al régimen general, los art. 218, 219 y 220
del CPP tratan la retencién e incautacion de correspondencia. Aun
cuando no se aluda expresamente a la correspondencia electréni-
ca, se entiende quedar subsumida en la referencia a “otra clase” de
correspondencia. Ademas, la parte final del inciso 1 del art. 218 per-
mite en forma explicita la obtencién de copias o respaldos de la co-
rrespondencia electronica dirigida al imputado o emanada de él. De
este modo, el juez de garantia puede autorizar la retencién e incau-
tacion de ella, e incluso la copia de correspondencia y transmisiones,
a peticion del MP, mediante resolucién fundada, cuando por motivos
fundados fuere previsible su utilidad para la investigaciéon. Como se
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observa, en este caso, no se prevé la exigencia de proporcionalidad
en sentido estricto de cara a la gravedad del hecho investigado, pues
la procedencia de la medida es independiente de la gravedad del
delito investigado, bastando su sola utilidad. En otras palabras, no
se requiere necesidad, sino mera conveniencia para los fines de la
investigacion. Segin Hernandez y Lara (2016: 33), “constituye un ni-
vel excesivo de afectacion de la privacidad de la persona en cuestion
el retiro de equipos computacionales con la totalidad de sus correos
electrénicos con igual nivel de accesibilidad, frente a aquello que
efectivamente seria tutil para una investigacion”.

A pesar de que esta medida de retencion e incautaciéon de co-
rrespondencia suela invocarse para requerir la incautacion fisica de
equipos que alojan copias de correos electréonicos, la obligacion de
registro consiste basicamente en un sistema computacional que deja
constancia automatica de ciertas operaciones que realiza un usuario
en Internet, informacién que es almacenada en los equipos e insta-
laciones del Proveedor de Servicios de Internet (ISP); usualmente el
registro consigna la direccion IP utilizada por el usuario —la cual es
asignada por el ISP—, la hora de conexion y la hora de desconexion
de la red. De esta manera, segiin Alvarez y Cerda (2005: 137), su pro-
cesamiento posterior permite localizar o identificar el computador
desde el cual se realiz6 una determinada operacion en Internet, fun-
cionando de manera similar al sistema de control de llamadas que las
companias telefénicas utilizan para efectos de facturacion.

A diferencia de lo que sucede con las intervenciones de comuni-
caciones, en este caso se regula con un poco mads detalle la ejecucion
de la diligencia. Asi, el art. 218 inciso 2 senala que el fiscal debe-
ra examinar la correspondencia o los envios retenidos y conservara
aquellos que tuvieren relaciéon con el objeto de la investigacion. Por
el contrario, se indica que la correspondencia o los envios que no
tuvieren relacion con el hecho investigado deben ser devueltos o, en
su caso, entregados a su destinatario, a algan miembro de su familia
o a su mandatario o representante legal. La correspondencia que
hubiere sido obtenida de servicios de comunicaciones sera devuelta a
ellos después de sellada, otorgando, en caso necesario, el certificado
correspondiente. En este sentido, el art. 219 indica que el juez de
garantia podra autorizar, a peticion del fiscal, que cualquier empresa
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de comunicaciones facilite copias de las comunicaciones transmiti-
das o recibidas por ellas.

Por su parte, el Decreto Num. 142 del Ministerio de Transpor-
te y Telecomunicaciones, de septiembre de 2005, también conocido
como “Reglamento sobre Interceptacion y Grabacion de Comunica-
ciones Telefonicas y de otras formas de Comunicaciones”, en su art.
6° también se refiere a las obligaciones de los prestadores de servicios
de Internet de mantener informacion sobre las comunicaciones de
sus usuarios, aunque disponible no solo para el MP sino que para
toda otra institucion que se encuentre facultada por ley para reque-
rirlo, obviando asi la autorizacién judicial.

Para ofrecer un cuadro panoramico es necesario también refe-
rir la Ley Num. 18.168 General de Telecomunicaciones como aque-
lla encargada de regular las telecomunicaciones como servicio y la
relacion entre los distintos operadores de ese sistema. Asi, regula
toda transmision, emisién o recepciéon de signos, senales, escritos,
imagenes, sonidos e informaciones de cualquier naturaleza, por li-
nea fisica, radioelectricidad, medios 6pticos u otros sistemas electro-
magnéticos, contemplando normas sobre interceptacion, difusion y
protecciéon de usuarios. Especificamente, su art. 24 H establece un
listado de deberes a las concesionarias de servicio publico que pres-
ten servicio a los proveedores de acceso a internet, y también a toda
persona natural o juridica que preste servicios comerciales de conec-
tividad entre los usuarios o sus redes en internet.

Dentro de estos deberes se encuentra la obligacion de los ISP de
preservar la privacidad de los usuarios de la red, protegiendo la pri-
vacidad de los usuarios del servicio de acceso a internet. En efecto,
este cuerpo normativo no contempla hipétesis que permitan realizar
actividades de vigilancia sobre las comunicaciones. Por el contrario,
sanciona como delito, entre otros, la interceptacion o captacion ma-
liciosa o sin autorizacién, de cualquier tipo de senal que se emita a
través de un servicio publico de telecomunicaciones con la pena de
541 dias a 3 anos de privaciéon de libertad mas una multa, pudiendo
intensificarse ambas sanciones en caso de difusion.

Complementando a la Ley en temas de vigilancia y privacidad, el
Reglamento de Telecomunicaciones contenido en el Decreto Num.
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18, de enero de 2014 senala en su art. 24y 50, que los datos persona-
les de suscriptores y usuarios de los servicios de telecomunicaciones
en Chile solo pueden utilizarse por los ISP en relacion a los fines es-
pecificos asociados a la prestacion del servicio (debiendo someterse a
lo dispuesto en la Ley Ntim. 19.628 sobre Proteccion de la Vida Priva-
da); y que los ISP deben procurar preservar la privacidad y seguridad
de los usuarios en la utilizacion del servicio de acceso a Internet. Con
ello, no solo se prohibe la interceptacion de los servicios prestados,
sino que también se evita la filtracién de datos que puedan afectar
a la privacidad de las personas por parte de ellos mismos, actuando
como partes de un contrato y aborda la privacidad en relacién con el
uso mismo del servicio de Internet.

En lo que respecta a la toma de fotografias, filmaciones y otros
medios de reproducciéon de imagenes, rige lo dispuesto en el art.
226 CPP, que somete su procedencia a autorizacion judicial previa
para la investigacion de hechos que revistan el caricter de crimenes,
esto es, que tengan asociada una pena abstracta de 5 anos y un dia
de privacion de libertad. La norma también admite disponer la gra-
baciéon de comunicaciones entre personas presentes En lo demas,
remite a la regulacién contenida en los arts. 222 a 225 en materia
de interceptacion de comunicaciones telefonicas. Como se advierte,
para la utilizacion de estos medios técnicos, el legislador no efectia
ningun distingo en cuanto al lugar en que acaezcan los hechos que
se fotografian, filmen, o graben, generando discusion sobre los casos
en que ellos se verifiquen en lugares cerrados no abiertos al publico
ni de libre acceso publico.

Por ultimo, mediante la Ley Num. 21.577, de 15 de junio de 2023,
se regulo el registro remoto de dispositivos electrénicos, sujeto a au-
torizacion judicial por un periodo de hasta 30 dias, prorrogables has-
ta un maximo de 60 dias. Lo llamativo de la nueva regulacion es que,
a pesar de la intensidad intrusiva de la medida, esta no esta reservada
para la investigacion de delitos graves, como si ocurre con la inter-
ceptacion o las formas de intromision previstas en el art. 226 CPP, sin
perjuicio de lo cual, en cuanto por regla general el registro remoto
constituira de facto un supuesto de esas medidas, se ha sostenido en la
literatura que, siendo eso efectivamente asi en el caso concreto, rigen
para ella las mismas restricciones que respecto de ellas (Hernandez,
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2024: 28 et. seq.). La misma ley ha venido a aclarar el hasta ahora
ambiguo régimen de los datos de trafico, distinguiéndose entre estos,
cuya obtencion requiere autorizacion judicial previa, y los datos de
suscriptor, que pueden ser requeridos directamente por el Ministerio
Publico, al tiempo que se regula, por primera vez, un plazo maximo
(de un ano) de conservacion de los datos, plazo cuya inobservancia
deberia dar lugar a su exclusion como material probatorio (sobre
esto Hernandez, 2024: 35 et. seq.).

En forma paralela al régimen de interceptacion propiamente ju-
dicial, la Ley Num. 19.974, sobre el Sistema de Inteligencia de Esta-
do y que crea la Agencia Nacional de Inteligencia de 2004, también
contempla procedimientos de intervencion telefénica, informatica y
radial; intervencion de sistemas y redes informaticas; escuchas y gra-
baciones electrénicas; intervencion de cualquier otro sistema tecno-
l6gico destinado a la transmisién, almacenamiento o procesamiento
de las comunicaciones electronicas. En efecto, en los articulos 23 y
siguientes, se establecen procedimientos especiales de obtencion de
informacién, pero solo se les autoriza “cuando determinada infor-
macio6n sea estrictamente indispensable para el cumplimiento de los
objetivos del Sistema y no pueda ser obtenida de fuentes abiertas”
(principio de necesidad), y siempre que los mismos se efectien en
la forma y con las autorizaciones que se disponen en el Titulo V de
la citada Ley.

Asi, dichos procedimientos estan limitados exclusivamente a acti-
vidades de inteligencia y contrainteligencia que tengan por objetivo
resguardar la seguridad nacional y proteger a Chile y su pueblo de
las amenazas del terrorismo, el crimen organizado y el narcotrafi-
co (principio de proporcionalidad en sentido estricto), por lo que
su uso también podria enmarcarse en la persecucion del fenémeno
corruptivo cuando este se asocie a tales actividades. El requisito de
idoneidad propio de la aplicaciéon de un test de proporcionalidad lo
podemos encontrar en que no existe una fuente publica menos lesiva
que permita obtener estos datos.

En concreto, entre tales procedimientos, se incluyen “la interven-
cién de sistemas y redes informdticos” (inciso 3° letra b) y “la inter-
vencion de cualesquiera otros sistemas tecnologicos destinados a la
transmision, almacenamiento o procesamiento de comunicaciones
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o informacioén” (inciso 3°, letra d). Puesto que tales operaciones se
llevan a cabo precisamente por las policias y bajo autorizacion judi-
cial, esta forma de “intervencion” de sistemas informaticos también
estaria amparada por la ley, incluso el criticable uso de malwares.

Para Hernandez y Lara (2016: 22), el uso de malware como vigi-
lancia focalizada que permite rastrear teléfonos mediante GPS, inter-
ceptar y recolectar mensajes de texto, correos electronicos e historial
de llamadas, grabar llamadas telefénicas, entre otros, constituye una
herramienta demasiado intensa y riesgosa como para apreciar su le-
gitimidad tan solo desde el punto de vista formal mediante la exigen-
cia de orden judicial previa.

De todos modos, en estos casos, la autorizacion judicial debe ser
solicitada por los directores o jefes de los organismos de inteligencia,
directamente al Ministro de Corte de Apelaciones del territorio don-
de se realiza la diligencia o donde se inicia la misma, o a través del
juez institucional que corresponda. Asi, la autorizacién no sera vista
por un Juez de Garantia como en el sistema comun de recolecciéon
de informacién, sino por un ministro de corte o bien por un juez
castrense que, previo test de proporcionalidad, debera concederla
con el tnico objetivo de resguardar la seguridad nacional y proteger
a Chile y a su pueblo de las amenazas del terrorismo, crimen organi-
zado y narcotrdfico.

4.4. Mexico

En el caso mexicano, las diligencias de intervenciéon de comuni-
caciones basadas en nuevas tecnologias se encuentran sometidas al
mismo régimen de la interceptacion telefonica tratada en el capitulo
anterior. Asi se desprende del art. 294 del Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales (CNPP), al comprender dentro del objeto de
la intervencion de las comunicaciones privadas tanto aquellas que
se realicen de forma oral, escrita, por signos, senales o mediante el
empleo de aparatos eléctricos, electronicos, mecanicos, alambricos
o inalambricos, sistemas o equipos informaticos, asi como por cual-
quier otro medio o forma que permita la comunicacién entre uno
o varios emisores y uno o varios receptores. En idéntico sentido se
pronuncia el art. 18 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organi-
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zada, eventualmente aplicable a los delitos de corrupcion, via delitos

relativos a operaciones con recursos de procedencia ilicita del art.
400 bis.

Sobre la localizacion geografica en tiempo real, el art. 303 CNPP
establece que, cuando exista denuncia o querella, y bajo su mas es-
tricta responsabilidad, el Procurador, o el servidor publico en quien
se delegue la facultad, debe solicitar a los concesionarios o permi-
sionarios o comercializadoras del servicio de telecomunicaciones o
comunicacion via satélite, la localizacion geografica en tiempo real
de los equipos de comunicacién movil asociados a una linea que se
encuentren relacionados con los hechos que se investigan en térmi-
nos de las disposiciones aplicables. Asimismo, se les podra requerir
la conservacion inmediata de datos contenidos en redes, sistemas o
equipos de informatica, hasta por un tiempo maximo de 90 dias en
los casos de delitos relacionados o cometidos con medios informati-
cos.

Por su parte, la Ley de Seguridad Nacional de 2005, somete las in-
tervenciones de comunicaciones con fines de inteligencia y contrain-
teligencia a un estandar especial de control judicial. Segtiin su art. 34,
“se entiende por intervencién de comunicaciones la toma, escucha,
monitoreo, grabacién o registro, que hace una instancia autorizada,
de comunicaciones privadas de cualquier tipo y por cualquier medio,
aparato o tecnologia”. Es decir, la intervenciéon abarca tanto activi-
dades de interceptaciéon como de monitoreo y solo procede cuan-
do existan amenazas a la seguridad nacional, que impliquen, entre
otras, espionaje, sabotaje, terrorismo, rebelion y traicion a la patria
(art. 35 inciso 1° en relacion con el art. 5°).

El Poder Judicial de la Federacion, de acuerdo con su ley organi-
ca, debe determinar los juzgados que deban conocer de estas solici-
tudes (art. 35 inciso 2°). En esos casos, las autoridades tendran que
seguir un procedimiento reservado para obtener la autorizacion, la
cual debe resolverse dentro de las 24 horas siguientes a la solicitud.
Esta dltima debe incluir una descripcién de los hechos —omitiendo
los detalles que pongan en riesgo la operacion—, la justificacion y el
tiempo por el que se pide la intervencion. La resolucién que la admi-
te debe indicar el tipo de actividad que se llevara a cabo, su duracion
(por un maximo de 180 dias con posibilidad de prérroga por el mis-
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mo periodo) y la autorizaciéon para instalar o remover equipos rela-
cionados con la operacién (art. 37 et. seq.). Durante su ejecucion, el
juez puede solicitar informes periédicos, cuyo contenido no puede
ser divulgado (art. 45 et. seq.).

Las acciones relacionadas con seguridad nacional estdn sujetas al
control legislativo. Para estos efectos, se crea un Comision bicameral,
compuesta por tres senadores y tres diputados, que tiene la atribu-
cion de pedir informes especificos al Centro de Investigacion y Segu-
ridad Nacional, conocer los demas reportes generales y hacer reco-
mendaciones sobre cualquier tema. En todo caso, el Centro puede
abstenerse de revelar informacion que ponga en riesgo la seguridad
nacional, y la Comision, a su vez, esta obligada a mantener la reserva
(art. 57 et. seq.).

4.5. Peri

La intervencion de otras formas de comunicacion, distintas de la
telefénica, se somete a la misma regulaciéon que se acaba de exponer
en el capitulo anterior, en virtud de los dispuesto en el art. 230.1 CPP.

En efecto, el art. 4° del Decreto Supremo N° 013-93-TCC, Texto
Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones senala que toda
persona tiene derecho a la inviolabilidad y al secreto de las teleco-
municaciones. El art. 13 de su Reglamento establecido por Decreto
Supremo Num. 020-2007-MTC, por su parte, precisa que se atenta
contra la inviolabilidad y el secreto de las telecomunicaciones cuan-
do deliberadamente una persona que no es quien origina ni es el des-
tinatario de la comunicacion, sustrae, intercepta, interfiere, cambia
o altera su texto, desvia su curso, publica, divulga, utiliza, trata de co-
nocer o facilitar que él mismo u otra persona, conozca la existencia o
el contenido de cualquier comunicacion sin la autorizacion de quie-
nes estan involucrados en la comunicacion. En el mismo sentido, la
Ley Num. 29.733 de Proteccion de Datos Personales, en su art. 13
dispone que las comunicaciones, telecomunicaciones, sistemas infor-
maticos o sus instrumentos, cuando sean de cardcter o uso privados,
solo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos
por mandamiento motivado del juez o con autorizacion de su titular,
con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos
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ajenos al hecho que motiva su examen. Agrega que los datos persona-
les obtenidos con violacion de este precepto carecen de efecto legal.

Sin embargo, a pesar de este marco regulatorio que somete la in-
tervencion de otras formas de telecomunicaciones a la autorizacion
judicial previa, desde finales de julio de 2015 se encuentra vigente
el Decreto Legislativo Nim. 1182 que busca regular el uso de los
datos derivados de las telecomunicaciones para la identificacion, lo-
calizacion y geolocalizacion de equipos de comunicacién en la lucha
contra la delincuencia y el crimen organizado por parte de la Poli-
cia Nacional, conocida coloquialmente como la “Ley Stalker” por sus
polémicos alcances, justamente por la ausencia de control judicial
previo.

Esta normativa, modificada recientemente por la Ley Num. 31.284
de 2021, permite que la Policia pueda acceder a los datos de geolo-
calizacion en tiempo real de cualquier usuario de celulares o de dis-
positivos electrénicos conectados a una red de telecomunicaciones
mediante su solo requerimiento a cualquier empresa operadora de
tales servicios. Se establece que los operadores de servicios publicos
de telecomunicaciones, asi como las empresas publicas y privadas re-
lacionadas con estos servicios, estan obligados a brindar los datos de
localizacion, geolocalizacion o rastreo de manera inmediata y oportu-
na, dentro de un plazo maximo de 24 horas de solicitada la informa-
ci6on por la unidad especializada de la Policia Nacional del Pert, cuya
atencion del requerimiento serd las 24 horas del dia de los 365 dias
del ano, bajo apercibimiento de ser pasible de las responsabilidades
de cardcter administrativo, civil y penal, en caso de incumplimiento
(art. 4.3). Asimismo, obliga a los concesionarios de servicios de tele-
comunicacién a crear un registro de datos de sus usuarios hasta por
3 anos con el fin de hacerlos accesibles para la investigacion de deli-
tos. En efecto, segin la segunda disposicién complementaria final se
establece que los concesionarios de servicios publicos de telecomu-
nicaciones y las entidades publicas relacionadas con estos servicios
deben conservar los datos derivados de las telecomunicaciones du-
rante los primeros 12 meses en sistemas informaticos que permitan
su consultay entrega en lineay en tiempo real. Concluido el referido
periodo, deberan conversar dichos datos por 24 meses adicionales,
en un sistema de almacenamiento electronico. La entrega de datos
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almacenados por un periodo no mayor a 12 meses se realiza en linea
y en tiempo real después de recibida la autorizacion judicial. Para el
caso de los datos almacenados por un periodo mayor a 12 meses, se
hara entrega dentro de los 7 dias siguientes a la autorizacién judicial,
bajo responsabilidad.

Segun el art. 3 del Decreto Legislativo Num. 1182, esta diligencia
procede siempre que se trate de un delito flagrante de conformidad
con lo dispuesto en el art. 259 CPP; que el delito investigado se en-
cuentre sancionado con pena superior a los 4 anos de privaciéon de
libertad; y que el acceso a los datos constituya un medio necesario
para la investigacion.

El procedimiento se encuentra detallado en el art. 4, segtin el cual,
la unidad a cargo de la investigacién policial, una vez verificados los
requisitos anotados, pone en conocimiento del MP el hecho y formula
el requerimiento a la unidad especializada de la Policia Nacional del
Pert para efectos de la localizaciéon o geolocalizaciéon. Luego, la uni-
dad especializada de la Policia Nacional del Pera que recibe el reque-
rimiento, previa verificacion del responsable de la unidad solicitante
cursa el pedido a los concesionarios de los servicios publicos de teleco-
municaciones o a las entidades publicas relacionadas con estos servi-
cios, a través del correo institucional u otro medio idéneo convenido.

El cumplimiento de los requisitos supra anotados solo sera revisa-
do luego de que la policia ya haya accedido a los datos. Asi, la unidad
a cargo de la investigacion policial tendra 24 horas para enviar al
fiscal un informe que sustente su requerimiento y el fiscal tendra
otras 24 horas para solicitar a un juez la “convalidacion de la medi-
da”. Segun el art. 5, el juez competente resolvera mediante tramite
reservado y de manera inmediata, teniendo a la vista los recaudos del
requerimiento fiscal, en un plazo no mayor de 24 horas. La denega-
cion del requerimiento deja sin efecto la medida y puede ser apelada
por el Fiscal ante el juez superior, quien debe resolver en el mismo
plazo y sin tramite alguno.

En caso de que el Juez convalide la medida debe indicar el plazo
durante el cual estara vigente el que no puede exceder los 60 dias, sin
perjuicio de que excepcionalmente también pueda prorrogarse por
plazos sucesivos, previo requerimiento sustentado del Fiscal.
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En su art. 6 se precisa que este mecanismo solo podra aplicar a los
datos de geolocalizacion de los usuarios de servicios publicos de te-
lecomunicaciones y, por tanto, queda fuera del &mbito de aplicacion
de esta norma cualquier tipo de intervencion de las telecomunica-
ciones sujeta a procedimientos especiales. Ademas, el art. 7 seniala un
régimen de responsabilidad para quienes en su calidad de agentes de
la policia usen maliciosamente este sistema y, a su vez, establece que
los operadores y sus dependientes deben de guardar reserva respecto
de la informacion facilitada a la policia bajo este mecanismo.

Un aspecto controvertido de esta ley, que no ha sido superado con
la promulgacion de su modificatoria, es que la norma habilita a la Po-
licia a solicitar el acceso de los datos de geolocalizacion de cualquier
dispositivo movil en tiempo real, sin mandato judicial y careciendo
de limites y controles de seguridad respecto a la informacion recolec-
tada, so pretexto de combatir el crimen.

En octubre de 2015, mediante Resolucion Ministerial Num. 0631-
2015-IN, el Ministerio del Interior aprob6 el “Protocolo de acceso a los
datos de geolocalizacién de teléfonos méviles o dispositivos electrénicos
de naturaleza similar”, que establece las etapas del procedimiento de ac-
ceso a la informacién de geolocalizacién creado por el Decreto Legislati-
vo Num. 1182. Sin embargo, amparandose en la excepcion de seguridad
nacional de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
el Ministerio ha considerado al texto mismo del Protocolo como de ca-
racter “reservado”, por lo que no es posible acceder a este.

En lo que respecta a otras manifestaciones de prueba tecnolégica,
el art. 207 del cuerpo legal ya citado, contempla la regulacion de la
denominada videovigilancia, entendiendo por tal la toma de fotogra-
fias y registro de imagenes, asi como la utilizacion de otros medios
técnicos especiales determinados con la finalidad de observar o in-
vestigar la residencia del investigado (art. 207.1). Para su utilizacion
como prueba en el juicio, rige el procedimiento de control previsto
para la intervencién de comunicaciones (art. 207.5). De todos mo-
dos, se indica expresamente que estos medios técnicos de investiga-
cién solo pueden ordenarse cuando resulten indispensables para
cumplir los fines de esclarecimiento (necesidad) o cuando la investi-
gacion resultare menos provechosa o se veria seriamente dificultada
por otros medios (idoneidad).
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Esta diligencia de investigacion solo resulta aplicable a las inves-
tigaciones por delitos violentos, graves o contra organizaciones de-
lictivas. En estos casos, el Fiscal, por propia iniciativa o a pedido de
la Policia, y sin conocimiento del afectado, puede ordenarlas direc-
tamente sin necesidad de control judicial previo o posterior. Se re-
quiere autorizacion judicial previa inicamente cuando estos medios
técnicos de investigacion se realicen en el interior de inmuebles o
lugares cerrados (art. 207.3).

Tratindose de la toma de fotografias o registro de imagenes, di-
cha medida puede dirigirse en contra de otras personas cuando la
averiguacion de las circunstancias del hecho investigado se viese de
otra forma esencialmente dificultadas o, de no hacerlo, resultaren
relevantemente menos provechosas. En el supuesto de otros medios
técnicos para la localizacion de la residencia del investigado, también
puede extender la aplicaciéon de la medida a otras personas cuando,
en base a determinados hechos, se debe considerar que estan en co-
nexion con este o cuando resulte indispensable para cumplir la fina-
lidad de la investigacion, sin cuya realizacién se podria frustrar dicha
diligencia o su esclarecimiento pueda verse esencialmente agravado
(art. 207.2). Se senala expresamente que estas medidas pueden ser
llevadas a cabo aun cuando por su naturaleza y ambito de la investi-
gacion, se vean irremediablemente afectadas terceras personas (art.

207.4).

En el ambito del Sistema de Inteligencia Nacional, como sinte-
tiza Morachimo (2016: 22), la vigilancia de las comunicaciones se
encuentra prevista en el Decreto Legislativo Nim. 1141 sobre el For-
talecimiento y Modernizacion del SINA'y de la DINI y su reglamento.
Segun el art. 32 de dicho Decreto los procedimientos especiales de
obtencion de informacion son aquellos que se utilizan para acceder
a informacién que resulta estrictamente indispensable para el cum-
plimiento de los objetivos de la actividad de inteligencia y cuya rea-
lizacién es aprobada por cualquiera de los dos Jueces Superiores Ad
hoc del Poder Judicial designados por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica especialmente para este fin, dentro de las 24 horas
de presentada la solicitud. Para estos efectos, la autorizacion debe ser
solicitada tiinicamente por el Director de Inteligencia Nacional, y de-
bera contener: (a) la identificacion de la(s) persona(s) que sera(n)
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afectada(s); (b) la especificacion de las medidas que se solicitan; vy,
(c) lamotivacion y duracion de las medidas solicitadas. La resolucion
judicial tiene cardcter vinculante para todas las entidades publicas
que deben coadyuvar a su realizacion, debiendo observar las disposi-
ciones sobre informacion clasificada.

Si la solicitud es denegada, procede recurso de apelacion, el que
sera resuelto por una Sala Superior Ad hoc presidida por el otro Juez
Superior Ad hocy los dos Jueces Superiores Ad hocsuplentes, que tam-
bién se debe de tramitar y resolver en un plazo de 24 horas.

Ahora bien, en caso de peligro contra la seguridad nacional y por
la urgencia de las circunstancias, el Director de Inteligencia Nacional
podra, excepcionalmente, autorizar la ejecucion de un procedimien-
to especial de obtencion de informacion. La autorizacion de ejecu-
cién debe realizarse con cargo a formalizar la solicitud de inmediato
ante el Juez Superior Ad hoc, quien en un plazo de 24 horas puede
convalidarlo o disponer su inmediata paralizacién, sin perjuicio del
recurso de apelacion.

La propia norma citada establece que en ningun caso los infor-
mes de inteligencia tendran valor probatorio dentro de procesos ju-
diciales, administrativos y/o disciplinarios, pero su contenido podra
constituir elemento orientador durante la investigacién, por lo que
por esta via podria servir para la persecucion de delitos de corrup-
cién. En ese sentido, el art. 35 obliga a que toda informacién obteni-
da para la produccion de inteligencia por el SINA que resulte inne-
cesaria para el objetivo del sistema por corresponder a la esfera de su
vida privada debe ser destruida por los funcionarios responsables de
los componentes del sistema que la detecte, bajo responsabilidad de
inhabilitacion y sin perjuicio de las sanciones civiles y/o penales que
correspondan.

Sobre la posibilidad de control externo de las actividades de vigi-
lancia en el marco del SINA, el art. 5 del Decreto Legislativo Num.
1141 senala que, en uso de sus funciones de control y fiscalizacion,
las autoridades, funcionarios o instituciones autorizados por ley, pue-
den solicitar el acceso a informacién clasificada de inteligencia a los
componentes del SINA, la que sera proporcionada con obligatorio
conocimiento de la DINI. Segtun su diseno actual, formulado por el
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Decreto Legislativo Num. 1141, la DINI esta sujeta a tres espacios de
control:

1. por el poder judicial, cuando se necesite acceder a informacion
que se encuentra protegida por el secreto de las telecomunicaciones
o el secreto bancario. En estos casos, existen dos jueces superiores
especialmente nombrados por la Corte Suprema que trabajan exclu-
sivamente recibiendo y respondiendo las solicitudes de “obtencion
de informacion” que formula la DINI;

2. por el poder legislativo a través de la Comision de Inteligencia
del Congreso destinada a revisar todas las acciones de inteligencia,
incluyendo los planes de inteligencia y los expedientes tramitados
ante los Jueces que atienden las solicitudes de obtencién de informa-
cion, debiendo recibir un informe anual directamente del Director
de Inteligencia; y

3. por la contraloria como 6rgano de control Institucional para
el solo efecto de supervisar las actividades de gestion administrativa,
econ6mica y financiera de los recursos y bienes de los componentes
del Sistema de Inteligencia Nacional.

4.6. Andlisis comparado

Si bien todos los ordenamientos latinoamericanos analizados pre-
vén, en alguna medida, el empleo de diligencias de investigacion
basadas en nuevas tecnologias, su pormenorizacion es mayormente
deficiente. En efecto, por regla, tan solo se cuenta con una regla-
mentacion detallada de la intervenciéon de comunicaciones telefoni-
cas como estatuto de referencia para la procedencia de las restantes
diligencias propias de la vigilancia de las comunicaciones. El caso
extremo estd constituido por el sistema argentino, en que se advier-
ten constantes remisiones normativas a diligencias clasicas de inves-
tigacion tal como ocurre con ocasién del registro de un sistema in-
formatico o de una parte de este, o de un medio de almacenamiento
de datos informaticos o electrénicos, con el objeto de secuestrar los
componentes del sistema, obtener copia o preservar datos o elemen-
tos de interés para la investigacién. Para todos estos casos, el sistema
argentino dispone la aplicacion de las reglas previstas a proposito
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de la inspeccion del lugar del hecho, asi como la remision a las limi-
taciones dispuestas para el secuestro de documentos y las reglas de
apertura y examen de correspondencia. En similares términos opera
el ordenamiento juridico chileno, sin perjuicio de la prevision expre-
sa de la diligencia de intervenciéon de comunicaciones entre presen-
tes, también especificamente regulada en el ordenamiento brasileho
como captaciones ambientales.

Ninguno de los ordenamientos analizados prevé explicitamente la
procedencia de esta medida para hipétesis de corrupciéon, ni mucho
menos un estatuto especial para esta clase de delitos. De este modo,
su utilidad en este ambito queda entregada al cumplimiento de los
requisitos generales, o bien, a su consideracion en el marco de orga-
nizaciones criminales. Solo en el ordenamiento peruano se senala
explicitamente la utilizacion de esta clase de diligencias en forma
expresa para un cierto grupo de delitos (delito flagrante segun el art.
259 CPP; que el delito investigado se encuentre sancionado con pena
superior a los 4 anos de privacion de libertad; y que el acceso a los
datos constituya un medio necesario para la investigacion). Como se
detall6 en el capitulo anterior, todos los delitos de corrupcion come-
tidos por empleados publicos regulados en el Codigo Penal peruano
satisfacen el requisito penolégico apuntado. Sin embargo, en mate-
ria de videovigilancia, el catalogo queda referido exclusivamente a
la investigacion de delitos violentos, graves o contra organizaciones
delictivas y, por esta tltima via, podrian entenderse incorporados los
delitos de corrupcion.

En el mismo sentido, en Brasil puede reconducirse su proceden-
cia cuando los supuestos de corrupcion estén asociados a criminali-
dad organizada, caso en que rige el estatuto especial de mantencién
de datos por parte de las concesionarias de telefonia fija y movil para
identificar los niimeros de terminales entrantes y salientes de llama-
das internacionales, de larga distancia o locales, poniéndolos a dis-
posicion de los agentes de persecucion penal en forma directa, sin
necesidad de orden judicial previa. Tratandose de los casos chileno y
mexicano, en cambio, debe estarse a la penalidad asociada al hecho
concreto, a fin de establecer si cabe dentro de los marcos generales
establecidos para estos efectos.
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Un atisbo de tratamiento especial puede identificarse en la nor-
mativa mexicana, al permitirse que el agente del MPF pueda subsa-
nar las deficiencias y solicitar nuevamente la orden, sin perjuicio de
la procedencia del recurso de apelacion en contra de la negativa a
la solicitud o a la ampliacién de la orden de intervenciéon de comu-
nicaciones privadas, cuando su solicitud recaiga en investigaciones
por delincuencia organizada, lo que, en todo caso, no representa
suficiente especialidad. Indirectamente el punto puede abordarse
a través de las reglas dispuestas para la investigacion y persecucion
del crimen organizado, como es el caso peruano y brasileno. En el
marco brasilenno, por su parte, se prevé la posibilidad de obtener in-
formacion desde sistemas de almacenamiento de registros por par-
te de ANATEL sin orden judicial previa en virtud de la Ley Num.
12.850/13, sea que ella se encuentre o no asociada al crimen orga-
nizado. En Argentina, por su parte, la persecucion de los delitos de
corrupcion también podria explorarse a partir de su actividad de in-
teligencia, toda vez que la misma habilita el empleo de solicitudes de
interceptacion de comunicaciones para delitos federales complejos
atentatorios contra el orden econémico y financiero.

Ahora bien, especial comentario merece la transversal ausencia
de tipificacion expresa sobre la utilizacion de dispositivos técnicos de
seguimiento y localizacion, a pesar de su efectivo uso en la persecu-
cion penal. El mayor exponente de esta problematica es, nuevamen-
te, el ordenamiento argentino, el que a partir de técnicas biométricas
asociadas a los documentos de identidad y de transporte publico, se
habilita para obtener el registro de todos los viajes que realizan los
usuarios, en una base de datos controlada por Secretaria de Trans-
porte de la Nacion, sin necesidad de autorizacion judicial. Perd, en
cambio, a pesar de prever su tipificacion y procedencia para la perse-
cucion del crimen organizado, también permite que la Policia pueda
acceder a los datos de geolocalizacion en tiempo real de cualquier
usuario de celulares o de dispositivos electronicos conectados a una
red de telecomunicaciones mediante su solo requerimiento a cual-
quier empresa operadora de tales servicios, sin mandato judicial y sin
sujecion a limite o control alguno. Mismo enfoque adopta el sistema
mexicano al permitir acceder a la localizaciéon geografica en tiempo
real de los equipos de comunicaciéon moévil asociados a una linea que
se encuentren relacionados con los hechos que se investigan, a partir
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del simple requerimiento a los concesionarios, permisionarios o co-
mercializadoras del servicio de telecomunicaciones o comunicacion
via satélite por parte del Procurador, o el servidor ptblico en quien
se delegue la facultad.

5. EL SISTEMA COLOMBIANO

5.1. Desarrollo normativo

En Colombia, en general, las diligencias de investigacion basadas
en nuevas tecnologias se encuentran sujetas a la misma regulacion
prevista para la interceptacion de las comunicaciones telefonicas. En
efecto, el Decreto Num. 1704 de 2012, que reglamenta el art. 52 de
la Ley Num. 1453 de 2011, en su art. 1°, al proporcionar un concep-
to de interceptacion legal de comunicaciones, se refiere a aquellas
“cualquiera que sea su origen o tecnologia” como un mecanismo de
seguridad publica que busca optimizar la labor de investigacion de
los delitos por parte de las autoridades y organismos competentes,
en el marco de la Constitucion y la Ley. Por tanto, es posible sostener
que su procedencia requiere autorizacion judicial, sea previa o poste-
rior, segun las reglas vistas en el capitulo anterior.

Ahora bien, en relacion con las diligencias de investigacion basa-
das en nuevas tecnologias, especial atencion merece el denominado
“monitoreo del espectro electromagnético”, como parte de las activi-
dades de inteligencia del Estado. En efecto, mientras en el capitulo
anterior se ha hecho referencia a la informacién obtenida como se-
guimiento e interceptacion a lineas o abonados telefénicos especifi-
cos, en cumplimiento, por regla, de una orden judicial previa, cuya
actuacion es parte de un proceso de investigacion que adelantan las
autoridades competentes, donde existe trazabilidad judicial y cade-
na de custodia en cada una de sus actuaciones, ahora corresponde
examinar aquel tipo de informacion que es obtenida desde la activi-
dad de “inteligencia”, que, segun Piracoca (2016: 50), no se traduce
en evidencia judicial ni sirve para demostrar un hecho punible. Sin
embargo, en Colombia se ha operado con esta técnica para orientar
el inicio de investigaciones penales e incluso servir de base para la
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fundamentacion de la procedencia de esta clase de medidas en sede
judicial, por lo que se requiere detallar su regulacion.

Asi, el art. 17 inciso 2 de la Ley Estatutaria Num. 1621 de 2013,
por medio de la cual se expiden normas para fortalecer el Marco
Juridico que permite a los organismos que llevan a cabo actividades
de inteligencia y contrainteligencia cumplir con su mision consti-
tucional y legal, establece que la interceptacion de conversaciones
privadas telefénicas maviles o fijas, asi como de las comunicaciones
privadas de datos, deberan someterse a los requisitos establecidos en
el art. 15 de la Constitucién y el CPP y solo podran llevarse a cabo en
el marco de procedimientos judiciales.

Para algunos, esta referencia al marco regulatorio constitucional y
legal, permite sostener que la “interceptaciéon de comunicaciones no
estd autorizada por la Ley de Inteligencia, sino que solo debe reali-
zarse en virtud de la autoridad legal del CPP, de manera selectivay de
acuerdo con los procedimientos estipulados en el Codigo” (Privacy
International, 2015: 34). Para otros, en cambio, esta referencia, podria
de algtin modo “autorizar o abarcar los tipos de interceptacién de co-
municaciones que diversos sistemas con que cuentan los organismos
colombianos —entre ellos PUMA y el SGID- pueden técnicamente
efectuar” (Privacy International, 2015: 34).

De todos modos, la obtencion de este tipo de informacion se en-
marca en los fines del Estado de “defender la independencia nacio-
nal, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pa-
cifica y la vigencia de un orden justo”, y en los objetivos de la Policia
Nacional y las Fuerzas Militares de defender la soberania nacional, la
integridad del territorio nacional y el orden constitucional. Segtn el
art. 2 de la Ley Estatutaria Num. 1621 de 2013, “las labores de inteli-
gencia y contrainteligencia implican la recoleccién, procesamiento,
analisis y difusiéon de informacién” para prevenir y combatir ame-
nazas de origen interno o externo contra el régimen democratico,
constitucional y legal, y contra la seguridad y la defensa nacional.

La Policia y las Fuerzas Militares, a través de las dependencias espe-
cializadas para ese fin, estdn autorizadas para llevar a cabo actividades
de inteligencia y contrainteligencia. Adicionalmente, puede hacerlo la
Unidad de Informacién y Analisis Financiero —una entidad dedicada a

combatir el lavado de activos—y cualquier otra entidad autorizada por
ley. Esto implica que la Direccion Nacional de Inteligencia, creada en



Las medidas especiales de investigacion basadas en nuevas tecnologias 259

2011 para reemplazar el Departamento Administrativo de Seguridad,
goza también de esa facultad (Cortés, 2014: 26).

Dentro de esta informacion de inteligencia, el art. 17 de la citada
Ley de Inteligencia comprende la obtenida del denominado “moni-
toreo del espectro electromagnético” que, segun dicha disposicion,
no constituye interceptacion de comunicaciones.

Esta exclusion legal de su cardcter de interceptacion telefénica
fue criticada por la Defensoria del Pueblo ante la Corte Constitucio-
nal en el curso de su pronunciamiento sobre su revision. Asi, en su
exposicion ante la Corte, senalé que dicha expresion no se avenia
con la Constitucién, puesto que monitoreo era siempre “vigilancia” o
“supervision” del espectro, que por tanto siempre recaia sobre comu-
nicaciones, constituyendo entonces una modalidad de intervencion,
interceptacion o intromision, que quedaria por esta via sustraida del
control judicial (Privacy International, 2015: 34). De este modo, segin
la Defensoria del Pueblo, para que este monitoreo fuera constitucio-
nal, tendria que “realizarse sobre comunicaciones de personas inde-
terminadas, desde aparatos y nimeros no especificados y por el tiem-
po razonable y estrictamente necesario para precisar los alcances de
una investigacion u operacion en curso legalmente autorizada”. Con-
trarios a esta conclusion, se mostraron los grupos de la sociedad civil
Dejusticia y Fundacion parala Libertad de Prensa por considerar que
el barrido al espectro electromagnético era una intervencion directa
sobre la intimidad de las personas, que al carecer de orden judicial
que ofreciera seguridad juridica, dejaba al ciudadano particular en
medio de una incertidumbre y completo desconocimiento sobre la
posibilidad de estar siendo vigilado o de que sus asuntos personales
estuviesen siendo escuchados por personas no autorizadas.

Con todo, la Corte Constitucional determiné la constitucionali-
dad de esta disposicion reiterando que el monitoreo del espectro
electromagnético “consiste en llevar a cabo una labor de rastreo de
forma aleatoria e indiscriminada”, lo que implica la captacién inci-
dental de comunicaciones en las que se revelan circunstancias que
permiten evitar atentados y controlar riesgos para la defensa y segu-
ridad de la Nacion. Es decir, para la Corte, esta actividad no podria
involucrar un seguimiento individual, selectivo ni determinado sobre
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sujetos concretamente considerados, sino la ejecucion de “maniobras
preventivas de inspeccion”, que implican “una especie de rastreo de
sombras, imagenes y sonidos representados en frecuencias de radia-
cién electromagnética y ondas radioeléctricas” (Cortés, 2014: 27)%.

De este modo,

(...) el monitoreo es —siguiendo el criterio de la Corte— una actividad
pasiva que se hace bajo el supuesto razonable de que se estd come-
tiendo o preparando un delito. Solo debe llevarse a cabo “para conse-
guir la informacién que sea estrictamente necesaria sobre operaciones
sospechosas o fraudulentas, durante un lapso de tiempo minucioso,
sin vulnerar el derecho a la intimidad y afianzando la reserva corres-
pondiente para garantizar el buen nombre de las personas”. Ademads,
debe ser proporcional, estar sujeto a procedimientos legales, ejecutar-
se bajo controles y supervision, y prever mecanismos de reclamacion
para los afectados (Cortés: 2014, 27 et. seq.)*.

Como ha explicado Privacy International

(...) la decision de la Corte se basa en la idea de que hay una forma
de “monitorear” el espectro electromagnético que no comporta in-
terferencia en la privacidad de las comunicaciones. Es decir que los
mensajes de correo electrénico y de texto y las llamadas de teléfono
transmitidas por el espectro electromagnético pueden filtrarse, anali-
zarse y monitorearse sin violar la integridad de la comunicacién ni,
por tanto, la privacidad de la persona que envia o recibe la comuni-
cacion (2015: 36).

Sin embargo,

[...] las Gnicas acciones en que posiblemente se podria “monitorear”
el espectro electromagnético sin interferir de ningiin modo en la pri-
vacidad de la comunicacién serian las de los detectores térmicos y los
instrumentos de orientacién y antenas, por ejemplo. Todas las demas
formas de “monitoreo” del espectro electromagnético hacen necesaria
una interferencia (con una comunicacién) de un tipo que solo permite
concluir que el monitoreo ha resultado en la intercepcion de la comu-
nicacién (Privacy International, 2015: 36).

25 Corte Constitucional, de 2008, sentencia T-708 y Corte Constitucional, de 2012,
sentencia C-540.

26 Vid.: Corte Constitucional, de 2008, sentencia T-708; Corte Constitucional, de
2012, sentencia C-540; y Corte Constitucional, de 2008, sentencia T-1037.
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En todo caso, segtun el art. 14 de la Ley de Inteligencia, el moni-
toreo del espectro electromagnético, como cualquier actividad de in-
teligencia, debe estar autorizado en una orden de operaciones o una
mision de trabajo, que pueden emitir los directores de los organis-
mos o los jefes o subjefes de las unidades, secciones o dependencias
particulares dentro de cada organismo, segun corresponda. Estas
ordenes deben tener en cuenta “su naturaleza y posible impacto, el
tipo de objetivo, el nivel de riesgo para las fuentes o agentes y la po-
sible limitacién de derechos fundamentales”. Luego, la informacion
recolectada que no sirva para cumplir con los fines propios de esta
actividad debe “ser destruida y no podra ser almacenada en las bases
de datos de inteligencia y contrainteligencia” (art. 17). “El inspector
de la Policia o de la fuerza militar de la que se trate, o quien haga sus
veces (en el caso de UIAF y la Direcciéon Nacional de Inteligencia)
debe rendir un informe anual reservado ante el Ministerio de Defen-
sa, con copia a la Comision legal de seguimiento de actividades de
inteligencia y contrainteligencia del Congreso, sobre la observancia
de los principios y limites establecidos en la Ley de Inteligencia” (art.
18).

Luego, para analizar las medidas de vigilancia de las comunica-
ciones basadas en nuevas tecnologias, es preciso tener nuevamente
a la vista el art. 250 de la Constitucién colombiana segtn el cual, en
caso de requerirse medidas adicionales que impliquen afectacion de
derechos fundamentales, debe obtenerse la respectiva autorizacion
del juez que ejerza funciones de control de garantias para poder pro-
ceder a ello. En efecto, esta regla se ve confirmada a proposito de la
regulacion de la denominada diligencia de vigilancia de personas. El
art. 239 del CPP faculta a la Fiscalia para vigilar a una persona que sea
indiciada o imputada en un proceso penal con la sola autorizaciéon
previa del Director Nacional o Seccional de la Fiscalia, sin perjuicio
del control judicial posterior dentro de las 36 horas siguientes a la
expedicion de la orden de vigilancia. Para ello se requieren motivos
razonablemente fundados para inferir que el indiciado o imputado
podra conducir a informacién ttil para la investigacion que se ade-
lanta. En efecto, el propésito de esta diligencia es recaudar infor-
macion relevante a fin de identificar o individualizar a los autores o
participes, a las personas que lo frecuentan, los lugares a donde asiste
y aspectos similares, cuidando de no afectar la expectativa razonable
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de la intimidad del indiciado, imputado o de terceros. El seguimien-
to debe darse por un lapso determinado, pero si en un ano no se ob-
tuviere resultado alguno, la orden de vigilancia debe ser cancelada,
sin perjuicio de que vuelva a expedirse, si surgieren nuevos motivos.

En este contexto, la ejecucion de esta diligencia puede implicar la
obtencion de metadatos con autorizacion judicial posterior, pues se
indica que en la vigilancia puede emplearse cualquier medio técnico
que resulte aconsejable al efecto. Por ello, en el ano 2009 se agrega
un nuevo titulo al Codigo Penal, estableciendo tipos penales relativos
al acceso abusivo a un sistema informatico, la interceptaciéon de datos
informaticos, dano informatico, uso de software malicioso, violacion
de datos personales y suplantacion de sitios web para capturar datos
personales.

En materia de actividades de inteligencia, también se consagra la
facultad de estas agencias para requerir a las empresas de telecomu-
nicaciones informacién o metadatos. El art. 44 de la Ley Estatutaria
Num. 1621 de 2013 dispone que los operadores de servicios de tele-
comunicaciones estardn obligados a suministrar a los organismos de
inteligencia y contrainteligencia, previa solicitud y en desarrollo de
una operacion autorizada y siempre que sea técnicamente viable, el
historial de comunicaciones de los abonados telefonicos vinculados,
los datos técnicos de identificacion de los suscriptores sobre los que
recae la operacion, asi como la localizacion de las celdas en que se
encuentran las terminales y cualquier otra informacién que contri-
buya a su localizacién. Los organismos de inteligencia y contrainteli-
gencia garantizaran la seguridad de esta informacién y con tal fin, en
la solicitud que formulen a los operadores de servicios de telecomu-
nicaciones, limitardn la informacién solicitada a un periodo que no
exceda de 5 anos.

5.2. Fortalezas y debilidades del sistema colombiano a la luz de la
normativa internacional y comparada

Una primera debilidad surge de advertir una total falta de preci-
sion sobre la clase concreta de diligencias de intervenciéon de comu-
nicaciones basadas en nuevas tecnologias. En efecto, en atencion a
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la especificidad de los procesos de ejecucion que cada una de ellas
pueden requerir, su carente tipificacion se pone en tensiéon con una
adecuada observancia del principio de legalidad en esta materia.
Como se indic6, su plausibilidad tedrica se hace consistir, a partir
de la definicion de “interceptacion legal de comunicaciones”, en la
mera referencia tendiente a incluir todas ellas, “cualquiera que sea
su origen o tecnologia”.

En segundo lugar, a la luz de la tecnologia moderna, el régimen
colombiano en materia de vigilancia de comunicaciones presenta, al
menos, tres problemas:

1. aunque existe una distincién conceptual entre el monitoreo
del espectro radioeléctrico y la interceptaciéon de comunicaciones,
en la practica se superponen: de una actividad de monitoreo puede
derivarse una interceptacion, o en desarrollo de una interceptacion
puede monitorearse el espectro;

2. sin tener una definiciéon granular, la interceptacion de comu-
nicaciones puede desembocar en esquemas de vigilancia masiva o
desproporcionada contra el individuo; y

3. en combinacion con las demas herramientas de vigilancia, el
acceso a los datos de los usuarios constituye un riesgo adicional de
vulneracion de derechos fundamentales (Cortés, 2014: 36).

Asi, mas alla del discutible modo de sustraer el monitoreo electro-
magnético del estatuto constitucional basado en la necesidad de or-
den judicial previa, es cuestionable que la informacion obtenida por
su intermedio pueda servir de sustento a la tramitacion de otras dili-
gencias intrusivas, a pesar de que estas ultimas se sometan a control
jurisdiccional (previo o diferido). Esta perspectiva no es utilizada por
ninguno de los ordenamientos de referencia (sean o no latinoameri-
canos), que a nivel de inteligencia siguen sujetando su procedencia a
controles jurisdiccionales previos.

En consecuencias, no es posible extraer fortalezas en el modo con
que se encuentra estructurada la procedencia de las diligencias de
intervencion basadas en nuevas tecnologias.
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6. ESPECIFICIDADES EN MATERIA DE CORRUPCION
ASOCIADA AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL
EN AMERICA LATINA Y COLOMBIA

En primer lugar, la laxitud con que el sistema colombiano aborda
las diligencias de intervencion de comunicaciones basadas en nuevas
tecnologias, lo constituye en la normativa regional que mas trabajo
requiere de cara a una adecuada recepcion del principio de reserva
de ley en esta materia. En otras palabras, se precisa primeramente
una reconstruccion del cuadro regulatorio general de esta clase de
medidas, para luego poder efectuar las precisiones que requiere su
aplicacion para la persecucion de actividades de corrupcion, sea que
las mismas se encuentren o no conectadas al crimen organizado.

En efecto, los estindares de regulaciéon colombianos sobre esta
clase de diligencias se encuentran incluso por debajo de los observa-
dos en el contexto argentino, pues ni siquiera es posible encontrar
alguna remision normativa hacia diligencias clasicas de investigacion
que permitan en algin sentido esclarecer las modalidades de ejecu-
cion de las mismas.

La mayor especificacion a la que deben conducirse los ordena-
mientos de la regiéon podria establecer como parametro el sistema
espanol. Luego, la mayor autonomia o la estructuracién de un mo-
delo especial, destinado a abordar este concreto fenémeno delictivo,
debiese tener a la vista los avances existentes en el ambito italiano, en
un doble sentido: por la consideracién expresa de los delitos de co-
rrupcion como fenémeno delictivo susceptible de ser perseguido por
esta clase de herramientas; asi como la determinacion de un diverso
estandar de requisitos que regulen su procedencia.

Por ultimo, a nivel regional, es conveniente observar los aspectos
positivos que destacan en los casos peruano y mexicano y que dicen
relacion con la introduccion de opciones para agilizar la tramitacion
de la diligencia, sea en virtud de su solicitud verbal, en los reducidos
plazos de respuesta judicial, asi como la posibilidad de requerir ma-
yores aclaraciones o complementos para resolver, con la posibilidad
de incluso recurrir en caso de negativa.
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7. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE ACCION

7.1. Sugerencias para América Latina

En primer lugar, es necesario fortalecer la exigencia del princi-
pio de reserva de ley, en el sentido de tipificar autbnomamente las
diligencias de vigilancia de las comunicaciones a partir de nuevas
tecnologias, en modo de evitar la aplicacion supletoria del marco
dispuesto para las intervenciones telefonicas, asi como la referencia a
disciplinas propias de diligencias clasicas. En este sentido, el parame-
tro constituido por el caso espanol es ejemplificador sobre la evolu-
cién que deberian experimentar particularmente los ordenamientos
latinoamericanos.

En segundo lugar, desde la perspectiva de una eficaz persecucion
de los delitos de corrupcion, es preciso avanzar hacia su considera-
cién expresa dentro del espectro de delitos susceptibles de ser inves-
tigados a través de esta clase de diligencias, con independencia de su
efectiva gravedad penoldgica, en cuanto aspecto a ser considerado
en el caso concreto por la autoridad judicial pertinente. La explici-
tacion propuesta se plantea de cara a facilitar la debida cooperacion
internacional en la materia. A continuacion, se debe propiciar el es-
tablecimiento de un estatuto autobnomo que, tal como se plantea en
el sistema italiano, refleje la morigeracion de los requisitos generales
aplicables a la persecucion de delitos de criminalidad ordinaria, en
modo de propender a una mayor aplicacion de estas técnicas de in-
vestigacion que se haga cargo de las especificas caracteristicas de este
fenémeno delictivo.

En tercer lugar, resulta conveniente seguir las opciones legislati-
vas que facilitan la autorizacién de esta clase diligencias, admitiendo
su formulacion verbal, ordenando su resolucion inmediata, otor-
gando al tribunal la posibilidad de requerir mayores antecedentes o
aclaraciones para los efectos de adoptar la decision correspondiente,
asi como el establecimiento de un recurso de apelacién simplificado
(de vista preferente) en caso de negativa. Desde esta perspectiva, los
sistemas latinoamericanos deberian consolidar, a su vez, un sistema
paralelo de urgencia y de caracter excepcionalisimo, que habilite
al ente persecutor para realizar directamente estas diligencias, sin
perjuicio del debido control jurisdiccional a posteriori, tendiente a
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convalidar lo actuado en caso de verificar el cumplimiento de los su-
puestos facticos que justifican tal proceder basados en el peligro de
que determinada informacion pueda disiparse al tener que someter
la solicitud de intervencion a la tramitacion general y ordinaria.

Finalmente, atendido que la necesidad de una mayor operativi-
dad de estas técnicas puede servir de poderosa herramienta para la
persecucion de actividades de corrupcion, es fundamental potenciar
el control interno y externo sobre la ejecucion de las mismas. En este
sentido, debe implementarse un sistema de seguimiento judicial aca-
bado y oportuno, asi como asegurar el conocimiento y acceso a la in-
formacion obtenida por quienes puedan resultar afectados en el ejer-
cicio de los derechos fundamentales involucrados en estos contextos
investigativos. Desde este extremo, especial atencion debe dirigirse
a la utilizaciéon de informacion respecto de nuevos hechos delictivos
o supuestos de hallazgos casuales, por tratarse de una cuestion que
naturalmente puede ocurrir en el seno de actividades delictivas.

7.2. Propuesta de accion para Colombia

En relacion con el sistema colombiano, se recomiendan adoptar las
siguientes medidas a la luz de las tendencias generales identificadas.

1. Tipificar las diversas clases de diligencias de investigacion basa-
das en nuevas tecnologias, sin perjuicio del establecimiento de algun
marco de referencia general a partir de la regulaciéon y complemen-
tacién en materia de intervenciones telefénicas.

2. Incorporar un parametro objetivo de procedencia para esta cla-
se de medidas, comprendiendo expresamente los delitos de corrup-
cion, sea que opte por su inclusion en términos generales, o se asocie
a un determinado marco penolégico, sea que estos se encuentren o
no asociados al ambito de la delincuencia organizada.

3. Avanzar hacia el establecimiento de una regulaciéon autonoma
para la regulacion de esta clase de diligencias cuando las mismas se
relaciones a delitos de corrupcién en el marco del crimen organi-
zado que, considerando las dificultades del fenémeno, morigere el
estandar de cumplimiento general aplicable a los delitos de crimina-
lidad ordinaria.
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4. Revisar la regulacion del monitoreo del espectro electromagné-
tico, para circunscribirlo exclusivamente al desarrollo de actividades
de inteligencia y siempre que la ejecucion de estas tltimas se enmar-
que en la linea de las exigencias generales observadas en el ambito
regional.
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4. Las medidas especiales de investigacion
relativas a la colaboracion de informantes,
agentes encubiertos y agentes reveladores

EDUARDO ALCAINO ARELLANO®

1. INTRODUCCION

Los sistemas de persecucion penal modernos han ido adaptando-
se a los diversos tipos de criminalidad que han surgido en la sociedad,
de manera de implementar todas las herramientas organizacionales,
legales, humanas, y otras, para investigarla y llevar a cabo los objetivos
a que aspira cada sistema de justicia criminal.

En efecto, la persecucion penal ha debido modernizar las herra-
mientas mas tradicionales de investigacion concebidas para indagar
el “caso a caso” y la comision de delitos de manera anecdética por
personas consideradas como “blue collar”, y han debido ir incorpo-
rando técnicas mds sofisticadas, especialmente, respecto del crimen
organizado y de la delincuencia de cuello blanco (Alcaino, 2013).

En dicho contexto, las técnicas especiales de investigacién, como
la colaboracion de informantes, agentes encubiertos y agentes reve-
ladores, no sin debate, han sido incorporadas de manera extendida
por todos los paises y siguen siendo, junto a otras, una de las medidas
mas utilizada por fiscales y policias en los diversos sistemas de justicia
del mundo, asi como también objeto de estudio e investigacion por
parte del ambito académico (Mauriello, 2015; Pamiotto, 2012; Hess,
2009).

Magister en Ciencias Juridicas, Universidad de Stanford (EE.UU.). Profesor de
Derecho, Universidad Diego Portales (Chile). Agradezco la ayuda de Janice Paz
en la confeccion de este capitulo.
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Ahora bien, cabe precisar los conceptos que utilizaremos para te-
ner claridad de lo que abordaremos:

Respecto de los agentes encubiertos los entenderemos como
aquellos agentes del Estado, en la mayoria de las veces policias, pero,
en otros, agentes estatales pertenecientes a otras instituciones o, in-
cluso, particulares que, ocultando su identidad, se involucran o in-
troducen en las organizaciones delictuales o en contextos delictivos,
con el objetivo de identificar a los participantes, reunir informacion
y recoger antecedentes probatorios necesarios para la investigacion.

Respecto de los agentes reveladores, los entenderemos como
agentes del Estado que simulan requerir de otro la ejecucion de una
conducta delictiva con el prop6sito de lograr la concreciéon de los
propositos delictivos de este.

Respecto de los informantes, es relevante hacer presente que, tan-
to en la literatura como a nivel normativo de cada pais, es posible
encontrar diversas instituciones que poseen caracteristicas similares,
pero que han sido conceptualizadas de diversas maneras. Es el caso
de la “colaboracion eficaz”, “delacion compensada”, “whistleblowers”
(en alguna de sus dimensiones), testigos o denunciantes protegidos,
en las cuales se aprecia un fin similar (generar incentivos para la
obtencién de informacién valiosa para una investigacién) a cambio
de proteccién o un tratamiento mas beneficioso en caso de ser per-
seguido penalmente o condenado (eximicién de responsabilidad o
atenuacion de responsabilidad). Estas instituciones seran abordadas
por otros capitulos del presente libro.

Asi, para este capitulo, el concepto de informante corresponde a
una persona, a menudo al interior de una organizacion criminal o
que se relaciona con esta o, en general, con actividad delictiva, que
suministra antecedentes a los organismos policiales acerca de la pre-
paracion o comision de un delito o de quienes han participado en é€l,
o que, sin tener la intencién de cometerlo, y con conocimiento de di-
chos organismos, participa como si fuese agente encubierto. El infor-
mante es una fuente de informacion que construye el agente policial
para obtener antecedentes en el contexto de una investigacion pe-
nal. Se trata de una figura diferente a la llamada “cooperacion eficaz”
o “delacion compensada”, ya que el informante no necesariamente
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esta siendo perseguido penalmente por estos hechos y no busca un
castigo penal mas benigno a cambio de informaciéon. Tampoco se
identifica con una denuncia anénima. En otros términos, cualquiera
puede dar informacion a la policia, pero el término “informante” se
refiere a alguien que lo hace de manera sistematica o estructurada
y que genera una relacion con los agentes policiales para entregar
informacion a cambio de algin beneficio, muchas veces econémico.
En cierta forma, el informante es una especie de agente encubierto
representado por un particular. Los informantes han formado parte
importante de los sistemas de persecucion penal de todos los paises
para conseguir informacién que permita prevenir o perseguir deter-
minados crimenes.

La implementacion de estas herramientas especiales de investiga-
cién tiene como caracteristica comun la incorporaciéon o seleccion
de un insider en la organizacion o escena criminal para acceder a in-
formacion que, por las complejidades del fenémeno criminal, no se
podria obtener de otro modo. En el caso de los informantes, es gene-
ralmente un miembro o alguien que se relaciona con la organizacion
o actividad criminal y pasa a ser un colaborador de la policia. En el
caso de los agentes encubiertos, se les brinda un tratamiento penal
especial a aquellos agentes estatales que han debido intervenir en la
organizacion o actividad criminal y, producto de ello, han ejecutado
conductas constitutivas de delito.

Estas técnicas especiales de investigacion tradicionalmente han
estado ligadas a la criminalidad organizada como el trafico de estu-
pefacientes, terrorismo y, en general, criminalidad organizada vin-
culada a “blue-collars” (Alcaino, 2016). Respecto de la criminalidad
de cuello blanco, los denominados “white-collar crimes”, la situacion
sigue siendo mas novedosa y su incorporacion ha sido mas lenta. Lo
anterior no debiera sorprendernos, en la medida en que el reconoci-
miento tanto académico como legal de este tipo de criminalidad y de
que otro perfil de personas podia cometer delitos, comenzo6 recién a
mediados del siglo XX (Martinez, 2014).

Sin perjuicio de lo anterior, y en el contexto actual, pareciera ser
indiscutible que la persecucién penal de la criminalidad de cuello
blanco, la cual incluye, por supuesto, los fenémenos de corrupcion,
debe contemplar medidas especiales de investigacion, entre ellas,
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informantes y agentes encubiertos. Los fenémenos de corrupcion
poseen diversas complejidades que requieren medidas especiales de
investigacion que permitan enfrentarlas de manera adecuada, entre
ellas: por su naturaleza (economica-financiera) muchas veces los he-
chos o modus operandi son dificiles de comprender por las personas
(Albanese, 1995); hay casos en que intervienen diversas institucio-
nes publicas o gubernamentales (Garret, 2015); hay participacion
de abogados de prestigiosos estudios que complejizan los procesos
(Bach, 2009); se puede presentar un especial perfil de imputados,
vinculados a la politica o al poder econémico (Cole & Gertz, 2012),
lo que genera relevantes barreras o inconvenientes durante su trami-
tacion o investigacion. Estos factores, mas otros, hacen que su escla-
recimiento sea una especial complejidad.

Por lo mismo, los instrumentos internacionales que promueven
el combate contra la corrupcion, como la Convencion contra la de-
lincuencia organizada transnacional, o Convencién de Palermo, de
2000 (art. 20.1) o la Convencion contra la corrupcion, o Conven-
cion de Mérida, de 2003 (art. 50.1), ambas de las Naciones Unidas,
establecen expresamente la necesidad de que los Estados incluyan
legislativamente medidas especiales de investigacion, en atencion a
la dificultad para investigar penalmente estos hechosy, en particular,
recomiendan la utilizacién de estas herramientas.

Asi las cosas, la utilizacion de informantes y agentes encubiertos
puede ser fundamental en las investigaciones de corrupcion.

Ahora bien, ¢qué pasa en América Latina? ;Se han implementado
estas medidas especiales de investigacion en materia de corrupcion?

Si es que han sido o no incorporadas legislativamente como medi-
das especiales de investigacion, las caracteristicas de su regulacion vy,
en su caso, los problemas o ventajas que han representado para cada
pais, pareciera no ser del todo conocido o, al menos, no sistematiza-
do. En ese contexto, este capitulo tiene la aspiracion de describir la
situacion de algunos paises respecto de su regulacion de los agentes
encubiertos e informantes y, a su vez, ilustrar sobre aquellas caracte-
risticas y temas de discusiéon mas contingentes y relevantes, especial-
mente cuando esta regulacion recae sobre la persecucion de delitos
de corrupcion.
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En concreto, el presente capitulo abordara la situacion normativa
de estas técnicas especiales de investigacion en materia de corrup-
cién, tanto en el derecho internacional como en ciertos paises no
latinoamericanos (Alemania, Italia, Espana, Estados Unidos y Reino
Unido) asi como en los ordenamientos latinoamericanos de referen-
cia para esta obra (Argentina, Brasil, Chile, México y Peru, asi como,
especialmente, Colombia).

A partir de los resultados obtenidos, se plantean reflexiones y pro-
puestas sobre como mejorar la situacion en la region y en Colombia.

2. FUNDAMENTOS POLITICO-
CRIMINALES Y PROBLEMAS

El uso de informantes, agentes encubiertos y agentes revelado-
res, como adelantamos, se basa en las dificultades estructurales para
acceder a informacion til sobre cierto tipo de delincuencia, en par-
ticular, también, de la corrupcion. Se trata entonces de mejorar las
capacidades de persecucion de estas formas de criminalidad, espe-
cialmente, pero no solo, de la criminalidad organizada. En palabras
de Ramirez Jaramillo:

La justificacion de estas medidas parte de la poca capacidad con que
los medios ordinarios de investigacion han respondido en la lucha
contra la criminalidad organizada, la cual por revestir mayor grave-
dad y por sus caracteristicas especiales frente a la delincuencia comun
requiere de instrumentos excepcionales o de emergencia para su pre-
vencién y represidn, pues por su complejidad se generan dificulta-
des, en especial en el campo probatorio, escapando facilmente a la

persecucién y enjuiciamiento de sus actividades delictivas (Ramirez
Jaramillo, 2010).

La criminalidad organizada y de cuello blanco dispone de gran
cantidad de medios tanto personales como materiales; con multipli-
cidad de miembros, organizados jerarquicamente y con diversas fun-
ciones; actian en secreto y tratan de hacer desaparecer las huellas del
delito; se encuentran en posesion de la evidenciay con la posibilidad
de destruirla, entre otras variables, lo que dificulta enormemente la
posibilidad de los persecutores de obtener pruebas para acreditar los
hechos ilicitos y también la participaciéon de los acusados.
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En los delitos de corrupcion de funcionarios publicos en institu-
ciones o posiciones relevantes, o en aquellas relacionadas con gran-
des empresas, todas estas variables se replican. Por ejemplo, existen
relaciones jerarquicas que producen mayores posibilidades de repre-
salias laborales o, inclusive, que se ponga en peligro la integridad
fisica de los acusados ubicados en posiciones jerarquicas inferiores
0 menos ventajosas, por lo que este tipo de medidas, especialmente
la actuacion de informantes permite incentivar la entrega de infor-
macion a cambio de un tratamiento mas ventajoso que el de otros
acusados.

En consecuencia, estas herramientas juegan un rol relevante ya
que, por una parte, permiten que terceros (agentes del Estado) se
involucren en estas organizaciones y obtengan informacién para la
investigacion que, de otra manera, no podrian obtener; y, a su vez,
genera incentivos institucionales para que miembros de dichas orga-
nizaciones entreguen informacién y rompan con el secretismo que
caracteriza a este tipo de organizaciones. En ese sentido, el Estado
esta dispuesto a no perseguir determinado ilicitos, como es la comi-
sion de ciertos delitos por parte de agentes encubiertos, o aplicar
una pena reducida (o incluso la exencion de responsabilidad) a de-
terminados acusados, por un objetivo superior y de mayor valoracion
social, como seria lograr condenar a los lideres de una organizacion
dedicada a la corrupcion y, junto con ella, disolverla.

Otra de las razones para la implementacion de estas herramientas
de investigacion, es que permiten proteger valores democraticos de
los paises, esencialmente, de transparencia y busqueda de la verdad.
Asi, la literatura estadounidense las posiciona como parte relevante
de la defensa de la democracia: debe existir la posibilidad de que los
ciudadanos puedan cooperar con el sistema de justicia criminal y con
la verdad, sin represalias o consecuencias juridicas. Los ciudadanos,
bajo determinadas circunstancias, deben tener cierta libertad de re-
velar informacién para defender los intereses de la democracia, in-
cluso cuando han eventualmente fallado, y tuviesen responsabilidad
penal en los hechos.

En ese contexto, la busqueda de la transparencia y verdad, como
valor democratico, es el fundamento de estas medidas, y especial-
mente en los casos de corrupcién publica. En los tltimos anos, Amé-
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rica Latina ha sido protagonista de una serie de escandalos de co-
rrupcion de las mas altas autoridades politicas por parte de empresas
privadas, generando crisis politicas que, hasta el dia de hoy, azotan
las democracias y la estabilidad de estas en diversos paises. En ese
contexto, esclarecer los hechos y perseguir a los responsables, juega
un rol fundamental en la superacion de las crisis politicas.

Por ello, la literatura estadounidense (Stanger, 2019) las aprecian
como medidas para controlar al poder politico, al permitir la exposi-
cion de las practicas ilicitas que pueda ejecutar.

Asi las cosas, este tipo de herramientas también tiene como fun-
damento el interés publico que existe detras del esclarecimiento de
los hechos de corrupcion, los cuales, en multiples ocasiones, generan
crisis politicas e institucionales, como hemos sido testigos en Améri-
ca Latina.

Pero, al mismo tiempo, es manifiesto que estas técnicas exhiben
ribetes altamente problematicos. El engano implicito en cualquier
actividad encubierta, erigido ahora como nota de un cometido es-
tatal, resulta, sin duda, al margen de sus connotaciones morales ne-
gativas, socialmente disruptivo. Al margen de la legitimidad de los
fines perseguidos, estas instituciones promueven naturalmente la
sospecha y la desconfianza en la comunidad, generandose conflictos
y erosion de las relaciones con estos miembros de las comunidades,
al quedar como los alertadores frente a la autoridad (Natapoff, 2011;
en particular sobre los informantes), en tanto que, por la opacidad
que necesariamente debe acompanarlas (reservay sigilo sobre lo que
se hace y quienes lo hacen), son fuente potencial de corrupcion, im-
punidad injustificada y abusos de todo tipo. Esto sin contar con las
dudas fundadas sobre la confiabilidad y calidad de la informacion
que se obtiene.

De ahi que sea imperiosa una regulacion adecuada al respecto,
restringida para contextos en que resulte indispensable, que no solo
le dé sustento, sino que establezca sus presupuestos, limites y, sobre
todo, controles efectivos que impidan el abuso.

En particular, debe hacerse claridad sobre las consecuencias de un
abuso muy concreto, como es la provocacion a la comision delictiva.
Si bien el problema parece propio de la figura del agente revelador,
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como ha sido definida aqui, en rigor es comun a cualquier actividad
encubierta, y se presenta por igual en ordenamientos en que no se le
considera una figura distinta (como es el ambito no latinoamericano,
como se verda). Mas alla de que la actividad esté prohibida en mu-
chos ordenamientos, lo realmente relevante es si la infraccion de esa
prohibicion, mas alla de la posible responsabilidad penal del agente
como genuino inductor o instigador del delito, tiene consecuencias
para el status del provocado.

Con estas cuestiones en mente, se aborda a continuacion el anali-
sis del material normativo.

3. EL DERECHO INTERNACIONAL

Como fue indicado en la introduccion, diversos tratados interna-
cionales han recogido la relevancia de que los Estados parte incor-
poren en sus legislaciones medidas especiales de investigaciéon en
causas criminales de cierta complejidad, con expresa mencion de las
operaciones encubiertas, concepto bajo el cual es posible ubicar la
actuacion de agentes encubiertos o informantes.

La Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién
(Convencion de Mérida) establece en su art. 50.1 lo siguiente:

A fin de combatir eficazmente la corrupcion, cada Estado Parte, en la
medida en que lo permitan los principios fundamentales de su orde-
namiento juridico interno y conforme a las condiciones prescritas por
su derecho interno, adoptard las medidas que sean necesarias, dentro
de sus posibilidades, para prever el adecuado recurso, por sus auto-
ridades competentes en su territorio, a la entrega vigilada y, cuando
lo considere apropiado, a otras técnicas especiales de investigacion
como la vigilancia electrénica o de otra indole y las operaciones en-
cubiertas, asi como para permitir la admisibilidad de las pruebas deri-
vadas de esas técnicas en sus tribunales.

En el mismo sentido, el art. 20.1 de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Conven-
cién de Palermo) y Sus Protocolos, dispone que:

Siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordena-

miento juridico interno, cada Estado Parte adoptard, dentro de sus po-
sibilidades y en las condiciones prescritas por su derecho interno, las
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medidas que sean necesarias para permitir el adecuado recurso a la
entrega vigilada y, cuando lo considere apropiado, la utilizacién de
otras técnicas especiales de investigacién, como la vigilancia electré-
nica o de otra indole y las operaciones encubiertas, por sus autorida-
des competentes en su territorio con objeto de combatir eficazmente
la delincuencia organizada.

En cuanto a instrumentos regionales, no existen referencias ex-
plicitas a estas medidas especiales de investigacion en la Convencién
Interamericana contra la corrupciéon. En el ambito europeo (al mar-
gen del Derecho de la Unién Europea, que no es, en rigor, derecho
internacional) destaca el Convenio relativo a la asistencia judicial en
materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea del
ano 2000 (2000/C 197/01), el cual, en su articulo 14.1, reconoce ex-
plicitamente la utilizacién de agentes encubiertos en investigaciones:
“El Estado miembro requirente y el Estado miembro requerido po-
drdan convenir en colaborar para la realizaciéon de investigaciones de
actividades delictivas por parte de agentes que actuaren infiltrados o
con una identidad falsa (investigaciones encubiertas)”.

4. DERECHO COMPARADO

4.1. Derecho comparado no latinoamericano: Alemania, Espana, Ita-
lia, Reino Unido y Estados Unidos

4.1.1. Alemania

Respecto de los agentes encubiertos, la Ordenanza Procesal Pe-
nal alemana establece una regulacion en los §§110a y 110b “si hay
suficientes indicios facticos que demuestren que se ha cometido un
delito de importancia sustancial”, correspondiente a ciertos ambi-
tos delictivos especificamente mencionados (basicamente trafico de
drogas, armas o a una actividad organizada), o bien constitutivo de
crimen. En cuanto los delitos de corrupcion no son crimenes (pena
minima de un ano de encierro), solo es procedente la acciéon de
agentes encubiertos a su respecto cuando el delito se comete habi-
tual o profesionalmente o como miembro de una banda (agrupacion
de al menos tres personas, segun la jurisprudencia, BGHSt 46, 321) o
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actuando organizadamente de otro modo (§ 110 I Nr. 3y 4), siempre
que los otros medios de investigacion no ofrezcan perspectivas de
éxito o se dificultara sustancialmente.

A grandes rasgos, como describe el § 110a II y III, los agentes
encubiertos son oficiales de la fuerza policial, bajo una identidad fic-
ticia entregada para dicho efecto y que puede mantenerse incluso
después de finalizada su labor.

En cuanto a las autorizaciones, el § 110b senala que debera ser en-
tregada expresamente por el fiscal, por escrito y por un determinado
periodo, pudiendo ser extendido fundadamente.

La ley exige autorizacion judicial para aquellos casos en que la
investigacion se dirige contra un imputado determinado o conlleva
que el agente deba hacer ingreso mediando su identidad ficticia a
lugares que no sean de acceso publico. Sin perjuicio de ello, en situa-
ciones urgentes, bastara la autorizacion provisoria del fiscal. Inclusi-
ve, la ley autoriza a que el agente encubierto actie si es que el fiscal
no puede brindar su autorizacién sin demora. De todos modos, en
ambos casos debe solicitarse y obtenerse la debida autorizacién judi-
cial dentro del plazo de 3 dias habiles, de lo contrario la actuacién
del agente debe terminar.

Por ultimo, el § 110c dispone que los agentes encubiertos pueden
ingresar a recintos privados usando la identidad ficticia, siempre que
cuenten con el consentimiento del titular de dicho lugar. Dicho con-
sentimiento no podra obtenerse bajo el pretexto de un derecho de
acceso mas alla del simple uso de la identidad ficticia.

Respecto de informantes de la policia, a quienes se asegura con-
fidencialidad, no cuentan con base legal a nivel federal, sino que, en
leyes estaduales de policia, a las que sirve de modelo las Directivas
conjuntas de los Ministros y Senadores de Justicia e Interior de los
Estados federados sobre empleo de informantes asi como de “per-
sonas de confianza” e investigadores encubiertos en el marco de la
persecucion penal, de 21 de diciembre de 1976, con multiples modi-
ficaciones (GemRLInanspVPers).

No existe regulacion especial sobre agentes reveladores, pero se
entiende sin duda que la simulacién de interés en la comisiéon de un
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delito forma parte de aquello que se espera haga un agente encubier-
to. El limite con la induccion delictiva estaria dado porque no seria
lo ultimo el mero aprovechamiento de la predisposicion delictiva del
otro, simulando simplemente estar interesados en el delito (transac-
ciones ilicitas, paradigmaticamente). En cambio, cuando se presiona
significativamente a alguien, sobre todo si no tiene antecedentes pe-
nales, se entiende que es una actuacion ilicita del Estado. Ante ello,
la jurisprudencia alemana ha sido cambiante. El Tribunal Supremo
Federal consider6 durante un tiempo la caducidad de la pretension
punitiva del Estado, con distintos fundamentos, pero cambi6 de rum-
bo a mediados de la década de 1980, con su sentencia BGHSt 33,
356, a partir de la cual, en general, solo se consideraba una posible
atenuacion (sobre esto, Roxin & Schiinemann: 306). Con todo, por
influencia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Furcht v. Alemania, de 23 de octubre de 2014), volvi6 a
reconocer una soluciéon que da impunidad al provocado por la via
de un obstaculo procesal (BGH NStZ 2016: 52; Vid.: Gorlitz, 2019).

4.1.2. Espana

La legislacion espanola contempla la figura de agente encubierto,
pero solo para la investigacion de determinados delitos, constitutivos
de delincuencia organizada (asociacion de tres o mas personas para
realizar, de forma permanente o reiterada, de ciertos delitos), entre
los que no se incluyen los de corrupcion (art. 282 bis 4 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, LECr). La técnica de investigacioén solo es
aplicable a casos de corrupcion de un modo indirecto, en cuanto si
se cuenta entre esos delitos el blanqueo o lavado de capitales, que
pueden provenir de delitos de corrupcion.

Los agentes encubiertos son funcionarios de la Policia Judicial,
que pueden actuar bajo una identidad supuesta mediante una auto-
rizacion del juez de Instrucciéon competente o del Ministerio Fiscal,
dando cuenta inmediata al juez. Si su actuacion puede afectar dere-
chos fundamentales, debe solicitar las autorizaciones correspondien-
tes (art. 282 bis 3 LECr). La identidad supuesta sera otorgada por el
Ministerio del Interior por el plazo de seis meses prorrogables por
periodos de igual duracion, quedando legitimamente habilitados



280 EDUARDO ALCAINO ARELLANO

para actuar en todo lo relacionado con la investigacion concretay a
participar en el trafico juridico y social bajo tal identidad.

La informacién que vaya obteniendo el agente encubierto deberd
ser puesta a la mayor brevedad posible en conocimiento de quien
autorizo la investigacion. Asimismo, dicha informacién debera apor-
tarse al proceso en su integridad y se valorara en conciencia por el
organo judicial competente.

En cuanto a su posible responsabilidad por los delitos en que pue-
da incurrir en el ejercicio de sus funciones, el art. 282 bis 5 LECr
dispone: “El agente encubierto estard exento de responsabilidad
criminal por aquellas actuaciones que sean consecuencia necesaria
del desarrollo de la investigacion, siempre que guarden la debida
proporcionalidad con la finalidad de esta y no constituyan una pro-
vocacion al delito”.

En materia de informantes o confidentes, si bien ha habido al-
gunas iniciativas politicas por superar la situacion, hasta ahora no
existe una regulacion legal de la figura, aunque constituye una prac-
tica asentada y reconocida por la jurisprudencia (sobre esto, Lafont
Nicuesa, passim).

Tampoco existe en Espana regulacion sobre el agente revelador,
pero es habitual que agentes encubiertos simulen interés en el delito,
lo que, en principio, se considera legitimo. Para los casos en que la
simulacion lleva a que un sujeto termine cometiendo un delito que
de lo contrario no habria cometido, lo que se conoce como “delito
provocado”, existe abundante jurisprudencia que exime de respon-
sabilidad penal (sobre esto, Castellvi Montserrat, 2017: 9, con refe-
rencias y passim)

4.1.3. Italia

Mediante la Ley n. 3 de 9 de enero de 2019 (conocida como “ley
barrecorruptos”, “Legge spazzacorrotti’) se introdujeron medidas para
contrarrestar fenémenos de corrupcién, incluyendo a estos delitos
entre los que permiten operaciones encubiertas. Con ello, es aplica-
ble el art. 9 de la Ley nam. 146, de 16 de marzo de 2006, que senala
que los policias que, dentro de los limites de sus competencias y en el
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curso de operaciones policiales especificas, en todo caso, inicamen-
te con el fin de obtener pruebas sobre determinados delitos, entre
ellos los de corrupcion, realicen una serie de conductas que se espe-
cifican en la ley (entre ellas, la compra, recepcion, reemplazo y ocul-
tamiento de activos o cosas que constituyan el precio por cometer
el delito, la aceptacion de la oferta o promesa, asi como también el
pago de dinero u otros beneficios en ejecuciéon de un acuerdo ilicito
ya celebrado por otros, o la promesa o entrega de dinero u otros be-
neficios solicitados por un funcionario publico o persona encargada
de un servicio publico o solicitados como el precio de la mediacion
ilicita hacia un funcionario publico o persona encargada de un servi-
cio publico o para remunerarlo), no seran punibles.

Las operaciones encubiertas, al menos en el ambito de la corrup-
cién, son dispuestas directamente por las autoridades policiales, solo
con aviso al Ministerio Publico, sin intervencion judicial (art. 9.4 Ley
n. 146 de 2006).

Respecto de los informantes, su utilizacion es comun en la policia
y existe una regulacién escueta en el Cédigo Procesal Penal (art. 203
CPP), la cual establece la prohibicion de revelar, incluso dirigida al
juez, la identidad de los informantes de la policia, salvo que sean
llamados a declarar en calidad de testigos. Al mismo tiempo, la infor-
macién proporcionada por los informantes que no declaren como
testigos no podra ser usada en juicio. Asi las cosas, desde un punto de
vista normativo, los informantes no poseen otra proteccion mas alld
de la confidencialidad.

No hay regulacion sobre agente revelador. Existiria la expectativa
de que los agentes policiales se comporten de igual manera que los
ciudadanos, sin tomar un rol activo guiando o estimulando la activi-
dad delictiva de los sujetos investigados (Ross, 2020).

4.1.4. Estados Unidos

A nivel federal, en los Estados Unidos se permite el uso de agentes
encubiertos en la investigacion de delitos federales. La practica es
considerada esencial para la deteccion, prevencion y enjuiciamiento
de delitos de cuello blanco, corrupcion publica, terrorismo, crimen
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organizado, trafico de drogas y otras areas prioritarias de investiga-
cion. Sin embargo, estas técnicas involucran inherentemente un
elemento de engano y pueden requerir la cooperacion de personas
cuya motivacion y conducta son cuestionables, por lo que deben ser
cuidadosamente consideradas y monitoreadas.

El Departamento de Justicia (DOJ) posee una serie de protocolos
para regular la utilizacién de esta herramienta. Deber ser autorizadas
por el Special Agent in Charge (SAC), quien es el funcionario de la
agencia policial del FBI respectiva de mayor jerarquia. Esta autoriza-
cién consiste en un documento escrito que contiene los fundamen-
tos para utilizar esta herramienta, los objetivos de esta, la duracion y
el presupuesto requerido.

En algunas circunstancias (fiscal circumstances), la utilizacion de
agentes encubiertos debera ser aprobada por el Cuartel General del
FBI. Por ejemplo, en aquellos casos en los cuales requiere utilizar
importantes sumas de dinero, comprar propiedades, celebrar con-
tratos, etc., y, en general, aquellos que se aparten de los protocolos
generales establecidos para estos casos. Aquello ocurre también en
casos sensibles (sensitive circumstances), por ejemplo, aquellas inves-
tigaciones que puedan involucrar a politicos, miembros del Poder
Judicial, del gobierno, etc.

Las actuaciones que impliquen la entrega controlada de drogas o
el pago de sobornos también deberdn estar sometidas al control del
Cuartel General del FBL

En cuanto a las conductas desplegadas por el agente encubierto,
a nivel federal se exige que no se ejecuten ilicitos a menos que se
encuentren justificados por la operaciéon que se esta realizando, asi
como también aquellos que deban realizarse en defensa propia. Esta
prohibido que el agente deliberadamente incite a terceros a cometer
delitos.

Respecto de los informantes, o denominados confidential infor-
mants, son una herramienta relevante a nivel federal, entendiéndose
que lo es cualquier individuo que provee informacion ttil y creible a
DOJ en relacién con delitos federales graves (felonies), y respecto de
los cuales el DOJ espera obtener informacion adicional util y creible
para investigarlas en el futuro.
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Debido a que se trata de una relaciéon que genera la policia con
un individuo que, por supuesto, espera algo a cambio (ej. dinero,
sacar a la competencia del mercado, etc.), el DOJ ha dispuesto va-
rias reglas de resguardo, por ejemplo: el agente debe obtener una
autorizacion de parte de una jefatura respectiva; no puede prometer
algun trato especial desde el punto de vista de la persecucion penal;
se debe mantener la confidencialidad del informante; debe realizar-
se una revision temporal de la relacién establecida y la conveniencia
de ella para la autoridad; debe levantarse un registro del informante
con sus datos y los eventuales beneficios acordados; el informante
no esta autorizado a realizar ninguna actividad ilicita ni menos para
representar a la autoridad en ninguna circunstancia; no se puede
garantizar la entrega de ninguno de los beneficios acordados; estan
prohibidas las relaciones personales con los informantes; los bene-
ficios a otorgar consisten en dinero; es posible, bajo determinadas
circunstancia, autorizar al informante a ejecutar conductas ilicitas y,
por ende, conceder inmunidad, etc.

Es importante hacer presente que a nivel federal existe una im-
portante jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
la que a través de sus fallos ha ido regulando los diversos requeri-
mientos para que las informaciones aportadas por un informante
puedan ser utilizadas en un proceso penal como evidencia. Entre
ellos, destaca el caso Illinois v. Gates (462 U.S. 213 [1983]), en el cual
se establecio que hay que utilizar el “sentido comun” y considerar
todas las circunstancias del informante y la informacién proporcio-
nada para evaluar la credibilidad y el origen de esta.

En cuanto a la figura del agente revelador, tal como ha sido defi-
nida aqui, no hay una regulacién especial, pero se entiende que si-
mular interés en el delito es algo que los agentes encubiertos pueden
hacer legitimamente, en tanto no se haya implantado abusivamente
la idea de cometer el delito en alguien que no pensaba en hacerlo,
es decir, cuando existia una predisposicién a cometerlo y el agente se
limit6 a ofrecer la oportunidad o posibilidad para ello (Ross, 2005).
Para los casos abusivos, cuando no se da este simple aprovechamien-
to de la predisposicion delictiva, la jurisprudencia norteamericana
ha desarrollado el concepto de “entrapment’, que ocurre cuando un
agente policial engana a una persona inocente para que cometa un
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delito considerando que el hecho no era ilicito, o lo incita para que
haga algo que de otro modo no estaria dispuesto a hacer (Sorrels v.
United States, 287 U.S. 435 [1932]), que constituye una defensa conso-
lidada en favor del incitado en el sistema estadounidense.

4.1.5. Reino Unido

Durante mucho tiempo, Reino Unido no poseia una regulacién
de medidas especiales de investigacion, salvo aquellas relacionadas
con la interceptaciéon de comunicaciones (1985). En 1999 se promul-
g6 la Police Act 1997 que regul6 el ejercicio de diversas facultades de
la policia que implicaban la limitaciéon de derechos de los ciudada-
nos. Debido a una serie de casos en que se vieron afectadas las garan-
tias de ciudadanos, especialmente la vida privada, y a las obligaciones
proveniente de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, se
promulgé la Regulation of Investigatory Powers Act 2000, que regula,
entre otras materias, el uso de agentes encubiertos y los informantes.

La ley los considera como parte del concepto “covert human inte-
lligence source”, a saber, un funcionario publico o un particular cuyo
rol puede consistir en establecer o mantener una relacién encubierta
con una persona con el propésito de obtener o tener acceso a infor-
maci6on. De aquella definicion, y de acuerdo con la literatura disponi-
ble, se sigue que la ley no considera al informante como un miembro
de la organizacion que debe ser exculpado, sino mas bien como un
ciudadano que esta colaborando con la justicia.

En cuanto a los requisitos para que su actuacion sea admitida, la
ley senala que debe ser necesaria y proporcional a los objetivos perse-
guidos. Asi, es la misma ley la que describe cuando serd considerada
necesaria: por razones de seguridad nacional, para prevenir la comi-
sion de un delito, para proteger el bienestar econémico del pais o la
salud publica, para obtener el pago de cualquier impuesto que deba
ser pagado al gobierno, y para cualquier otro proposito que haya sido
regulado por la Secretaria de Estado.

Esta medida puede ser autorizada por diversas autoridades, de-
pendiendo de si se implementa en un cuerpo de policia, o en otros
organismos, como la Scottish Crime and Drug Enforcement Agency, HM



Las medidas especiales de investigacion relativas a la colaboracion de informantes. .. 285

Revenue and Customs, etc. Es relevante indicar que los detalles de la
regulacion se encuentran en el CHIS Code of Practice (2000, con actua-
lizaciones), en el cual, por ejemplo, se establece expresamente que
la autorizacion debera contener una explicaciéon de por qué es nece-
saria y proporcionada esta herramienta, asi como también las tareas
que debera ejecutar la persona.

Como otras de las medidas de investigacion reguladas en dicha
ley, el uso de agentes encubiertos e informantes particulares debe ser
necesaria y proporcional. La autorizacién puede ser por un maximo
de 12 meses, pudiendo renovarse.

En cuanto a la responsabilidad penal, los agentes estaran autoriza-
dos para ejecutar las conductas necesarias para su tarea, pero tenien-
do, entre otros limites, la imposibilidad de actuar como un agente
provocador (R v. Loosely, 2022).

No hay regulacién sobre agentes reveladores. Se ha sostenido que
la figura se encuentra prohibida (Billingsley, 2009), pero al mismo
tiempo es claro que los tribunales no excluian prueba ni exonera-
ban al provocado a cometer el delito (solo se consideraban sanciones
para el funcionario, posibles compensaciones civiles y, cuando mas,
atenuacion de la pena) hasta tiempos relativamente recientes. En
efecto, a partir de R v Looseley [2001] la Cdmara de los Lores ha de-
sarrollado lo que puede llamarse el “entrapment” inglés, que, a pesar
del casuismo y de los matices, opera sobre la misma distinciéon basa-
da en la predisposicion delictiva del provocado (sobre esto, Castellvi
Montserrat, 2020: 135 et. seq.).

4.1.6. Analisis comparativo

Como fue posible apreciar, en las legislaciones comparadas, en
general, se encuentran incorporadas estas medidas especiales de in-
vestigacion y pueden ser utilizadas para delitos de corrupcion (salvo
en Espana, donde solo es posible de un modo indirecto a través de la
investigacion del posible blanqueo de capitales asociado).

En cuanto a la autoridad que debe disponer o autorizar las medi-
das, en el mundo anglosajén corresponde esa funcién a los 6rganos
a cargo de la persecucion, lo mismo ocurre en Italia. En Alemania
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rige en principio lo mismo, pero al darse ciertas circunstancias nada
de excepcionales, se requiere autorizacion judicial. En Espana se re-
quiere autorizacion judicial, pero debe recordarse que en ese pais el
juez instructor esta a cargo de la investigacion.

En ese sentido, un aspecto fundamental para abordar las criticas
esbozadas mas arriba es el control que ejerce la autoridad sobre los
agentes encubiertos o informantes. Asi, a mayor sea la supervision de
la autoridad, menor sera la posibilidad de actos de corrupcion (invo-
lucramiento de funcionarios policiales con la organizacion), debien-
do aumentarse también los filtros para evaluar la confiabilidad de
la informacion que se va obteniendo. En el caso de Estados Unidos,
UK, Italia y Alemania existe un control de las autoridades a cargo
de la persecucién penal, debiendo justificarse la necesidad de estas
medidas y los alcances que tendran. En todas estas jurisdicciones, los
agentes encubiertos no pueden ejecutar conductas que afecten ga-
rantias fundamentales, requiriéndose una autorizacion judicial para,
por ejemplo, incautar evidencia en poder de personas.

Un aspecto para destacar, especialmente en el caso de Estados Uni-
dos y el Reino Unido, es que la ejecucion de las medidas se encuentra
regulada de manera detallada a nivel institucional-reglamentario, lo
que permite una mayor flexibilidad regulatoria ante los cambios de
las dindmicas delictuales y, por supuesto, jurisprudenciales, cuando
se vean desafiadas en casos judicializados. Sin perjuicio de tratarse de
una regulacién interna, se da cuenta de una normativa detallada y
de diversos controles, con lo cual, se reconocen los riesgos existentes
en este tipo de medidas, tanto para los agentes policiales como para
los ciudadanos. En ese sentido, mas alla de que la tradicion legalista
latinoamericana exigird una regulacion legal, es importante destacar
que lo esencial no es tanto la jerarquia normativa de la regulacion,
sino la calidad de su contenido y su efectiva observancia.

Por ultimo, como se vio, estas legislaciones no conocen reglas so-
bre agentes reveladores, pero en todas es usual que los agentes en-
cubiertos simulen tener interés en el delito y todas han enfrentado
el verdadero problema de lo que, en rigor, constituye provocacion
abusiva al delito y no mero aprovechamiento de la predisposicién de-
lictiva a través de la sola simulacién de interés. Este criterio de delimi-
tacion parece consolidado, con la consecuencia de que el provocado
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no sera reprimido (incluso en Alemania). De algin modo, a pesar
de los muchos matices, esto es concordante con la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a partir de Teixeira de
Castro v. Portugal, STEDH de 9 de junio de 1998 (sobre esto, Castell-
vi Montserrat, 2017: 51 ss.).

4.2. Sistemas latinoamericanos: Argentina, Brasil, Chile, México y
Peri

4.2.1. Argentina

Respecto de los agentes encubiertos, la Ley 27.319 del ano 2016
tuvo por objeto brindar a las fuerzas policiales y de seguridad, al Mi-
nisterio Publico Fiscal y al Poder Judicial las herramientas y facul-
tades necesarias para ser aplicadas a la investigacion, prevencion y
lucha de los delitos complejos, entre ellos, la figura del agente encu-
bierto, del agente revelador y del informante.

Sin perjuicio de lo anterior, en el articulo 2° limit6 la aplicacion
de estas herramientas a un especifico catalogo de delitos, entre los
cuales no se incluyen delitos de corrupciéon, a menos que se cometan
formando parte de una asociacion ilicita conforme a los arts. 210y
210 bis del Codigo Penal (conforme al primero, una organizaciéon de
tres o mas personas destinada a cometer delitos), porque este delito
si da lugar a la aplicacion de estas técnicas especiales (letra g), y sin
perjuicio de que también da lugar a ellas la investigacion del lavado
de activos provenientes de cualquier delito, también los de corrup-
cion.

Lo mismo ocurre respecto de los agentes reveladores, es decir,
aquellos que puntualmente simulan interés y/o ejecutan el transpor-
te, compra o consumo, para si o para terceros, de dinero, bienes,
personas, servicios, armas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
o participan de cualquier otra actividad de un grupo criminal, con la
finalidad de identificar a las personas implicadas en un delito, dete-
nerlas, incautar los bienes, liberar a las victimas o recolectar material

probatorio que sirva para el esclarecimiento de los hechos ilicitos
(art. 5°).
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El uso de ambas herramientas requiere autorizacion judicial pre-
via (arts. 3° y 6°). En cambio, la acciéon de informantes, es decir, de
aquellas personas que, con identidad reservada y a cambio de un
pago, aportan a las autoridades informacion para la investigacion de
delitos (art. 13), no se requiere autorizacion judicial; su actuar es
regulado por el Ministerio de Seguridad.

La ley dispone respecto de las tres figuras la adopcion de medidas
de proteccion en caso de ser necesario (arts. 12y 14).

Respecto de los agentes, ademas de recalcarse el caracter estric-
tamente voluntario de la tarea (art. 11), se consagra su impunidad
por los delitos en que intervengan en el ejercicio de su cometido,
“siempre que este no implique poner en peligro cierto la vida o la
integridad psiquica o fisica de una persona o la imposicion de un
grave sufrimiento fisico o moral a otro” (art. 9°).

En cuanto a la declaracién del agente en juicio, esta solo tendra
lugar si es absolutamente imprescindible, pero si esto implicara ries-
go para su integridad o la de otras personas, o cuando pudiera frus-
trar una intervencion ulterior, “se emplearan los recursos técnicos
necesarios para impedir que pueda identificarse al declarante por
su voz o su rostro. La declaracion prestada en estas condiciones no
constituird prueba dirimente para la condena del acusado, y debera
valorarse con especial cautela por el tribunal interviniente” (art. 8°).

4.2.2. Brasil

La Ley 12.850, de 2 de agosto de 2013, establecio la figura de los
agentes encubiertos (bajo el nombre de infiltracion de agentes), no
hay reglas especificas sobre agentes reveladores ni informantes, sin
perjuicio de que estos ultimos pueden, en el caso concreto, quedar
cubiertos por las disposiciones sobre colaboracién premiada, art. 3°
Ay ss. con el objetivo de investigacion organizaciones criminales, las
cuales define en el art. 1° como la “asociacion de 4 (cuatro) o mas
personas estructuralmente ordenada y caracterizada por la division
de tareas, aunque sea informalmente, con el objetivo de obtener, di-
recta o indirectamente, ventaja de cualquier naturaleza, mediante la
prdctica de infracciones penales cuyas penas maximas sean superio-
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res a 4 (cuatro) anos, o que sean de caracter transnacional”. En esa
medida, se podria utilizar agentes encubiertos en la investigacion de
los delitos de corrupcién que, junto con cometerse como parte de
una asociacion de ese tipo, acarreen penas en ese rango, como es el
caso del peculado doloso (art. 312 Cédigo penal), del cohecho (art.
317 CP) y del soborno (art. 333 CP). La ley considera penas agrava-
das por pertenecer a la asociacion si en ella intervienen funcionarios
publicos (art. 2° § 4° II), asi como si la organizacién mantiene cone-
xién con otras organizaciones criminales independientes (IV); o si
las circunstancias del hecho evidencian el caracter transnacional de
la organizacion (V).

A continuacion, se describiran algunas caracteristicas de la regu-
lacion (arts. 10y 12):

1. El agente encubierto debera ser un agente policial (que asu-
me la tarea voluntariamente, art. 14 I), y requerira una autorizaciéon
otorgada por un juez, previa solicitud del fiscal (o de la policia, de-
biendo oirse al fiscal), la cual debe ser fundamentada.

2. Sera admitida si existen indicios de infraccion penal de que
trata el art. 1° y si la prueba no puede ser producida por otros medios
disponibles.

3. Sera autorizada por el plazo de hasta 6 meses, sin perjuicio de
eventuales renovaciones, siempre que se acredite su necesidad.

4. Finalizado el plazo, debera entregarse un informe al juez, quien
dara cuenta al fiscal.

5. El fiscal podra requerir en cualquier momento a la policia que
se le informe sobre el estado de la operacion.

6. Se declara nula la prueba obtenida de una infiltracién que no
cumpla con los requisitos previstos.

Se consideran medidas de proteccion de los agentes, por la via de
cambio de nombre y reserva de identidad (arts. 12 § 1y 14).

Adicionalmente, se permitira la figura de los “agentes encubiertos
virtuales”, en internet, con el fin de investigar los delitos previstos
en dicha ley y conexos, practicados por organizaciones criminales,
siempre que se demuestre su necesidad e indique el alcance de las
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tareas de los policias, los nombres o sobrenombres de las personas
investigadas y, cuando sea posible, los datos de conexion o registro
que permitan la identificacion de esas personas (arts. 10 Aa 10 D).

Respecto a la responsabilidad penal de los agentes policiales, si
bien la norma del art. 13 de la ley es ambigua, pues parece eximirlos
solo en casos de inexigibilidad de otra conducta, puede entenderse
que estan exentos de responsabilidad por los delitos que cometan en
el marco de la infiltracion, salvo en aquellos casos en que su actua-
cién no guarde la debida proporcionalidad, ante lo cual responde-
ran por los excesos.

La ley no contiene normas sobre declaracion de los agentes como
testigos en juicio, lo que, en todo caso, se entiende considerando el
caracter inquisitivo del proceso penal brasileno atn vigente.

4.2.3. Chile

La persecucion penal de los delitos de cuello blanco, incluyendo
los delitos de corrupcion, ha tenido un desarrollo tardio y poco sis-
tematico en gran parte del siglo XX (Herndandez, 2005). Como ha
sostenido Hernandez, si bien seria algo injusto hablar de ausencia
(total) de una politica publica y, en particular, de una politica crimi-
nal contra la corrupcion en Chile a partir del regreso a la democracia
(1990):

el impulso para los cambios favorables siempre ha estado en una crisis
o escandalo ante el cual se ha reaccionado simbdlicamente con la
constitucion de una comision técnica con representacién o apoyo po-
litico de alto nivel, cuyo trabajo ha marcado el punto de partida para
una suerte de nuevo trato, con una fuerza que, sin embargo y a pesar
de que en general se materializan cambios de importancia, va decre-

ciendo en la medida en que la crisis se supera (...) hasta la proxima
crisis (Hernandez, 2021).

Esto se ha traducido en algunas reformas para combatir la corrup-
cion, algunas de ellas en el ambito penal, pero que, en general, no
han incluido técnicas para mejorar las capacidades de investigaciéon
por parte de los persecutores.
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Lo antes descrito ha tenido, consecuencialmente, un impacto en
la direccién de la politica criminal del legislador chileno a la hora
de implementar y regular la actuacion de informantes, agentes encu-
biertos y agentes relevadores.

Hasta hace muy poco, en Chile no habia ninguna regulacion ge-
neral sobre el empleo de estas técnicas especiales. Las pocas regula-
ciones al respecto se encontraban exclusivamente en leyes especiales
y dirigidas a mejorar las capacidades de investigacion de la crimina-
lidad mas tradicional y ligada a un perfil de autor vinculado a lo que
podria denominarse como “blue-collar”.

En efecto, el origen de estas figuras en el derecho chileno tiene
como antecedente el art. 34 de la Ley Num. 19.366, de 30 de enero
de 1995, antecesora de la actual Ley Num. 20.000, contra el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas. En esta ley se regu-
la integralmente el uso de informantes (calidad definida como la de
quien “suministra antecedentes a los organismos policiales acerca de
la preparacion o comision de un delito o de quienes han participado
en él, o quien, sin tener la intencién de cometerlo y con conoci-
miento de dichos organismos, participa en los términos senalados en
alguno de los incisos anteriores), agentes encubiertos (funcionarios
policiales que ocultan su identidad oficial y se involucran o introdu-
cen en las organizaciones delictuales o en meras asociaciones o agru-
paciones con propositos delictivos, con el objetivo de identificar a los
participantes, reunir informacién y recoger antecedentes necesarios
para la investigacion) e incluso de los agentes reveladores (funcio-
narios policiales que simulan ser compradores o adquirentes, para si
o para terceros, de sustancias estupefacientes o sicotrépicas, con el
proposito de lograr la manifestacion o incautacion de la droga), exi-
miéndolos el legislador explicitamente de responsabilidad penal por
aquellos delitos en que deban incurrir o que no hayan podido impe-
dir, bajo la condicién de que “siempre que sean consecuencia nece-
saria del desarrollo de la investigaciéon y guarden la debida propor-
cionalidad con la finalidad de la misma” (art. 25 Ley Num. 20.000).

La Ley Ntim. 20.000 habia servido hasta ahora de base para la re-
gulacién, aunque siempre respecto de materias especificas, de estas
herramientas de investigacion en la criminalidad mas tradicional. In-
clusive, explicitamente, ha sido establecida como la legislacion suple-
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toria para regular su aplicacion. Por ejemplo, se permite el uso de es-
tas técnicas para la investigacion de delitos relativos a la prostitucion
de personas menores de edad y a la pornografia infantil (solo agen-
tes encubiertos, art. 369 ter en relacion con los arts. 366 quinquies,
367, 367 ter y 374 bis inciso primero del Cédigo Penal), asi como de
los delitos de trafico ilicito de migrantes y de trata de personas (agen-
tes encubiertos e informantes, art. 411 octies del Cédigo Penal), de
lavado de dinero (agentes encubiertos e informantes, art. 33 letra a]
Ley Num. 19.913), y delitos informaticos (solo agentes encubiertos,
art. 12 Ley Num. 21.459). Por su parte, el articulo 226 bis del Codi-
go Procesal Penal, recientemente suprimido, permitia al fiscal utili-
zar estas técnicas de investigacion en determinados delitos contra la
propiedad, delitos contemplados en la Ley de Control de Armas y
algunos ilicitos de la Ley del Transito, en el contexto de hechos que
dieran cuenta de una asociacion ilicita, o una agrupacién u organiza-
cion conformada por dos o mas personas, destinada a cometer estos
hechos, aun cuando esta o aquella no configuraran una asociacion
ilicita, siempre que fuera necesario para lograr el esclarecimiento de
los hechos, establecer la identidad y la participaciéon de personas de-
terminadas en éstos, conocer sus planes, prevenirlos o comprobarlos.

Como se puede ver, salvo en lo concerniente a la investigacion de
casos de lavado de dinero, entre cuyos delitos-base se encuentran los
principales delitos de corrupcion, no era posible bajo ningun res-
pecto la aplicacion de estas técnicas en casos de corrupcion. Esto ha
cambiado, siquiera parcialmente, con la Ley Num. 21.577 de 15 de
junio de 2023, que, dejando incélumes la mayoria de las disposicio-
nes especiales (aunque derogando el art. 226 bis del mismo codigo),
establece una regulacion general (muy parecida a la de la Ley Num.
20.000, pero con mayor detalle) en el Cédigo procesal penal, aplica-
ble a la investigacion de cualquier hecho delictivo, con tal de que los
hechos concretos “involucren la participaciéon en una asociaciéon de-
lictiva o criminal” (art. 226, lo que, conforme a los arts. 292y 293 del
Codigo penal, modificados por la misma ley, es “toda organizacion
formada por tres o mas personas, con accion sostenida en el tiem-
po, que tenga entre sus fines la perpetracion” de crimenes o simples
delitos. Si bien se trata de una restriccion relevante (puede haber
corrupcion de grandes dimensiones sin necesidad de organizacion),



Las medidas especiales de investigacion relativas a la colaboracion de informantes. .. 293

se trata indudablemente de un mejoramiento significativo de las po-
sibilidades de esclarecimiento de los delitos de corrupcion.

Un aspecto notable de la nueva regulacion general es que se opto
por requerir solo autorizacion del Ministerio Publico, lo que es desta-
cable porque la tendencia perceptible en la introduccién de nuevos
casos de procedencia (los del Codigo Penal y de la Ley de delitos
informaticos, y los previstos en el derogado art. 226 bis) venia siendo
la de exigir autorizacion judicial previa, aunque no la exige la norma
“matriz” del art. 25 de la Ley Num. 20.000 ni, consecuentemente, las
que se remiten a ella. Como “compensaciéon” por la prescindencia
de autorizacion judicial, puede entenderse la exigencia, poco com-
prensible en principio, de que el empleo de estas técnicas dependa
del respectivo Fiscal Regional del Ministerio Publico (arts. 226 B a
226 E), no del fiscal a cargo de la investigacion (los Fiscales Regiona-
les solo excepcionalmente conducen investigaciones concretas). De
algin modo se espera que esta autoridad asuma la responsabilidad
politica por el eventual empleo inadecuado de ellas. En la misma
linea va la obligacion del Fiscal Nacional del Ministerio Publico de
rendir cuenta anualmente ante las comisiones pertinentes de ambas
camaras del Congreso Nacional sobre la aplicacion de estas técnicas,
si bien la norma sugiere mas bien un informe estadistico mas que de
fondo y susceptible de avaluacién politica de los criterios empleados
(art. 226 M). Con una redaccion muy defectuosa desde el punto de
vista del lenguaje legislativo de la ley procesal penal chilena, la ex-
tralimitacion en el ejercicio de estas técnicas acarrea la nulidad de
lo obrado vy, al parecer, la exclusion de los antecedentes obtenidos
como prueba (art. 226 K). No es claro todavia si la infraccion de la
prohibicién de inducir al delito (art. 226 I) acarrea la exclusiéon de
la prueba obtenida de la comision del hecho mismo, u otras formas
de beneficio para el inducido. Los antecedentes legitimamente ob-
tenidos se pueden aprovechar en otros procedimientos, siempre y
cuando versen sobre delitos que tengan igual o mayor pena (en vez
de requerirse que se trate de situaciones en que también se dan los
presupuestos de aplicacion de las técnicas respectivas, que seria lo
correcto, art. 226 W; noétese, sin embargo, que al respecto hay dos
normas contradictorias, pues el inciso segundo del art. 226 L regula
lo mismo, pero de un modo mds exigente).
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Se consideran, por ultimo, multiples mecanismos de proteccion
por la via de la reserva de identidad (arts. 226 N a 226 V). Siendo
de destacar que la reserva de identidad puede mantenerse incluso
si el agente declara en juicio (art. 226 P), lo que de algiin modo se
ve compensado por la norma que dispone que el tribunal “no po-
dra fundar la condena tnicamente en declaraciones realizadas por
agentes encubiertos, agentes reveladores, informantes y testigos pro-
tegidos respecto de los cuales se haya decretado la prohibicion de
revelacion de su identidad” (arts. 226 Oy 226 U), con lo que se busca
satisfacer el estandar fijado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al condenar a Chile por la aplicaciéon de una norma muy
similar al art. 226 P en Norin Catriman y otros vs. Chile, de 29 de
mayo de 2014.

4.2.4. México

En México, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en su
art. 251, primer parr. IX, senala entre las actuaciones en la investiga-
cién que no requieren autorizacion judicial previa las operaciones
encubiertas, en los términos que establezcan los protocolos emitidos
para tal efecto por el Procurador. A menos que esos protocolos se au-
tolimiten, estas operaciones encubiertas proceden, en consecuencia,
para la investigacion de cualquier delito, incluyendo, por cierto, los
de corrupcion. Por su parte, la Ley de la Policia Federal autoriza a las
policias a llevar a cabo operaciones encubiertas y de usuarios simula-
dos (agentes reveladores) para la prevencién de delitos (art. 8 VII),
sometidas a la autorizacion del Comisionado General de la Policia
Federal, previo acuerdo con el Secretario de Seguridad Publica Fede-
ral (art. 10 XII). EI Reglamento de la Ley de la Policia Federal indica
que le corresponde a la Coordinacién de Operaciones Encubiertas
de la Policia dirigir la realizacion de operaciones encubiertas y de
usuarios simulados con el objeto de asegurar la obtencién, analisis
y explotacion de informacion con el propoésito de prevenir y, bajo la
conduccién y mando del Ministerio Publico, combatir la comisién de
delito (art. 22).

Ante la amplitud de estas normas, puede parecer superflua la re-
gulacion legal algo mas detallada existente en la Ley Federal contra la
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delincuencia organizada, que también permite las operaciones encu-
biertas (aunque los delitos de corrupcion no estan considerados en
el catalogo de delitos en cuya investigacion estas son aplicables, art.
2). Concretamente, el Ministerio Publico (fiscal) puede autorizar las
operaciones encubiertas dirigidas a alcanzar los objetivos senalados
en laley (arts. 11y 11 Bis), pero, al margen de preverse que su inter-
vencion es voluntaria y debe estar rodeada de medidas de reserva con
fines de proteccion, no se definen mayormente ni las atribuciones ni
responsabilidades que asisten a las figuras en cuestion.

Por lo mismo, existen importantes criticas contra la practica de
estas operaciones, debido a que han tenido aplicacion por parte de
las autoridades de persecucion penal sin una debida regulaciéon que
se haga cargo de los problemas que presenta esta herramienta inves-
tigativa (Almaraz, 2016, passim).

De todos modos, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJN) declard, por mayoria de votos, que la circunstancia
de que la Policia Federal lleve a cabo operaciones encubiertas y de
usuarios simulados para la prevencion de delitos, conforme a los li-
neamientos que establezca el reglamento, no vulnera garantias cons-
titucionales (Acuerdo del Tribunal Pleno, de 14 de abril de 2011, en
Accion de inconstitucionalidad 48/2009; sobre esto Almaraz, 2016:
159 et. seq.). Con ello, las operaciones encubiertas en México ha sido
una diligencia ejecutada en diversas investigaciones penales.

4.2.5. Peru

La actuaciéon de agentes encubiertos, agentes especiales, agentes
reveladores, agentes virtuales e informantes o confidentes esta reglada
en los arts. 341! y 341-A del Cédigo Procesal Penal, disposiciones que
desde la publicacion del Decreto Legislativo N°1307, de 30 de diciem-
bre de 2016, son aplicables expresamente en la investigacion de delitos
de corrupcion, concretamente de los delitos contra la administracion
publica previstos en los articulos 382 al 401 del Cédigo Penal.

! Modificado por tultima vez mediante Decreto Legislativo Num. 1611, de 21 de

diciembre de 2023.
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En efecto, el art. 341 permite al fiscal autorizar a la policia na-
cional para que recurra a estas técnicas (salvo en lo concerniente a
informantes o confidentes, que es un asunto estrictamente interno
policial), “mediante una disposicién y teniendo en cuenta su necesi-
dad a los fines de la investigacion, a actuar bajo identidad supuesta 'y
a adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito
y diferir la incautacion de los mismos”. Solo se requiere autorizacion
judicial cuando las actuaciones de investigacion puedan afectar los
derechos fundamentales.

Los agentes encubiertos y especiales tienen las mismas caracteris-
ticas, la diferencia radica en que los primeros son agentes policiales,
mientras que los segundos son sujetos con roles o conocimientos es-
peciales que facilitan la infiltracién, con lo cual pueden ser también
particulares. No es clara la diferencia con los agentes reveladores,
definidos por ya estar infiltrados y otorgar informacién, pudiendo
también ser particulares. Los agentes virtuales son simplemente
agentes encubiertos en el dmbito virtual, mientras los informantes
o confidentes son personas que, por cualquier motivacion, aportan
informacién confidencial a la policia.

Las regulaciones de detalle que contenia inicialmente el art. 341
fueron suprimidas y reemplazadas por una remisiéon a un Decreto
Supremo que habrd de regular el procedimiento de registro, elec-
cién y administracién de manera reservada y riesgo controlado, de
los agentes, incluyendo los requisitos y cualidades personales que
deben reunir aquellos, las actividades, trafico juridico o social, obje-
tivos, previsiones técnicas y juridicas, limites, impedimentos, plazos,
sistemas de proteccion y beneficios en cuanto sea pertinente.

Respecto de la responsabilidad penal de los distintos tipos de
agentes (no asi de los informantes o confidentes), el art. 341 dispone
que estaran exentos de responsabilidad penal por aquellas actuacio-
nes que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investiga-
cion, siempre que guarden la debida proporcionalidad con la fina-
lidad de esta y no constituyan una manifiesta provocacién al delito.

De especial relevancia para los fines de este capitulo es la disposi-
cion del art. 341-A del mismo cédigo, sobre operaciones encubiertas,
especialmente disenadas para la investigacion de casos de corrup-
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cién. A primera vista parece una simple combinacion de las técnicas
precedentemente descritas, pero pronto se advierte su especificidad:
se trata de “operaciones encubiertas sin el conocimiento de los in-
vestigados, tales como la proteccion legal de personas juridicas, de
bienes en general, incluyendo titulos, derechos y otros de naturaleza
intangible, entre otros procedimientos”. Si el concepto de “protec-
ciéon” empleado podria ser poco explicativo, todo queda mas claro
cuando se considera que el fiscal “podra crear, estrictamente para los
fines de la investigacion, personas juridicas ficticias o modificar otras
ya existentes, asi como autorizar la participacion de personas natura-
les encubiertas, quienes podran participar de procesos de seleccion,
contratacion, adquisicion o cualquier operacion realizada con o para
el Estado”. Como se ve, se trata de dar herramientas para una infil-
tracion de gran nivel, con los recursos juridicos necesarios (es de
esperar que también con recursos financieros). Es sin duda, una de
las regulaciones mas interesantes que arroja el examen comparado.
Una vez ejecutadas, estas medidas deben ser confirmadas (excepcio-
nalmente, como se ha visto) por el juez penal competente.

4.2.6. Analisis comparativo

Aunque todos los ordenamientos latinoamericanos analizados
permiten, en alguna medida, el empleo de las técnicas especiales de
investigacion tratadas en este capitulo en la investigacién de casos
de corrupcién, lo hacen con amplitudes muy diferentes. La mayor
amplitud se observa en México, donde son procedentes respecto de
cualquier delito, y Perd, donde, si bien existe un catalogo de delitos
cuya investigacion lo permite, en €l estin considerados especialmen-
te los delitos de corrupcién. En cambio, en Argentina, Brasil y Chile,
la aplicacién de estas técnicas supone que el delito de corrupcion en
cuestion se cometa formando parte de alguna forma de asociacion u
organizacion criminal, lo que a primera vista podria parecer razona-
ble, también por motivos de proporcionalidad, pero desconoce las
dificultades de esclarecimiento de los delitos de corrupcién y que los
abusos de poder a gran escala no necesitan en muchos casos valerse
de una organizacion. De ahi que parezcan preferibles las regulacio-
nes mexicana y peruana, sin perjuicio de que la precaria regulacion
de la primera no puede aplaudirse. En los ordenamientos que exigen
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un elemento de organizacion, las exigencias son, ademas, diferentes
(tres o mas miembros en Argentina y Chile, cuatro o mas en Brasil).

La mayoria de los ordenamientos trata tanto a los agentes encu-
biertos como a los agentes reveladores y a los informantes, salvo el
brasileno, que solo se refiere a los primeros, y el mexicano, que no
se refiere a los sujetos o funciones en particular, sino genéricamente
a las operaciones encubiertas. Ahora bien, mas que una mencién en
la ley, lo relevante es que exista una regulacion de cierta densidad
sobre estas técnicas, con controles efectivos, particularmente sobre el
empleo de la mas informal de todas, que es el recurso a informantes,
algo sobre lo cual los ordenamientos analizados exhiben una preo-
cupante precariedad.

Un aspecto especialmente relevante, respecto del cual, como se
ha podido ver, los distintos ordenamientos exhiben soluciones disi-
miles es el de la posible remuneracion del informante. A diferencia
de los incentivos econémicos previstos en general para incentivar las
denuncias o la aportacion de informacion ttil en materia penal, va-
lorados positivamente en otro volumen de este proyecto, las dudas
en este contexto surgen del caracter habitual o permanente de la
relacion entre policias e informantes, esto es, de la relativa insercién
de este ultimo en labor policial o de cierta externalizaciéon de dicha
labor, pero de un modo completamente informal, lo que puede com-
prometer la legitimidad de la accion estatal. Y si ya a propésito de
los incentivos generales se hacia presente los riesgos de abuso y co-
rrupcion que trae consigo la falta de una regulacion adecuada, esos
riesgos parecen ain mas graves en este contexto especifico.

En lo que respecta a la autorizaciéon, también en México y Pertu
se entiende que es una actividad esencialmente policial, bajo la di-
reccion del Ministerio Pablico, y no se requiere intervencion judicial
(salvo que, en el segundo pais, de antemano se requiera, adicional-
mente, la afectacién de garantias fundamentales). Si bien con algu-
nas excepciones, aunque no pertinentes para casos de corrupcion,
en la misma linea va el derecho chileno. En cambio, en Argentina
(salvo para informantes) y Brasil se exige autorizacion judicial. A fa-
vor del control exclusivo del Ministerio Publico se puede hacer valer
que las investigaciones encubiertas no vulneran per se, en si mismas,
garantias fundamentales, que es lo que justifica en general la nece-
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sidad de intervencion judicial. Como se vio, esa es también la clara
tendencia en los ordenamientos no latinoamericanos analizados.

En cuanto al detalle de la regulacién, destaca la apertura de la
ley peruana a considerar a particulares no solo como informantes,
sino que también como agentes, lo que, al margen de los riesgos que
ese involucramiento puede representar, en determinados contextos
(y el de la corrupcién es uno), puede tener mas rendimiento que la
intervencion de funcionarios. Todos los ordenamientos consideran
exencion de responsabilidad penal sujeta a criterios de proporciona-
lidad y medidas de sigilo o reserva con fines de proteccion, las que,
sin embargo, son objeto de otros capitulos. Se aprecia cierta indefini-
ci6én sobre las consecuencias de un proceder abusivo: en Brasil y en
Chile se habla de nulidad, pero no queda claro lo que se entiende
por abuso o extralimitaciéon, mientras que los otros ordenamientos
guardan silencio. En Chile se prohibe la induccién o provocacion al
delito, mientras que en Peru la exencion de responsabilidad penal
del agente supone que no incurra en provocaciéon, pero no existe
mayor claridad sobre las consecuencias que para el status del imputa-
do tiene la infraccion de estas reglas.

La regulacién mds interesante para los efectos de la investigacion
de casos de corrupcion se encuentra en el art. 341-A del Codigo pro-
cesal penal peruano, que sirve de base para una infiltraciéon a gran
escala, a través de la creacion de personas juridicas que pueden inter-
venir en procesos de seleccion, contratacion, adquisicién o cualquier
operacion realizada con o para el Estado, es decir, en un contexto cri-
tico de emergencia de practicas corruptas. Se asemeja a lo que tdcita-
mente reconoce la regulacion interna de las acciones encubiertas en
los Estados Unidos, cuando, como se vio, se requiere la autorizaciéon
del Cuartel General del FBI por fiscal circumstances, es decir, cuando
es necesario utilizar grandes sumas de dinero, comprar propiedades,
celebrar contratos, etc. Se trata de un modelo a emular.

4.3. El sistema colombiano

En cuanto a los agentes encubiertos, el Codigo de procedimien-
to penal de 2004 (Ley 906) regula en su art. 241 la infiltracion de
organizaciones criminales y en su art. 242 la actuacion de agentes
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encubiertos, este ultimo sin referencia a la actividad de organiza-
ciones criminales, con lo cual puede discutirse si también requiere
esa conexion o es posible esa actuacion en la investigacion de cual-
quier delito, en lo que aqui interesa, de delitos de corrupcion. Como
fuera, para lo que aqui interesa, en el ano 2011 se promulgé la Ley
1474 que tuvo por objeto dictar normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sanciéon de actos de co-
rrupcion y la efectividad del control de la gestion publica. Entre las
diversas modificaciones legales, se incluy6 el articulo 242 A en el c6-
digo, que explicitamente permite el uso de las técnicas especiales de
investigacion previstas en los arts. 241 y 242 “cuando se verifique la
posible existencia de hechos constitutivos de delitos contra la Admi-
nistracion Publica en una entidad publica”. Debiera ser claro que la
disposicion no requiere conexion con criminalidad organizada.

La actuacion de un agente encubierto no requiere autorizacion
judicial previa, sino simplemente la orden del fiscal, sin perjuicio de
un control posterior de legalidad formal y material por parte del juez
de control, que en este caso se adelanta, debiendo verificarse dentro
de las 36 horas siguientes al término de la actuacion.

A continuacién, se describirdn algunas caracteristicas de la regu-
lacion de los agentes encubiertos:

1. En cuanto a las facultades que poseen los agentes encubiertos,
la ley es explicita en cuanto a que pueden “realizar actos extrapena-
les con trascendencia juridica”, lo que incluye “intervenir en el trafi-
co comercial, asumir obligaciones, ingresar y participar en reuniones
en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o imputadoyy, si fuere
necesario, adelantar transacciones con €l”.

2. Adicionalmente, si el agente encubierto “encuentra que en los
lugares donde ha actuado existe informacion ttil para los fines de la
investigacion, lo hara saber al fiscal para que este disponga el desa-
rrollo de una operacion especial, por parte de la policia judicial, con
miras a que se recoja la informacién y los elementos materiales pro-
batorios y evidencia fisica hallados”. Es decir, permite al fiscal coordi-
nar operaciones especiales para incautar evidencia y, con ello, utili-
zar otras herramientas legales que posea para ello, como podrian ser
eventuales allanamientos en lugares cerrados previa orden judicial.
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3. En cuanto al control del uso de los agentes encubiertos, los
Fiscales deberan ser autorizados por el Director Nacional o Seccional
de Fiscalias de la Fiscalia General de la Nacion, es decir, se establece
un control del superior jerarquicos para estos efectos.

4. En cuanto a la responsabilidad penal de los agentes encubier-
tos por los hechos que ejecuten, a diferencia de los arts. 241 y 242,
que guardan silencio al respecto, el articulo 242 A explicitamente
los exime por los delitos contra la Administraciéon Publica en copar-
ticipacion con la persona investigada en que hubieran intervenido,
“salvo que exista un verdadero acuerdo criminal ajeno a la operacion
encubierta, mientras que el indiciado o imputado respondera por el
delito correspondiente”.

5. En cuanto a quienes pueden ser agentes encubiertos, ademas
de miembros de la policia judicial, el art. 242 explicitamente esta-
blece que “incluso particulares” pueden poseer esta calidad y, por
ende, ejercer las facultades que la ley les entrega. Se trata de una re-
gulacion novedosas frente a las de otros paises de América Latina, las
cuales generalmente limitan el circulo de posibles agentes a los agen-
tes policiales. A este respecto, la Fiscalia General de la Nacién en su
instructivo sobre la materia ha senalado que su utilizacion es excep-
cional, supeditada a que el particular esté en mejores condiciones de
infiltrar al grupo delictivo organizado por los vinculos de confianza
establecidos con esta o que puedan establecerse, o por otras razones
que no hagan posible la intervencién de un funcionario. En ese sen-
tido, no es casualidad que la actuacion de particulares como agentes
encubiertos puede ser asimilada de alguna manera a la figura del
informante, en cuanto a que es un simple ciudadano, y no un agente
publico, quien coopera con una investigacioén y su intervenciéon im-
plica un tratamiento especial en cuanto a su responsabilidad penal.

6. Respecto a la actuacion de los agentes encubiertos, el fiscal di-
sena un plan y define la forma de recibir y entregar la informacién
recopilada. El Fiscal debe controlar las actuaciones del agente y el
cumplimiento del plan.

Adicionalmente, el art. 241 en su inciso final contempla una refe-
rencia a la normativa internacional: “El ejercicio y desarrollo de las
actuaciones previstas en el presente articulo se ajustara a los presu-
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puestos y limitaciones establecidos en los Tratados Internacionales
ratificados por Colombia”.

Es relevante hacer presente, como también lo ha hecho la juris-
prudencia, que el agente no puede tener iniciativa o incitar el delito,
ya que se estaria en presencia del agente provocador o determinador,
lo cual pervierte los fines del Estado y anula la prosperidad de la ac-
tuacion judicial (CSJ, proceso 19081, 22 de junio 2005).

4.4. Andlisis comparativo

Despejada la procedencia de la actuacion de agentes encubiertos
en la investigacion de delitos de corrupcion en Colombia, cuando
menos desde la introduccion del art. 242 A del Codigo procesal pe-
nal, y constatado que dicha actuacion esta sujeta exclusivamente a las
6rdenes del fiscal, mas alla de los controles internos y el control judi-
cial a posteriori, la regulacion en este pais destaca en América Latina
como la menos restrictiva de las analizadas junto con la de México y
la de Peru.

Asimismo, destaca que, como se hacia notar respecto de la legisla-
cién peruana, también se aprecia una apertura hacia la actuacién de
particulares como agentes.

Al igual que los demds ordenamientos analizados, la legislacion
colombiana considera la impunidad del agente que incurre en deli-
to en el ejercicio de sus funciones, a menos que haya un verdadero
acuerdo criminal con el sujeto investigado. Se echa de menos una re-
ferencia a la proporcionalidad como limite de la exoneracion de res-
ponsabilidad penal, pero habiendo norma explicita exclusivamente
respecto de delitos contra la administraciéon publica, ese limite debe-
ria estar garantizado (no es del caso indagar aqui por la situacién res-
pecto de la eventual comision de otros delitos, respecto de los cuales
no hay regulacién). Debe destacarse, también, que la jurisprudencia
ha afirmado, como hacen las legislaciones de Chile y Pert, la prohi-
bicién de la provocacién al delito, aunque tampoco aqui hay claridad
sobre las consecuencias para el status del provocado o inducido.

Si bien es un rasgo comun de las legislaciones latinoamericanas
estudiadas, se echa en falta en la ley colombiana disposiciones que
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permitan adecuar la accion del agente encubierto, pensada tradicio-
nalmente para infiltrarse en bandas criminales de perfil “blue collar”,
al entorno propio de la gran corrupcién publica, como se observa,
siquiera incipientemente, en el art. 341 A del Codigo Procesal Penal
peruano.

5. REFLEXIONES FINALES Y PROPUESTAS DE
ACCION PARA AMERICA LATINA Y COLOMBIA

5.1. Recomendaciones para América Latina

A la luz de los analisis comparativos que se han presentado, y te-
niendo en cuenta el estudio realizado en relaciéon con los sistemas
latinoamericanos que se han tomado como referencia en la presente
obra colectiva, se recomienda adoptar las siguientes medidas como
propuesta de acciéon para América Latina:

1. Elaborar una propuesta legislativa que incorpore la aplicaciéon
de las medidas especiales de investigacion en delitos de corrupcion,
especialmente, agentes encubiertos e informantes. Los fenémenos
de complejidad delictiva requieren de herramientas sofisticadas.

2. En cuanto a los agentes encubiertos, se sugiere seguir la expe-
riencia regional e internacional, en cuanto a que sea autorizada y
supervisada por el fiscal a cargo de la investigacién, no siendo nece-
saria una autorizacion judicial. Se trata de una actividad eminente-
mente investigativa, cuyos riesgos pueden ser resguardados desde un
punto de vista organizacional, mediante diversos controles internos
y administrativos para evitar cualquier tipo de abuso y actuaciones
ilicitas. Entre ellos, deberes de registro, de reporte, de confidenciali-
dad, incluyendo inclusive un plan de trabajo con determinados hitos
y tiempos, que vayan cumpliéndose y, de esa manera, evitar cualquier
tipo de extralimitacion.

3. Cabe precisar que lo anterior no impedird la intervencién del
juez en todas aquellas diligencias investigativas en que sea necesaria,
segun la legislacion local, una orden judicial, debera ser solicitada
por el fiscal respectivo, por ejemplo, para la incautacién de evidencia
o la entrada no tolerada en lugares cerrados.
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4. Por supuesto, una politica publica que permita a agentes encu-
biertos infiltrarse en la actividad delictiva supondra una exencion de
responsabilidad respecto de los hechos ilicitos que guarden relacion
con el plan de trabajo y en el tiempo que se realice la operacion.
Sera relevante establecer esta exencion de manera legal y, a su vez,
con los parametros que deban ser ponderados en caso de que pueda
objetarse la operacion. Al mismo tiempo, deberd incorporarse una
regulacion que cautele los intereses de los propios agentes policiales,
entre ellos, la proteccion de su identidad y de brindar los medios ne-
cesarios, especialmente de seguridad, para llevar a cabo la operacion.

5. Adicionalmente, puede ser recomendable no limitar el nom-
bramiento de agentes encubiertos a agentes policiales, sino que
permitir, bajo determinadas circunstancias a funcionarios publicos.
Especialmente en los esquemas de corrupcion de instituciones publi-
cos, los funcionarios que prestan funciones al interior de dichos ser-
vicios publicos pueden ser de mayor utilidad al estar familiarizados
con las personas y conocer las dinamicas internas.

6. Respecto de los informantes, también se sugiere establecer
una regulacion especifica que permita a los agentes policiales obte-
ner informacién de personas que formen o hayan formado parte de
una organizacion criminal o se hayan dedicado a la actividad delic-
tiva, con objetivos acotados y concretos, como iniciar una investiga-
cién penal y, a su vez, realizar diligencias investigativas especificas.
Los delitos de corrupcion carecen de una victima identificable que
pueda dar noticia a las autoridades de la posible comisiéon de un
delito. Existen riesgos inherentes al uso de informantes, entre ellos,
respecto de la calidad de la informacion, por lo mismo, parece ra-
zonable, como han hecho otras legislaciones, que sean utilizadas
para objetivo acotados e incluso, en algunos casos, ni siquiera para
ser utilizados en un juicio. Pareciera ser que la informacién de un
informante, por las caracteristicas y relacion que genera con las
policias, sea relevante acotarlo al inicio de una investigacién o para
la realizacion de diligencias investigativas, mas no para probar la
culpabilidad de una persona.

7. Para ello, serd crucial establecer una disposicién que regula-
rice el proceso mediante el cual se pueda utilizar un informante,
especialmente, que sea necesaria para la investigacion, que regulen
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los requisitos y perfil de los informantes, estableciendo especiales
deberes de registro y confidencialidad, autorizaciones pertinentes,
entre otras. A su vez, sera necesario regular las comunicaciones y
relaciones entre policias e informantes, de manera de limitar al
maximo eventuales riesgos que son propios de este tipo de inte-
racciones. Asimismo, es recomendable que las agencias policiales
y fiscales evalien los costos sociales de utilizar informantes en con-
textos en que se puedan generar problemas de convivencia perma-
nentes y derivar en situaciones de mayor gravedad. Por dltimo, en
relacion con posibles beneficios econémicos para los informantes,
previstos en algunos de los ordenamientos analizados, mds que una
opinion tajante al respecto (porque si bien los incentivos economi-
cos para denunciar o aportar informacién tutil en materia penal son
valorados positivamente, en este contexto especifico de simbiosis
informal y no necesariamente virtuosa entre policias y sujetos con
vinculos delictivos se impone la prudencia), se debe zanjar con cla-
ridad el punto y, en caso afirmativo, someterlo a una regulacion
adecuada y a un buen sistema de control.

8. Respecto de los agentes reveladores, como lo demuestra la re-
vision del derecho no latinoamericano, no es indispensable que sea
una figura especial. La simulacién de interés delictivo parece ser una
herramienta tutil y legitima en la persecucion de los fenémenos de
corrupcion. Aquello toma sentido, por ejemplo, en situaciones en
las cuales se quiere confirmar la solicitud de pagos por parte de un
funcionario publico para realizar algiin servicio publico. Lo esencial
es que no se vaya mas alla de la predisposicion delictiva, cayendo
en una provocacion inaceptable. Debido a los riesgos que implica la
utilizacion de esta medida, especialmente de incitar a personas a co-
meter delitos, es necesario una regulacion concretay detallada de las
atribuciones que tendra el agente, lo cual, por de pronto, implicara
un plan especifico, con controles, temporalidad y autorizaciones en
su accionar. Y sobre todo, deben formalizarse las consecuencias del
abuso policial, no solo en lo que concierne a la responsabilidad de
los funcionarios, sino también en términos del status del provocado.
La clara tendencia europea hacia la exencion de responsabilidad es
digna de emular.
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5.2. Recomendaciones para Colombia

En relacion especificamente con Colombia, se sugiere la adoptar
de las siguientes medidas como estrategia de accion:

1. Incorporar una regulacion especifica relativa a los informantes,
con las caracteristicas que han sido explicadas antes. Sin perjuicio de
que existe una regulacion que permite a particulares actuar como
agentes encubiertos, resulta fundamental incorporar una normativa
especifica y separada que se haga cargo de todas las particularidades
que posee y, por supuesto, que permita garantizar razonablemente
su correcta utilizacion.

2. La propuesta legislativa que se plantee debe hacerse cargo espe-
cialmente de las principales debilidades que en el derecho compara-
do se han detectado, todas ellas vinculadas con la transparencia y re-
lacién que entablan los 6rganos de persecucioén con los informantes.
En ese sentido, es relevante que la legislacion establezca una regula-
cién de estandares de los deberes que deberdn ejecutar e implemen-
tar los 6rganos de persecucion penal, de manera de combinar una
regulacion flexible, pero que sea guiada e inspirada por los limites
que establezca el legislador.

3. Asi, sera necesario que la ley establezca deberes generales de
registro de informantes, de establecimiento de protocolos de autori-
zacion y de revision de la sustancialidad de la informacién de manera
periddica. Por supuesto, esta propuesta legal debiera sugerir ciertas
limitaciones a la relacién e interaccién con informantes, todo lo an-
terior con el objetivo de mantener el uso de informantes con trans-
parencia y estandares de informacion de calidad para ser utilizados
en el proceso penal.

4. En cuanto a los agentes encubiertos, Colombia es uno de los
pocos paises, junto con México y Perd que posee una regulacion
aplicable especificamente en materia de corrupcién publica, por lo
mismo, resulta importante avanzar, por una parte, en una evaluacion
empirica global y sistematica acerca de su funcionamiento, de ma-
nera de detectar las debilidades y posibilidades de mejora, no solo
a nivel legal, sino que de la aplicacién de los reglamentos internos
que ha generado la Fiscalia. Esto debiera incluir, entre otras cosas,
la vision mediante entrevistas de fiscales, policias y jueces, acerca de
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como generar una mejor utilizacién de esta herramienta desde el
punto de vista de la transparencia y también de la calidad de la in-
formacion que posterior se transformara en evidencia en el proceso
penal.

5. Por ultimo, Colombia estd en buen pie para avanzar en regu-
laciones mas sofisticadas que permitan que los agentes encubiertos
puedan actuar en los contextos socio-econ6émicos e institucionales
donde tiene lugar la gran corrupcién. De nuevo, la ley peruana pue-
de servir como modelo.
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5. Las investigaciones relativas al
lavado/blanqueo del producto del
delito y la corrupcion asociada al
crimen organizado transnacional

HECTOR HERNANDEZ BASUALTO*

1. INTRODUCCION

Si bien el lavado o blanqueo de dinero, activos o bienes prove-
nientes del delito (en lo sucesivo, solo lavado) es una actividad de-
lictiva relevante en relacién con un universo muy amplio de delitos
previos (incluso en aquellos ordenamientos en que existe un cata-
logo taxativo de delitos-base del lavado), especialmente en materia
de corrupcion se ha impuesto de modo universal la conviccion de
que su tipificacion y efectiva persecucion y represion son una pieza
clave en cualquier estrategia de control de estos comportamientos
delictivos, como se expresa con mucha claridad en los instrumentos
internacionales sobre la materia (infra 2). No por ser un lugar co-
mun deja de ser relevante destacar que es a través del lavado que los
implicados en actividades corruptas pueden aprovechar el producto
de ellas, para disfrutarlo, pero también para reinvertirlo en la acti-
vidad delictiva, que con ello crece y se expande, o en el desarrollo
de mecanismos adicionales (porque el lavado en cuanto tal ya lo es)
para el logro de la impunidad, como, por ejemplo, el establecimien-
to de redes de proteccion, también dentro del Estado, con lo cual
se genera mas corrupcion. En la medida en que la corrupcion tras-
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ciende mas y mas del nivel anecdético y doméstico y alcanza niveles
muy elevados de organizacion y de expansion territorial mas alla de
las fronteras nacionales (simbolo de ello en la region es, sin duda, el
caso Odebrecht), el lavado de dinero asociado a ella gana también
en importancia.

En consecuencia, resulta fundamental, para cualquier politica cri-
minal contra la corrupcién, contar con una adecuada tipificacion del
lavado vy, sobre todo, con un adecuado régimen de investigaciones
que permita detectarlo, teniendo en cuenta también esta dimension
transnacional del fenémeno. En la medida en que se trata funda-
mentalmente de identificar el verdadero origen y recorrido de obje-
tos con valor econémico, mas especificamente, respecto del lavado
a gran escala, sobre todo si es transnacional, del origen y recorrido
de grandes sumas de dinero o activos, las investigaciones pertinen-
tes suelen ser de caracter financiero, porque el mercado financiero
sigue siendo el principal contexto e instrumento utilizado para las
actividades de lavado, sin perjuicio de la importancia creciente de
mercados menos institucionalizados de productos de lujo, donde se
pagan precios muy elevados.

Ahora bien, como ocurre respecto de la investigacion de cualquier
delito, esta corre también por cuenta de los 6rganos competentes
para la persecucién penal, esto es, por cuenta del Ministerio Publico
(o juez instructor, segun el modelo), a través o conjuntamente con
las policias a su cargo para estos efectos, y eventualmente con el con-
curso de especialistas de otros 6rganos estatales con competencia y
capacidades para la fiscalizaciéon de mercados. En el caso del lavado,
sin embargo, se da una situacion especial, porque el lavado en cuan-
to tal no es mds que la realizacién de operaciones econémicas en
principio completamente inocuas e irreprochables, cuya tinica nota
de ilicitud esta dada por el origen delictivo de los objetos sobre los
que recaen tales operaciones. Por cierto, los propositos de encubri-
miento y su cardcter objetivamente funcional a tales propésitos que
caracterizan a algunos supuestos legales de lavado (no a todos) dan
cuenta de algo ilicito, pero sigue siendo fundamentalmente cierto
que el lavado en cuanto tal no es mas que participaciéon en el merca-
do. Por tal razén, su descubrimiento en si mismo, es decir, desvincu-
lado del descubrimiento de la actividad delictiva previa que le sirve
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de base, resulta una empresa altamente improbable (si no imposi-
ble) para el sistema de justicia penal. De ahi que, de modo mas o
menos universal, se haya impuesto, desde la ultima década del siglo
pasado, un “sistema administrativo de prevencion y deteccion” del
lavado que constituye la piedra angular de la estrategia en la materia
(una buena presentacion de esta estrategia puede verse en Bermejo,
2015: 187 ss., 241 ss.).

El mencionado sistema preventivo y de deteccion estd a cargo de
agencias especializadas en la comprobacion de la plausibilidad (y le-
gitimidad) de movimientos financieros, siendo de destacar, sin em-
bargo, como su rasgo mas significativo, que la informacion necesaria
para su labor no la recopilan ellas mismas, sino que innumerables
agentes privados que se desempenan en mercados especialmente
susceptibles de ser utilizados para el lavado de dinero, paradigmati-
camente del sector financiero. Esta recopilacién es impuesta compul-
sivamente por la ley a los agentes privados, que pueden ser sancio-
nados si no cumplen adecuadamente con sus deberes en la materia,
con sanciones administrativas o aun penales. En este sistema, los res-
pectivos tipos de lavado de dinero y la persecuciéon penal asociada
a ellos sirven, tanto o mas que como mecanismo de represion de la
actividad delictiva detectada, como dispositivo de clausura que, por
la via de simbolizar que se trata de algo que es en serio, refuerza el
sistema preventivo y de deteccion.

Si bien los deberes de los agentes privados (los “sujetos obliga-
dos”) han ido modificindose con el tiempo, siguen siendo funda-
mentalmente deberes de averiguacion, de registro (y conservacion
de documentacion) y de notificacion de operaciones sospechosas a
la agencia de andlisis estatal, todo esto bajo exigencia de sigilo. La ley
y la normativa generada por las agencias de analisis van perfilando
los indicios de actividad ilicita subyacente, que son los que tornan en
“sospechosa” una operacion en particular. De especial relevancia en
materia de corrupcion, es que existen una serie de deberes especial-
mente referidos a “Personas Expuestas Politicamente” (PEP), esto es,
personas que por su investidura, cargo o vinculaciones son suscepti-
bles de incurrir en actos de corrupcion.

La existencia de este sistema administrativo de prevencion y de-
teccion, centrado en el andlisis de informacién y que asegura la dis-
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ponibilidad de informacién adicional, anticipa en buena medida lo
que seria el objeto central de una investigacion criminal en materia
de lavado de dinero. La inmensa mayoria de las investigaciones por
lavado que no surgen del descubrimiento del delito-base nacen pre-
cisamente de una denuncia penal de la agencia de analisis, que, lue-
go del estudio de los antecedentes (a veces solicitando informacion
adicional a los sujetos obligados), concluye que se esta frente a una
actividad posiblemente delictiva, acompanandose los antecedentes
que sustentan la conclusion.

No obstante, lo anterior no implica que Ia justicia penal pueda
simplemente descansar en el trabajo de este sistema preventivo y de
deteccion. El nivel de informacién requerido para fundar una sos-
pecha que obliga a denunciar y el que es necesario para fundar una
condena penal son muy diferentes, de modo que se requiere de un
esfuerzo adicional considerable en sede penal, que enfrenta las mis-
mas dificultades arriba mencionadas. De ahi que, al margen de las
reglas generales que rigen para la investigacion de cualquier delito
(como es obvio, tanto la agencia de analisis como los sujetos obli-
gados y cualquier persona que no esté especialmente exceptuada,
estan obligados a colaborar con la investigacion penal), se entiende,
en general, que la investigacion y el enjuiciamiento penal de este
delito requieren disponer de mecanismos especiales, como entregas
vigiladas, infiltracion, interceptacion de comunicaciones y acceso su-
brepticio a informacion, etc.

Asi las cosas, este capitulo tiene dos focos. Por una parte, el siste-
ma administrativo de prevenciéon y deteccion del lavado, su configu-
racion y alcances, asi como sus posibilidades de perfeccionamiento.
Por la otra, las reglas especiales propias del procedimiento penal que
son pertinentes para la persecucion y juzgamiento de este delito.

Respecto del primer foco, se describe sintéticamente la tipifica-
cién del lavado de dinero, el régimen preventivo y de deteccién y las
relaciones entre ambos, para luego analizar criticamente sus alcances
(actividades sometidas al sistema) y operatoria, para terminar con
una reflexion general sobre los presupuestos institucionales para su
buen funcionamiento.
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Se analizara el circulo de actividades sometidas al sistema o, lo
que es lo mismo, de sujetos obligados conforme a cada legislacion. Si
bien estas y estos tienden a coincidir en lo fundamental en la mayoria
de los ordenamientos juridicos, se aprecian también algunas diferen-
cias que pueden implicar flancos sin control. Con fines de analisis
se dividira esquematicamente a los sujetos obligados en dos grandes
categorias: agentes del sistema financiero lato sensu 'y sujetos del sec-
tor no financiero, basicamente oferentes de bienes o servicios cuya
adquisicion o contratacion puede implicar el desembolso de grandes
sumas de dinero, asi como profesionales que no intervienen en las
operaciones, pero tienen roles de registro o auditoria (son, de algun
modo, galekeepers del mercado) o de asesoria. En este contexto, ade-
mas de verificar si existen diferencias significativas, se hara especial
referencia al tratamiento que reciben los proveedores de servicios de
criptomonedas.

También se examinara si en las legislaciones en examen se ha de-
sarrollado algtin tipo de mecanismo que permita incluir a nuevos
sujetos obligados sin necesidad de un nuevo proceso legislativo cada
vez, que permita una adaptacion flexible por parte de la autoridad
competente, atendiendo a las condiciones del mercado. Esto, consi-
derando, por una parte, la velocidad con que se pueden desarrollar
nuevas formas de lavado y, por la otra, los inconvenientes de exten-
der a priori en demasia y sin verdadera necesidad el circulo de sujetos
relevantes.

Por ultimo, se reflexionara sobre la dependenciay propésitos pro-
pios de la respectiva autoridad administrativa, especificamente en
cuanto a si esta concebida seriamente para que cumpla un rol rele-
vante al servicio de la persecucién penal del lavado de dinero, o mas
bien un ente que vela en primera linea por el buen funcionamiento
y la buena fama del sector financiero nacional. Por cierto, ambos
propositos no son incompatibles, pero pueden producir tensiones
disfuncionales si no se ve con buenos ojos una politica muy celosa de
control. Relevante en ese contexto sera también el grado de autono-
mia y recursos operativos del 6rgano en cuestion.

Respecto del segundo foco, como las medidas intrusivas especia-
les o técnicas especiales de investigacion (interceptaciones de tele-
comunicaciones, intromisién remota en lugares cerrados, acciéon de
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agentes encubiertos) han sido objeto de analisis pormenorizado en
otros capitulos de este libro, en este solo se verificara si y en qué
medida ellas estan disponibles para las investigaciones sobre lavado
de dinero en los paises de referencia, de modo que el tnico objeto
propio de este capitulo en materia de medidas intrusivas sera el ré-
gimen de levantamiento del secreto bancario, una medida que no
es privativa de estas investigaciones, pero que resulta especialmente
crucial en ellas y no ha sido abordada en otros capitulos.

Antes de abordar el andlisis, se impone una explicacion relativa
a la seleccion de los ordenamientos no latinoamericanos que seran
considerados. Ademas de Espana y de los Estados Unidos de Améri-
ca, ha sido una constante en los capitulos de este libro la considera-
cién de un segundo ordenamiento europeo, lo que en este capitulo,
sin embargo, no parece indispensable respecto del primer foco, con-
siderando que, al margen de algunas pocas variaciones en cuanto a
la tipificacion penal del lavado de dinero, en lo concerniente a su
prevencion e identificacion, el derecho de los ordenamientos nacio-
nales que pertenecen a ella esta por completo condicionado por las
disposiciones del derecho de la Unién Europea, en la actualidad,
basicamente la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y
del Consejo, del 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la
financiacion del terrorismo, de modo que apenas se pueden espe-
rar diferencias dignas de menciéon. Con todo, no puede decirse lo
mismo respecto del segundo foco, a propoésito del cual en Europa
no solo existen diferencias significativas de diseno y funcionamiento
de la justicia penal, sino que, ademas, un examen centrado exclusi-
vamente en Espana, con su modelo de juez instructor, que tiende a
desaparecer en América Latina, haria menos provechosa la compa-
racion. Por tal razoén, se agrega un segundo ordenamiento europeo,
el aleman, que representa un buen ejemplo de modelo acusatorio
con ciertos matices inquisitivos (o “inquisitivo reformado”), que es
algo que también se aprecia en alguna medida en las reformas del
proceso penal en América Latina. Esto explica, sin embargo, que la
presentacion de la situacion del derecho aleman respecto del primer
foco tendera a ser mas sucinta.



Las investigaciones relativas al lavado/blanqueo del producto del delito. .. 315

2. EL. LAVADO DE DINERO Y EL SISTEMA
ADMINISTRATIVO PARA SU PREVENCION Y DETECCION

2.1. Experiencias y recomendaciones de los organismos internaciona-
les (dmbitos universal y regional)

La tipificacion del lavado de dinero, al menos respecto de ciertos
delitos, es objeto de extensas obligaciones internacionales, empezan-
do por aquella referida al producto del trafico ilicito de estupefacien-
tes establecida por la Convencion de Viena de 1988 (art. 3b). Res-
pecto de los delitos de corrupcion, son pertinentes la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion, cuyo art. 23 establece la
obligacion de tipificacion y persecucion, mientras que el art. 14 hace
lo propio con el establecimiento del sistema preventivo de control
del lavado de dinero; la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Internacional, que si bien tiene un obje-
to variable (en cuanto es aplicable a “delitos graves” cometidos bajo
ciertas circunstancias), incluye explicitamente entre los delitos que
deben tipificarse en su virtud los de corrupcion, especificamente el
cohecho activo y pasivo, con independencia de la pena que acarreen
(art. 8),y el blanqueo (art. 6), sin perjuicio de imponer la obligacion
de establecimiento del modelo de prevencion (art. 7); y la Conven-
cion Interamericana contra la corrupcion, que, si bien con un grado
significativamente menor de detalle, contiene también la obligacion
de tipificacion al menos parcial del lavado de dinero (art. VII en re-
lacion con art. VI 1 d])!. Debe mencionarse también la Convencién
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) contra el cohecho de funcionarios publicos extranjeros en
transacciones internacionales, de 1997, cuyo art. 7 dispone la obli-
gacion de tipificar el lavado de dinero respecto de este delito si el
Estado en cuestion trata como delito-base del lavado el cohecho de
funcionarios nacionales, aunque sin mayores detalles (se trata de un
simple mandato de equiparacion).

Se dice parcial porque solo abarca el aprovechamiento y el ocultamiento, no el
simple contacto (adquisicion, posesion, etc.) consciente con los bienes.
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Tanto o mds importante en esta materia es la actividad que, desde
su creacion en 1989, ha desarrollado el Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI), y sus grupos regionales. Se debe destacar no
solo el desarrollo y actualizacion de recomendaciones concretas para
prevenir el lavado (las “40 recomendaciones” en sus sucesivas ver-
siones) y, sobre todo, el sistema de Evaluaciones mutuas periodicas,
que obligan a los Estados a revisar y mejorar permanentemente su
normativa y practicas.

En lo concerniente especificamente al lavado de dinero, las re-
comendaciones van desde el establecimiento de instituciones com-
petentes a nivel nacional (explicitamente, el establecimiento de una
unidad de inteligencia financiera), con facultades normativas y de su-
pervision, y la determinacion de sujetos obligados, tanto en el sector
financiero como no financiero, llamados unas y otros a desarrollar
un enfoque basado en riesgos, pasando por la implementacion de
medidas juridico-penales (tipificacion del lavado de dinero, regula-
cién del comiso), relativas al secreto bancario y el acceso a la infor-
macion que requieran las autoridades, a la prevision de sanciones
civiles, administrativas y penales adecuadas tanto para personas juri-
dicas como naturales, obligaciones para los entes financieros (debida
diligencia respecto del cliente, conservacion de registros, medidas
especiales respecto de Personas Politicamente Expuestas, bancos co-
rresponsales, transferencias de dinero o valores, transferencias elec-
tronicas y nuevas tecnologias, asi como sobre delegacion de deberes
en terceros y controles al interior de grupos de empresas y medidas
especiales tratandose de operaciones conectadas con paises de ma-
yor riesgo, reporte de operaciones sospechosas y suficiente respaldo
normativo a los entes que cumplan con €él) y para quienes desarro-
llan o ejercen actividades o profesiones no financieras designadas
(debida diligencia respecto del cliente y reporte de operaciones sos-
pechosas), la necesidad de identificar a los beneficiarios finales en
contextos societarios y reglas especiales sobre transporte de dinero
en efectivo, hasta la elaboracion de estadisticas y medidas de coope-
racion internacional.

Como actividades o profesiones no financieras designadas se con-
sideran especificamente, dentro de ciertos umbrales o respecto de
actividades especificas (Recomendacion 22), las de casinos, agentes
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inmobiliarios, comerciantes de metales preciosos y piedras preciosas,
abogados, notarios, otros profesionales juridicos independientes y
contadores (en relacion con transacciones para sus clientes consis-
tentes en la compra y venta de bienes inmobiliarios, administracion
del dinero, valores u otros activos del cliente, administracion de las
cuentas bancarias, de ahorros o valores, organizacion de contribu-
ciones para la creacion, operaciéon o administracion de empresas o
creacion, operacion o administracion de personas juridicas u otras
estructuras juridicas, y compra y venta de entidades comerciales),
proveedores de servicios societarios y fideicomisos (respecto de tran-
sacciones para un cliente actuando como agente de creacion de per-
sonas juridicas, como director o apoderado de una sociedad mer-
cantil, un socio de una sociedad o una posicion similar con relacién
a otras personas juridicas, proveyendo un domicilio registrado, do-
micilio comercial o espacio fisico, domicilio postal o administrativo
para una sociedad mercantil, sociedad o cualquier otra persona juri-
dica o estructura juridica, actuando como fiduciario de un fideicomi-
so expreso o que desempene la funcion equivalente para otra forma
de estructura juridica o como accionista nominal para otra persona).

Respecto de los abogados y otros profesionales juridicos indepen-
dientes y contadores que actian como profesionales juridicos inde-
pendientes, la nota interpretativa de la Recomendacion 23 (donde
se recomienda la imposiciéon del deber de reportar operaciones sos-
pechosas de estos y otros profesionales) aclara que no tienen que
reportar transacciones sospechosas si la informacion relevante se ob-
tuvo en circunstancias en las que estos profesionales estan sujetos al
secreto profesional o al privilegio profesional legal, entregandole a
cada pais la determinacién de los asuntos que deberian estar sujetos
a dicho secreto o privilegio.

En esto la recomendacién ha sido prudente, consciente de estar
adentrandose en un terreno sumamente delicado, en particular en
lo que concierne a la profesiéon de abogado y su secreto profesional
(o privilegio de la relaciéon abogado-cliente). Por una parte, la preo-
cupacion del GAFI (y, como se vera, de otras instancias normativas)
es justificada, en cuanto hay antecedentes suficientes que dan cuenta
del aprovechamiento de la profesion legal y del secreto profesional
en actividades constitutivas de lavado de dinero. Y hasta se puede
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llegar a estar de acuerdo en que la responsabilidad penal del aboga-
do que contribuye a la actividad delictiva de su cliente (responsabi-
lidad que esta completamente fuera de discusion, tal como lo esta,
en consecuencia, que sobre el abogado pesa un deber de abstencion
de servicios profesionales que contribuyen al delito) puede resultar
insuficiente.

Pero, al mismo tiempo, la imposicion de deberes positivos de
reportar operaciones sospechosas de los clientes importa un paso
sumamente delicado, que solo se puede dar bajo condiciones muy
precisas y estrictas. Algo avanza la mencionada nota interpretativa
al aclarar que el secreto profesional no cubre solo la representacion
del cliente en procedimientos legales de diverso tipo (judiciales o
administrativos), sino también el previo esclarecimiento de la situa-
cion legal del cliente, como base para aconsejar sobre los posibles
escenarios y cursos de accion licitos que el derecho vigente le ofrece
(este es el momento en que el secreto es clave para una informacion
abierta y exhaustiva, sin la cual el abogado no puede cumplir con los
cometidos de la profesion).

Lo ultimo no esta explicitado en la recomendacion, pero consti-
tuye la razén de ser del secreto como presupuesto irrenunciable del
ejercicio de la profesion legal. Estando asegurado eso, no parece des-
cabellado (como se desprende de la recomendacion, de otras fuentes
normativas y de propuestas que se encuentran en otros volimenes de
este proyecto) considerar que el secreto no rija o esté limitado res-
pecto de actividades encargadas por el cliente, pero, para las cuales,
en rigor, no es necesario tener la calidad de abogado, de modo que
el secreto a su respecto no parece justificado. Es lo que ocurre cuan-
do los abogados intervienen como intermediarios en transacciones
economicas de diverso tipo o prestan servicios comerciales o inmobi-
liarios que pueden realizar otro tipo de profesionales (la disposicion
de un domicilio, por ejemplo, entre muchos otros).

La critica que se le puede hacer, mas a ciertas regulaciones que
se mencionaran luego que a la recomendacion, la que, como se dijo,
tiene la prudencia de delegar el asunto a la legislacion nacional, dice
relaciéon con los términos ambiguos y poco precisos que emplean
para tratar el asunto, ambigtiedad que solo puede calificarse de pe-
ligrosa en una materia tan delicada. Todo indica, por tanto, que el
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modo correcto de regular el asunto no es a través de una exclusion
de los deberes propios de los sujetos obligados construida por refe-
rencia amplia al secreto profesional, sino al revés: imponiendo los
deberes de reporte a los abogados cuando realizan ciertas actividades
definidas positivamente, actividades que quedan de modo explicito
no cubiertas por el secreto profesional.

Por otra parte, la Recomendacion 23 aclara también que el in-
tento del profesional legal de disuadir a un cliente para que no se
involucre en una actividad ilegal no significa una revelacion (tipping-
off) en los términos de la Recomendacion 21, aclaracion que parece
innecesaria, pues lo que debe estar prohibido segin la recomenda-
cién (y se sanciona en la mayoria de los ordenamientos) no es la
revelacion del caracter sospechoso de la operacion, sino la revelacion
del hecho de que esta ha sido reportada como tal.

Finalmente, especificamente en lo que concierne a los criptoacti-
vos o activos virtuales, el GAFI ha advertido con claridad los riesgos
de instrumentalizacion con fines de lavado que este nuevo fenémeno
trae consigo, pero en vez de negar la realidad de los activos virtuales
y el lugar que legitimamente pueden tener en el mercado financiero
y proponer una prohibicién gruesa, sea de los activos mismos, sea
de las interacciones con ellos por parte de los sujetos obligados, re-
comienda medidas tendientes a minimizar los riesgos dentro de lo
posible, y esto conlleva, sobre todo, a regular el mercado y someterlo
al régimen de prevencion y deteccion. En efecto, la version actualiza-
da de las “40 Recomendaciones” del GAFI, de 2023, se hace cargo de
los “activos virtuales” en la Recomendacion 15, referida a las “Nuevas
tecnologias”, en los siguientes términos:

Para gestionar y mitigar los riesgos que surjan de los activos virtuales,
los paises deben garantizar que los proveedores de servicios de acti-
vos virtuales estén regulados para propdsitos ALA/CFT [Anti Lavado de
Activos/Contra el Financiamiento del Terrorismo], y tengan licencia o
registro y estén sujetos a sistemas de monitoreo efectivo y asegurar el

cumplimiento de las medidas relevantes requeridas en las Recomen-
daciones del GAFI.

Con mas detalle, la Nota interpretativa a la Recomendacién 15
establece basicamente que los paises deben aplicar las medidas per-
tinentes en virtud de las Recomendaciones del GAFT a los activos vir-
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tuales y a los proveedores de servicios de activos virtuales (PSAV); que
los paises deben exigir que los PSAV identifiquen, evalien y tomen
medidas eficaces para mitigar sus riesgos de lavado de activos y finan-
ciamiento del terrorismo; que los PSAV deben tener licencia o regis-
trarse y se deben adoptar las medidas para identificar y sancionar a
las personas fisicas o juridicas que lleven a cabo actividades de PSAV
sin la licencia o el registro necesarios, asi como para impedir que los
delincuentes o sus asociados posean, sean beneficiarios finales, o ten-
gan una participaciéon mayoritaria o significativa, o que ocupen una
funcion de gestion en un PSAV; que los paises deben garantizar que
los PSAV estén sujetos a una reglamentacion y supervision o monito-
reo adecuados de ALA/CFT y que estén aplicando eficazmente las
recomendaciones pertinentes del GAFI, a fin de mitigar los riesgos
de lavado de activos y financiamiento del terrorismo que surgen de
los activos virtuales, y sujetos a sanciones efectivas, proporcionales y
disuasorias en caso de incumplimiento; y que los paises deben pro-
porcionar una rapida y eficaz cooperacion internacional en relacion
con el lavado de activos, los delitos base y el financiamiento del te-
rrorismo en relacion con los activos virtuales. En cuanto al detalle
en materia preventiva, se hacen aplicables a los PSAV los requisitos
establecidos en las Recomendaciones 10 a 21, con ciertas cualifica-
ciones. En la misma linea, con detalle, avanzan las “Directrices para
un enfoque basado en riesgo en materia de monedas virtuales” del
GAFI, en su version actualizada de 2021.

2.2. Experiencias comparadas no latinoamericanas

2.2.1. Estados Unidos de América

En el derecho federal de los Estados Unidos, los tipos de lavado
de dinero estan tipificados en las secciones 1956 y 1957 del Cédigo
de los Estados Unidos (18 USC 1956y 1957). La primera disposicion
contiene un tipo de ocultamiento o encubrimiento, consistente en
la realizacion o intento de realizacion de una transacciéon monetaria
sobre bienes provenientes de una actividad ilicita relevante, sea con
el propésito, adicional al conocimiento del origen delictivo de los
bienes, de promover alguna de las actividades ilicitas relevantes o
de incurrir en evasion tributaria, o bien sabiendo que la operacién
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esta destinada a encubrir o disfrazar la naturaleza, ubicacion, fuente,
propiedad o control sobre los bienes, o a eludir un requerimiento
legal de informar transacciones, asi como el transporte, transmision
o transferencia (o su intento) de fondos o instrumentos monetarios
provenientes de una actividad ilicita relevante con el mismo conoci-
miento y los mismos propositos. La segunda disposicion, menos gra-
ve, consiste simplemente en intervenir o intentar intervenir en una
transaccion monetaria sobre bienes provenientes de una actividad
ilicita relevante conociendo el origen ilicito de los bienes, siempre
que la transaccion supere los 10.000 dolares de los Estados Unidos de
América. Ambas figuras son dolosas, mds aun, requieren un actuar
con conocimiento (knowing) de ciertas circunstancias y, en algunos
casos, un proposito especifico (with intent) que debe ser acreditado.
La ley no se pronuncia explicitamente sobre el posible castigo del au-
tolavado, pero este se ha entendido punible (por ejemplo, en el 10°
Circuito Federal, United States v. Allen, 129 F.3d 1159, 1166). En lo que
concierne al origen delictivo de los bienes que son objeto del delito,
si bien es muy amplio, el derecho federal estadounidense considera
un catdlogo de delitos-base relevantes para las conductas de lavado,
siendo de destacar que ya el listado correspondiente de la Seccion
1956 ([7][B][iv]) contiene el cohecho de funcionario, asi como
distintas formas de malversacion (misappropriation, embezzlement) y el
hurto de fondos publicos por o para el beneficio de un funcionario,
de modo que, sin contar con otras referencias aplicables en los ex-
tensos listados que contiene la disposicion (son mas de 200 delitos),
se puede entender que, por regla general, los delitos de corrupcion
publica son delitos-base de lavado de dinero. Debe destacarse que el
lavado de dinero respecto de delitos de corrupcion constituye en la
actualidad una prioridad nacional del sistema anti-lavado de los Esta-
dos unidos, como se lee en la definicion de esas prioridades de 20212

Por su parte, el sistema administrativo de prevencion e identifica-
cion se encuentra regulado en la Ley sobre secreto bancario de 1970
(Bank Secrecy Act, BSA, 31 U.S.C. § 5311 vy siguientes, 12 U.S.C. §§

2 Anti-Money Laundering and Countering the Financing of Terrorism National Priorities.
Vid.: https://www.fincen.gov/sites/default/files/shared /AML_CFT%20Priori-

ties %20 (June %2030 %2C%202021) .pdf.


https://www.fincen.gov/sites/default/files/shared/AML_CFT%20Priorities%20(June%2030%2C%202021).pdf
https://www.fincen.gov/sites/default/files/shared/AML_CFT%20Priorities%20(June%2030%2C%202021).pdf
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1829by 1951 a 1959, el llamado “Estatuto BSA”) y en sus regulaciones
de implementacion (31 C.F.R. Chapter X (las llamadas “BSA regula-
ciones”). La regulacion ha pasado por numerosas modificaciones,
como las debidas al USA Patriot Act de 2001 o la Anti Money Laundering
Act de 2020 (AML Act). En este contexto, se le entrega en primera
linea a la Secretaria del Tesoro, a través de la Red de implementacion
de delitos financieros (FinCEN, Financial Crimes Enforcement Network),
que es, ademas de ser la unidad de inteligencia o analisis financiero
de los Estados Unidos, la autoridad para establecer deberes de diver-
sa indole a una serie de agentes privados con fines de prevencion y
deteccion del lavado de dinero. Como la FinCEN carece de capacida-
des propias para el analisis de la informacion, esta tarea ha sido de-
legada en una serie de agencias sectoriales competentes en materia
de bancos, valores u otros, las que, a su vez, suelen tener facultades
propias para imponer obligaciones adicionales en su sector.

Si bien la especifica distribucion de competencias podria sugerir
algo distinto, es tradicional en el derecho estadounidense el fuerte
involucramiento de las agencias gubernamentales en la persecucion
de responsabilidades indistintamente penales o administrativas, de
modo que no hay razones para dudar de la perspectiva persecutoria
presente en el funcionamiento de este sistema.

Laley le impone a una serie de sujetos obligados el deber de man-
tener registros de diverso tipo, de atender requerimientos de infor-
macioén de las autoridades y de reportar operaciones sospechosas de
sus clientes. La imposicion de estos deberes fue objeto de litigio cons-
titucional, habiéndose afirmado su constitucionalidad por la Supre-
ma Corte de los Estados Unidos en la decision California Bankers Assn.
v. Shultz (416 U.S. 21 [1974]). Sobre la constitucionalidad del acceso
a registros sin necesidad de orden judicial véase infra III 2.

Los sujetos obligados (sometidos eventualmente a distintos tipos
de obligaciones) son los siguientes: bancos e instituciones equivalen-
tes en todas sus formas, agentes de bolsa, fondos mutuos, intermedia-
rios en el mercado de futuros (FCMs y IB-Cs), negocios de servicios
monetarios (MSBs: casas de cambio, pagadores de cheques, servicios
de remesas, emisores y vendedores de cheques de viajero y 6rdenes
de dinero), proveedores y vendedores de acceso de prepago, compa-
nias de seguro (respecto de algunos tipos de seguros), casinos, ope-
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radores de tarjetas de crédito, prestadores de créditos hipotecarios
no bancarios, comerciantes de metales preciosos, piedras preciosas o
joyas, empresas semi estatales de crédito. Por otra parte, la AML Act
modificé la BSA incluyendo entre las instituciones no financieras a
los comerciantes de antigtiedades, pero la FinCEN no ha dado toda-
via una regulacion al respecto. Hasta la fecha, sujetos como abogados
o contadores (conocidos en el medio como gatekeepers) no estan so-
metidos a los requerimientos de la BSA, sin perjuicio de los esfuerzos
de la FinCEN por incluirlos®.

En lo que concierne a la prestacion de servicios sobre activos
virtuales o criptoactivos, en marzo de 2013 la FinCEN instruy6 que
aquellos que se dedicaban a esa actividad estaban sometidos a los re-
querimientos de la BSA (Application of FinCEN's Regulations to Persons
Administering, Exchanging, or Using Virtual Currencies, FIN-2013-G001),
posicién confirmada y precisada en mayo de 2019 (Application of
FinCEN’s Regulations to Certain Business Models Involving Convertible Vir-
tual Currencies, FIN-2019-G001). Esto se ha visto respaldado por la Ley
antilavado de 2020, que aclara que las agencias e instituciones finan-
cieras cubiertas por la BSA incluyen los negocios que proveen servi-
cios relativos a “valores sustitutivos de moneda” (§ 6102[d]), lo que
en las explicaciones oficiales incluye monedas o activos virtuales*. Y,
a juzgar por las preocupaciones gubernativas de los tltimos anos’, se
puede esperar una profundizacién de la legislacién en materia de
criptoactivos, por ejemplo, en relacién con monedas virtuales con
vocacion de no ser intercambiables (Non-Fungible Tokens, NFTs).

Llama la atencién que sea precisamente a proposito de la exten-
sion de los requerimientos de la BSA al ambito de los criptoactivos
que parece haberse reactivado el debate sobre la legitimidad y conve-
niencia del sistema previsto por dicha ley (véase, por ejemplo, Ciara-

A fines de 2022, el Senado de los Estados Unidos no dio su apoyo a la llama-
da ENABLERS Act (Establishing New Authorities for Businesses Laundering and
Enabling Risks to Security Act).

Vid.: Congressional Research Service: The Financial Crimes Enforcement Network [Fin-
CEN]): Anti-Money Laundering Act of 2020. Implementation and Beyond, September 27,
2022: 7.

5 Vid.: Department of Justice: The Role Of Law Enforcement In Detecting, Investigating,
And Prosecuting Criminal Activity Related To Digital Assets, September 6, 2022: 11.
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bellini, 2020; Hespeler, 2022; Lloyd, 2020). Con todo, no se aprecia
como algo plausible la alteracion sustancial de un modelo que ha
devenido universal.

2.2.2. Espana

El tipo penal de lavado de dinero esta tipificado en el art. 301 del
Codigo Penal, contiene tanto un tipo de simple contacto consciente
como uno de ocultamiento o encubrimiento, incluyendo inequivo-
camente el llamado autolavado (incluso respecto de la primera hipo-
tesis, al exigirse conocimiento de que los bienes tienen su origen en
una actividad ilicita, también, explicitamente, de una “cometida por
é1”). El derecho espanol no conoce un catalogo de delitos-base, pu-
diendo la conducta tipica referirse a cualquier “actividad delictiva”,
sin perjuicio de que la pena sea mayor si esta referida especificamen-
te a ciertos delitos que suelen tener caracter lucrativo, entre los que
se cuentan, lo que es significativo para este capitulo, los de corrup-
cion publica (art. 301.1 por referencia, entre otros, a los delitos de
los capitulos V a X del Titulo XIX del Libro segundo del Codigo).
Una caracteristica del derecho espanol es que no solo sanciona el
lavado doloso, sino también un supuesto de realizacién con impru-
dencia temeraria (art. 301.3).

El sistema administrativo de prevencion e identificacion del lava-
do esta regulado en la Ley 10/2010, del 28 de abril, de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, que,
como se ha dicho, traspone al derecho espanol la Directiva (UE)
2015/849 con sus modificaciones. En lo organico, la ley establece
una Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infraccio-
nes Monetarias, dependiente de la Secretaria de Estado de Econo-
mia, que actiia en pleno o a través de un Comité Permanente, a cargo
de darle impulso y coordinacion a la ley. Es el 6rgano con atribucio-
nes normativas en la materia (art. 44). La Comision cuenta con el
apoyo de una Secretaria y, sobre todo, de un Servicio Ejecutivo (Sep-
blac), que constituye la Unidad de Inteligencia Financiera de Espana
y, en cuanto tal, recibe los reportes de operaciones sospechosas, los
analiza, deriva los indicios de actividad delictiva o contravencional,
supervisa el cumplimiento de las obligaciones establecidas por la ley,
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hace recomendaciones de mejora de procedimientos y propone al
Comité Permanente posibles requerimientos a los sujetos obligados
(art. 45.4). En el ¢jercicio de sus funciones de inteligencia financiera,
el Sepblac es independiente y auténomo en el plano operativo, con
autoridad y capacidad para desempenar sus funciones libremente,
pudiendo decidir de forma auténoma analizar, pedir y transmitir in-
formacion especifica (art. 46.1). Cabe destacar que la Comision, a
pesar de su dependencia especifica del Ministerio de Economia, esta
compuesta no solo por representantes de otros ministerios, sino tam-
bién del Ministerio Fiscal y de 6rganos de las Comunidades Autono-
mas con competencias para la proteccion de personas y bienes y para
el mantenimiento de la seguridad ciudadana, lo que debiera asegu-
rar que la perspectiva de la persecucion penal sea considerada (art.
44.3), asi como que entre sus funciones destacan la colaboracion con
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, coordinando las actividades de
investigacion y prevencion llevadas a cabo por los restantes 6rganos
de las Administraciones Publicas con competencias en la materia, asi
como la labor de garantizar el mas eficaz auxilio en la materia a los
organos judiciales, al Ministerio Fiscal y a la Policia Judicial (art. 44.2
letrasbyc).

El modelo europeo que traspone la ley espanola se caracteriza por
un detallado sistema de deberes, que, mas alla de las obligaciones de
diligencia debida respecto de los clientes (y, en el caso de personas
juridicas o estructuras equivalentes, de los beneficiarios finales, en
Espana, “titulares reales”, esto es, de las personas naturales que, en
ultimo término, tienen el control de la estructura, arts. 4 a 4 ter),
separadas en atencion al riesgo en cuestion en medidas normales,
simplificadas y reforzadas (estas ultimas basicamente para operacio-
nes no presenciales, corresponsalia transfronteriza y personas politi-
camente expuestas, en Espana “personas con responsabilidad publi-
ca”), deberes de conservacion de registros y de reportar operaciones
sospechosas (“comunicaciones por indicio”) o, en su caso, de abste-
nerse de ejecutarlas, impone el deber de organizar un completo mo-
delo de cumplimiento o compliance (bajo el término “control inter-
no”) que, junto con el tradicional nombramiento de un responsable
de la materia ante las autoridades, considera el establecimiento de
procedimientos, de canales de denuncia interna, medidas de forma-
cion del personal, control sobre sucursales y filiales en terceros paises
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y auditoria externa periodica (“control externo”). Se considera tam-
bién un registro o fichero de titulares reales (art. 43).

Como sujetos obligados, de acuerdo con las dos categorias esbo-
zadas supra I se consideran (prescindiendo de detalles de delimita-
cion) los siguientes:

Como sector financiero se agrupan entidades de crédito, entida-
des aseguradoras y corredores de seguros (respecto de seguros de
vida u otros servicios relacionados con inversiones), empresas de
servicios de inversion, sociedades gestoras de instituciones de inver-
sion colectiva, entidades gestoras de fondos de pensiones, socieda-
des gestoras de entidades de capital-riesgo, sociedades de garantia
reciproca, entidades de dinero electrénico, entidades de pago, per-
sonas que ejercen profesionalmente actividades de cambio de mo-
neda, servicios postales de giro o transferencia, personas dedicadas
profesionalmente a la intermediacion en la concesion de préstamos
o créditos, personas que ejercen actividades de depdsito, custodia
o transporte profesional de fondos o medios de pago, gestores de
sistemas de pago y de compensacion y liquidaciéon de valores y pro-
ductos financieros derivados, asi como gestores de tarjetas de crédito
o débito emitidas por otras entidades, proveedores de servicios de
cambio de moneda virtual por moneda fiduciaria y de custodia de
monederos electronicos.

Como actores del sector no financiero se agrupan promotores in-
mobiliarios y personas dedicadas a la agencia, comision o intermedia-
cién en la compraventa de bienes inmuebles o en arrendamientos de
bienes inmuebles que impliquen una transaccion por una renta total
anual igual o superior a 120.000 euros o una renta mensual igual o
superior a 10.000 euros, personas que intervienen profesionalmente
en distintas facetas del comercio de objetos de arte o antigtiedades,
casinos de juego, personas responsables de la gestion, explotacion
y comercializaciéon de loterias u otros juegos de azar y personas que
comercian profesionalmente con joyas, piedras o metales preciosos.
Asimismo, auditores de cuentas, contables externos, asesores fisca-
les, notarios y registradores de la propiedad, mercantiles y de bienes
muebles, abogados, procuradores u otros profesionales indepen-
dientes que participan en la concepcion, realizacion o asesoramiento
de cierto tipo de operaciones financieras por cuenta de clientes.
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Respecto de los abogados, el art. 22 de la ley los libera de los de-
beres establecidos en los arts. 7.3 (deber de no establecer relaciones
de negocio o de ponerles término cuando no sea posible aplicar las
medidas de diligencia debida previstas), 18 (deber de reportar ope-
raciones sospechosas, “por indicio” al Sepblac) y 21 (deber de cola-
boracion con el Sepblac) “con respecto a la informacion que reciban
de uno de sus clientes u obtengan sobre €l al determinar la posicion
juridica en favor de su cliente o desempenar su misiéon de defender a
dicho cliente en procesos judiciales o en relaciéon con ellos, incluido
el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un proceso,
independientemente de si han recibido u obtenido dicha informa-
cion antes, durante o después de tales procesos”, lo que sugiere unos
alcances muy restrictivos del secreto profesional, centrado (indebida-
mente, segun se dijo a proposito de las recomendaciones del GAFI,
que no incurren en tal reduccién) en el litigio judicial, lo que es
concordante con lo dispuesto en el art. 34.2 de la Directiva que dis-
pone que los Estados eximirdn del deber de reportar del art. 33.1 a
los notarios, otros profesionales independientes del Derecho, los au-
ditores, los contables externos y los asesores fiscales “tinica y exclusi-
vamente” en los casos recién mencionados. Ahora bien, acto seguido
la disposicion espanola agrega que estos profesionales “guardaran
el deber de secreto profesional de conformidad con la legislacion
vigente”, agregado que seria innecesario si la extension de ambas
normas fuera equivalente, pero a la vez parece tornar inoperante la
primera, porque conforme al art. 22 del Estatuto General de la Abo-
gacia Espanola (Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo) el secreto
profesional del abogado “comprende todos los hechos, comunica-
ciones, datos, informaciones, documentos y propuestas que, como
profesional de la Abogacia, haya conocido, emitido o recibido en su
ejercicio profesional” y solo “no ampara las actuaciones del profe-
sional de la Abogacia distintas de las que son propias de su ejercicio
profesional”. Si bien debe celebrarse que la regulacion espanola no
restrinja injustificadamente la cobertura del secreto profesional (Fa-
bra, 2015: 133 et. seq.), se trata de una regulacién ambigua, que, por
una parte, no deja del todo inmune a dicho secreto de una interpre-
tacion reduccionista y que, por la otra, puede usarse para eludir los
deberes de los abogados como sujetos obligados en contextos en que
el secreto profesional no lo justifica.
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Por ultimo, como se pudo ver, en el sector financiero se conside-
ra a los proveedores de servicios de cambio de moneda virtual por
moneda fiduciaria y de custodia de monederos electrénicos, lo que
es concordante con la introduccién de sendas definiciones de tales
actividades, asi como de moneda virtual, en los Num. 5, 6 y 7 del art.
1, todo esto en linea con el régimen delineado en los arts. 2 Num. 1
letras g) yh), 3 Num. 18y 19, y 47 Nam. 1 de la Directiva, modificada
en esta parte por la Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 30 de mayo de 2018.

2.2.3. Alemania

El tipo de lavado de dinero se encuentra en el § 261 del Codigo
penal aleman (Strafgesetzbuch, StGB). Después de largos anos man-
teniendo un catdlogo cerrado de delitos-base para el lavado, el de-
recho penal aleman lo abandon6é mediante Ley de 9 de marzo de
2021 (BGBL. I, 327), refiriéndose ahora a los bienes provenientes de
cualquier “hecho ilicito” (y que, especificamente, realice un tipo pe-
nal, segin la definicién legal de tales hechos del § 11 I Nr. 5 StGB).
Se tipifican tanto conductas de ocultamiento (u operaciones con ese
propésito, § 261 I Num. 1y 2, y I StGB), como de simple contacto
consciente (I Num. 3 y 4), previéndose, ademas, castigo para la rea-
lizacion de la conducta tipica desconociendo, por negligencia inex-
cusable (leichifertig), el origen de los bienes (VI) y, parcialmente, del
autolavado, cuando el sujeto que se ha hecho punible en virtud del
hecho previo, pone en circulacién el bien y de ese modo oculta su
origen ilicito (VII, sobre la evolucién de la solucién alemana, muy
digna de consideracion en ordenamientos en que se decide repri-
mir el autolavado, y su logica, vid.: EI-Ghazi, 2023: 194 et. seq.). Se
consideran penas mas graves cuando el responsable es un “sujeto
obligado” y en casos especialmente graves, que, se entiende, es el
caso por regla general cuando el sujeto se dedica al delito profesio-
nalmente o como miembro de una banda que se ha formado para la
comision continuada de lavado de dinero (IVy V). Es llamativo, por
altimo, que se haya consagrado legislativamente la solucion jurispru-
dencial dada en la discusion sobre la posible responsabilidad de los
abogados (no puesta en duda respecto de otros profesionales) por
aceptar honorarios provenientes de actividades delictivas, quedando
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supeditada a la exigencia de dolo directo (sichere Kenntnis) al tiempo
de aceptarlos (I in fine).

En cuanto al sistema administrativo y de deteccion del lavado de
dinero, este esta regulado en la ley sobre la deteccion de ganancias
provenientes de delitos graves o, simplemente, ley de lavado de di-
nero (Geldwdschegesetz, GWG). Esta establece una Oficina central de
investigaciones de transacciones financieras (FIU, curiosamente, por
su nombre en inglés: Financial Intelligence Unit), dependiente del Mi-
nisterio Federal de Finanzas, autbnoma en cuanto a su organizacion
y técnicamente independiente en el ambito de sus tareas y atribucio-
nes, que tiene a su cargo la recepcion y recoleccion de los reportes
previstos en la ley, la realizacion de analisis operativos, incluyendo la
valoracion de los reportes recibidos y otras informaciones, y la comu-
nicacion de los resultados de sus analisis a las autoridades competen-
tes; tiene, ademas, la facultad de instruir a los obligados que no den
curso a operaciones concretas sospechosas de constituir delito y que
adopten ciertas medidas en ese contexto (§ 28), pero no facultades
normativas, entregadas por la ley, no en general, sino caso a caso,
al Ministerio Federal de Finanzas. A diferencia de lo que, en algu-
na medida, se puede apreciar en Espana, al menos normativamente
no se aprecia ningun involucramiento relevante entre la FIU y los
organos competentes para la persecucion penal, mas alla de deri-
var antecedentes concretos de actividad delictiva (§ 32) y de que el
establecimiento de parametros de analisis en sistemas automatizados
debe considerar la opinion de los representantes de tales organos
(§ 30 II). Por otra parte, mas alla de sus facultades para requerir y
obtener informacién, tanto de los sujetos obligados como de 6rga-
nos publicos (§§ 30 Il y 31), no cuenta con poderes adicionales de
investigacion.

También en Alemania se prevé un registro de beneficiarios finales
(econémicamente legitimados: wirtschaftlich Berechtigte), bajo el nom-
bre “registro de transparencia” con especial detalle (apartado 4, §§
18 a 26a).

Los sujetos obligados estan listados en el § 2 I GwG. Como sujetos
obligados en el sector financiero se cuentan los bancos y otras institu-
ciones de crédito, instituciones que prestan servicios financieros, en-
tidades de pago y de pago en dinero electrénico y similares, compa-
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nias de seguros (respecto de ciertos tipos de seguros), intermediarios
de segurosy, si aun se pudiera hablar de sector financiero, sociedades
administradoras de capitales.

En el sector no financiero, abogados y notarios (y otros prestado-
res de servicios juridicos equiparados), en la medida en que intervie-
nen para sus clientes en la planificacién o ejecucion de ciertas opera-
ciones (compra o venta de inmuebles o empresas, administracion de
dinero o valores, apertura o administracion de cuentas corrientes, de
ahorro o de inversion, adquisicion de los medios necesarios para la
constitucion, funcionamiento o administraciéon de sociedades, cons-
titucion, funcionamiento o administracion de fideicomisos, socieda-
des o estructuras similares); ejecutan en nombre y por cuenta de sus
clientes transacciones financieras o sobre inmuebles; asesoran a los
clientes en relacion con su estructura de capital, su estrategia indus-
trial o cuestiones relacionadas; prestan asesoria o servicios en el con-
texto de fusiones o tomas de control de sociedades; o prestan ayuda
profesional en cuestiones tributarias. También auditores y asesores
tributarios, asi como otras personas que prestan servicios a socieda-
des y administradores patrimoniales de confianza, cuando prestan
a terceros servicios de constitucion de personas juridicas, ejercicio
de la direccion de personas juridicas, puesta a disposicion de un do-
micilio o direccion a una persona juridica, ejercicio de la funcién
de administrador de confianza, ejercicio de la funcion de accionista
nominal por otra persona, posibilitacion de que otra persona ejerza
dichas funciones. Por ultimo, corredores de propiedades (respecto
de transacciones sobre cierto valor), organizadores e intermediarios
de juegos de azar, comerciantes de bienes (respecto de transacciones
sobre cierto valor, o sobre bienes suntuarios, en particular, pero no
solo, piedras y metales preciosos, joyas y relojes, objetos de arte y an-
tigiedades, vehiculos terrestres, naves y aeronaves) o intermediarios
o prestadores de servicios de almacenamiento (en zonas francas) de
objetos de arte.

En particular, los servicios relativos a valores virtuales estan cu-
biertos en la medida en que tales servicios califican a quien los presta
profesional o comercialmente como institucion prestadora de servi-
cios financieros, de acuerdo con el § 1 Ia Num. 6 de la Ley de bancos
e instituciones financieras (Kreditwesengeselz, KWG), con lo cual que-



Las investigaciones relativas al lavado/blanqueo del producto del delito. .. 331

dan comprendidos por el § 2 1 Nr. 2 GWG (sobre esto, Figura, 2023a:
nam. marg. 45). Con todo, para los efectos de esta ley rigen definicio-
nes especificas, mas amplias, tanto de criptovalor o valor virtual como
de transferencia de valores virtuales (§ 1 XXIX y XXX), siendo de
destacar que, en general, todo sujeto obligado debe adoptar medidas
de cuidado frente a una transaccion en valores virtuales por mas de
1.000 Euros, en circunstancias en que el umbral general, en ausencia
de circunstancias adicionales, es de 15.000 Euros (§ 10 III Nr. 2 c])
(sobre esto, Figura, 2023b: nim. marg. 71.).

El § 2 II prevé que el Ministerio Federal de Finanzas pueda in-
cidir en el circulo de sujetos obligados mediante reglamento, pero
solo a los efectos de excluir a ciertos sujetos del sector financiero en
casos calificados de escaso riesgo (descritos en la ley), pero no para
incluir otros sujetos. De modo que no puede verse en eso un meca-
nismo relevante de adaptacion flexible a nuevas condiciones. Mas
interesante al respecto resulta que sean sujetos obligados todos los
comerciantes de bienes (respecto de transacciones sobre cierto va-
lor), con deberes especiales para aquellos que comercian en bienes
suntuarios, concepto este ultimo que se define en términos amplios,
aplicables a nuevos escenarios, mas alla de los ejemplos tradicionales
(joyas, vehiculos, etc.): cualquier bien que por su composicion, valor
de mercado o uso natural se apartan de los objetos de uso cotidiano,
0 que en razén de su precio no representan adquisiciones del dia a
dia (§ 1 X Num. 1).

Los sujetos obligados deben organizarse de un modo tal de lle-
var adelante analisis de riesgos de instrumentalizacién delictiva de
su actividad y la adecuada gestion de esos riesgos, debiendo do-
cumentar y someter a revision periddica sus andlisis. Deben con-
tar con un encargado de la materia en la plana directiva, asi como
cumplir con deberes de registro y conservacion de documentacion
(8§ 4 2 9). Entre las medidas de diligencia debida respecto de los
clientes (§§ 10 a 17), en general deben identificar a su contraparte,
cerciorandose, en su caso, de quién es el beneficiario final de sus
operaciones, asi como de si es una persona politicamente expuesta
o relacionada, y levantar informacién sobre el tipo y fines de la
eventual relacién de negocios, si no fluyen directamente del acto
en particular, asi como vigilar el desarrollo de la relaciéon de nego-
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cios, con niveles de intensidad variables segtin las caracteristicas de
dicha relacion, previéndose medidas simplificadas, pero también
medidas reforzadas de diligencia debida (relaciones con personas
politicamente expuestas o conexiones con paises de alto riesgo, por
ejemplo), entre las cuales destacan algunas especiales en relacion
con juegos de azar por internet. Es interesante destacar en este
contexto que en el derecho aleman esta simplemente prohibido
el pago en dinero en efectivo (o en activos virtuales, oro, platino
o piedras preciosas) en la adquisicion de inmuebles en el pais o
de participacion en sociedades en cuyo patrimonio haya, directa
o indirectamente, inmuebles de ese tipo (§ 16a), prohibicién cuya
observancia se controla a través del sistema registral, requiriendo
prueba al respecto antes de la inscripcion.

El deber mas importante de los sujetos obligados es el de repor-
tar operaciones sospechosas, regulado especialmente en los §§ 43
y 49 de la ley, en términos equivalentes a los previstos en Espana.
También aqui es problematica la coordinacion entre la calidad de
sujeto obligado de los abogados y profesionales afines, respecto de
cierto tipo de servicios y el secreto profesional, lo que ha dado lu-
gar a un debate muy intenso. La solucion legal alemana también
se aparta de la norma europea, es menos ambigua que la espanola,
pero no necesariamente mejor. El § 43 II dispone que estos profe-
sionales no estan sujetos a la obligacion cuando el caso a reportar se
refiere a informaciones que obtuvieron en el marco de actividades
de asesoria juridica o de representacion procesal, pero si, sin em-
bargo, cuando el obligado sabe que el cliente (actual o potencial)
ha aprovechado o aprovechara la asesoria juridica o representacion
procesal con fines delictivos. A primera vista, el decaimiento del se-
creto profesional pareceria razonable, porque la colaboracion del
abogado bajo esas circunstancias lo haria penalmente responsable,
con lo cual la conducta del cliente podria verse casi como una in-
duccion delictiva que no mereceria la proteccion del secreto pro-
fesional. Esto puede ser efectivo, pero solo a condicién de que se
respete tajantemente el tenor literal de la ley, conforme al cual no
basta con el conocimiento cierto de la actividad delictiva, sino que
se requiere conocimiento del propésito del cliente de instrumen-
talizar el servicio profesional (de aprovecharse, nuizen), en el sen-
tido de usarlo no ya para eludir su responsabilidad, sino que para
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cometer el delito (lectura contra la cual conspira, sin embargo, la
referencia a un aprovechamiento pasado). Si esto no esta asegura-
do, y se entiende que el conocimiento cierto de actividad delictiva,
obtenido gracias a una consulta profesional que no pretende re-
clutar al abogado como secuaz, obliga a este no solo a rechazar el
encargo o a ponerle término a la relacion profesional preexistente,
sino que también a reportar lo que le ha sido confiado, ningin
sujeto potencialmente involucrado en un lavado de dinero podria
confiar en un abogado. Se trata cuando menos de una solucién
plagada de riesgos (sobre la discusion al respecto, Barreto da Rosa,
2023: nim. marg. 62 et. seq.). Como se ha dicho a propésito de las
recomendaciones del GAFI y de la regulacion espanola, se trata sin
duda de una regulacion preferible a la directiva europea, pero seria
deseable mayor claridad y seguridad sobre lo que queda y no queda
amparado por el secreto profesional.

2.2.4. Andlisis comparado

En lo que respecta a la tipificacion del lavado de dinero, los tres
ordenamientos tipifican las mismas conductas dolosas (con una
pena mds baja para el simple contacto consciente en el derecho
estadounidense), incluyendo, explicita o jurisprudencialmente,
el castigo al autolavado (con alcances mas restrictivos en el dere-
cho aleman). En cambio, a diferencia del derecho de los Estados
Unidos, tanto la legislaciéon espanola como la alemana contemplan
también el castigo de supuestos temerariamente imprudentes o
inexcusablemente negligentes. Otra diferencia formalmente rele-
vante es que los dos ordenamientos europeos prescindieron de un
catalogo de delitos-base (hace anos, en el caso espanol), lo que, sin
embargo, atendida la amplitud del catalogo estadounidense, no im-
plica una diferencia sustancial, siendo de destacar que también en
los Estados Unidos los delitos de corrupcion son delitos relevantes
para el delito de lavado.

En cuanto al sistema administrativo de prevencion y deteccion de
casos de lavado, este es fundamentalmente el mismo y solo se apre-
cian diferencias de densidad. El modelo europeo representado por
la ley espanolay la alemana es mucho mas detallado a nivel legal, a la
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vez que incluye mas sujetos obligados y exhibe mayores pretensiones
de disciplina interna en dichos obligados. Asimismo, se aprecia una
importante diferencia de diseno institucional, pues mientras los or-
denamientos europeos encargan las tareas de analisis a un solo ente
(el Sepblac o la FIU, pareciendo, en todo caso, mas robusto y mas co-
nectado con la persecucion penal el Sepblac), en los Estados Unidos
se confia en las autoridades sectoriales. Esto ultimo, que podria ser
un defecto desde la perspectiva de una efectiva deteccion y persecu-
cién de casos de lavado, por las distintas finalidades asociadas a las
respectivas agendas institucionales, no parece serlo en la tradicion
estadounidense, con fuerte involucramiento de las agencias guber-
namentales en la persecucion de responsabilidades y la imposicion
de sanciones.

Como ambito en que se aprecia una significativa diferencia de
aproximacion en cuanto al circulo de sujetos obligados fuera del sec-
tor financiero y a la extension de los deberes que pesan sobre estos,
destaca el de los abogados y la correlativa extension reconocida al se-
creto profesional. Mientras que en los Estados Unidos simplemente
no se ha dado el paso de incluirlos, en Europa si se ha dado, procu-
rando preservar el nucleo del secreto profesional, pero hasta ahora
con soluciones ambiguas, siendo de destacar que las regulaciones na-
cionales en Espana y en Alemania parecen ser mucho mds conscien-
tes de lo que estd en juego que la muy gruesa y restrictiva directiva
europea. Como ya se ha dicho reiteradamente, aqui se esta por una
regulacion que limite legitimamente el ambito del secreto profesio-
nal, pero de un modo muy claro y preciso, preservando su esencia
como presupuesto ineludible del ejercicio de la profesion legal.

2.3. Experiencias comparadas latinoamericanas

2.3.1. Argentina

En Argentina el régimen vigente de prevencion y represion del
lavado de dinero fue establecido por la Ley 25.246 de 2000 (con va-
rias modificaciones). La ley introdujo en el Cédigo Penal el delito de
lavado de activos de origen delictivo (inicialmente art. 278 CP, desde
2011 art. 303 CP) y creé la Unidad de Informacién Financiera (UIF).
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El tipo penal argentino se caracteriza por ser aplicable respecto
de los bienes provenientes de cualquier delito (con lo cual es aplica-
ble respecto de todos los delitos de corrupcion)® y por graduar en
parte la pena atendiendo al monto de los activos en cuestién’. En
cuanto a las conductas tipicas, no considera un tipo de mero contac-
to consciente con bienes de proveniencia delictiva, pues se exige, ya
en el plano objetivo, que sea “consecuencia posible” de la conducta
concreta que los bienes adquieran la apariencia de tener un origen
licito, siendo de destacar en este mismo contexto que no se prevé
una hipétesis negligente®. En cuanto al régimen del autolavado, era
clara su atipicidad bajo el texto original de la Ley 25.246, en cuanto
el art. 278 CP se referia a bienes “provenientes de un delito en el que
no hubiera participado”, restriccion que se elimina en el actual art.
303 CP, mediante la Ley 26.683, del 21 de junio de 2011, con lo cual
todo parece indicar que ahora si es tipica y punible (aunque persiste
la discusion doctrinaria, cfr. Cérdoba, 2023: 67 et. seq.).

El art. 20 de la Ley 25.246 define a los sujetos obligados. Este
precepto agrupa, conforme a la clasificacion propuesta supra 1,
como actores del sector financiero, a entidades financieras sujetas
a las leyes sectoriales 21.526 y 18.924, personas autorizadas por el
Banco Central para operar en la compraventa de divisas bajo forma
de dinero o de cheques extendidos en divisas o mediante el uso de
tarjetas de crédito o pago, o en la transmisiéon de fondos dentro y
fuera del territorio nacional, intermediarios en mercados autoriza-
dos por la Comisiéon Nacional de Valores y aquellos que actien en la
colocaciéon de Fondos Comunes de Inversion u otros productos de
inversion colectiva, empresas aseguradoras, productores, agentes e
intermediarios de seguros, empresas emisoras de cheques de viajero
u operadoras de tarjetas de crédito o de compra, empresas dedicadas

Sin perjuicio de preverse un catdlogo de delitos que representan el objeto pre-
ferente de la labor de la UIF, relevante también para los efectos de ciertas facul-
tades de la UIF, como la de requerir medidas intrusivas o coercitivas (art. 6 Ley
25.246).

Originalmente se preveia un valor minimo para que el hecho fuera delictivo.
Aunque el texto del art. 278.2 CP originalmente aprobado por el Parlamento
si consideraba una hipétesis de ejecucion imprudente, disposicion que, sin em-
bargo, fue observada (vetada) por el Poder Ejecutivo. Se ha dicho que el veto
obedeci6 a la oposicién de la banca (Brond, 2017: 88).
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al transporte de caudales y empresas prestatarias o concesionarias
de servicios postales que realicen operaciones de giros de divisas o
de traslado de distintos tipos de moneda o billete, personas que ac-
tdan como fiduciarios, en cualquier tipo de fideicomiso y personas
vinculadas con cuentas de fideicomisos, fiduciantes y fiduciarios en
virtud de contratos de fideicomiso, asi como sociedades de capitaliza-
cién, de ahorro, de ahorro y préstamo, de economia, de constitucion
de capitales que requieran bajo cualquier forma dinero o valores al
publico con la promesa de adjudicacion o entrega de bienes, presta-
ciones de servicios o beneficios futuros. Hasta hace poco, la legisla-
cioén vigente no consideraba sujetos obligados a los proveedores de
servicios de activos virtuales o criptoactivos, pero esta situacion ha
cambiado recientemente®.

Y como actores del sector no financiero, se agrupan personas que
explotan habitualmente juegos de azar, la compraventa de obras de
arte, antigiiedades u otros bienes suntuarios, inversion filatélica o
numismatica, o a la exportacion, importacién, elaboracién o indus-
trializacion de joyas o bienes con metales o piedras preciosas, agentes
o corredores inmobiliarios, personas dedicadas habitualmente a la
compraventa de automaéviles, camiones y otros vehiculos, maquinaria
agricolayvial, naves, yates y similares, aeronaves y aerodinos; registros
publicos de comercio, organismos representativos de fiscalizacion y
control de personas juridicas, registros de la propiedad inmueble, re-
gistros de la propiedad automotor, registros prendarios, registros de
embarcaciones de todo tipo y registros de aeronaves, escribanos pu-
blicos, despachantes de aduana, organismos publicos con funciones
regulatorias, de control, supervision y/o superintendencia sobre acti-
vidades economicas y/o negocios juridicos y/ o sobre sujetos de dere-
cho profesionales matriculados cuyas actividades estén reguladas por
los consejos profesionales de ciencias econémicas, asesores, peritos y
liquidadores de seguros y personas juridicas que cumplen funciones
de organizacion y regulacion de los deportes profesionales.

Con posterioridad al cierre de este capitulo se supo de la sancién de la Ley
27.739, de 24 de marzo de 2023, que modifica la Ley 25.246, introduciendo en
ella, entre otras disposiciones, varias referidas a activos virtuales. La citada ley
modifica también el art. 303 del Cédigo Penal, sin que, sin embargo, se altere
en lo fundamental el régimen que se ha descrito aqui.
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Los sujetos obligados tienen el deber de registrarse ante la UIF y
de designar oficiales de cumplimiento, recabar y archivar informa-
cion relevante de sus clientes, asi como de informar a la UIF hechos
u operaciones sospechosas (conforme a pautas establecidas por la
UIF), sin informarlo a los clientes (arts. 21 y 22). Por su parte, la
UIF tiene facultades para requerir informaciones tanto de los sujetos
obligados como de los 6rganos del Estado, siendo de destacar espe-
cialmente que a sus requerimientos no puede oponerse el “secreto
bancario, fiscal, bursatil o profesional, ni los compromisos legales o
contractuales de confidencialidad” (art. 14 Num. 1), sin perjuicio de
que no parece plausible la inoperancia del secreto profesional, que
incluso se reconoce como limite a la indagacion en materia penal
(cfr. art. 244 del Codigo procesal penal federal). La UIF también
puede requerir medidas intrusivas a través del Ministerio Publico y
los tribunales penales, tales como entrada y registro de lugares ce-
rrados e incautacion de objetos y documentos (art. 14 Num. 6) o la
suspension de operaciones sospechosas de constituir lavado de di-
nero (art. 14 Num. 5). Sobre el sistema de prevencion del derecho
argentino, sigue siendo instructivo, a pesar de los anos transcurridos
y los cambios normativos, la lectura de Rodriguez y Bermejo (2001:
119 et. seq.).

Desde un punto de vista institucional, es significativo que la UIF
no se inserta en el ambito de competencia de un ministerio del area
econdmica, sino del Ministerio de Justicia (art. 5)!%, en tanto que
debe contar con el apoyo de, ademas de las autoridades competen-
tes en materia economica (Ministerio de Finanzas, Banco Central,
Administracion Federal de Ingresos Publicos, Comision Nacional de
Valores, Superintendencia de Seguros, Superintendencia de Entida-
des Financieras y Cambiarias, entre otras), de otros 6rganos estatales
que claramente trascienden del ambito econdémico (ministerios de
Justicia, de Relaciones Exteriores, del Interior, de Seguridad, con la
Secretaria de Programacion para la Prevencion de la Drogadiccion

19 La mencionada Ley 27.739, de 24 de marzo de 2023, pretendié modificar esta

dependencia, entregandosela al Ministerio de Economia, pero en esa parte fue
observada (vetada) por el Poder Ejecutivo, invocando, entre otras razones, la
competencia del Ministerio de Justicia “en materia de lucha contra el lavado de
activos y financiamiento del terrorismo”.
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y Lucha contra el Narcotrafico de la Presidencia, entre otras). Asi-
mismo, sus competencias se definen en términos marcadamente aso-
ciados a la prevencion y persecuciéon del lavado de dinero (destaca
la competencia definida en el Num. 3 del art. 13: “colaborar con los
organos judiciales y del Ministerio Publico Fiscal en la persecucion
penal de los delitos reprimidos por esta Ley”), lo que se ve reforzado
por la circunstancia de que, cuando el ejercicio de algunas de sus fa-
cultades requiere autorizaciéon u orden judicial, esta debe recabarla a
través del Ministerio Publico (art. 14 Num. 5y 6), de donde se sigue
también que los tribunales en cuestion son aquellos con competen-
cia criminal.

2.3.2. Brasil

El actual régimen de prevencion y represion del lavado de dinero
en el Brasil se debe a la Ley 9.613 de 3 de marzo de 1998 (con varias
modificaciones), que, junto con contener la tipificacion penal del
lavado, estableci6 el Consejo de control de la actividad financiera
(COAF), sus atribuciones y los deberes de los sujetos obligados.

El tipo penal brasileno, previsto en el art. 1 de la ley, se caracteriza
en la actualidad por ser aplicable respecto de bienes provenientes de
cualquier delito'!, contener las hipétesis habituales de ocultamiento
(conductas de ocultar o disimular la naturaleza, origen, localizacion,
disposicion, movilizacién o propiedad de los bienes de origen delicti-
vo, 0 su uso “para ocultar o disimular” el origen delictivo) y de simple
contacto consciente (la conducta de quien los utiliza en la actividad
econodmica), solo hipotesis dolosas de las dos y, si bien la ley guarda
silencio al respecto, permitir el castigo del “autolavado”, cuando la
conducta sea independiente de la consumacion del delito base (Su-
premo Tribunal Federal, AP 694/MT, j. 02/05/2017, § 5). Sobre el
tipo penal brasileno, Braga, 2013: 60 et. seq.; 109 et. seq.

Conforme a la clasificacion esbozada supra 1, como parte del sec-
tor financiero destacan sujetos dedicados a la captacion, intermedia-
cion y aplicacion de recursos financieros de terceros; a la compra y

Un catdlogo inicial fue suprimido en 2012.
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venta de moneda extranjera u oro como activo financiero o instru-
mento de cambio; a la custodia, emision, distribucion, liquidacion,
negociacion, intermediacion o administracion de titulos o valores
mobiliarios; las bolsas de valores, bolsas de mercaderias o futuros y
sistemas de negociacién del mercado extrabursatil organizado; ase-
guradoras, corredoras de seguros y entidades de prevision comple-
mentaria o de capitalizacion; administradoras de tarjetas de crédito,
asi como administradoras de consorcios para adquisicion de bienes
o servicios; y administradoras o empresas en que se utilicen tarjetas
o cualquier otro medio electrénico, magnético o equivalente, que
permita la transferencia de fondos.

En el sector no financiero, empresas de arrendamiento mercantil
(leasing) , empresas de fomento comercial (factoring) y Empresas Sim-
ples de Crédito (ESC); sociedades que, mediante sorteos, loterias,
captacion de apuestas con pago de premios, realicen distribucion de
dinero, de bienes muebles o inmuebles y de otras mercaderias o ser-
vicios, asi como que concedan descuentos en su adquisicion o contra-
tacion; personas que ejerzan actividades de promocion inmobiliaria
o compra y venta de inmuebles; personas que comercialicen joyas,
piedras y metales preciosos, objetos de arte y antigtiedades; personas
que comercialicen bienes de lujo o de alto valor, intermedien su co-
mercializacién o ejerzan actividades que envuelvan grandes volime-
nes de recursos en especie; juntas comerciales y registros publicos;
personas que presten servicios de asesoria, consultoria, contaduria,
auditoria, consejo o asistencia, de cualquier naturaleza, en operacio-
nes de compra y venta de inmuebles, establecimientos comerciales
o industriales o participaciones societarias de cualquier naturaleza;
de gestion de fondos, valores mobiliarios u otros activos; de aper-
tura o gestion de cuentas bancarias, de ahorro, inversién o de valo-
res mobiliarios; de creacion, exploracion o gestion de sociedades de
cualquier naturaleza, fundaciones, fondos fiduciarios o estructuras
analogas; financieras, societarias o inmobiliarias; y de enajenaciéon o
adquisicion de derechos sobre contratos relacionados a actividades
deportivas o artisticas profesionales; personas que actien en la pro-
mocion, intermediacién, comercializacién, agenciamiento o nego-
ciacion de derechos de transferencia de deportistas, artistas o ferias,
exposiciones o eventos similares; empresas de transporte y guarda de
valores; personas que comercialicen bienes de alto valor de origen
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rural o animal o intermedien su comercializacion; y dependencias
en el exterior de las entidades listadas, por medio de su matriz en el
Brasil, respecto de residentes en el pais; prestadoras de servicios de
activos virtuales.

Los sujetos obligados tienen el deber de registrarse ante la
autoridad competente (por defecto, el COAF), identificar a sus
clientes y llevar un registro actualizado de ellos, asi como un regis-
tro de operaciones que involucren valores por sobre el limite esta-
blecido por la autoridad, y comunicar al COAF operaciones sospe-
chosas de constituir lavado de dinero (no a la respectiva autoridad
competente si fuera otra, siempre al COAF), asi como aquellas
que superen los valores establecidos por la autoridad (arts. 10 y
11), sin perjuicio de las facultades del COAF para obtener infor-
macion pertinente de los obligados y de organismos publicos (art.
14, 2y 3). Sobre el sistema administrativo de la Ley Num. 9.613,
De Souza, 2019: 99 et. seq.

En cuanto a su dependencia institucional, el COAF se crea en el
ambito del Ministerio de Hacienda, pero la Ley Num. 13.974, del
7 de enero de 2020 (y ya antes, la Medida Provisoria 893/193, del
19 de agosto de 2019, convertida luego en ley), lo vincula adminis-
trativamente al Banco Central del Brasil, que es un érgano auténo-
mo, reconociéndosele autonomia técnica y operacional. Aunque la
salida del ambito del Poder Ejecutivo puede entenderse como un
afianzamiento de su autonomia, el cambio de dependencia ha ge-
nerado alguna polémica (Bottini, 2019). Su tarea fundamental es el
andlisis de reportes de operaciones sospechosas, como destinatario
exclusivo de ellos, pues en lo que concierne a las instrucciones a los
sujetos obligados no sustituye a las respectivas autoridades compe-
tentes, asumiendo ese rol solo respecto de sujetos no sometidos a
otra autoridad. Esto sin perjuicio de su rol de coordinacién y pro-
puesta de mecanismos de cooperacion en el sector publico para la
deteccion y prevencion del lavado (art. 14). Hasta donde se puede
ver, mas alla de lo indicado en el parrafo anterior, no cuenta con
mecanismos adicionales para recabar informacién o investigar direc-
tamente las operaciones. En particular, en lo referido a informacion
bancaria, solo se considera su facultad de requerir a otras institucio-
nes informacion bancaria registral, es decir, informacién objetiva de
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la relacién contractual bancaria, que no incluye informacién sobre
los movimientos bancarios propiamente tales, sometida esta ultima al
secreto bancario, de acuerdo con la Ley complementaria Num. 105,
del 10 de enero de 2001.

2.3.3. Chile

En el caso de Chile, el lavado de dinero esta tipificado como
delito en el art. 27 de la Ley Num. 19.913, de 2003 (con varias refor-
mas), cuyo objeto principal fue la creacién de la Unidad de Analisis
Financiero (UAF), a cargo de la prevencion e identificacion del la-
vado de dinero, y el establecimiento del sistema de recopilacién de
informacién por parte de los sujetos obligados (una vision actual
del tipo penal puede verse en Contreras, 2024: 451 et. seq. y pas-
sim). En Chile existe un catalogo cerrado de delitos-base del lavado
de dinero, entre los que se encuentran los principales delitos que,
en términos generales, pueden calificarse como de corrupcion,
concretamente la prevaricacién, la malversacién de caudales pu-
blicos, los fraudes y exacciones ilegales (incluyendo negociaciones
incompatibles y enriquecimiento ilicito) y el cohecho tanto domés-
tico como de funcionarios extranjeros!'?, siendo de destacar, por
ejemplo, que no abarca el aprovechamiento de secretos o informa-
ciones reservadas a que se accede en virtud del cargo (art. 247 bis
del Codigo penal, ubicado en el parr. 8 del Titulo V del mismo c6-
digo). Se considera tanto un tipo de encubrimiento u ocultamiento
del origen de bienes provenientes de un delito-base o de los bienes
mismos, como uno de simple contacto consciente con tales bienes,
previéndose también un supuesto de negligencia inexcusable (art.
27 inciso cuarto). Asimismo, se prevé expresamente el castigo del
autolavado (art. 27 inciso sexto).

En lo que concierne al sistema de prevencion e identificacion del
lavado, ademas de la recopilacién de informacién, registro y eventual
reporte de operaciones sospechosas a la UAF por parte de los sujetos
obligados (arts. 3 a b), estos estan obligados a responder a requeri-

12 Laley los abarca mediante una remisién formal a los parrafos 4, 5, 6, 9 y 9 bis

del Titulo V del Libro II del Cédigo Penal.
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mientos especiales de informacion de la UAF, obligaciéon que se ex-
tiende también a terceros, pero en tal caso previa autorizacion judi-
cial sin conocimiento del afectado (art. 2 b]). El deber de denuncia
de la UAF al Ministerio Publico (asi como su deber de colaborar con
investigaciones del Ministerio Publico) se consagra en el inciso final
del art. 2. Es importante destacar que a este diseno minimo de debe-
res a los que estan sometidos los sujetos obligados se complementa a
través de amplias facultades normativas de la UAF, consagradas en la
letra f) del art. 2 de la ley. Sobre esto, puede verse en general Albertz,
2019: 57 et. seq.; y Toso, 2023, passim.

Los sujetos obligados, considerando las categorias bosquejadas
supra 1, son, en lo que concierne al sector financiero, bancos e ins-
tituciones financieras; empresas de factoraje; empresas de arrenda-
miento financiero; empresas de securitizacion; administradoras ge-
nerales de fondos y sociedades que administran fondos de inversion
privados; casas de cambio y otras entidades facultadas para recibir
moneda extranjera; emisoras u operadoras de tarjetas de crédito, tar-
jetas de pago con provisiéon de fondos o cualquier otro sistema simi-
lar; empresas de transferencia y transporte de valores y dinero; bol-
sas de valores y bolsas de productos; corredores de bolsa; agentes de
valores; companias de seguros; administradores de fondos mutuos;
operadores de mercados de futuro y de opciones; administradoras
de fondos de pensiones; cooperativas de ahorro y crédito; represen-
taciones de bancos extranjeros; empresas de deposito de valores; per-
sonas registradas ante la autoridad competente que prestan servicios
de plataforma de financiamiento colectivo, sistemas alternativos de
transaccion, custodia de instrumentos financieros, intermediacion
de esos instrumentos.

Como actores del sector no financiero, se agrupan las sociedades
administradoras y usuarios de zonas francas; casinos, salas de juego
e hipédromos; titulares de permisos de operacion de juegos de azar
en naves mercantes mayores; corredores de propiedades y empresas
dedicadas a la gestion inmobiliaria; automotoras y comercializadoras
de vehiculos nuevos o usados; empresas de arriendo de vehiculos;
personas que se dediquen a la fabricacién o venta de armas; clubes
de tiro, caza y pesca; personas que se dediquen a la compraventa de
equinos de raza pura; comerciantes de metales preciosos; y comer-
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ciantes de joyas y piedras preciosas. Deberia entenderse que este es
también el criterio subyacente en la inclusion de las sociedades ano-
nimas deportivas (concentradas en el ambito del fiitbol profesional).
Por ultimo, agentes de aduana; casas de remate y martillo; notarios;
y conservadores.

Un mecanismo que puede propender a la flexibilidad en la ex-
tension del circulo de sujetos obligados se advierte en la norma in-
troducida mediante la Ley Num. 21.521, del 4 de enero de 2023 (Ley
FinTech, ahora simplemente Fintec), hacia el final del inciso prime-
ro del art. 3, que establece la obligacion de reporte para personas
“que en virtud de cualesquiera de sus giros estén sometidas a la fis-
calizacion de la Comision para el Mercado Financiero y que volun-
tariamente hayan solicitado su inscripcion en el registro” de sujetos
obligados que lleva la UAF. Ahora bien, como es obvio, esta posible
via de modulacion flexible del circulo de obligados, que resulta de
la circunstancia de que el circulo de personas bajo fiscalizacion de la
Comision del Mercado Financiero (CMF) es mas amplio que el de los
sujetos obligados, solo hace verdadero sentido si estd en manos de la
UAF y no depende de una decisiéon voluntaria del propio potencial
sujeto obligado, como es en el derecho vigente.

Con todo, cabe agregar que esta peculiar formulacién legal ha
permitido extender el régimen de prevencion e identificacion del
lavado a la intermediacion de activos financieros virtuales o criptoac-
tivos (la ley chilena no habla de criptomonedas), algo que, en Euro-
pa, como se vio, ocurre simplemente porque los prestadores de tales
servicios estan listados como sujetos obligados. En Chile, en cambio,
hasta la Ley Fintec estos activos carecian de todo reconocimiento le-
gal, lo que, entre otras cosas, sirvi6 de argumento para que la banca
tradicional no admitiera como clientes a quienes ofrecian servicios
de intermediacién a su respecto, invocando especialmente el eleva-
do riesgo de lavado de dinero del giro, cuestion que fue objeto de
litigios en diversas sedes. Ahora bien, en la medida en que la nueva
ley define como instrumentos financieros también aquellos que re-
presentan activos financieros virtuales o criptoactivos (art. 3 Num. 8),
no solo le ha dado reconocimiento a estos tltimos, sino que, por esa
via, somete su intermediacion y otros servicios a su respecto a la fisca-
lizacion de la CMF (arts. 2y 5), y gracias a la mencionada posibilidad
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adicional de someterse voluntariamente a la fiscalizacion de la UAF,
los intermediarios en criptomonedas que han dado ese paso han po-
dido alegar que, en cuanto estan sometidos al sistema general de
prevencion del lavado, sus actividades no representan mayores ries-
gos que las de los propios bancos. Como fuera, a pesar de este efecto
benéfico puntual, la extension de las facultades de la UAF deberia
depender de decisiones de la propia autoridad y no de la voluntad
de los potenciales obligados.

Las obligaciones de los sujetos obligados consisten en reportar
operaciones sospechosas y designar a un responsable de relacionar-
se con la UAF (art. 3), y mantener registros de ciertas operaciones
por un plazo minimo de cinco anos (art. 5), sin perjuicio del debido
cumplimiento de las instrucciones de aplicacion general dictadas por
la UAF en el ejercicio de sus facultades normativas (art. 2 letra [f]).
Respecto de esto ultimo, debe destacarse que la ya mencionada Ley
Fintec ha validado en este mismo art. 2 letra (f) que la UAF puede
dictar: “instrucciones diferenciadas y proporcionales para distintos tipos
de sujetos obligados, atendiendo la naturaleza de las operaciones
que éstos realicen y en consideracion a los riesgos efectivos a que
estan expuestos esos sujetos de ser empleados para la comision de los
delitos” de lavado o financiamiento del terrorismo, algo que, en todo
caso, la UAF ya hacia en alguna medida.

En cuanto a su ubicacion institucional, la UAF es un servicio pu-
blico descentralizado que se relaciona con el Presidente de la Repu-
blica a través del Ministerio de Hacienda, siendo manifiesto que no
estd concebida como un 6rgano integrado a la persecucioén penal. Si
bien su creacién se funda en la necesidad de hacer frente al lavado
y al financiamiento del terrorismo, su funcién legal consiste especi-
ficamente en “prevenir e impedir la ulilizacion del sistema financiero
y de otros sectores de la actividad econémica, para la comisiéon” de
tales delitos (art. 1), lo que sugiere mas una preocupacion por el
buen funcionamiento del sector que por la prevenciéon delictiva en
cuanto tal. Sin perjuicio del deber de todo 6rgano publico de cola-
borar con la investigaciéon criminal a requerimiento del Ministerio
Puablico (art. 19 CPP), en la ley de la UAF el unico deber explicito
adicional respecto de este organismo es el de poner en su conoci-
miento antecedentes que arrojen indicios de actividad delictiva (art.
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2 inciso tercero), disponiéndose expresamente que “[b]ajo ningtn
respecto... podra ejercer competencias propias del Ministerio Publi-
co o de los Tribunales de Justicia” (art. 2 inciso segundo). Tan claro
es esto que, cuando requiere intervencion judicial para ejercer sus
facultades, como es el caso, por ejemplo, del levantamiento del se-
creto bancario, no la pide de los tribunales con competencia penal,
sino directamente de la Corte de Apelaciones de Santiago, tribunal
que conoce de cualquier tipo de causas sin salas especializadas (art. 2
inciso primero letra [b]).

2.3.4. México

El delito de lavado de dinero, bajo la denominacién “operaciones
con recursos de procedencia ilicita”, se encuentra tipificado en el
art. 400 bis del Codigo Penal Federal. Conoce las hipotesis habitua-
les de contacto consciente y ocultamiento, solo punibles cuando son
dolosas, sin catalogo de delitos-base (recae sobre cualquier bien que
proceda o sea el producto de una “actividad ilicita”) y con penas de
cinco a quince anos de prision y multa. Se prevén supuestos califi-
cados en el art. 400 bis 1, por cometer el delito desempendandose
(o habiéndose desempenado en los dos anos anteriores) en o para
una persona sujeta al régimen de prevencion de operaciones con
recursos de procedencia ilicita, por la calidad (actual o durante los
dos anos anteriores) de funcionario publico del orden penal y por
el involucramiento de menores de edad o incapaces en el delito. De
la letra de la ley no es posible colegir el status del autolavado (en la
literatura, se pronuncia en contra Garcia Ramirez, 2021: 486 s.).

El tnico aspecto problematico del art. 400 bis radica en el esta-
blecimiento de un requisito de procedibilidad que no parece justifi-
cado, como es que en casos en que para el delito se utilicen servicios
de instituciones que integran el sistema financiero, para proceder
penalmente se requiere denuncia previa de la Secretaria de Hacien-
da y Crédito Publico. Es cierto que luego se dispone que, ante ante-
cedentes que permitan presumir la actividad delictiva, este ultimo
organismo debe ejercer sus facultades de comprobacion y denunciar
el presunto delito, pero no se advierte por qué el Ministerio Publico
no puede actuar si los antecedentes llegan a su conocimiento por
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otra via. Si de lo que se trata es de forzar una coordinacioén entre
ambos organismos en aras a garantizar el éxito de la investigacion, la
formulacion legal deberia haber sido mas clara.

Por su parte, el régimen administrativo de prevencién y deteccion
del lavado se encuentra en la Ley federal para la prevencion e identi-
ficaciéon de operaciones con recursos de procedencia ilicita de 2012
(sobre ella, los distintos capitulos de la obra coordinada por Pompa,
2021: 37 et. seq.). Para la determinacion de los sujetos obligados, la
ley mexicana recurre a un criterio mixto: por una parte, las obliga-
ciones de la ley recaen sobre todas las entidades financieras (arts. 13
a 16), calificadas como tales por estar sometidas al régimen de distin-
tas leyes sobre el mercado financiero (sobre instituciones de crédito,
seguros, mercado de valores y tecnologia financiera, art. 3 VI); y, por
la otra, se definen “actividades vulnerables”, quedando en calidad
de obligados aquellos que las realizan habitual o profesionalmente.
Estas actividades son, de acuerdo con la clasificacién empleada hasta
ahora en este trabajo, las siguientes (art. 17):

Respecto del sector financiero, hay algunos servicios que se pueden
prestar habitual o profesionalmente por sujetos que no constituyen
“entidades financieras” en los términos recién indicados. Estos son
la emision o comercializacién de tarjetas de servicios, de crédito, de
tarjetas prepagadas u otras que constituyan instrumentos de almacena-
miento de valor monetario; la emision y comercializacion de cheques
de viajero; el ofrecimiento de operaciones de mutuo o de garantia o de
otorgamiento de préstamos o créditos, con o sin garantia; la prestacion

de servicios de traslado o custodia de dinero o valores; y el ofrecimien-
to habitual y profesional de intercambio de activos virtuales.

Como actividades en el sector no financiero se cuentan las vin-
culadas a la practica de juegos con apuesta, concursos o sorteos;
servicios de construcciéon o desarrollo de bienes inmuebles o de
intermediacion de derechos sobre dichos bienes (asi como la cons-
titucion de derechos personales de uso o goce de bienes inmuebles
por sobre cierto valor mensual); comercializacion o intermediacion
de metales preciosos, piedras preciosas, joyas o relojes por sobre
cierto valor; subasta o comercializacion habitual o profesional de
obras de arte por sobre cierto valor; comercializacién o distribucién
de vehiculos, nuevos o usados, aéreos, maritimos o terrestres por
sobre cierto valor; y prestaciéon de servicios de blindaje de vehicu-
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los terrestres, nuevos o usados, asi como de bienes inmuebles. Asi-
mismo, la prestacion de servicios profesionales independientes de
preparacion o realizacion, en nombre y representacion de clientes,
operaciones de compraventa de bienes inmuebles o cesion de de-
rechos sobre estos, administracion de recursos, valores o activos de
los clientes, manejo de cuentas bancarias, de ahorro o de valores,
organizacion de aportaciones de capital para la constitucion, opera-
cion y administracion de sociedades mercantiles, o la constitucion,
escision, fusion, operacion y administracion de personas juridicos
o “vehiculos corporativos” como el fideicomiso o la compra o venta
de entidades mercantiles; ciertas actividades de notarios publicos,
corredores publicos y funcionarios publicos con la facultad de dar
fe publica; y la prestacion de servicios de comercio exterior como
agente o apoderado aduanal, respecto de bienes asociados a las ac-
tividades mencionadas precedentemente.

Las obligaciones de los sujetos obligados consisten en establecer
medidas y procedimientos para prevenir y detectar actividad delicti-
va, presentar reportes a la Secretaria sobre posible actividad delicti-
va, entregarle informacion y documentacion relacionada y conservar
por al menos diez anos la informacion y documentacion relativas a
la identificacion de clientes y usuarios y de las operaciones reporta-
das (art. 15), ademas de cumplir con las reglas de caracter general
dictadas por la Secretaria para los efectos de la ley, conforme al art. 6
VIIL El art. 19 encomienda al reglamento de la ley el establecimiento
de medidas simplificadas para el cumplimiento de las obligaciones
previstas en ella, en funcién del nivel de riesgo de las actividades y de
quienes las realicen.

A lo anterior debe agregarse una particularidad digna de men-
cion de la ley mexicana, consistente en la prohibicion lisa y llana del
pago con dinero en efectivo o metales preciosos de ciertas operacio-
nes que recaen sobre inmuebles, joyas, piedras y metales preciosos,
vehiculos, obras de arte, y otras que pueden dar lugar a desembolsos
de grandes cantidades de dinero, por sobre ciertos montos (art. 32).
Se trata, sin duda, de una medida que puede ser muy eficaz, pero
que enfrenta dos problemas de los cuales habria que hacerse car-
go en caso de adoptar una decisién en esta linea: por una parte, la
realidad de las atin bajas tasas de bancarizacion en América Latina,
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también en México'?; por la otra, que la prohibicién solo parece ser
realmente eficaz en el contexto de mercados sometidos a un régimen
registral, como es el de la propiedad sobre inmuebles o automéviles,
no en otros escenarios.

En cuanto a la ubicacioén institucional de las autoridades compe-
tentes en la materia y el sentido de sus funciones, es llamativo que en
el caso mexicano la ley, a través de una regulacién conjunta, parece
vincular los 6rganos competentes tanto para la proteccién del sector
financiero como para la deteccién y persecucion penal del lavado.
En efecto, si bien se trata de dos instituciones separadas, la ley regula
en el mismo capitulo, por una parte, la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, que es competente para la aplicacion de la ley en
el plano administrativo (arts. 5y 6, sin perjuicio de que, conforme al
art. 16, la supervision, verificacion y vigilancia del cumplimiento de
las obligaciones de las entidades financieras corresponde, respecti-
vamente, a la Comision Nacional Bancaria y de Valores, la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas, la Comision Nacional del Sistema de
Ahorro para el Retiro o el Servicio de Administracion Tributaria);
y, por la otra, la Unidad Especializada en Analisis Financiero de la
Fiscalia, 6rgano especializado en analisis financiero y contable en
relacion con operaciones con recursos de procedencia ilicita, con
clara orientacién a la investigacion criminal, adscrito a la Fiscalia
General de la Republica y, por lo mismo, facultado para utilizar las
técnicas y medidas de investigacion previstas en el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales (arts. 7y 8). Lo interesante es que, de la
lectura de las facultades de una y otra, y sin perjuicio de las “visitas
de verificacion” que puede realizar la Secretaria, contando para ello
incluso con el auxilio de la fuerza publica (arts. 34 y 37), pareciera
que la tarea de analisis propiamente de la informacién recabada por
la Secretaria (via “avisos” o a propio requerimiento de esta) compete
a la Unidad especializada, lo que implica un claro predominio de la
perspectiva centrada en la persecucion criminal del lavado.

Segun datos del Banco Mundial, al ano 2017 (no se cuenta con los datos de
2021 para este pais), la tasa de bancarizaciéon de México no alcanzaba el 40%,
una de las mds bajas de la regién. Vid.: https://latintrade.com/2022/07/28/
datos-economicos-destacados-bancarizacion-de-mayores-de-15-anos-en-america-
latina/?lang=es
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2.3.5. Peru

El régimen peruano de prevencion y represion del lavado de ac-
tivos se encuentra en el Decreto Legislativo 1106, de 19 de abril de
2012 y en la Ley 27693, de 12 de abril de 2002, ambos con varias
modificaciones.

Los tipos penales de lavado de activos en el derecho peruano estin
establecidos en el primero de los cuerpos legales mencionados (arts. 1
a 3), y se caracterizan por ser aplicables respecto de los bienes prove-
nientes de cualquier delito base, de modo que rigen irrestrictamente
respecto de bienes procedentes de delitos de corrupcién, por consi-
derar también hipotesis que podrian interpretarse como imprudentes
(principalmente respecto del origen ilicito, pues basta con que el suje-
to hubiera debido presumir dicho origen, lo que puede entenderse no
ya como referencia al dolo eventual, sino a la culpa). Como conductas
tipicas, junto con un tipo de encubrimiento u ocultamiento, en la ac-
tualidad la ley peruana considera también un tipo de mero contacto
consciente con los bienes de origen delictivo, luego de que en 2016,
mediante el Decreto Legislativo 1249, de 26 de noviembre de 2016,
ademas de agregarse la conducta de poseer los bienes, se eliminara en
el art. 2 la exigencia de un comportamiento realizado “con la finalidad
de evitar la identificaciéon de su origen, su incautaciéon o decomiso”.
Cabe destacar que se consagra expresamente la punibilidad del “auto-
lavado” (art. 10 inciso final). Una nota distintiva del derecho peruano
es que eleva a la categoria de delito, y con una pena considerable (de
4 a 8 anos de privacion de libertad, multa e inhabilitacion en la varian-
te dolosa), el incumplimiento del deber de comunicar operaciones
sospechosas a la autoridad competente (art. 5), lo que en los demas
ordenamientos de la regién se considera en principio (a reserva de
la posible afirmacion en concreto de un supuesto de lavado por omi-
siébn) solo una infraccién administrativa (sobre los tipos penales del
derecho peruano, la excelente exposicion de Garcia Cavero, 2015: 556
et. seq.; en particular sobre el delito de omisién de comunicar opera-
ciones sospechosas, 629 et. seq.).

Por su parte, la Ley 27693 cre6 la UIF, con amplias facultades para
requerir informaciones pertinentes tanto del sector publico como
privado. Como se vera luego, la dependencia institucional de la UIF
se modific6 en 2007, pasando a ser una unidad especializada de la
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Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones (SBS), que es el ente que ahora tiene formal-
mente las facultades previstas por las leyes en materia de prevencion
del lavado, sin perjuicio de la autonomia funcional de la UIF (un
panorama del sistema preventivo peruano en Garcia Cavero, 2015:

527 et. seq.).

La definicion de los sujetos obligados adolece de cierta ambigtie-
dad, en la medida en que existen dos cuerpos normativos distintos
que contienen sendos listados de obligados, coincidentes en lo fun-
damental, pero no completamente. Por una parte, la mencionada
Ley 27693, cuyo art. 8 contiene tres listas de sujetos obligados, y por
la otra, la Ley 29038, del 12 de junio de 2007, que, junto con integrar
a la UIF a la SBS, introduce en su art. 3, sin modificar formalmen-
te la Ley 27693 (a menos que pueda entenderse derogado el art. 8
de esta ultima, en virtud de la disposicion séptima transitoria de la
Ley 29038, que declara derogados los preceptos “que se opongan a
lo establecido” en ella, aunque es dudoso que una mera diferencia
implique oposicion), un listado muy similar, pero no idéntico. Es ra-
zonable pensar que este articulo 3 desplaza al art. 8 de la ley original,
sobre todo porque, al parecer, todas las modificaciones posteriores
en materia de sujetos obligados se han introducido al art. 3. El anali-
sis siguiente se hara conforme a la version vigente de este tltimo arti-
culo, modificado por ultima vez por el art. 3 del Decreto Legislativo
1249, del 26 noviembre de 2016.

El art. 3 de la Ley 29038 contiene dos listados de sujetos obli-
gados, el segundo de los cuales contiene a sujetos sometidos a un
“sistema acotado” de obligaciones que, en todo caso, “comprende
en todos los casos el envio de reportes de operaciones sospechosas
y, adicionalmente, (a) el registro de operaciones; o (b) la designa-
ciéon de un oficial de cumplimiento a dedicacién no exclusiva”, en
contraste con el primero, que, se entiende, implicaria la aplicacion
de un régimen normal mas exhaustivo, aunque la ley no es explicita
al respecto.

De acuerdo con la clasificacion esbozada supra I, los sujetos obli-
gados conforme al primer listado son los siguientes:
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En cuanto al sector financiero, se consideran empresas del sis-
tema financiero y del sistema de seguros y equiparadas; empresas
emisoras de tarjetas de crédito!*; cooperativas de ahorro y crédito;
empresas dedicadas a la compraventa de divisas; empresas dedica-
das a servicio postal de remesa o giro postal; empresas de préstamos
y/o empeno; administradores de bienes, empresas y consorcios; so-
ciedades agentes de bolsa, sociedades agentes de productos y so-
ciedades intermediarias de valores; sociedades administradoras de
fondos mutuos, fondos de inversion y fondos colectivos'®; la Bolsa
de Valores y otros mecanismos centralizados de negociacion e ins-
tituciones de compensacion y liquidacion de valores; y la Bolsa de
Productos.

En cuanto a actores del sector no financiero, se listan personas de-
dicadas a la compra y venta de vehiculos, embarcaciones y aeronaves;
personas dedicadas a la actividad de la construccion e inmobiliaria;
agentes inmobiliarios; personas dedicadas a la explotacion de juegos
de casinos y/o0 maquinas tragamonedas y/o juegos a distancia por in-
ternet o medio similar; personas dedicadas a la explotacion de juegos
de loteria y similares; hipédromos y sus agencias; personas dedicadas
al comercio de joyas, metales y piedras preciosas, monedas, objetos
de arte y sellos postales; laboratorios y empresas que producen y/o
comercialicen insumos quimicos y bienes fiscalizados; empresas que
distribuyan, transporten o comercialicen insumos quimicos que pue-
den ser utilizados en la mineria ilegal; empresas dedicadas a la co-
mercializacion de ciertas maquinarias y equipos; personas dedicadas
a la compraventa o importaciones de armas y municiones; personas
dedicadas a la fabricacion y/o comercializaciéon de materiales explo-
sivos; y empresas mineras. Y, por ultimo, agentes de aduana; notarios;
abogados y contadores publicos (también como personas juridicas)
dedicados de manera independiente, a realizar en nombre de su
cliente o por cuenta de este, a la compra y venta de inmuebles, la
administracion del dinero, valores, cuentas del sistema financiero u
otros activos, la organizaciéon de aportaciones para la creacién, ope-

14
15

El art. 8 de la Ley 27693 considera también a las emisoras de tarjetas de débito.
El art. 8 de la Ley 27693 considera también a las administradoras de fondos de
seguros de pensiones.
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racion o administracion de personas juridicas, la creaciéon, adminis-
tracién y/o reorganizacion de personas juridicas u otras estructuras
juridicas, la compra y venta de acciones o participaciones sociales
de personas juridicas. Debe destacarse como el derecho peruano se
hace cargo de las recomendaciones del GAFI respecto de los abo-
gados, de un modo que parece correcto: definiendo positivamente
qué actividades realizadas por estos profesionales (que, como se ve,
son actividades para las cuales no es necesario ser abogado) les im-
ponen el deber de informar como cualquier otro sujeto obligado,
sin mencionar siquiera el secreto profesional, que tiene su ambito
de aplicacion en las actividades propias y privativas de la profesion
de abogado. Al parecer el ordenamiento peruano es el tinico que se
hace cargo explicitamente (sin perjuicio de lo que puede colegirse
de la regulacion mexicana) de este asunto en la region y, como se
ha dicho, de un modo que parece adecuado. Sobre esto se volvera
luego.

En el segundo listado, referido a sujetos sometidos al sistema
acotado, se incluyen bdasicamente sujetos del sector no financiero,
a saber, personas dedicadas al comercio de antigiiedades; organiza-
ciones sin fines de lucro que recauden, transfieran y desembolsen
activos para fines caritativos, religiosos, culturales, educativos, cien-
tificos, artisticos, sociales, recreativos o solidarios u otras acciones u
obras altruistas o benéficas (siempre que no concedan créditos, en
tal caso, sujetas al régimen normal); gestores de intereses en la admi-
nistracion publica; martilleros publicos; procesadoras de tarjetas de
crédito y/o débito; agencias de viajes y turismo, y establecimientos
de hospedaje’®.

Adicionalmente, por via administrativa (sobre esto infra) se han
incorporado otros sujetos obligados, tales como los clubes de futbol
profesional y la Central de Compras Piblicas (PERU COMPRAS),
ambos mediante Decreto Supremo 020-2017-JUS, que establece el

El art. 8 de la Ley 27693 considera también a los restaurantes. Adicionalmente,
el mismo articulo considera a personas que reciban donaciones o aportes de
terceros; despachadores de operaciones de importaciéon y exportacion; servicios
de cajas de seguridad y consignaciones; la Comision de Lucha contra los Delitos
Aduaneros; y organizaciones e instituciones publicas receptoras de fondos que
no provengan del erario nacional.
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Reglamento de la Ley 27693, de 6 de octubre de 2017, o bien los pro-
veedores de servicios de activos virtuales, mediante Decreto Supremo
006-2023-JUS, de 27 de julio de 2023.

Por ultimo, cabe destacar que la ley (tanto la 27693 como la
29038) contiene un listado adicional de instituciones publicas y pri-
vadas obligadas a colaborar con la UIF pero a requerimiento de esta,
entre las que destacan, por ejemplo, distintas superintendencias, la
policia, las camaras de comercio o empresas de telefonia e internet
o de transporte (art. 3.4 Ley 29038, el listado del art. 8.3 de la Ley
27693 era mds escueto).

En cuanto a la posible flexibilizacion de la definicion del circulo
de sujetos obligados, la situacién del derecho peruano ha sido si-
nuosa: el texto original de la Ley 27693 preveia que la lista pudiera
ampliarse mediante decreto supremo, refrendado por el presidente
del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas, lo
que permitia, si bien no por decisién directa de la UIF, una actualiza-
ci6n mas agil de la lista. Sin embargo, en virtud de la Ley 28306, de
29 de julio de 2004, se consagr6 expresamente la reserva legal en la
materia (art. 8, numeral 4), lo que, no obstante, habria sido supera-
do (sin modificaciéon de lo recién indicado) por el art. 3.3 de la Ley
29038, que dispone que se puede ampliar la lista de sujetos obligados
mediante Decreto Supremo, a propuesta de la SBS, y refrendado por
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y el Ministerio de Eco-
nomiay Finanzas, mientras que la SBS, previo estudio técnico, puede
reducir directamente la lista. Este parece un buen sistema de gestion
de prioridades, que permite adaptarse flexiblemente a los cambios
de situacion, a condicion de que se cuente con buenos sistemas de
rendicién de cuentas y control.

En cuanto a las obligaciones de los sujetos obligados, estos de-
ben registrarse ante la UIF y llevar un registro de operaciones, que
deben conservar por 10 anos (arts. 9.1 y 9.2 Ley 27693), atender a
los requerimientos de informacion de esta, y reportarle las opera-
ciones sospechosas que detecten. Sobre esto ultimo debe llamarse la
atencion respecto de que la obligacion respecto de todos los sujetos
obligados se desprende con claridad solo de normas reglamentarias,
porque, en rigor, la ley no lo dice con claridad respecto de todos los
sujetos obligados.
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En efecto, el art. 8 de la Ley 27693 prevé tres categorias de su-
jetos que deben entregar informacion a la UIF. El detalle es que
para el primer grupo, en el que se encuentran las empresas que
usualmente se consideran los sujetos obligados por antonomasia,
por constituir la base del sistema financiero, solo se establece que
deben entregar la informacion prevista en el art. 3, articulo que, sin
embargo, solo establece deberes de informacién a requerimiento
de la UIF (art. 3 numeral 1), sin hacer mencién a las operacio-
nes sospechosas, las que solo se nombran a propésito del segundo
grupo de obligados (en general, los que intervienen en mercados
en que son posibles grandes desembolsos de dinero, art. 8.2). No
altera esta situacion que el art. 3 numeral 3 se refiera a los reportes
de operaciones sospechosas que le hagan llegar a la UIF “los sujetos
obligados a informar por la Ley Num. 29038”, donde podrian estar
las empresas del primer grupo, en la medida en que dicha ley, en lo
pertinente, se limita a reproducir el art. 8 de la Ley 27693. Como,
en sus propios términos, esto sugiere que el primer grupo no tiene
obligaciéon de comunicar operaciones sospechosas, lo que seria un
contrasentido absoluto, se puede recurrir al art. 11 para entender
que alli esta consagrado el deber de todos los sujetos obligados del
art. 8 a comunicarlas. Lo sugiere al menos su epigrafe (“Del de-
ber de informar las operaciones sospechosas e inusuales”), aunque
luego el precepto mismo no es explicito: “Los sujetos obligados a
informar deben prestar especial atencién a las operaciones sospe-
chosas e inusuales realizadas o que se hayan intentado realizar”.
Por su parte, la Ley 29038 de 2007, que, como se ha visto, también
introdujo un listado de sujetos obligados, no despeja el asunto, por-
que, si bien habla expresamente del deber de reportar operaciones
sospechosas, solo lo hace a propésito del segundo grupo de sujetos
obligados. La obligacion solo fluye inequivocamente del art. 25 del
Reglamento de la Ley Num. 27693 (Decreto Supremo 020-2017-
JUS). La literalidad legal podria representar un obstaculo (consti-
tucional) para la aplicacion del ya mencionado tipo penal del art. 5,
relativo a la omision de reportar operaciones sospechosas, aunque
no parece haber provocado dificultades en la practica, seguramen-
te porque se ha asumido la l6gica inherente del sistema (no plan-
tea dudas interpretativas, por ejemplo, Garcia Cavero, 2015: 531 et.
seq.; 629 et. seq.; 633 et. seq.).
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Si bien el art. 3 Num. 1 de la Ley 27693 sugiere que los requeri-
mientos de informacién de la UIF no conocen limites, puesto que
no puede oponérsele “reserva alguna en materia de acceso a la in-
formacién, dentro de las limitaciones establecidas en la Constitu-
cién Politica del Perd”, el posterior art. 3A aclara que el acceso a
informacién cubierta por el secreto bancario y la reserva fiscal su-
pone autorizacion judicial que, en todo caso, la UIF puede recabar
directamente.

En lo concerniente a su ubicacion institucional, la UIF se creo
como o6rgano dependiente del Presidente del Consejo de Ministros
(compuesto por los ministros de Estado, presidido por un presi-
dente designado también por el Presidente de la Republica), pero
en virtud de la Ley 29038, de 12 de junio de 2007, se integré a la
SBS, como una unidad especializada de esta, a la que se traspasan
expresamente las facultades previstas en la Ley 27693. Si bien esto
representaria una manifiesta capitis deminutio del organismo (de
hecho, perdié su personalidad juridica) y una orientacion hacia
la preservacion del mercado por sobre fines de politica criminal,
puede destacarse que la circunstancia de que el levantamiento del
secreto bancario deba solicitarlo al juez penal competente (art. 3A
1y 2 Ley 27693) la acerca al ambito de la investigacion criminal,
lo que de algiin modo se aprecia en facultades de intromisién muy
drasticas que puede ejercer directamente (aunque sujetas a valida-
cion judicial posterior) como son las de congelamiento de activos
(art. 3 numerales 11y 12).

2.3.6. Analisis comparado

En lo que respecta a la tipificacion de un delito de lavado de
dinero, se aprecia cierta uniformidad, que no extrana, atendida la
existencia de un marco juridico internacional que de algin modo
fuerza dicha uniformidad. De acuerdo con la tendencia universal,
los ordenamientos analizados han abandonado en general un lista-
do de delitos base de lavado (en el Brasil, desde 2012), sistema que
solo se mantiene en Chile, con consecuencias facilmente predeci-
bles de lagunas no siempre justificables de punibilidad y dificultades
de aplicaciéon en cuanto a exigencias subjetivas (si el dolo supone
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conocimiento del especifico origen delictivo del bien en cuestion,
la plausibilidad de alegar un error de tipo resulta innegable). No
obstante, todos los ordenamientos analizados consideran los delitos
basicos contra la administracion publica, con ello, basicamente, los
delitos de corrupciéon como delitos base de lavado de dinero. En
cuanto a las conductas tipicas, en general se recoge un supuesto de
encubrimiento u ocultamiento, que responde a la nocién popular
que existe sobre el lavado, y otro, el mas relevante para la practica,
que podria ser la figura tnica y autosuficiente, de simple contacto
consciente con bienes de origen delictivo (en Pera desde 2016); solo
la tipificacion argentina se aparta al respecto, al exigir siquiera ido-
neidad de la conducta para el ocultamiento del origen delictivo de
los bienes. Llama la atencion al respecto, que los ordenamientos que
contemplan ambos supuestos no establezcan diferencias de pena en-
tre ambos, no obstante la manifiesta diferencia del reproche que me-
recen, a diferencia de lo que se pudo observar en el derecho federal
estadounidense. Hasta donde se ve, solo el derecho chileno (es mas
dudosa la situacion del derecho peruano) considera una hipétesis
de lavado negligente, mientras que el castigo del autolavado (expli-
citamente previsto en Chile y Pert, sugerido en Argentina, recono-
cido jurisprudencialmente en Brasil) solo parece no tener base en el
derecho mexicano. Es interesante la tipificacion como delito de la
omision de reportar operaciones sospechosas del derecho peruano,
conducta que en principio solo acarrea sanciones administrativas en
el resto de los ordenamientos analizados, aunque puede tratarse de
un paso desproporcionado y que parece conciliarse mal con el pro-
posito simultaneo de flexibilizar la determinacién del circulo de su-
jetos obligados a través de la via administrativa (ver infra), pues esto
tendria como consecuencia que seria la administracion y no el legis-
lador quien define tanto los sujetos como las conductas delictivas.
Por ultimo, no parece justificada la existencia de requisitos formales
de procedibilidad, como ocurre en el caso mexicano.

El sistema administrativo de detecciéon y prevencion del lavado
también es bastante similar en los ordenamientos analizados. En to-
dos ellos se imponen ciertos deberes a los “sujetos obligados”, prin-
cipalmente el de reportar operaciones sospechosas a un ente admi-
nistrativo (Unidad de Informacién Financiera en Argentina, Consejo
de control de la actividad financiera en Brasil, Unidad de Analisis
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Financiero en Chile, Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en
México, Unidad de Inteligencia Financiera en Pert), que por regla
general, con los matices que luego se indican, tiene la funcion de
analizar esos reportes y realizar indagaciones adicionales para detec-
tar posibles casos de lavado de dinero, que deriva luego a los 6rganos
competentes de la justicia criminal.

La definicion del circulo de sujetos obligados en los distintos or-
denamientos exhibe un nicleo comun bastante homogéneo en rela-
cioén con el sector financiero (las variaciones se producen exclusiva-
mente por las tipologias institucionales que rigen en cada mercado
nacional, pero se recogen exhaustivamente las funciones y activida-
des propias del sector), siendo de destacar la incorporacion reciente
de los servicios sobre activos virtuales o criptoactivos en Brasil, Mé-
xico y Perud, mientras que en Chile, curiosa y reprobablemente, se
ha facultado a quienes los prestan a someterse voluntariamente a las
obligaciones respecto de la UAF; solo en Argentina estaria pendiente
su incorporacién (un proyecto de ley en ese sentido habria obtenido
media sancion en abril de 2023). De este modo, los ordenamientos
analizados estarian superando las reticencias iniciales y la tentacion
de la prohibicion, siguiendo las recomendaciones internacionales
que optan por reconocer un fenémeno que parece inevitable, preci-
samente, para poder controlarlo.

En lo que concierne al sector no financiero, la situacion es mas
dispar y depende de las distintas realidades observables en cada pais.
Asi, por ejemplo, sin perjuicio de que en general en todos los orde-
namientos se regula el negocio de los juegos de azar y el comercio
de vehiculos, piedras y metales preciosos, joyas y antigiiedades (esto
altimo no en Chile), entre otros, hay muchas particularidades loca-
les, como que en México sea relevante el mercado de blindaje de
vehiculos, en Argentina el de maquinaria agricola y en Chile el de
caballos de raza pura, lo que en el resto de los paises resulta curioso.
Esta dispersion da cuenta de un aspecto crucial del cual debe hacerse
cargo cualquier regulaciéon con pretensiones de efectividad, como
es la necesidad de adaptarse con agilidad a los infinitos cambios de
estrategia del lavado de dinero. El sistema de un listado establecido
privativamente por la ley es inconveniente por cuanto somete a las
dificultades y demoras de la deliberacion parlamentaria la extension
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del régimen de control a un sector respecto del cual el 6rgano espe-
cializado tiene antecedentes empiricos concretos de aprovechamien-
to con fines de lavado, en circunstancias en que, en rigor, no debiera
existir mayores razones para disenso de fondo, que es lo que hace
insustituible dicha deliberacion de los representantes del pueblo.
En la medida en que solo estén en juego obligaciones y eventuales
sanciones administrativas, con una definiciéon legal clara de las ca-
racteristicas de los sujetos susceptibles de ser sometidos al régimen
de control y un sistema de rendicién de cuentas y evaluacion de las
decisiones particulares, no debiera haber objeciones constituciona-
les de peso contra una determinacion en sede administrativa. En esta
linea, el modelo mas avanzado es el peruano, donde, como se dijo, se
pueden incluir sujetos obligados mediante decreto supremo, a pro-
puesta de la SBS, y refrendado por distintos ministerios, mientras
que la exclusion de sujetos previamente incluidos puede establecerse
de modo directo por la SBS, previo estudio técnico. Cabe insistir en
que, habiendo definiciones legales claras al respecto y un adecuado
sistema de rendicion de cuentas y control, el modelo parece 6ptimo.
A medio camino queda, en cambio, y debe reprobarse, la posibilidad
prevista en el derecho chileno de incluir como sujetos obligados a
sujetos pertenecientes al circulo mas amplio de aquellos sometidos a
la fiscalizacion de la CMF, en la medida en que dicha inclusién opera
sobre base voluntaria.

Merece un comentario especial la consideracion de ciertos profe-
sionales, particularmente de abogados, pero no solo de ellos, como
sujetos obligados cuando prestan ciertos servicios profesionales espe-
cificos. En el derecho peruano, como se ha podido ver, abogados y
contadores estan sometidos a los deberes que impone el sistema de
control cuando se dedican de manera independiente, en nombre de
su cliente o por cuenta de este, a la compra y venta de inmuebles, la
administracion del dinero, valores, cuentas del sistema financiero u
otros activos, la organizacion de aportaciones para la creacion, ope-
racion o administracién de personas juridicas, la creacion, adminis-
tracion y/o reorganizaciéon de personas juridicas u otras estructuras
juridicas, la compra y venta de acciones o participaciones sociales de
personas juridicas. Y en el derecho mexicano, aunque no se mencio-
ne explicitamente a estos profesionales, son captados en cuanto se
dediquen a la prestacion de servicios profesionales independientes
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de preparacion o realizacion, en nombre y representacion de clien-
tes, de operaciones de compraventa de bienes inmuebles o cesion de
derechos sobre estos, administracion de recursos, valores o activos
de los clientes, manejo de cuentas bancarias, de ahorro o de valores,
organizacion de aportaciones de capital para la constitucién, opera-
cién y administracion de sociedades mercantiles, o la constitucion,
escision, fusién, operaciéon y administracion de personas juridicos o
“vehiculos corporativos” como el fideicomiso o la compra o venta de
entidades mercantiles. Ambas legislaciones senalan como limite de
las obligaciones del sujeto el respeto del secreto profesional (Peru,
art. 3 Num. 29 Ley 29038; México, art. 17 XI Ley Federal para la
prevencion e identificacion de operaciones con recursos de proce-
dencia ilicita). Tal como se dijo a propésito de los ordenamientos no
latinoamericanos analizados supra, los deberes para con los clientes
no eximen de posibles responsabilidades penales o de otro tipo a
los abogados u otros prestadores de servicios de confianza, de modo
que, ciertamente, deben abstenerse de contribuir con sus servicios a
la posible actividad delictiva de aquellos.

Otra cosa es que se les imponga el deber de reportar operaciones
sospechosas de sus clientes. Como se ha venido diciendo, parece po-
sible hacer una distincion entre actividades propias de la profesion
de abogado y otras que, en realidad, pueden ser realizadas por cual-
quiera, siendo paradigmadtica a estos efectos la de intermediacion
comercial o inmobiliaria. Respecto de estas ultimas parece legitimo
imponer deberes de ese tipo, tal como estos deberes pesan sobre
otros profesionales o empresas. Lo que se impone, sin embargo, es
extrema claridad y precision. En ese sentido, la regulacion peruana
parece mucho mads precisa que la mexicana y, por tanto, preferible.
Este es el desafio para los ordenamientos de la region: como reducir
el espacio de aprovechamiento ilegitimo del secreto profesional con
fines o resultados delictivos sin poner en riesgo una base elemental
del Estado de Derecho.

Al margen de la concreta definicion del circulo de sujetos obliga-
dos, resulta del todo razonable que se puedan establecer diferencias
en cuanto al alcance de los deberes concretos que se les imponen. En
efecto, no parece que los deberes que pesan sobre un banco deban
ser los mismos que los de un vendedor de autos, por ejemplo. Esto es
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algo que recoge expresamente el art. 3 de la Ley 29038 en Peru, que,
al listar los sujetos obligados, distingue entre aquellos que deben im-
plementar un sistema de prevencion del lavado que podria conside-
rarse régimen general y otros que solo deben desarrollar un sistema
acotado de prevencion, mientras que la ley mexicana encomienda al
reglamento el establecimiento de medidas simplificadas para el cum-
plimiento de las obligaciones legales, en funcion del nivel de riesgo
de las actividades y de quienes las realicen (art. 19), yla chilena acaba
de consagrar en términos mas amplios y flexibles que la UAF puede
dictar “instrucciones diferenciadas y proporcionales para distintos ti-
pos de sujetos obligados, atendiendo la naturaleza de las operaciones
que éstos realicen y en consideracion a los riesgos efectivos a que
estan expuestos esos sujetos” de ser instrumentalizados con fines de
lavado. Es muy probable que esto sea posible también en los demas
ordenamientos analizados, pero seria relevante que se asegurara nor-
mativamente dicha diferenciacion y flexibilidad.

En cuanto a las funciones del ente al que los sujetos obligados
deben reportar las operaciones sospechosas, como se dijo, suele tra-
tarse de un 6rgano especializado que asume directamente las tareas
de analisis de esos reportes, requiriendo informacion adicional de
los propios sujetos obligados o de otras autoridades para resolver,
en caso de existir antecedentes suficientes que den cuenta de una
actividad delictiva, la derivacion de los antecedentes, via denuncia,
a la justicia criminal. El inico ordenamiento en que se aprecia algo
diferente es el mexicano, pues la tarea de andlisis parece estar radi-
cada directamente en la Unidad Especializada en Analisis Financiero
de la Fiscalia, con las potestades propias del Ministerio Publico, y no
en la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Desde luego nada
se opone a que el analisis de senales de posibles casos de lavado se
realice en el propio organismo competente para la persecucion pe-
nal, lo que incluso puede contribuir a una mirada mas pertinente y
certera desde el punto de vista de dicha persecucion, pero si esta es
la opcidn, no se entiende la razén para mantener competencias en
la materia en la Secretaria, no solo en lo que dice relacion con la re-
cepcion de reportes (sino los analiza, hace las veces de simple buzon,
con lo que se pierde la ventaja que le da ser un 6érgano mas cercano a
la economia, en especial al sistema financiero; y no parece razonable
que los requerimientos de informacién propios de la Unidad al sec-
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tor financiero deban hacerse a través de ella, art. 8 X), sino también
en el plano normativo, porque hace poco sentido que pueda dictar
reglas de caracter general sobre procesos en los que luego no inter-
viene. En vez de una validacion de si mismo, el modelo mexicano su-
giere mads bien que seria posible prescindir de un érgano intermedio
entre los sujetos obligados y la justicia penal, pues para los efectos de
la eventual imposicion de sanciones administrativas perfectamente
podria pensarse en una derivacion en sentido inverso, es decir, desde
la Unidad a la Secretaria, cuando la primera constate infracciones
legales no constitutivas de delito o que no merecen el esfuerzo de la
persecucion penal.

Si algo puede destacarse del diseno institucional de la ley mexi-
cana, es que, por razones obvias, nadie puede dudar de las amplias
competencias investigativas de la Unidad Especializada, que parecen
esenciales para el adecuado rendimiento de la labor de analisis de los
reportes de operaciones sospechosas. En esto los ordenamientos ana-
lizados exhiben diferencias importantes, tanto en lo que concierne
a las facultades mismas como a la orientacion general de su funcion.
Especialmente débiles parecen las facultades del COAF brasileno,
que no solo carece de atribuciones para solicitar el levantamiento del
secreto bancario, sino que, ademads, no puede requerir informaciéon
cubierta por ese secreto a las autoridades facultadas para requerir su
levantamiento. En una posicién intermedia se encuentra la UAF chi-
lena, que al menos puede requerir de los tribunales el levantamiento
del secreto bancario, pero carece de atribuciones para disponer o
solicitar la suspension de operaciones sospechosas, facultades que si
tiene la UIF en Perti y Argentina, destacando esta tltima como la mas
robusta, al menos en el plano normativo, porque sus requerimientos
no reconocen como limite ni el secreto bancario ni otros deberes de
secreto, y porque puede requerir medidas intrusivas a través de los
6rganos de la justicia penal. En cuanto a su orientacion, es manifies-
to que estos dos ultimos 6rganos estan mas cerca de la persecucion
penal (lo que en el caso de México se entiende de suyo) que sus
congéneres brasileno y chileno, sin perjuicio de que el cambio de de-
pendencia de la UIF peruana podria sugerir un giro al respecto. A la
hora de valorar, al margen de la necesidad de un idioma comiin con
el mundo financiero y de una razonable comprension de sus cometi-
dos e intereses propios, si de lo que se trata es de prevenir y reprimir
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el lavado de dinero, parece claramente preferible una orientacion
mas penal.

2.4. La situacion en Colombia y su comparacion con los ordenamien-
tos latinoamericanos

El delito de lavado de activos en el derecho penal colombiano se
encuentra tipificado en el art. 323 del Codigo Penal de 2000 (Ley 599
de 2000), en la version que le dio la Ley 1762 de 2015, y se caracteriza
por ser aplicable a los bienes provenientes de un catalogo taxativo de
delitos, entre los que destacan los “delitos contra la administracién
publica”, concepto que abarca los delitos de corrupcion en el sector
publico. Si bien no se considera una separacion formal entre hipo-
tesis, el precepto colombiano contiene, como es habitual, tanto un
tipo de encubrimiento (“les dé a los bienes... apariencia de legalidad
o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubi-
cacion, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito”) como
uno de simple contacto consciente (“adquiera, resguarde, invierta,
transporte, transforme, almacene, conserve, custodie o administre
bienes que tengan su origen mediato o inmediato en delitos del ca-
talogo”). Solo se consideran hipotesis dolosas y se guarda silencio
sobre la punibilidad del “autolavado”, dando lugar a una importante
controversia doctrinaria (Hernandez Quintero, 2018: 181 et. seq.).
Una version relativamente reciente sobre el tipo penal puede verse
en Vargas y Ruiz, 2017: 21 et. seq.

Por su parte, el régimen preventivo esta establecido en el Capitulo
XVI (“Prevencién de actividades delictivas”, arts. 102 a 107) del Esta-
tuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993) y en la
Ley 526 de 1999 (con modificaciones, sobre todo en 2006), que cre6
la Unidad de informaci6n y analisis financiero (UIAF). El primero
establece el deber de los sujetos obligados de darse un sistema de
control adecuado para impedir ser utilizados como instrumento para
el lavado de activos, que considere el conocimiento de la actividad
economica de los clientes, establecer sus patrones de comportamien-
to y que estos guarden relacion con aquella, comunicar a la UIAF
operaciones sospechosas de lavado sin informarlo a los clientes y lle-
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var un control de operaciones en efectivo (arts. 102y 103 del Estatu-
to). Por su parte, la UIAF tiene la facultad de requerir informacion
pertinente tanto a los sujetos obligados como a los demas 6rganos
estatales (art. 9 Ley 526). Sobre el régimen preventivo, a pesar de los
anos transcurridos, sigue siendo ilustrativa la revision de Sintura et.
al., 2014: 71 et. seq.

A diferencia de todos los modelos analizados (aunque el perua-
no tiende a asemejarse), la determinacion de los sujetos obligados
no descansa en una o mas listas albergadas en la ley que sirve de
base al sistema (en el caso colombiano podria ser la Ley 526), sino
en remisiones dispersas a las obligaciones previstas inicialmente para
las entidades financieras en los ya mencionados arts. 102 a 107 del
Decreto 663.

De este modo, son sujetos obligados originarios y por via directa las
entidades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera
(hasta 2005, Superintendencia Bancaria, fusionada con la de Valores
mediante Decreto 4327, de 25 de noviembre de 2005) de acuerdo con
las normas del decreto 663, a saber, establecimientos de crédito, socie-
dades de servicios financieros, sociedades de capitalizacion, entidades
aseguradoras e intermediarios de seguros y reaseguros, todos concep-
tos que se explicitan y desarrollan con detalle en el articulado, exten-
diéndose, por ejemplo, a corporaciones de ahorro y vivienda (capitulo
IV), sociedades administradoras de fondos de pensiones o cesantia
(capitulo VIII) o almacenes generales de depésito (capitulo IX), entre
otras. Adicionalmente, distintas normas hacen aplicables las obligacio-
nes de los arts. 102 a 107 a otros sujetos. Tal es el caso, por ejemplo, de
la Ley 190 de 1995, que las hace aplicables a las personas sometidas a
inspeccion, vigilancia o control de la Superintendencia de Valores y a
personas que se dediquen profesionalmente a actividades de comercio
exterior, casino o juegos de azar, o del Decreto 1957 de 2001, que las
hace aplicables a los notarios, entre otras. En ese contexto, destaca
que el art. 11 de la Ley 526 dispone que las autoridades “que ejerzan
funciones de inspeccion, vigilancia y control, instruiran a sus vigilados
sobre las caracteristicas, periodicidad y controles en relaciéon con la
informacion a recaudar” para la UIAF “de acuerdo con los criterios
e indicaciones que reciban de esta sobre el particular”. Al respecto,
es de especial interés la ejecucion de este mandato por parte de la
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Superintendencia de Sociedades a través del Capitulo X de la Circular
Basica Juridica de 2017 (Circular Externa Nam. 100-000005 del 22 de
noviembre de 2017, el capitulo fue consagrado por Circular Externa
100-000016 de 24 de diciembre de 2020, modificada por Circulares
Externas 100-000004 de 9 de abril de 2021 y 100-000015 de 24 de sep-
tiembre de 2021), que extiende las obligaciones respecto de la UIAF
a una serie de sujetos, tales como, bajo ciertas condiciones especificas,
agentes inmobiliarios, sujetos que se dedican a la construccién de edi-
ficios u obras de ingenieria civil, o que comercializan metales precio-
sos y piedras preciosas o que prestan servicios juridicos, contables o de
activos virtuales. O muchas otras disposiciones, como, por ejemplo, la
Resolucion 2564 del 6 de diciembre de 2016, del Ministerio de Tec-
nologias de Informacion y las Comunicaciones, respecto de personas
juridicas habilitadas como operadores de servicios postales de pago.
En lo que concierne a la prestacion de servicios de activos virtuales,
quienes se dedican a ella son sujetos obligados en virtud de una reso-
lucion directa de la UIAF, la Resolucion Num. 314 de 2021, de 15 de
diciembre. Al respecto llama la atencion que la UIAF invoque faculta-
des normativas que le conferiria el art. 2 del Decreto 1497 de 2002, de
19 de julio (recopilado luego como art. 2.14.2 en el Decreto 1068 de
2015, de 26 de mayo), el que, sin embargo (ademas de ser dudoso que
una simple norma gubernamental pueda servir de base para que un
ente publico imponga deberes relevantes a los particulares), pareceria
establecer mas bien la facultad del 6rgano de requerir informacion
puntual mas que de imponer un deber permanente de reportar opera-
ciones sospechosas. Como fuera, si la invocacion normativa de la UIAF
se da por buena, se trata de una fuente especialmente amplia para la
incorporacion de nuevos sujetos obligados.

Como es evidente, la técnica empleada, especialmente el mandato
general para las autoridades sectoriales a cargo de la fiscalizaciéon de
ciertos mercados y las facultades que al respecto ha reclamado para si
la propia UIAF, hace que el régimen de control se pueda adaptar flexi-
blemente a los cambios de situacion, lo que es una virtud del régimen
colombiano, sin perjuicio de dificultar considerablemente una vision de
conjunto de los sujetos obligados practicamente para cualquiera que no
se desempene en la UIAF. Ahora bien, mas alla de la dificultad para
apreciar el conjunto desde afuera, dificultad que no incide en la efecti-
vidad del sistema, es posible que el modelo descentralizado, a pesar de
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la autoridad de la UIAF como 6rgano rector, incida no solo en dispares
niveles de comprension de los riesgos de lavado entre los sujetos obli-
gados, sino también en dispares niveles de calidad de los esquemas de
supervision aplicados por distintas autoridades competentes (se destaca
como mas avanzado el que aplica la Superintendencia Financiera que el
de otros organismos, Informe Colombia, 4ta ronda-2018, § 1).

La UIAF tiene personeria juridica, autonomia administrativa, pa-
trimonio independiente y regimenes especiales en materia de admi-
nistracion de personal, nomenclatura, clasificacion, salarios y presta-
ciones, de caracter técnico, y estd adscrita al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico. Como se ha dicho, la UIAF tiene la facultad de reque-
rir informacion pertinente a sus funciones tanto de 6rganos publicos
como de particulares, siendo de destacar que, al efecto, “no sera opo-
nible la reserva bancaria, cambiaria y tributaria respecto de las bases
gravables y la determinacion privada de los impuestos que figuren en
las declaraciones tributarias” (art. 9). De este modo, tal como ocurre
en el derecho argentino, el ente no requiere obtener una autorizaciéon
judicial para acceder a informacion sujeta a secreto bancario, cambia-
rio o tributario. No cuenta, en cambio, con facultades para suspender
ni requerir la suspension de operaciones sospechosas (como conoce
el derecho argentino y peruano) ni la de requerir medidas intrusivas
(como conoce el derecho argentino). A pesar de lo anterior y sin per-
juicio de su dependencia del Ministerio de Hacienda, la circunstancia
de que la Fiscalia General de la Nacion pueda investirla “de funciones
de policia judicial en forma transitoria” (art. 13), sugiere cierta orien-
tacion, siquiera tenue, hacia los propositos de la persecucion penal.

3. MEDIDAS INTRUSIVAS O TECNICAS DE
INVESTIGACION ESPECIALES, EN PARTICULAR,
EL LEVANTAMIENTO DEL SECRETO BANCARIO

3.1. Experiencias y recomendaciones de los organismos internaciona-
les (a@mbitos universal y regional)

En lo que concierne a técnicas especiales de investigacion y especi-
ficidades del juzgamiento, los tratados pertinentes no disponen nada
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al respecto (es demasiado genérica, por ejemplo, la obligacion de “dar
maxima eficacia a las medidas adoptadas para hacer cumplir la ley res-
pecto de esos delitos” de los arts. 30.3 y 11.2 de las Convenciones de
Mériday Palermo, respectivamente), sin perjuicio de que la Recomen-
dacion 31 del GAFI si es explicita y categorica al respecto, refiriéndose,
entre otros, a “operaciones encubiertas, intercepcion de comunicacio-
nes, acceso a sistemas computarizados y envios controlados”.

Lo que si es una constante indudable en el plano internacional
es que el “secreto bancario” debe ceder ante la investigacion de es-
tos delitos. La mayoria de los instrumentos pertinentes lo disponen
desde la perspectiva de la cooperacién internacional (salvo la Con-
vencion de Mérida, cuyo art. 40 se refiere explicitamente también a
las investigaciones domésticas), pero es obvio que las obligaciones
al respecto no se pueden cumplir si es que en el plano nacional el
secreto bancario es un obstdculo a la investigacion. Normas en este
sentido se encuentran ya en la Convencion de Viena de 1988 (art.
7.5) y en las Convenciones Interamericana (art. XVI), de Mérida
(arts. 40 y 46.8) y de Palermo (art. 18.8). Lo mismo establece, por
altimo, el art. 9.3 de la Convencion de la OCDE. En el plano del
GAFI, la Recomendacion 9 dispone que los paises deben asegurar
que las leyes sobre secreto bancario no impidan la implementacion
de las Recomendaciones, mientras que la Recomendacion 31 aspira
a que las autoridades competentes puedan, en sus investigaciones de
lavado o delitos-base, acceder a todos los documentos e informaciéon
necesaria para utilizarla en esas investigaciones, asi como en proce-
sos judiciales y acciones relacionadas, incluyendo “los registros en
poder de las instituciones financieras, las Actividades y Profesiones
No Financieras (APNFD) y otras personas naturales o juridicas, para
la busqueda de personas y lugares, para la toma de declaraciones de
testigos, y para el embargo y obtencién de evidencia”.

3.2. Experiencias comparadas no latinoamericanas

3.2.1. Estados Unidos de América

La investigacion penal del lavado de dinero en los Estados Unidos
a nivel federal puede valerse de los mismos mecanismos disponibles
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para la investigacion de otros delitos, incluyendo la posibilidad de
intromisiones en las comunicaciones y la intervencion de agentes
encubiertos. Mientras las primeras estan supeditadas en general a
una autorizacién judicial, sea directamente en virtud de la Cuarta
Enmienda de la Constitucion, que protege contra registros ilegiti-
mos, sea en virtud del Titulo III de la Omnibus Crime Control and Safe
Streets Act de 1968, secuela legislativa de las decisiones Berger v. N.Y.
(388 U.S. 41, 63 [1967]) y Katz v. U.S. (389 U.S. 347, 353 [1967])'7, la
accion de agentes encubiertos no esta sometida a autorizacion judi-
cial, sino solo a controles internos en la estructura del FBI, conforme
a unas directivas que se revisan con cierta periodicidad'®. Si bien se
trata de un control que pudiera considerarse laxo, las directivas ofre-
cen un buen modelo tanto de control como de rendicion de cuentas,
a tener en cuenta en otros ordenamientos, incluso de aquellos que
requieren autorizacion judicial al respecto.

Por otra parte, debe tenerse presente que el lavado (tal como cier-
tos delitos de corrupcién) es un delito cuya comisiéon en un patrén
de actividad criminal organizada (pattern of racketeering activity, que no
requiere mas que la comision de dos delitos relevantes en un perio-
do de 10 anos, descontados tiempos de prision, 18 U.S. Code § 1961
[5]) hace aplicable la legislacion RICO contra el crimen organizado,
lo que asegura el acceso a las formas mas intensas de investigacion
criminal.

En materia de secreto bancario, en los Estados Unidos se da la
paradoja de que la llamada BSA es una ley creada no para consagrar
dicho secreto, sino precisamente para que este no rigiera frente a
las autoridades competentes en materia de prevencion y persecucion
del lavado de dinero, asi como para obligar positivamente a los en-
tes financieros (y a otros, como se vio supra 2) a mantener registros
y a reportar operaciones sospechosas. En lo que concierne especi-
ficamente al secreto bancario, la ley permite que las autoridades

Vid.: “Electronic Surveillance’. 49 Annual Review of Criminal Procedure [2020],
173 ss.

18 Vid.: Undercover and Sensitive Operations Unit Attorney General’s Guidelines on FBI
Undercover Operations. Revised 11/13/92, Gltima versién disponible: 8 de marzo
de 2017
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competentes requieran directamente a los bancos los registros de
operaciones concernientes a sus clientes sin necesidad de una autori-
zacion judicial propiamente tal basada en causa probable (warrant),
proceder cuya constitucionalidad desde la perspectiva de la Cuarta
Enmienda de la Constitucion (proteccion frente a registros ilegiti-
mos) fue afirmada por la Corte Suprema de los Estados Unidos en
United States v. Miller (425 U.S. 435 [1976]), asentando la doctrina
de la tercera parte o del tercero, conforme a la cual no existe una
legitima expectativa de que otros no accedan a una informacién en-
tregada voluntariamente a un tercero con fines contractuales. Como
reaccion a Miller, en 1978 se dict6 la Right to Financial Privacy Act (12
U.S.C. §§ 3401-3423), que establece requisitos para el acceso a los
registros bancarios, pero sin cambio en lo fundamental, pues dicho
acceso es posible mediante una simple citacion o requerimiento ad-
ministrativo (una administrative subpoena, o un formal written request) o
una citacion judicial (12 U.S.C. §§ 3405, 3407, 3408), en vez de una
orden judicial.

La decision en Miller y las consecuencias de la doctrina de la ter-
cera parte han sido objeto de critica por largo tiempo, y parece ha-
berse abierto un espacio para su revision judicial al menos parcial,
considerando las enormes posibilidades tecnologicas de vigilancia a
partir de servicios esenciales que, en cuanto contratados, implican la
puesta a disposicion voluntaria de unos volimenes de informacién
sensible inimaginables hace algunas décadas. Es lo que sugiere, por
ejemplo, la decision Carpenter v. United States (138 S. Ct. 2206 [2018],
585 U.S.), respecto del acceso a la localizaciéon de un sujeto a través
de su teléfono celular. Que esta posible revision implique necesaria-
mente un cambio de criterio respecto del acceso a los tradicionales
registros bancarios de las personas parece poco plausible, pero si
ocurriera, solo implicaria la necesidad de autorizacién judicial pre-
via, algo que es la regla en varios ordenamientos.

3.2.2. Espana

Sin perjuicio de la observancia del principio de proporcionalidad
(art. 588 bis a 5 Ley de Enjuiciamiento Criminal [LECr]), la inves-
tigacion de hechos constitutivos de lavado de dinero, por su pena
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(de seis meses a seis anos de privacion de libertad, a imponerse en
su mitad superior si los bienes provienen de delitos de corrupcion,
art. 301 CP; es decir, se trata de un delito doloso castigado con pena
con limite maximo de, al menos, tres anos de prision, en los términos
de los arts. 279.1 y 588 quater b 2 LECr), puede valerse en general
de todas las medidas y técnicas de investigacion tecnolégica, con la
sola excepcion del registro remoto y subrepticio de equipos infor-
maticos, el que solo sera posible si el lavado en concreto se comete
en el seno de una organizaciéon criminal o a través de instrumentos
informaticos o de cualquier otra tecnologia de la informacién o la
telecomunicacion o servicio de comunicacion (cfr. art. 588 septies a
1 LECr). En los casos en que proceden, se requiere exclusivamente
una orden o autorizacion judicial motivada (arts. 588 bis b y 588 bis ¢
LECr) (una vision de conjunto puede verse en Calaza, 2021b: 301 et.
seq.). Lo mismo rige para el acceso a los datos obrantes en archivos
automatizados de los prestadores de servicios de telecomunicacion o
similares, respecto de la investigacion de cualquier delito, conforme
al art. 588 ter j LECr. Al respecto, debe recordarse, con todo, que
en Espana el juez instructor es el responsable de la investigacion, de
modo que la autorizacién u orden judicial a su respecto, en cuanto
emana de él mismo, no representa el control de un tercero impar-
cial, sino la simple expresion de sus propositos en relacion con la
investigacion.

La circulacién o entrega vigilada de bienes o ganancias que son
objeto de lavado se encuentra expresamente regulada en el art. 263
bis 1 LECr, pudiendo autorizarla tanto el juez de instruccion o el Mi-
nisterio Fiscal, como los jefes de las unidades organicas de policia ju-
dicial, centrales o de ambito provincial, y sus mandos superiores. Por
su parte, la accion de agentes encubiertos esta regulada en el art. 282
bis LECr y supone en concreto la investigacion de actividades propias
de la delincuencia organizada, es decir, segun la definicién legal para
estos efectos, “la asociacion de tres o mas personas para realizar, de
forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin co-
meter” alguno o algunos de los delitos taxativamente listados, entre
los que se cuenta el lavado de dinero (art. 282 bis 4 e] LECr), lo que
representa una restriccion significativa en perspectiva comparada.
Superada esta restriccion, la accion de los agentes encubiertos esta
supeditada a autorizacion del juez de instruccion o, dando cuenta in-
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mediata al juez, del Ministerio Fiscal (una vision de conjunto puede
verse en Calaza, 2021a: 267 et. seq.).

Por ultimo, en materia de secreto bancario, tanto la institucién
misma como sus limites han corrido fundamentalmente por cuenta
de la jurisprudencia, a partir de normas mas bien genéricas de la
Constitucion y del derecho civil y comercial. Con todo, hay algunos
hitos legislativos mas especificos al respecto en épocas relativamente
recientes, el mas claro parece ser la disposicion adicional primera de
la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito, introducida mediante la Ley 44/2002, de 22
de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero, confor-
me a la cual las personas sujetas a la normativa bancaria estan “obliga-
das a guardar reserva de las informaciones relativas a los saldos, posi-
ciones, transacciones y demas operaciones de sus clientes sin que las
mismas puedan ser comunicadas a terceros u objeto de divulgacion”,
constituyendo el incumplimiento de esta obligaciéon una infraccion
grave sancionable conforme al régimen de fiscalizacion del sector
bancario. La misma disposicion establece, no obstante, que estan ex-
ceptuadas de esta obligacion las informaciones que “les sean requeri-
das o hayan de remitir a las respectivas autoridades de supervision”.
Es dudoso que la norma se refiera también a autoridades distintas de
las competentes para el sector bancario, pero hasta donde se puede
ver, la unica discusion relevante al respecto es aquella respecto del
decaimiento de la obligacion de secreto frente a la autoridad tributa-
ria, sin que al parecer nunca se haya puesto en duda el acceso de los
organos judiciales, en particular del 6rgano encargado de la instruc-
cion penal, que en Espana es, por anadidura, un juez.

3.2.3. Alemania

Las normas procesal-penales atingentes a la investigacion del la-
vado de dinero, como en Espana, no se encuentran en una ley espe-
cial, sino en la codificacion general, la Ordenanza procesal penal de
Alemania (Strafprozefordnung, StPO). Como se sabe, el proceso penal
aleman es un ejemplo paradigmatico de lo que se conoce como un
“proceso inquisitivo reformado” o un proceso acusatorio con algu-
nos rasgos inquisitivos, basicamente en el juicio, con un tribunal ac-
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tivo (inquisitivo) en la rendicion de la prueba, pero con una clara
division de funciones en la investigacion preliminar, a cargo del Mi-
nisterio Publico, con intervencion judicial limitada a la autorizacion
de medidas intrusivas y de medidas cautelares. En la materia especifi-
ca, ademas, se aprecia muy bien la especial sensibilidad del derecho
aleman en materia de intromisiones en la vida privada de las perso-
nas, algo que, en general, se expresa en una proteccion sin parangon
de los datos personales, y en el proceso penal en una aproximacion
muy restrictiva hacia las medidas intrusivas (es muy decidor que haya
un ambito excluido per se como objeto de la investigacion criminal,
como es el nicleo del llamado diseno privado de la vida [ Kernbereich
privater Lebensgestaltung], § 100d StPO, dificilmente comprensible en
otros ordenamientos).

Todas las medidas que se presentan a continuacion requieren au-
torizacion judicial. La vigilancia de las telecomunicaciones (§ 100a
StPO) procede con base en un riguroso examen de proporcionali-
dad y solo respecto de la investigacion de ciertos delitos, entre los
cuales se encuentra el lavado de dinero, pero siempre que el delito-
base sea uno cuya investigacion también dé lugar a la medida, cual
es el caso de algunos delitos de corrupcion (cohecho y soborno ca-
lificado, estafa, pero no administracion desleal o apropiacion inde-
bida de patrimonio estatal'?). Mds restrictivo atun es el régimen del
registro remoto u online (§ 100b StPO), que ademas del examen de
proporcionalidad, solo esta permitido respecto de casos especial-
mente graves de lavado de dinero, conforme al § 261 V StGB, espe-
cificamente cuando el sujeto se dedica al delito profesionalmente o
como miembro de una banda que se ha formado para la comision
continuada de lavado de dinero, y que el delito-base sea uno cuya
investigacion también dé lugar a la medida, lo que en este caso, para
casos de corrupcion, solo es posible si los bienes provienen de un
caso especialmente grave de cohecho o soborno calificado en los tér-
minos del § 335 II StGB, esto es, o bien que el hecho verse sobre un
beneficios de grandes dimensiones, o que el sujeto continuamente
acepte beneficios que ha solicitado para realizar actos de servicio con

19 En el derecho aleman no hay delitos funcionarios que protejan el patrimonio

publico, se aplican los tipos patrimoniales comunes.
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infraccion de sus deberes en el futuro, o que el sujeto haya actuado
profesionalmente o como miembro de una banda que se ha formado
para la comision continuada de estos delitos; no se considera ningun
delito patrimonial como delito-base relevante. Este tltimo régimen
es el mismo que se aplica a la vigilancia acustica en viviendas (§ 100c
StPO). Por el contrario, la vigilancia acustica fuera de viviendas (§
100f StPO) esta sometida a las mismas exigencias que rigen para la
vigilancia de telecomunicaciones del § 100a StPO.

Respecto del acceso a los datos de trafico de telecomunicaciones
(§ 100g StPO), la legislaciéon alemana es inusitadamente exigente.
Mediante Ley de 21 de diciembre de 2007 (BGBL. I, 3198), que tras-
ponia al derecho aleman la Directiva 2006/24/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, se introdujeron en
la Ley de Telecomunicaciones (TKG) articulos que imponian a las
empresas proveedoras de telecomunicaciones el almacenamiento de
los datos de trafico de sus clientes, por seis meses, a disposicion de
los 6rganos de persecucion penal (§§ 113a y 113b TKG), mientras
que el acceso a ellos por parte de estos 6érganos estaba regulado en
el § 100g StPO, que también fue modificado. Esta regulacién fue
declarada inconstitucional por sentencia de 2 de marzo de 2010,
en lo fundamental, por ser incompatible, en opinién del Tribunal
Constitucional Federal (BVerfG), con el Art. 10 de la Constitucion
(secreto de las comunicaciones), en ausencia de razones concretas
que justificaran el almacenamiento masivo de datos personales por
un periodo tan extenso, ademas de objetarse la parquedad de la re-
gulacion de la ley en cuanto a seguridad de los datos, su uso, trans-
parencia y remedios legales a disposicion de los afectados (BVerfGE
125, 260)%°. Pues bien, a consecuencia de ello, mediante la Ley de 10
de diciembre de 2015 (BGBI. I, 2218) se estableci6 el nuevo régimen,
que distingue entre dos tipos de datos: por una parte, aquellos que
es indispensable conservar por un cierto tiempo, generalmente aco-
tado, para los efectos de que las companias puedan hacer posibles las

20 Cabe llamar la atencion en cuanto a que, con posterioridad, a solicitud del Tri-

bunal Superior de Irlanda y del Tribunal Constitucional de Austria, el Tribunal
de Justicia de la Uniéon Europea reviso la validez de la mencionada Directiva
2006/24/CE vy la invalidé, mediante sentencia de 8 de abril de 2014, en los
asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12.
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comunicaciones y calcular el consumo que sirve de base para cobrar
por sus servicios (§ 9 Ley de proteccion de datosy de la esfera privada
en la telecomunicaciéon y medios a distancia, TTDSG), asi como para
detectar, limitar y corregir fallas de servicio o para descubrir o im-
pedir usos ilicitos del servicio (§ 12 TTDSG); y, por la otra, aquellos
datos de trafico que, como era el caso con la regulacion declarada
inconstitucional, debian conservarse a disposicion de los 6rganos de
persecucion (ahora, § 176 TKG). En el proceso penal, el acceso a los
primeros (supuesto que aun estén disponibles) es posible respecto
de la investigacion de delitos de relevancia, pero sin referencia a un
catalogo taxativo (lo mismo rige para la obtencién del namero de
aparato de un teléfono movil o de la tarjeta utilizada, asi como de
la ubicacion de un teléfono movil, de acuerdo con el § 100i StPO),
mientras que el acceso a los segundos, que ahora deben conservarse
por solo 10 semanas, salvo los mas sensibles que permiten la loca-
lizacion de un sujeto (Standortdaten), para los cuales rige un plazo
de 4 semanas, esta sometido al régimen mas estricto de todos, pues
solo procede respecto de la investigacion de delitos contenidos en un
catilogo muy acotado (basicamente de delitos muy graves que afec-
tan bienes juridicos personalisimos o bienes juridicos institucionales
esenciales), en el que se encuentran los casos especialmente graves
de lavado, pero no respecto de ningun delito de corrupcion (sobre el
contexto de surgimiento del nuevo precepto, Henrichs & Weingast,
2023: nim. marg. 1 ss.; en espanol, Rolon, 2015). Respecto de datos
de uso de medios telematicos, se prevé una regulacion muy similar
en el § 100k StPO. Estas dos medidas no solo requieren autorizacion
judicial, sino que, ademas, en principio y a diferencia de la mayoria
de las medidas precedentemente presentadas, deben ser comunica-
das a los afectados.

En cuanto a la accion de agentes encubiertos, esta solo requiere
conformidad del Ministerio Publico, a menos que la investigacion se
dirija contra un sujeto determinado o se pretenda ingresar gracias a
la identidad falsa a un lugar que no sea de libre acceso, casos en los
cuales se requiere autorizacion judicial, y en todo caso supone que
sea necesaria para la investigacion de delitos de cierta relevancia en
materia de trafico ilicito de drogas o armas o de falsificaciéon de mo-
neda o sellos, o bien cuando se han cometido actuando profesional
o habitualmente o como miembro de una banda (§ 110 StPO). En
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cuanto a las entregas vigiladas, estas se consideran cubiertas por dis-
posiciones generales relativas a la actividad policial, aunque hay pre-
vision expresa (aunque no regulaciéon) en la Ley sobre cooperacion
internacional en materia penal (§ 91c II 2 c] bb] IRG). A nivel regla-
mentario, existen disposiciones especificas en los Num. 29a a 29d de
las Directivas para el procedimiento penal y contravencional del Mi-
nisterio de Justicia Federal, que regulan las relaciones entre policiasy
Ministerio Publico. Si la medida se extiende en el tiempo (mas de 14
horas continuadas o en mas de dos dias), deberia aplicarse el § 163f
StPO sobre vigilancia prolongada, que exige autorizacion judicial.

Por 1ultimo, en lo concerniente al secreto bancario, existe pleno
acuerdo en cuanto a que este, que tiene una base estrictamente con-
tractual, no constituye un obstdculo para la pretension estatal de es-
clarecimiento de los hechos, cuando menos en sede penal. Si bien
un deber de atender los requerimientos del Ministerio Publico, de
acuerdo con el § 161 de la StPO, solo rige para 6rganos estatales,
en este caso para bancos estatales, no se discute que el Ministerio
Puablico también puede dirigir sus requerimientos de informacién
a bancos privados, los que, si bien no tienen un deber juridico de
colaborar, en general lo hacen, porque el 6rgano de persecucion pe-
nal tiene atribuciones para acceder compulsivamente a la informa-
cién, mediante el interrogatorio de sus empleados (§ 161a StPO) o
la entrega obligatoria de objetos o documentos (§ 95 StPO), todo sin
necesidad de autorizacion judicial y de la mano de facultades coerci-
tivas propias (imposicion de apremios economicos o de arresto; solo
la imposicién de prisién como apremio esta reservada al juez). Es en
razén de esto que los bancos privados no incurren en responsabili-
dad frente a sus clientes al entregar voluntariamente la informacion,
por la sencilla razén de que solo adelantan algo que el Ministerio
Publico puede obtener forzadamente (sobre esto, Weingarten, 2023:
nam. marg. 8).

3.2.4. Analisis comparado

En general, en los tres ordenamientos la investigacion de casos de
lavado de dinero puede contar con todo tipo de medidas intrusivas y
técnicas especiales de investigacion, aunque con algunas diferencias
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significativas. El ordenamiento mas restrictivo es, sin duda, el ale-
man, con una proteccién de los datos de trafico que resulta inusitada
(salvo respecto de datos por regla general efimeros, y solo para la
investigacion de delitos muy graves, entre los que no se cuenta el la-
vado respecto de casos de corrupcion) en comparacion con la situa-
cion en Espana o en los Estados Unidos, donde rige para cualquier
delito, aunque con autorizacion judicial. También es muy restrictivo
en lo que concierne a la investigacion del lavado respecto de delitos
de corrupcion, en la medida en que, por su recurrente recurso a
catalogos delictivos y, en el caso del lavado, a listados de delitos-base,
el lavado respecto de delitos patrimoniales de corrupcion suele no
contar con medidas intrusivas relevantes y utiles. En lo demas, tien-
de a ser también mas restrictivo en comparacion con Espana, salvo,
tal vez, en cuanto al registro remoto de sistemas computacionales,
en que ambos ordenamientos imponen exigencias elevadas. Solo en
materia de actuacion de agentes encubiertos parece ser mas restric-
tivo el derecho espanol que el aleman (a menos que se trate de la
investigacion contra persona determinada o se pretenda ingresar a
lugares cerrados, caso en el que se elevan las exigencias del dere-
cho aleman). Las restricciones al registro remoto podrian entender-
se en principio desde una perspectiva de proporcionalidad, aunque
contrastan disonantemente con el régimen de medidas tanto o mas
intensas como la interceptacion telefénica o el uso de micréfonos
ocultos. Menos comprensible aun es la limitaciéon de la actuacion
de agentes encubiertos, que no implica per se compromiso de dere-
chos fundamentales. En lo demas, la gran diferencia entre los orde-
namientos europeos y el derecho estadounidense podria verse en la
preferencia por la autorizaciéon u orden judicial como presupuesto
de ejecucion de las medidas (salvo en el caso de la circulacién o en-
trega vigilada de bienes, al menos en Espana; en Alemania solo si no
es prolongada), diferencia que debe matizarse, sin embargo, en el
caso de Espana, atendido el rol del juez de instruccién como 6rgano
a cargo de la investigacion en el proceso penal de ese pais. Desde esa
perspectiva, es perfectamente posible que, al menos en aquellos am-
bitos donde la ley no impone restricciones especificas, el régimen de
control de las medidas intrusivas tecnologicas, respecto de las cuales
también se requiere autorizacion judicial previa en los Estados Uni-
dos y en Alemania, sea mas intenso en estos paises que en Espana,
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y que la diferencia no sea tan significativa respecto de medidas que
en estos ordenamientos no requieren intervencion judicial, como el
levantamiento del secreto bancario o (parcialmente, en Alemania) la
actuacion de agentes encubiertos.

Como se puede apreciar, las diferencias no son menores. Es difi-
cil, sin embargo, que puedan allanarse en la medida en que, mani-
fiestamente, obedecen a muy distintas representaciones de lo admisi-
ble desde un punto de vista constitucional.

3.3. Experiencias comparadas latinoamericanas
3.3.1. Argentina

La competencia para la persecucion del lavado de activos (no asi
para los delitos base de corrupcion) es de la justicia federal, que se
ejerce de acuerdo con las reglas del Codigo Procesal Penal de la Na-
cién. Ademas de las medidas habituales de investigacion, este cuerpo
legal prevé, en términos generales, respecto de cualquier delito, la
posibilidad de intervenir comunicaciones telefénicas o similares, me-
diando orden judicial (art. 236 CPP), salvo casos urgentes especificos
(delitos de privacion de libertad), impertinentes para este estudio.
A esto se suman las técnicas especiales de investigacion previstas en
la Ley 27.319, sobre delitos complejos (agentes encubiertos, agentes
reveladores, informantes y entrega vigilada), aplicable, entre otros, a
los delitos del titulo XIII del libro segundo del Cédigo Penal (art. 2
letra h]), donde se encuentra el lavado de activos. Las técnicas pue-
den ser empleadas mediando orden judicial a peticiéon del Ministerio
Publico, aunque también de oficio. Si bien la prevision de la entrega
vigilada en esta Ley 27.319 pudiera hacerlo superfluo, la ya mencio-
nada Ley 25.246 dispone, especificamente para la investigacion de
delitos de lavado de activos, que los tribunales puedan suspender
ordenes de detencion, diferir dentro del territorio argentino la inter-
ceptacion de remesas de dinero o bienes de procedencia antijuridi-
ca, aun permitiendo su salida del pais en contextos de cooperacion
internacional, suspender el secuestro de instrumentos o efectos del
delito investigado y diferir la ejecucion de otras medidas de caracter
coercitivo o probatorio, todo siempre mediante resolucion fundaday
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solo cuando la ejecucién inmediata de las medidas pudiera compro-
meter el éxito de la investigacion (art. 30).

En lo concerniente al levantamiento del secreto bancario, este
procede en general por orden judicial (art. 39 letra a] Ley 21.526,
sobre entidades financieras), siendo de destacar, sin embargo y como
ya se ha mencionado, que respecto de la UIF no se puede hacer valer
el secreto bancario (art. 14 Num. 1 Ley 25.246). Siendo esto asi, es
manifiesta la incongruencia normativa, porque si el ente administra-
tivo tiene acceso a la informacion sin necesidad de orden judicial,
con mayor razon debiera tenerlo el 6rgano de persecucion penal.

3.3.2. Brasil

Sin perjuicio de las medidas de investigacion previstas en el Codi-
go procesal penal (de aplicacién supletoria, conforme al art. 17-A), la
Ley 9.613 permite el uso de la entrega vigilada (ac¢do controlada) y de
personas infiltradas para la investigacion del lavado de dinero (art.
1 § 6), en principio mediando autorizacion judicial, que es lo que
exigen las principales regulaciones sobre estas técnicas especiales, el
art. b3 de la Ley 11.343, sobre drogas, y el art. 10 de la Ley 12.850
(solo respecto de la infiltraciéon), sobre crimen organizado. Por el
rango de penas del lavado de dinero, son también procedentes para
su investigacion las medidas de interceptacion telefénica y de cap-
tacion ambiental de senales electromagnéticas, opticas o acusticas,
reguladas por la Ley 9.296, mediando autorizacion judicial.

En lo que concierne al levantamiento del secreto bancario, secre-
to regulado por la Ley Complementaria 105, de 10 de enero de 2001,
sin perjuicio de que no se considera violacion de €l la comunicacion
a las autoridades de la prdctica de ilicitos penales o administrativos,
incluyendo el suministro de informacién sobre operaciones que en-
vuelvan recursos provenientes de cualquier actividad delictiva (art.
1 § 3 IV), su levantamiento puede ser decretado judicialmente, en
cualquier estado de la investigacion o del procedimiento, para el es-
clarecimiento de delitos, especialmente respecto de ciertos crimenes
entre los que se cuenta el lavado de dinero (art. 1 § 4 VIII).
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3.3.3. Chile

En lo concerniente a la investigaciéon del Ministerio Publico se
prevé un régimen excepcional de secreto de ella (permanente para
terceros, respecto del imputado hasta por seis meses y por sola deci-
si6n del fiscal, renovable por hasta seis meses mas con autorizaciéon
judicial, art. 31 de la Ley Num. 19.913)?! y le son aplicables las mis-
mas facultades previstas para la investigacion de los delitos relativos
a estupefacientes, mediante una remisién a la Ley Num. 20.000, que
trata dichos delitos. Entre dichas facultades se cuentan la de efectuar
actuaciones fuera del territorio nacional o sin previo conocimien-
to del afectado y la de aplicar “técnicas especiales de investigacion”,
como la entrega u operacion vigilada, la utilizaciéon de agentes encu-
biertos e informantes (sin necesidad de autorizacion judicial, con-
forme al art. 25 de la Ley Num. 20.000), la interceptaciéon de comu-
nicaciones y demas medios técnicos (art. 33), sin perjuicio de que,
por el caracter de crimen del delito de lavado (pena abstracta que
supera en alguna parte los cinco anos de privaciéon de libertad), son
procedentes, mediante autorizaciéon judicial solicitada por el Minis-
terio Publico, las medidas generales de interceptacién y grabacion
de comunicaciones telefénicas y de otras formas de comunicacion
similares (art. 222 CPP)?% el recientemente incorporado “registro
remoto de equipos informaticos” (art. 225 bis CPP) y la captacion,
grabacion y registro subrepticio de imagenes o sonidos en lugares
cerrados o que no sean de libre acceso al publico (art. 226 CPP).
En virtud de estas disposiciones especiales o generales aplicables a la
investigacion especifica del lavado en cuanto tal, es que resulta irrele-
vante para dicha investigacion el nuevo régimen para la investigacion
de supuestos de criminalidad organizada establecido en el Codigo

2l La constitucionalidad del art. 31 de la Ley Ndam. 19.913 fue confirmada por STC
Rol Num. 9.279-20, de 25 de marzo de 2021.

La ley habla solo de “otras formas de comunicaciéon”, pero es manifiesto que la
regulacion mas exigente (solo aplicable respecto de crimenes) no rige respecto
de la correspondencia postal, telegrafica o de otra clase ni de los envios dirigi-
dos al imputado o remitidos por €l, cuya retencién e incautacion procede res-
pecto de cualquier delito mediando autorizacion judicial, segin se desprende
del art. 218 CPP (lo mismo rige para los registros de llamadas y otros datos de
trafico, de acuerdo con el art. 218 ter CPP).

22
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Procesal Penal mediante la Ley Nam. 21.577, de 15 de junio de 2023,
basicamente con el mismo contenido, pero que supone que la acti-
vidad delictiva en cuestion sea atribuida a una asociacion delictiva o
criminal (art. 226 A CPP).

Especificamente en materia de secreto bancario, después de una
tortuosa evolucién marcada por un celo sin parangén en perspecti-
va comparada del Tribunal Constitucional chileno, mediante la Ley
Num. 20.818, de 18 de febrero de 2015, se ha llegado a la siguiente
situacion: mientras que el levantamiento del secreto bancario con
fines de investigacion penal, sometido en todo caso a autorizacion
judicial, sigue circunscrito a “operaciones especificas que tengan re-
lacion directa con el proceso”, lo que supone alguna forma de iden-
tificacion previa (art. 154 incisos quinto y sexto de la Ley General de
Bancos, texto refundido por Decreto con Fuerza de Ley [Hacienda]
Num. 3 de 1997), para los efectos especificos del delito de lavado
de dinero esa limitacién ya no existe (art. 154 inciso séptimo de la
misma ley)??, con lo cual basta para que sea autorizada judicialmente
que el Ministerio Publico aporte antecedentes que hagan plausible
la necesidad de revisar los movimientos bancarios de determinados
sujetos.

3.3.4. México

No hay reglas especiales para la investigacion del delito de lavado
de dinero en el derecho mexicano. Cabe mencionar, sin embargo,
que lo que en otras jurisdicciones son medidas excepcionales, no
tienen ese caracter en el Cédigo nacional de procedimientos penales
de 2014. Asi, por ejemplo, para la intervencion de las comunicacio-

2 “Con todo, en las investigaciones seguidas por los delitos establecidos en los
articulos 27 y 28 [asociacion ilicita para el lavado de dinero] de laley N° 19.913,
que crea la Unidad de Analisis Financiero, los fiscales del Ministerio Publico,
con autorizacién del juez de garantia, otorgada por resoluciéon fundada dictada
en conformidad con el articulo 236 del C6digo Procesal Penal [sin conocimien-
to del afectado], podran requerir la entrega de todos los antecedentes o copias
de documentos sobre dep6sitos, captaciones u otras operaciones de cualquier
naturaleza, de personas, comunidades, entidades o asociaciones de hecho que
sean objeto de la investigacion y que se relacionen con aquella”.
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nes privadas, medida que, conforme al art. 291 del Codigo “abarca
todo sistema de comunicacion, o programas que sean resultado de la
evolucion tecnologica, que permitan el intercambio de datos, infor-
maciones, audio, video, mensajes, asi como archivos electroénicos que
graben, conserven el contenido de las conversaciones o registren da-
tos que identifiquen la comunicacion, los cuales se pueden presentar
en tiempo real”, simplemente se requiere autorizacion judicial. Lo
mismo rige, bajo el mismo articulo, para la extraccién u obtencion
de toda informacién, incluyendo comunicaciones privadas, conte-
nida en cualquier tipo de dispositivos electronicos. El unico limite
de la intervencion estd dado por las comunicaciones entre detenido
(curiosamente no dice imputado, lo que resulta muy problematico)
y defensor. Bajo el mismo régimen, el art. 303 permite la localizacion
geografica en tiempo real de personas, la que, incluso, en casos ur-
gentes (“cuando esté en peligro la integridad fisica o la vida de una
persona... asi como en hechos relacionados con la privacion ilegal
de la libertad, secuestro, extorsion”, aunque también en supuestos
mas ambiguos, como que “se encuentre en riesgo el objeto del de-
lito” o se trate de hechos relacionados con la “delincuencia organi-
zada”), puede ser ordenada directamente por el Ministerio Publico,
sujeto a ratificacion judicial. Por otra parte, las entregas vigiladas y
operaciones encubiertas proceden, explicitamente sin necesidad de
autorizacion judicial y sin mayor regulacion legal (la que queda en-
comendada a “protocolos emitidos para tal efecto por el Procura-
dor”), segtin se desprende del art. 251 primer parrafo IX del Codigo.

En lo que concierne al levantamiento del “secreto bancario”, art.
142 de la Ley de Instituciones de Crédito, si bien establece como
regla este secreto, dispone que las instituciones bancarias quedan
liberadas de €l y obligadas a aportar la informacion requerida a la
autoridad judicial (art. 142 segundo parrafo) y a una serie de otras
autoridades con distintos fines, sin necesidad de autorizacién judi-
cial (aunque “por conducto de la Comision Nacional Bancaria y de
Valores”), autoridades entre las que se cuenta el Fiscal General de la
Republica o su delegado “para la comprobacion del hecho que la ley
senale como delito y de la probable responsabilidad del imputado”
(art. 142 tercer parrafo I; lo mismo rige para los procuradores de los
Estados en II).
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3.3.5. Peru

La investigacion de los delitos de lavado de activos se rige en prin-
cipio por el Cédigo procesal penal de 2004 (Decreto Legislativo 957),
que prevé para delitos graves (y el lavado lo es, por pena y su mencion
en el art. 24 CPP), entre otras medidas, que el fiscal obtenga auto-
rizacion judicial para la intervencion, grabacion o registro de comu-
nicaciones telefénicas o de otras formas de comunicacién y geoloca-
lizacion de teléfonos moéviles (art. 230 CPP) y la videovigilancia (sin
necesidad de orden judicial si no es en lugares cerrados, art. 207 CPP).
Adicionalmente, el Decreto Legislativo 1106 contenia reglas sobre va-
rias técnicas especiales de investigacion, la mayoria de las cuales fueron
derogadas en 2013 por la Ley 30077, sobre crimen organizado, que es
también aplicable a los delitos de lavado de activos, pero solo cuando
se cometen por un grupo organizado (arts. 1 y 3 Num. 20), con lo cual
puede preverse una merma relativa de posibilidades de investigacion.
La Ley 30077 también prevé la intervenciéon de comunicaciones, al
parecer sin innovar en cuanto a la necesidad de autorizacion judicial,
asi como, en este caso sin necesidad de tal autorizacion, la circulacion
y entrega vigilada de objetos delictivos, el uso de agentes encubiertos y
la vigilancia y seguimiento de personas (arts. 10 a 15).

En lo concerniente al levantamiento del secreto bancario, es no-
vedoso que este esté previsto directamente, bajo condicién de au-
torizacion judicial, por el Codigo Procesal Penal (art. 235 CPP). Lo
mismo hace y en los mismos términos el art. 7 del Decreto legislativo
1106, tnico precepto sobre medidas intrusivas que no fue derogado
por la mencionada Ley 30077, sobre crimen organizado. Por dltimo,
esta ultima ley también prevé en su art. 16 el levantamiento del secre-
to bancario, pero siempre sujeto a autorizacién judicial, con lo cual
no se aprecia ventaja alguna respecto del régimen general del art.
235 CPP o del art. 7 del Decreto Legislativo 1106, que, como se ha
dicho, no fue derogado.

3.3.6. Analisis comparado

Por el cardcter inaparente de la actividad delictiva del lavado de
dinero (supra I), merece aprobaciéon que en todos los ordenamien-
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tos analizados estan disponibles para la investigacion del lavado de
dinero medidas intrusivas y técnicas especiales de investigacion (dis-
tintas formas de interceptacion de telecomunicaciones, actividad de
agentes encubiertos, entregas vigiladas, etc.) que no necesariamente
estaran disponibles para la investigacion de delitos menos complejos
o menos graves. Las iinicas aprensiones que pueden levantarse al res-
pecto dicen relacion con el necesario control del ejercicio de estas fa-
cultades, de modo de evitar posibles abusos, especificamente, que se
empleen medios extraordinarios en casos que no lo ameritan, con el
simple expediente de invocar la investigacion de ciertos delitos que
luego se esfuman. Sin perjuicio de las reglas que disponen que los
resultados del empleo de dichos medios extraordinarios solo pueden
servir como prueba en el enjuiciamiento de delitos en cuya investiga-
cion hubieran podido emplearse, no estaria de mas alguna instancia
de rendicion de cuentas y evaluacion del uso de tales medios. En esa
linea podria considerarse el timido avance que representa al nuevo
art. 226 M del Codigo Procesal Penal chileno, que prevé que el Fiscal
Nacional del Ministerio Publico deba dar cuenta, anualmente, sobre
el uso de estos medios extraordinarios tanto a la Comision de Seguri-
dad Publica del Senado como a la Comision de Seguridad Ciudadana
de la Camara de Diputados, en sesiones reservadas. La timidez de la
norma se aprecia en la formulacion de aquello sobre lo cual se debe
rendir cuenta (“el nimero de medidas especiales utilizadas de con-
formidad con este Parrafo, con la Ley Num. 20.000 y con la Ley Num.
19.913 y sobre sus efectos”), que sugiere un ejercicio casi estadistico,
mas de efectividad que de razonabilidad.

Por otra parte, que la intervenciéon de agentes encubiertos o si-
milares no esté sometida a autorizacion judicial (como es el caso en
Chile, México y Pert) no resulta especialmente problematico, enten-
diendo que se trata de actividades que no implican per se vulneracion
de garantias fundamentales. Con todo, no parece tampoco que la
exigencia de autorizacion judicial sea un obstaculo para una investi-
gacion adecuada de los hechos.

Por ultimo, de acuerdo con las orientaciones del derecho inter-
nacional, todos los ordenamientos analizados hacen prevalecer el
interés de la persecucion penal del lavado por sobre el secreto ban-
cario (incluso el derecho chileno, el mas extremo en la proteccion



Las investigaciones relativas al lavado/blanqueo del producto del delito. .. 383

de dicho secreto tratandose de la investigacion de otros delitos). La
mayoria lo hace depender de una autorizacion judicial, salvo México,
sin perjuicio de que debe destacarse la incongruencia observada en
Argentina, donde la ley procesal penal la requiere expresamente, en
circunstancias en que la UIF no la necesita. Aqui se entiende que
la intensidad de la intromision que representa el levantamiento del
secreto bancario es significativamente menor que otras, por lo que se
podria prescindir de la exigencia de autorizacion judicial previa. Sin
embargo, se entiende también que es una cuestiéon opinable, con-
dicionada por los rasgos del debate constitucional de cada ordena-
miento, por lo que no se aprecia base suficiente como para proponer
la prescindencia de tal autorizacion.

3.4. La situacion en Colombia y su comparacion con los ordenamien-
tos latinoamericanos

En cuanto a la investigacion del delito de lavado, conforme al
Codigo de Procedimiento Penal (CPP) de 2004 (Ley 906) son pro-
cedentes tanto la interceptacion telefonica y la obtencién de datos
transmitidos o manipulados a través de redes de telecomunicaciones
(arts. 235 y 236 CPP), en la medida en que se faculta en términos
generales al fiscal, es decir, para la investigacion de cualquier delito,
a disponerlas directamente, sin necesidad de autorizacion judicial
previa, sino solo con sujecion a un examen de legalidad posterior
en sede judicial (art. 237 CPP, solo la renovacion de la medida luego
de 6 meses debe ser autorizada previamente por el juez, art. 235), lo
que constituye una significativa excepcién en el contexto compara-
do. Bajo el mismo régimen se permite la vigilancia y seguimiento de
personas con el apoyo de medios tecnolégicos (art. 239 CPP), la en-
trega vigilada, con expresa consideracion de la apertura de produc-
tos financieros para hacer posible la entrega o recepcion de dinero
(art. 243 CPP) y el uso de agentes encubiertos (art. 242 CPP), siendo
de destacar que existe una prevision especifica para operaciones en-
cubiertas contra la corrupcion, el art. 242A CPP, que junto con hacer
procedentes estas operaciones en la investigaciéon de estos delitos,
exonera de responsabilidad a los agentes que intervenga en los deli-
tos cometidos por la persona investigada.
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Por ultimo, en lo concerniente al levantamiento de la reserva
bancaria, el propio art. 15 de la Constituciéon colombiana, que sirve
de sustento a dicha reserva, prevé que se pueda exigir la presenta-
cion de documentos privados “[p]ara efectos tributarios o judiciales
y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado...
en los términos que senale la ley”, en tanto que la ya mencionada Ley
526 dispone en su art. 9 que la reserva no rige frente a la UIAF, y el
art. 105 del Estatuto prevé que los sujetos obligados deben entregar
la informacion que recopilen en cumplimiento de sus deberes tanto
a la UIAF como a la fiscalia.

Como se puede apreciar, el derecho colombiano es el que pone
menos cortapisas a la investigacion de delitos en general, y de lavado
de dinero, en particular, de todos los analizados. Ya se ha mencionado
en la seccion de valoracion comparativa del apartado anterior que la
accion de agentes encubiertos o el levantamiento del secreto banca-
rio sin autorizacion judicial previa configuran un régimen plausible,
sin perjuicio de las posibles dificultades constitucionales para impo-
nerlo en todos los ordenamientos. Por el contrario, respecto de otras
diligencias de investigacion, entre ellas algunas tan sensibles como
la intervencién de comunicaciones en tiempo real y semejantes, la
situacion del derecho colombiano, con su modelo de accién directa
y posterior examen de legalidad en sede judicial, es completamente
excepcional y no parece susceptible de expansion. Todos los demas
ordenamientos consideran un régimen de autorizacion judicial pre-
via (y en algunos casos solo disponible para la investigacion de delitos
graves), que solo admite excepciones en casos de suma urgencia (en
Argentina o, mas restringidamente, en México, por ejemplo), donde
incluso se puede discutir si se trata de una diligencia de investigacion
y no derechamente de evitacion o interrupcion delictiva, es decir,
acciones policiales conceptualmente previas al proceso penal.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. América Latina

En lo que respecta a la tipificaciéon del lavado de dinero, solo
pareceria conveniente que todos los ordenamientos consideren un



Las investigaciones relativas al lavado/blanqueo del producto del delito. .. 385

tipo de simple contacto consciente (la excepcion al respecto es Ar-
gentina, que exige en todo caso idoneidad para el ocultamiento del
origen delictivo de los bienes), siendo razonable la prevision de una
pena mas baja para este supuesto, como ocurre en el derecho esta-
dounidense. Asimismo, seria conveniente despejar el status del auto-
lavado en aquellos ordenamientos en que no es claro, considerando
que la regulaciéon puede ser una buena oportunidad para precisar
sus alcances y excluir de modo seguro puniciones dobles injustifica-
das. Por el contrario, no parece necesario (ni conveniente) seguir el
ejemplo del derecho chileno o espanol (y aparentemente también
del peruano) en cuanto a reprimir la realizacion tipica con negligen-
cia grave. Por ultimo, si bien esto no incide en la represion del lavado
de bienes provenientes de delitos de corrupcion, parece razonable
reconsiderar el sistema de catalogo de delitos-base, que solo se man-
tiene en Chile y Colombia.

En lo que respecta al sistema administrativo de prevencion y de-
teccion del lavado de dinero, este es muy similar en todos los orde-
namientos de la region analizados, a pesar de que exhibe densidades
normativas muy diferentes, lo que es ain mas notorio si se comparan
los ordenamientos regionales con una legislacion europea como la
espanola. Ahora bien, esto no significa que los alcances de los sis-
temas sean muy distintos, pues la parquedad legal se ve en general
compensada con normas administrativas que tienden a ajustarse a los
requerimientos de GAFILAT vy se evaliian periédicamente. Lo que
seria deseable, en consecuencia, es solo una mayor definicién legal
de los deberes basicos de los sujetos obligados, de modo de hacerlos
mas accesibles y asegurar que su imposicion y supervision no depen-
da solo de la proactividad de la agencia competente. Mucho mas im-
portante seria el establecimiento de un mecanismo de adaptacion
flexible y expedito del ambito de aplicacion subjetivo de los deberes
establecidos por la ley, es decir, del universo de sujetos obligados, de
acuerdo con las condiciones cambiantes de la realidad en cada pais.
En este sentido destaca la situaciéon de Pert y Colombia (sin perjuicio
de las dudas sobre la formulacion del sistema en este ultimo caso),
aunque podria perfeccionarse. Con una definicién legal clara sobre
las caracteristicas de vulnerabilidad de un mercado o actividad que
justificarian su incorporacién al circulo y un buen sistema de rendi-
cién de cuentas y control sobre las decisiones concretas al respecto,
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debiera obtenerse la necesaria flexibilidad sin temer objeciones aten-
dibles de constitucionalidad. Asi, por poner un ejemplo al que se le
ha prestado especial atencion en este trabajo, no es razonable espe-
rar una ley para que los servicios de intermediacioén sobre criptoac-
tivos queden sujetos a los deberes del sistema antilavado (como fue
hasta hace poco lasituacion en Argentinay, en definitiva, también en
Chile). Con todo, seria conveniente que la incorporacién de nuevos
sujetos obligados se hiciera de un modo que permita acceder de un
modo claro y sencillo al conjunto.

De hecho, sobre la posible inclusion de los abogados como suje-
tos obligados (paso que se ha dado explicita o implicitamente en el
Pertu y en México), aqui se ha defendido que esta es atendible en la
medida en que se preserve, sin restricciones injustificadas, el secre-
to profesional, para lo cual el método mas adecuado parece ser el
inverso al usual en las recomendaciones de soft law o en el derecho
comparado, que dejan como excepcion genérica lo que esta cubierto
por el secreto profesional, sin mayores precisiones; en vez de eso,
parece conveniente definir positivamente qué tipos de actividades no
estan cubiertas por el secreto profesional y referir a ellas los deberes
de informaciéon que pueden pesar sobre los abogados como sujetos
obligados. Al respecto, la férmula peruana merece consideracion.

En cuanto al diseno institucional y las facultades de las distintas
agencias administrativas, convendria superar ciertas ambigtuedades,
como la que se observa en México entre la Secretaria y la Unidad, o
parcialmente en Colombia, entre la UIAF y los 6rganos sectoriales
de supervision, de lo que depende también la intensidad con que es
necesario proveerlas de facultades operativas mas robustas, conside-
rando la profunda diferencia que existe, por ejemplo, entre la UIF
argentina y el COEF brasileno (y en principio la UIAF colombiana).
Si bien no es indispensable para el cumplimiento adecuado de su
cometido, una cierta orientaciéon hacia la légica de la persecucion
penal (como se aprecia en el caso argentino) puede contribuir a una
actividad mas eficaz y menos condescendientes con los intereses pro-
pios de los actores del mercado.

En lo que concierne a las medidas intrusivas y técnicas especiales
de investigacion, en la medida en que la investigacion del lavado de
dinero en todos los paises analizados puede contar en general con
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todas ellas y que, en los casos en que hay diferencias entre el régimen
en un pais y otro (basicamente, exigencia de autorizacién u orden
judicial) obedece a cuestiones constitucionales propias de cada uno,
no se aprecia necesidad de proponer modificaciones.

Por ultimo, en cuanto al levantamiento del secreto bancario, si
bien existen diferencias en cuanto a sus presupuestos, no se aprecia
ninguin caso en que el acceso a la informacion se vea obstaculiza-
do de modo exagerado, de tal suerte que, tratindose, ademas, de
una cuestion con alcances constitucionales distintos en cada ordena-
miento, no se aprecia necesidad de uniformidad.

4.2. Colombia

Ademas de las propuestas para el resto de los paises latinoameri-
canos analizados, para Colombia cabe insistir en la conveniencia de
revisar en la tipificacion del lavado de dinero el sistema de catalogo
de delitos-base, que se esta abandonando paulatinamente en el mun-
doy en la region, asi como de despejar el status del autolavado.

En lo que concierne al diseno institucional, es perfectamente po-
sible que un sistema descentralizado, en el sentido de que las fun-
ciones de supervision estén repartidas entre distintas autoridades,
funcione adecuadamente, como muestra el sistema estadounidense.
En el caso colombiano, en cambio, parece conveniente revisar el mo-
delo, no necesariamente en términos de propender a una centraliza-
cioén, que puede traer consigo desaprovechamiento de conocimiento
experto sectorial, pero si de fortalecer la coordinacién o, mas aun, el
alineamiento politico de las agendas sectoriales a los fines propios del
sistema antilavado. Asimismo, parece conveniente un reforzamiento
de las facultades operativas de la UIAF o bien una explicitaciéon de
las facultades de los demds 6rganos competentes, especificamente
desde el punto de vista del sistema antilavado.

En cuanto al circulo de sujetos obligados, ya se ha destacado la
flexibilidad que al respecto ofrece el derecho colombiano, sin perjui-
cio de apuntar la necesidad de despejar las dudas que, al menos a un
observador extranjero, suscita la legalidad de las atribuciones que al
respecto ha reclamado la UIAF, ademas de instar por un sistema de
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rendicion de cuentas y control de las decisiones concretas al respecto
de los distintos 6rganos competentes y por un mecanismo para pre-
servar una imagen de conjunto accesible.
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1. INTRODUCCION

Como se indico al inicio de este volumen, esta obra colectiva se
ocupa fundamentalmente de aspectos relacionados con la investiga-
cion penal de hechos constitutivos de corrupcion, teniendo en es-
pecial consideracion, por una parte, su caracter clandestino y trans-
nacional; y, por otra, su relacion con el crimen organizado. En este
sentido, se identifican dos grandes materias sobre las que es nece-
sario profundizar para contar con una persecuciéon penal eficaz en
este ambito, a saber: de un lado, la cuestion referida a la obligacion
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de comunicacién de la investigaciéon penal y el plazo para su desa-
rrollo y, de otro, el acceso al empleo de medidas intrusivas especiales
(principalmente tecnolégicas) y de técnicas especiales de investiga-
cion (concepto bajo el cual se alude sobre todo a la intervencion de
agentes encubiertos y figuras similares, asi como el recurso a entregas
u operaciones vigiladas).

Sobre lo primero, el capitulo 1, a cargo de Correa, pone de ma-
nifiesto como es que el conocimiento por parte del imputado y de
terceros de la existencia misma de una instruccion llevada por los 6r-
ganos de persecucion penal incide en el éxito de dicha instruccion.
Ello no solo por el riesgo de que se pongan obstaculos a la investi-
gacion a través de la destruccion de pruebas o la filtracion de piezas
sensibles para su desarrollo, sino que, también, por la consecuente
pérdida de la posibilidad de recurrir al empleo de diligencias intru-
sivas como medidas efectivas de busqueda de evidencia que, para su
éxito, suponen que el imputado no tenga conocimiento de la perse-
cucion de que es objeto.

En atencién a que la problematica esbozada requiere plantear una
especial regulacion del secreto de la indagatoria como excepcion a
la regla de publicidad como garantia del imputado, esta secciéon tam-
bién se hace cargo del plazo de duracion de la investigacion, con el
objetivo de conciliar el fin pragmatico del secreto con el ejercicio del
derecho a defensa de los imputados. Por ultimo, en consideracion a
las caracteristicas especiales de este tipo de investigaciones y del feno-
meno delictivo sobre el que recaen, Correa plantea la introducciéon
de planes de investigaciéon adecuados a dichas caracteristicas, que
sirvan de marco de actuaciéon predefinido para encarar mas eficien-
temente su persecucion.

Al hilo de lo anterior, el segundo gran tema anotado se encuen-
tra referido a las técnicas especiales de investigacion a cuyo estudio
se dedican los restantes cuatro capitulos que componen la obra. En
este orden de ideas, Alvarado principia con las interceptaciones te-
lefénicas, que en el contexto tecnolégico actual ya se pueden con-
siderar medidas “tradicionales” (capitulo 2), y continta luego con
otras medidas intrusivas mds recientes basadas en nuevas tecnologias
(capitulo 3).
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Si bien se trata de diligencias que, en general, utilizan un mismo
marco normativo de referencia, precisamente a partir de la regula-
cién prevista para las interceptaciones telefénicas, se ha preferido
separar su analisis para ofrecer una revision mas detallada de cada
una de sus especificidades y enfocar a ambas como parte de un re-
curso investigativo mas amplio que se enmarca en las denominadas
técnicas de videovigilancia.

La utilidad y necesidad de este tipo de medidas para el esclareci-
miento y enjuiciamiento de casos de corrupcion resulta indudable,
algo que en general también reconocen las legislaciones latinoame-
ricanas. Por ello, la autora se encarga especialmente de destacar las
exigencias que acompanan o, en su caso, deberian acompanar la pre-
vision normativa de estas herramientas con el objetivo de promover
su legitima aplicacion desde el punto de vista de la proporcionalidad
en relacion con los derechos fundamentales involucrados en su uso.

A continuacion, en el capitulo 4, Alcaino trata las técnicas especia-
les consistentes en la infiltracion subrepticia de agentes encubiertos
o colaboradores destinados a recabar informacién principalmente
en el seno de agrupaciones u organizaciones dedicadas a actividades
delictivas, con el objetivo de determinar sus participes y dinamicas
de actuacion, como presupuesto para su persecucion penal y la evita-
cién de nuevos delitos. El autor no solo aborda la conveniencia y ne-
cesidad de acudir a este recurso de investigacion, sino que también
se detiene en el modo en que deben afrontarse los casos en que los
infiltrados, en el marco de sus funciones, deban incurrir en conduc-
tas constitutivas de delito, como aspecto especialmente sensible por
el impacto, tanto procesal como social, que puede causar su empleo
irregular.

Los estudios particulares finalizan con el trabajo de Herndndez
(capitulo b), quien, a proposito del delito de lavado de dinero como
componente esencial de la corrupcién asociada al crimen organiza-
do transnacional (COT), se detiene en la disponibilidad de cada una
de las medidas intrusivas tecnolégicas y de las técnicas especiales de
investigacion antes descritas respecto de la investigacion de dicho de-
lito. Ademas, analiza también el levantamiento del secreto bancario
con fines de investigacion, asi como la principal fuente de indicios
del lavado, que es el régimen administrativo de prevencion a través
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de agentes privados (sujetos obligados) llamados a colaborar con
agencias estatales de analisis financiero.

Cada una de estas tematicas han sido analizadas desde una pers-
pectiva comparada que tiene a la vista los principales estandares in-
ternacionales que les son aplicables, y su actual regulacion en: (a)
paises latinoamericanos que por su tamano, poblacién y peso poli-
tico y econémico tienen una particular relevancia en la region (Ar-
gentina, Brasil, Chile, Colombia, México y Pert); y (b) ciertos paises
no latinoamericanos que ejercen una especial influencia en América
Latina (principalmente, Espana, y Estados Unidos), son relevantes
por su experiencia en materia de persecucion del COT (como es
el caso de Italia) o cuentan con un procedimiento penal que exhi-
be similitudes importantes con diversos ordenamientos de la region
(como es el caso de Alemania).

El presente capitulo sistematiza las conclusiones alcanzadas por
los autores, dejando para el siguiente la presentaciéon unificada de
las principales recomendaciones que han sido formuladas a lo largo
de la obra.

2. LA OBLIGACION DE COMUNICACION DE LA
INVESTIGACION PENAL, EL PLAZO PARA SU
DESARROLLO Y LOS PLANES DE INVESTIGACION

2.1. Consideraciones preliminares y estdndares internacionales

Correa inicia su analisis sobre la obligaciéon de comunicar la exis-
tencia y el objeto de la investigacion penal y sus limites a partir de la
consideracion del derecho a la informaciéon como una de las proyec-
ciones que integran el ejercicio del derecho a defensa del imputado,
reconocido en los arts. 14.3 PIDCP y 8.2.b) CADH. Basicamente, este
derecho impone la obligacién de que el ente persecutor informe los
hechos que en concreto se le atribuyen al imputado, asi como su ca-
lificacion juridica (incluyendo los aspectos referidos al iter criminisy a
la participacion criminal) y los antecedentes de la investigacion que
obran en su contra.
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Segun el estandar internacional, constituido por el art. 14.3 PI-
DCPy el art. 6° CEDH, esta informacion tiene ademas que ser entre-
gada “sin demora” o “en el mas breve plazo”, respectivamente. Con
todo, esta publicidad que caracteriza a la comunicacion de la inves-
tigacion concreta y, en general, el acceso a su contenido, reconoce
ciertas limitaciones que, en los términos del art. 8° CADH, se funda-
mentan en la necesidad de “preservar los intereses de la justicia”, y
que se pueden traducir en la exigencia de garantizar el éxito de la
investigacion y la proteccion de bienes juridicos superiores.

Asi, en este contexto el autor pone de manifiesto las negativas
consecuencias que el acto de poner al imputado y a terceros en cono-
cimiento de una investigacion concreta puede generar para la eficaz
consecucion de sus fines, pudiendo llegar a ser irreversibles. En este
sentido, el autor enfatiza el hecho de que la gran mayoria de diligen-
cias basadas en técnicas especiales de investigacion suponen que el
imputado o terceros afectados por ellas no tengan conocimiento de
que estan siendo actualmente sometidos a investigacion, de modo
que mantener la reserva al respecto constituye un elemento esencial
para asegurar el éxito de esta clase de medidas.

De este modo, Correa considera que lo mas conveniente es adop-
tar una regulacion que asegure la convivencia armoniosa entre am-
bos valores: de una parte, la vigencia del derecho a informacién del
imputado; y, de otra, la eficacia de la investigacion. A partir de esta
premisa propone una cierta morigeracion del principio de publici-
dad de la investigacion (y, en general del procedimiento) que ampa-
ra a los intervinientes en el proceso penal (en particular a quienes
lo hacen en calidad de imputados) y, a su vez, un fortalecimiento del
secreto de la indagatoria para terceros ajenos al proceso.

De esta manera, el autor se detiene, en primer lugar, en la opcién
consistente en consagrar la posibilidad de decretar el secreto de cier-
tas actuaciones o diligencias por un plazo variable, aunque cuidando
los limites que impone el ejercicio del derecho de defensa, de ma-
nera tal de evitar su uso abusivo, también, eventualmente, para fines
diversos de los apuntados.

En segundo lugar, que la consecucion de los fines de la investiga-
cién exija matizar en parte garantias propias del imputado, a través
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del establecimiento de mayor espacio para el secreto de ciertas piezas
de la indagatoria, pone inmediatamente en el debate la cuestion re-
lativa a la duracion del secreto, de la indagatoria y del proceso penal
en su globalidad. De este modo, para comenzar el estudio sobre el
plazo de desarrollo de la investigacion, Correa destaca la consagra-
cion internacional del denominado derecho a ser juzgado en un pla-
zo razonable, en los arts. XXV DADDH, 6.1 CEDH, 7.5y 8.1 CADH,
9.3 PIDCP, 40.2.b.iii de la Convencion sobre los Derechos del Nino,
8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura, X y XI de la Convenciéon Americana sobre desaparicion forzada
de personas, y 6, 12y 13 de la Convencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Con todo, el autor subraya que se trata de otro derecho del im-
putado que también requeriria ser sopesado a la luz de las caracte-
risticas especiales que despliega la mayor complejidad del fenémeno
delictivo objeto de persecucion. En efecto, la jurisprudencia tanto
de la Corte IDH como del TEDH se han pronunciado en favor de la
denominada doctrina del no plazo, en el sentido de que no cabe una
duracion determinada o absoluta cuantificable en términos de dias,
semanas, meses o anos, sino que se trata de un concepto juridico in-
determinado que debe ser evaluado por los jueces caso a caso, para
establecer si la duracion fue razonable o no lo fue. Para ello se afirma
la necesidad de considerar factores tales como la duracion efectiva
del proceso, la complejidad del asunto y la prueba, la gravedad del
hecho imputado, la actitud del inculpado, la conducta de las autori-
dades encargadas de realizar el procedimiento y otras circunstancias
relevantes.

En este orden de cosas, debe reconocerse que la investigacion de
la corrupcion, y particularmente de aquella asociada al COT, con sus
particularidades, requiere un amplio margen temporal que le per-
mita lidiar con la clandestinidad y sofisticacion en el empleo de es-
trategias de ocultacién de diversas operaciones y de quienes resultan
involucrados en ellas.

En este sentido, la indagacion debe afrontar obstaculos que no se
presentan en la persecucion de otra clase de criminalidad, como su-
cede particularmente con el enfrentamiento con las redes de protec-
cién de los imputados, que comprenden incluso la captura y coopta-
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cién de organismos publicos, asi como el impacto social que genera
en una opinion publica avida de resultados inmediatos.

En este orden de ideas, un modo de conciliar una duracién aco-
tada de la investigacion, sobre todo cuando es secreta, con la necesi-
dad de afrontar debidamente sus complejidades, pasa por considerar
medidas especiales de investigacién que aseguren la obtencion de
antecedentes y elementos probatorios de cargo en el menor tiempo
posible, aunque sin que ello conduzca a un cierre prematuro de las
investigaciones que luego devenga en impunidad. En otras palabras,
se trata de promover una mayor eficacia en la investigacién, no solo
de cara a la finalidad de lograr condenas y evitar espacios de impu-
nidad, sino también para propiciar que los plazos de duracion se
mantengan en un rango razonable a la luz de los derechos de los
imputados.

De este modo, la linea de andlisis de estos aspectos conduce a
un dltimo gran tema, cual es la necesidad de contar con mayores
recursos materiales y humanos para la conduccion de esta clase de
investigaciones. Sin perjuicio de auspiciar la consagracién de fondos
especialmente destinados a fortalecer estos aspectos y el mas eficien-
te uso de tales recursos, Correa esboza los denominados planes de
investigacion. Se trata de automatizar la clase de respuestas o estrate-
gias, asi como los plazos y objetivos prioritarios de las investigaciones
referidas a delitos de corrupcion, de un modo que considere sus di-
versas especificidades y que asegure mayor velocidad en su abordaje.

Segun el autor, una de las piezas clave para este objetivo es una
adecuada distribucion de funciones en términos de reparto de tra-
bajo en colaboracién interinstitucional entre persecutores, policias
y demas instituciones publicas o privadas relacionadas. En efecto,
como se ha dicho, una mayor velocidad no solo se relaciona con los
derechos del imputado y la satisfaccion de los intereses de la opi-
nién publica, sino que también responde al debido cuidado que
debe ponerse en no superar los plazos de prescripcion de la accion
penal respecto de estos delitos. Ello sobre todo si se considera que
el caracter marcadamente clandestino de las conductas constitutivas
de corrupcién propicia que su descubrimiento se produzca con mas
dificultades que en el resto de los delitos, lo que exige una respuesta
mucho mas inmediata.
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2.2. Derecho comparado

2.2.1. Sobre la obligacion de comunicacion de la investigacion pe-
nal y sus limites

Sobre este aspecto todos los ordenamientos analizados prevén
como derecho del imputado la comunicacion de los hechos objeto
de la imputacién y, en general, el acceso a los antecedentes de la in-
vestigacion. Las diferencias se encuentran, por una parte, en el modo
como se regula la oportunidad y los concretos obligados a realizar
dicha comunicacién. Y, por otra parte, en la mayor o menor especifi-
cidad en la consagracion del secreto tanto en lo que respecta al plazo
de duracion y su respectiva posibilidad de prérroga, como en lo que
atane al criterio de procedenciay el detalle de los antecedentes que
pueden ser susceptibles de reserva, asi como a la posibilidad de pro-
mover un control jurisdiccional respecto de su extension o duracion.

De todos los ordenamientos estudiados, solo en la legislacion bra-
silena no se consagra con claridad el deber de informar al imputado
el hecho de la investigacion y aquello que se le imputa. En cuanto
al momento y modo de la comunicacién, el derecho de Espana y
EE.UU., asi como la casi totalidad de los ordenamientos latinoame-
ricanos reformados (entre los que no se incluye, por ende, Brasil) se
caracterizan por contemplar un momento preciso y temprano en la
investigacion para hacer efectivo el derecho del imputado a conocer
los términos de la imputacion y el contenido de la indagatoria.

Asi, bajo diversas denominaciones, se prevé una audiencia para
que tal comunicaciéon sea formulada por el ente persecutor al im-
putado en presencia de un tribunal, salvo en Perd, donde, al estilo
aleman, se permite su concrecién por jueces, fiscales o incluso po-
licias. Este extremo es critico, pues con ello se entrega la actuaciéon
de comunicacién de cargos a los propios 6rganos persecutores para
que actien auténomamente, sin el resguardo jurisdiccional que la
mencionada audiencia confiere.

De esta manera la critica no objeta que sean los 6rganos de perse-
cucion penal los que puedan definir con cierta discrecionalidad y en
atencion de criterios estratégicos la oportunidad mas adecuada para
hacerlo, sino que, cualquiera sea la oportunidad, la comunicacién
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no esté sujeta a control judicial, que comprende la verificacién de
aquello que es necesario para que el imputado pueda ejercer adecua-
damente su derecho a defensa.

En este orden de cosas, el sistema brasilenio es especialmente defi-
ciente, pues contiene una regulacion arcaica, basada en un procedi-
miento escrito, en que la investigacion estd inicialmente a cargo de la
policia, siendo esta la encargada de emitir un informe que autorice
al Ministerio Publico el ejercicio de la persecuciéon penal. Como se
vera en materia de plazo para el desarrollo de la investigacion, los
términos con que cuenta la policia para emitir dicho informe son
brevisimos lo que puede dar lugar a espacios de impunidad.

Particularmente grave resulta que, tratindose de indagatorias re-
feridas a funcionarios publicos por delitos cometidos en el ejercicio
de la funcién, se disponga la notificacién de dicho informe para que
puedan presentar su defensa. Este requisito especial de notificacion
previa, antes incluso de que el Poder Judicial haya recibido la de-
nuncia, asi como la respuesta de la defensa frente a dicho informe
constituyen, ademas, requisitos obligatorios para que la denuncia
pueda ser recibida. Este deber de informar al imputado respecto del
informe constituye una forma de evadir la accion de la justicia por las
dificultades de lograr su notificaciéon como condicién para continuar
adelante con el procedimiento.

En lo que respecta al ordenamiento colombiano, aunque también
contempla una audiencia inicial de comunicacién de cargos, presen-
ta dos elementos diferenciadores con los restantes sistemas analiza-
dos: de una parte, la circunstancia de que el debate sobre medidas
cautelares no exija que previamente haya tenido lugar dicha comuni-
cacion; y, de otra, el que la regla de la publicidad de las actuaciones
procesales se extienda no solo a los intervinientes, entre los que se
incluye el imputado y su defensa, sino que también a la comunidad
en general y los medios de comunicacion.

En cuanto al acceso a los registros de investigacion, todos los sis-
temas estudiados, salvo el de Colombia, como se ha adelantado, re-
conocen como regla general la publicidad de los antecedentes para
el imputado, y el secreto de su contenido respecto de terceros. Adi-
cionalmente, en forma excepcional, se admite el secreto de todo o
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parte de la investigacion para el imputado por rangos variables de
tiempo. Las diferencias entre las diversas regulaciones particulares
radican en la consagracion de un criterio amplio o restringido de
procedencia del secreto, la determinacion del plazo, la extension ob-
jetiva del secreto a todo o parte del contenido de la investigacion y
la prevision de contra-excepciones en que el secreto no puede ser
aplicable. Bajo esta 6ptica, merece critica la parquedad del ordena-
miento argentino, el mas escueto en términos regulatorios, pues solo
declara la excepcionalidad del secreto por un tiempo limitado, por
motivos fundados, pero sin precisar el criterio de aplicacion ni su
concreta duracion.

Al respecto, si bien el aseguramiento del éxito de la investigacion
parece ser el parametro general, como es el caso en Alemania, Chile
y Perd, en Espana parece tener un cariz un poco mas amplio, al alu-
dirse a las hipotesis en que se puede comprometer de forma grave el
resultado de la investigacion o del proceso. Asi, aunque Correa en-
tienda ver una restriccion mads limitada al derecho a la informacion
de los antecedentes al presuponer un examen de ponderaciéon de
intereses concurrentes en el caso concreto, como requisito jurispru-
dencial para decretarlas, lo cierto es que es precisamente dicha pon-
deracion la que permitiria predicar un cardcter mdas amplio. Resulta
paradojico que, sobre la misma idea de la ponderacion, en EE.UU.,
donde la regulacion del secreto o acceso a la investigacion se estruc-
tura sobre la base del respeto (constitucionalmente asegurado) al
derecho a defensa del imputado, opere en un sentido restrictivo,
destinado a reconocer dicho derecho como limite infranqueable
que impide decretar el secreto de ciertas piezas de la investigacion
cuando su conocimiento sea necesario para el ejercicio del derecho
a defensa.

En México la regulacién es mucho mas rica en lo que atane a las
causas que ameritan la reserva de los antecedentes de la investiga-
cion, especificando la necesidad de evitar la destruccion, alteraciéon
u ocultamiento de pruebas, la intimidacion, amenaza o influencia a
los testigos del hecho, esto para asegurar el éxito de la investigacion
o para garantizar la protecciéon de personas o bienes juridicos. Con
todo, esta tiltima expresion, por su amplitud, parece hacer referencia
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a la opcion espanola relativa a la procedencia de un examen de pon-
deracion de intereses en este sentido.

En esta linea, también se puede insertar el ordenamiento brasile-
no cuando consagra, a nivel constitucional, las exigencias de la de-
fensa de la intimidad o el interés social como causas del secreto, idea
que se reitera a nivel legal a través de la referencia a la necesidad de
esclarecer el hecho o de velar por los intereses de la sociedad. En lo
demas, el derecho del Brasil carece de otra clase de especificacion
normativa, por lo que la jurisprudencia ha recurrido simplemente a
la exigencia de proceder conforme a una ponderacion de los intere-
ses constitucionalmente asegurados.

A pesar de que en Colombia la regla se plantea en términos dife-
rentes, al admitirse el acceso a todos en general, sean o no intervi-
nientes, lo cierto es que el detalle de los criterios consagrados como
eventuales causas de secreto puede producir los mismos efectos prac-
ticos que los que se observan en los restantes ordenamientos. Asi, se
exceptian de la publicidad de los procedimientos los casos en que
el juez considere que ella puede poner en peligro a las victimas, ju-
rados, testigos, peritos y demas intervinientes, se afecte la seguridad
nacional, se exponga a un dano psicolégico a los menores de edad
que deban intervenir, se menoscabe el derecho del acusado a un jui-
cio justo, o se comprometa seriamente el éxito de la investigacion.

Sobre la extensién objetiva del secreto, el estatuto general alemdn
y espanol (maximo un mes) admite el secreto parcial y, también, so-
bre la totalidad de la investigacién; en cambio, en EE.UU. la regu-
lacion especifica en materia de corrupcion a nivel federal consagra
el derecho a la informacién del imputado, pero exhibe una mayor
especificacion respecto del tipo o clase de antecedentes que deben
ser puestos a su disposicion. El derecho a la informacién no solo in-
cluye los cargos, sino también la evidencia tanto desfavorable como
favorable. Con todo, dos aspectos son dignos de critica en el derecho
de EE.UU.: el que la calificacion de aquello que sea favorable a la de-
fensa corresponda al ente persecutor, de modo que, implicitamente,
entonces, no se encuentre asegurado un acceso a todos los antece-
dentes de la investigacion.
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En Chile y Perd, en cambio, la regulaciéon general del secreto,
solo lo permiten en términos parciales, esto es, sobre piezas determi-
nadas de la investigacion por un plazo maximo de 40 dias renovable
por una sola en el primer caso; y por un plazo de hasta 20 dias en el
segundo. En ambos ordenamientos se permite la prorroga del plazo
por la misma duracién con aprobacion judicial, aunque en el caso
chileno lo sea solo por una vez y sin que la ampliaciéon pueda ser
oponible al imputado.

De otra parte, en el plano no latinoamericano solo en Alemania
se contiene expresamente un limite al secreto en lo que respecta a
las diligencias en que el imputado haya participado o tenido derecho
a participar. En la misma linea se ubica el derecho chileno, al indi-
car ciertas actuaciones o diligencia especificas que no pueden ser
decretadas secretas para el imputado, como son aquellas en que este
hubiese participado o tenido derecho a participar.

Por ultimo, solo en Chile se contempla un mecanismo de inter-
vencion del juez para controlar la procedencia, objeto o duracion del
secreto decretado por el ente persecutor a solicitud del imputado (y,
eventualmente, de otros intervinientes).

Una mirada a todos los ordenamientos analizados permite inme-
diatamente advertir la carencia de una regulacién especial para las
investigaciones destinadas a la persecuciéon de hechos constitutivos
de corrupcion. En este sentido, aunque en EE.UU. exista una norma-
tiva especial para la corrupcion, no se toma en cuenta ninguno de los
aspectos apuntados por Correa para promover una persecucion pe-
nal mas eficiente que conduzca a la obtencién de resultados satisfac-
torios considerando la complejidad del fenémeno que se investiga.

En este contexto, la mayor fortaleza del sistema mexicano consiste
en propender al objetivo de evitar la filtracion de antecedentes en
delitos asociados a la corrupcion, al establecer el exclusivo acceso
a estos por parte del imputado y su defensa, como extremo que no
resulta expresamente previsto en los restantes ordenamientos obser-
vados.

Por 1ultimo, también vale la pena destacar la regulacion especial
existente en Chile en materia de lavado y blanqueo de activos por su
conexion con delitos base de corrupcion, pues en tal caso el secreto
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puede comprender la totalidad del contenido de la investigacion por
un plazo maximo de ciento veinte dias, admitiendo prorrogas reno-
vables autorizadas judicialmente por periodos de hasta sesenta dias.

Un segundo aspecto destacado por Correa a proposito de la regu-
lacion chilena se refiere a la posibilidad de que el Ministerio Publico
pueda solicitar 6rdenes o autorizaciones judiciales para la realizaciéon
de diligencias intrusivas sin conocimiento previo del imputado (sea
que se las tramite antes o después de la comunicaciéon de cargos),
siempre que la gravedad de los hechos o la naturaleza de la diligen-
cia de que se tratare permitieren presumir que dicha circunstancia
resulta indispensable para su éxito, lo que representa un régimen
paralelo del secreto.

2.2.2. Sobre el plazo de desarrollo de la investigacion

Sobre este tema, el analisis comparado de Correa permite estruc-
turar dos grandes objetos de analisis: (a) la decision sobre si prever
un plazo fijo maximo para el desarrollo de la investigacion o por el
contrario establecer un criterio que permita evaluar de manera mas
flexible la razonabilidad de su duracion; y (b) las consecuencias juri-
dicas establecidas para el evento de considerar infringido el derecho
a ser juzgado en un plazo razonable como aspecto no considerado a
nivel internacional.

En primer término, entre los sistemas que no prevén un plazo
maximo de duracién de la investigacion se encuentra el ordenamien-
to aleman y el estadounidense. En el sistema aleman el criterio se en-
cuentra referido a la complejidad del asunto (aunque en la practica
las investigaciones duren, en general, menos de un mes, y excepcio-
nalmente mas de 6 meses); mientras que en el sistema norteameri-
cano, jurisprudencialmente, se ha establecido un estandar de dura-
cion de la persecucion penal bajo el denominado “Barker test”, que
propone el examen de la duracion efectiva del retraso y sus motivos,
asi como la asertividad del imputado respecto de su derecho a ser
juzgado prontamente y el perjuicio ocasionado a este ultimo.

El resto de los ordenamientos si prevé un plazo fijo de duracion
sea de la indagatoria, sea del proceso penal en su conjunto, aunque
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con puntos de partida variables y siendo usual que se contemplen
supuestos que admiten la modulacion del plazo de la investigacion
a través del establecimiento de un plazo especial o bien la admision
de prorrogas.

En el sistema espanol, se prevé con caracter general un plazo de
doce meses desde la incoacion de la causa, con la posibilidad de pro-
rrogas sucesivas por periodos de hasta seis meses. Ademads, se prevé
también un plazo extendido especial de dieciocho meses, que, a su
vez, puede extenderse por el instructor por otro plazo igual o infe-
rior a instancia de la Fiscalia y previa audiencia de las partes, en los
casos en que asi lo exija la “complejidad de la instruccion”.

Es importante destacar el hecho de que es el propio legislador
el que se encarga de explicitar los criterios a considerar para esti-
mar que concurre el caracter complejo de una investigacion. Asi, se
hace referencia a la investigacion de hechos que involucren grupos
u organizaciones criminales, a multiplicidad de hechos punibles, de
investigados o victimas, cuando se requiera la realizaciéon de pericias
o de colaboraciones recabadas por el 6rgano judicial que impliquen
el examen de abundante documentacion o requieran de un compli-
cado andlisis, implique la realizacién de actuaciones en el extranjero
o precise de la revision de la gestion de personas juridico-privadas
o publicas, o bien, cuando por circunstancias sobrevenidas a la in-
vestigacion, esta no puede razonablemente completarse en el plazo
previsto.

En este sentido, resulta relevante recalcar que, jurisprudencial-
mente, se han agregado ciertos criterios dirigidos a limitar la pro-
cedencia de la extension del plazo de modo que no cualquier cir-
cunstancia permita declarar la complejidad del caso. En general, esta
linea jurisprudencial se enfoca en la previsibilidad de los factores que
inciden en la complejidad del asunto, asi como en la necesidad de
contar con la practica de diligencias que razonablemente no puedan
ejecutarse dentro de los plazos iniciales. Con todo, desde este ultimo
extremo es notable que se descarte como fundamento la eventual so-
brecarga estructural del 6rgano judicial o un déficit de organizacion
o dotacién de medios de la Administracion de Justicia u otra causa
atribuible a la institucionalidad.
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En cuanto al derecho chileno, a partir de la formalizacion de la
investigacion en contra de la persona imputada se inicia el computo
del plazo legal maximo de dos anos para el cierre de la indagatoria.
Ahora bien, también se admite la fijacién de un plazo judicial menor
al senalado cuando las caracteristicas de la investigacion asi lo permi-
ten y resulte necesario para cautelar las garantias de los intervinien-
tes. De este modo, contrario sensu, puede estimarse que la compleji-
dad del asunto constituye de hecho un criterio determinante para
el establecimiento de un plazo menor que el maximo legal. Luego,
en cuanto plazo judicial, se entiende susceptible de prorrogas en la
medida en que la solicitud se haga antes del cumplimiento del plazo
original y se invoque justa causa.

El sistema peruano, por su parte, establece por regla general un
plazo maximo de ciento veinte dias para la duracion de la investi-
gacion preparatoria, admitiendo su prorroga por causas justificadas,
por una tinica vez hasta por un maximo de sesenta dias naturales. Sin
embargo, al igual que como sucede en Espana, se establece un plazo
especial de ocho meses en los casos en que se trate de investigaciones
complejas. Incluso el plazo aumenta a treinta seis meses cuando se
esté ante eventuales delitos cometidos por imputados integrantes de
organizaciones criminales, personas vinculadas a ella o que actdan
por encargo de ella.

El caso peruano destaca por una doctrina jurisprudencial mas de-
tallada de los criterios orientadores para analizar la razonabilidad del
plazo. Asi, entre otros elementos, se debe tomar en consideracion la
materia objeto de controversia, la complejidad de los hechos investi-
gados y la prueba de estos, la cual puede ser dificil, necesariamente
prolongada o de complicada actuaciéon. Ademas, se senala como ne-
cesario verificar si la conducta del imputado ha sido obstruccionista
o dilatoria, y si ha trascendido o influido en Ila resolucién de dicho
proceso, para lo cual debe tenerse presente si se han usado abusiva e
innecesariamente los instrumentos que la ley pone a su disposicién
bajo la forma de recursos o de otras figuras.

Otra virtud del sistema peruano es que ofrece un tratamiento es-
pecial para los casos de corrupcién, pues en tales supuestos se per-
mite que el fiscal pueda declarar la investigacion como compleja,
entre otros motivos, cuando se revisa la gestiéon de personas juridicas
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o entidades del Estado, se demande la realizaciéon de pericias que
comportan la revision de una nutrida documentacién o de compli-
cados analisis técnicos, o bien, cuando comprenda la investigacion
de delitos cometidos por integrantes de una organizacion criminal,
personas vinculadas a ella o que actiian por encargo de la misma.

En Argentina el nuevo CPP Federal consagra que a partir de la
formalizaciéon comenzara a correr el plazo maximo de duracion del
proceso de tres anos. Al respecto, resulta especialmente relevante el
hecho de que este nuevo cuerpo normativo consagre una serie de
reglas aplicables a los procedimientos complejos y que inciden di-
rectamente en el plazo de duracion de la investigacion y del proce-
dimiento. Como un criterio determinante para estar en presencia de
delitos complejos se comprende, precisamente, el estar en presencia
de casos de delincuencia organizada o transnacional. Ante esta situa-
ciéon de hecho, intimamente vinculada a la corrupcion, a solicitud
de cualquiera de las partes, el juez puede autorizar fundadamente
la aplicacion de los plazos especiales previstos en el respectivo titulo
en lo que corresponda a diversas diligencias y actuaciones. En lo que
aqui interesa, el plazo maximo de duracién de todo el procedimien-
to puede extenderse hasta los seis anos.

En Colombia, por su parte, no se establece plazo de duracion ex-
plicito ni criterio para la fijacién de la duracién de la investigacion.
Sin embargo, jurisprudencialmente se entiende la existencia de un
término implicito asociado al plazo de prescripcion de la accion pe-
nal, que esta determinado legislativamente en atencion a la gravedad
del hecho. Al igual que en Chile y Argentina el plazo de prescripcion
se suspende con la comunicacion de cargos, por lo que en definitiva
dicho plazo opera como un limite implicito para la investigacién aun
no formalizada.

Ademas, en el sistema colombiano se prevé un plazo maximo de
duracién del proceso establecido en dos anos desde la recepcién de
la notitia criminis para formular la imputacion o disponer fundada-
mente el archivo. Asi mismo, también se establecen criterios asocia-
dos a la complejidad de la causa para extender el plazo a tres anos
cuando se presente un concurso de delitos o sean tres o mas imputa-
dos. Tratandose de delitos de corrupcion de competencia de jueces
penales del circuito especializado, en cambio, el plazo aumenta con-
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siderablemente a cinco anos. Se advierte, entonces, una regulacion
especial que contempla un plazo de investigacion mas extenso en
relacion con los demas ordenamientos analizados.

Ahora bien, desde la comunicacion de cargos, se producen en Co-
lombia dos efectos importantes: (a) se suspende el plazo de prescrip-
cioén; y (b) se abre un plazo especial para que la Fiscalia formule la
acusacion o solicite la preclusion, el que no puede exceder de noven-
ta dias contados desde dicha comunicacion, extendiéndose a ciento
veinte dias cuando se presente concurso de delitos, cuando sean tres
o mas los imputados o cuando se trate de delitos de competencia
de los Jueces Penales de Circuito Especializados. Si bien se trata de
plazos breves, en la medida en que la comunicacion de cargos no es
presupuesto de medidas cautelares personales ni de diligencias de
investigacion, se entiende que se verifica solo cuando la indagatoria
se encuentra avanzada o practicamente concluida.

Una consideracién aparte merece el caso mexicano por desmar-
carse de los criterios cualitativos y ponderables que orientan la exten-
sion del procedimiento en los demds sistemas analizados y por con-
siderar la duracion maxima desde la perspectiva del procedimiento
completo. Asi, el ordenamiento mexicano establece parametros
cuantitativos que fijan el plazo de duracion total del procedimiento
hasta el juzgamiento sobre la base de la pena asociada al delito que
se persigue, considerando los maximos establecidos constitucional-
mente (de 4 meses hasta un ano) desde la audiencia inicial. De este
modo, tratandose de delitos con una pena inferior a dos anos, la
duracién del proceso es de un maximo de cuatro meses; y si, por el
contrario, es superior a dos anos, el plazo de duracion es de un maxi-
mo de un ano, sin perjuicio de poder incrementar su duracién si el
imputado lo requiere para proceder a su defensa.

El ordenamiento de Brasil se mantiene absolutamente fuera de
las estructuras recién descritas, presentando un sistema deficiente y
arcaico. Dado que la investigacion esta inicialmente a cargo de la
policia, y no del Ministerio Publico, este dltimo solo puede asumir
su funcion persecutora una vez que la policia emita un informe que
asi lo autorice. En este contexto los plazos que legalmente se prevén
para el desarrollo de la investigacion por parte de la policia resultan
ser ridiculamente breves. En efecto, cuando se trata de un indiciado
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detenido en flagrancia o preventivamente, la policia cuenta con el
acotado plazo de diez dias para emitir dicho informe, que aumenta
a treinta dias prorrogables en los demads casos, sin que exista otras
normas destinadas a regular los plazos de duracion total de la investi-
gacion del Ministerio Publico o del proceso en su globalidad.

Segun Correa, es el establecimiento de criterios para moderar
(extender o disminuir) el plazo de duracion del desarrollo de la in-
vestigacion lo que permite responden en mejor medida a las espe-
cificidades del caso. En este sentido, la expresa referencia a la com-
plejidad del delito resulta ser particularmente ductil en supuestos
de corrupcion para evitar frustrar la completitud de las indagatorias.
Con todo, el autor sugiere la necesidad de contar con criterios que
permitan evaluar la razonabilidad del plazo de duracién de la tota-
lidad del proceso para evitar sanciones supranacionales, de modo
tal que la sola regulacion del plazo de desarrollo de la investigacion
seria insuficiente para tales efectos.

Por ultimo, en conexion con este punto, el analisis comparado
demuestra la total inexistencia de reglas que regulen las consecuen-
cias de la infraccion del derecho a ser juzgado en un plazo razonable.
Asi, solo la jurisprudencia argentina y la espanola ofrecen cierta res-
puesta, en términos que a juicio de Correa serian adecuados. En su
opinion, seria preferible que el efecto no esté vinculado al modelo
de sobreseimiento, esto es, de conclusion del procedimiento, o a la
determinacion de efectos atenuantes de la pena o de mejores condi-
ciones para el acceso a beneficios penitenciarios, sino que unicamen-
te genere la atribucién de las responsabilidades correspondientes en
sede disciplinaria, civil o administrativa.

2.2.3. Sobre los planes de investigacion

Sobre esta materia, el andlisis comparado de Correa ha evidencia-
do un desarrollo mas bien incipiente en la casi totalidad de los orde-
namientos revisados. Las excepciones se encuentran representadas
por Colombia y Chile.

En el derecho colombiano, la regulaciéon de programas metodo-
légicos de investigacion vinculada a delitos de corrupciéon es de an-
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tigua data y es considerada como una herramienta esencial para su
persecucion. Estos planes de investigacion buscan identificar desde
el primer momento los objetivos a alcanzar, partiendo desde la hipo-
tesis que tiene por proposito convertirse en teoria del caso. De esta
manera, todos quienes concurren a la investigacion, pueden tener
claridad de la conducta que es objeto de indagacion, permitiendo
una investigacion enfocada y eficaz, con un adecuado esquema de
organizacion de trabajo colaborativo.

Para la mejor consecucion de estos objetivos, también se dispone
de una Guia de investigacion para los delitos asociados a la corrup-
cion, que tiene por objeto dotar a sus participantes de herramientas
especializadas para conocer, aprender y reflexionar sobre los avances
y retos del marco legal e institucional anticorrupcién en Colombia,
con el fin de fortalecer sus competencias en la investigacion y judi-
cializacion de los delitos, como herramienta de aplicacién y consulta
permanente para los operadores a cargo de la investigacion de este
tipo de casos. Esta guia regula especificamente los siguientes aspec-
tos fundamentales para la planificaciéon de la investigacion: la des-
cripcion del equipo encargado, la elaboracion de la hipotesis factica
a investigar, los objetivos de biisqueda de evidencia til para la com-
probacion de la hipétesis, la determinacion de las diligencias idoneas
para conseguirla y los plazos con que se debe operar.

En Chile se trata de un aspecto que ha sido abordado tunicamente
a través de la via administrativa infralegal, en virtud de las instruccio-
nes generales emanadas de la Fiscalia Nacional. Estas instrucciones
se configuran como lineamientos internos para la direccién de inves-
tigaciones en relacion con ciertos hechos constitutivos de delito, el
ejercicio de la accién penal y la proteccioén de victimas y testigos. No
se encuentran referidas a casos concretos, pues las instrucciones par-
ticulares solo pueden ser emitidas por los fiscales regionales. Se trata
de un aspecto diferenciador respecto del modo en que los planes
de investigacion se regulan en Colombia. Con todo, en Chile se ha
avanzado hacia una politica de desarrollo de planes de investigacion
en delitos de corrupcioén.

Asi, la Fiscalia Nacional, mediante el senalado recurso de las ins-
trucciones generales, ha establecido planes que las fiscalias regiona-
les y locales deben seguir obligatoriamente. Dicha reglamentacién
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establece, entre otras cuestiones, un catdlogo de diligencias investiga-
tivas minimas que todo fiscal debe seguir al momento de enfrentarse
a una investigacion de estas caracteristicas. Entre ellas se encuentra
la obligacion de oficiar a ciertos organismos publicos para determi-
nar la calidad de funcionario publico de quienes se encuentren in-
volucrados y, en su caso, requerir los antecedentes de investigaciones
administrativas en su contra, asi como solicitar el levantamiento pa-
trimonial del imputado, su familiay grupo societario, cuando ello sea
pertinente al delito indagado.

3. LAS MEDIDAS ESPECIALES DE
INVESTIGACION RELATIVAS A LA
INTERCEPTACION DE COMUNICACIONES

3.1. Consideraciones preliminares y estandares internacionales

Sobre la base de las caracteristicas especiales que complejizan la
investigacion de los actos de corrupcion, previamente adelantadas
por Correa, Alvarado se centra en dos grandes grupos de diligencias
especiales de investigacion que integran el mads amplio espectro de la
denominada “videovigilancia” o “vigilancia de las comunicaciones”, a
saber: la intervencién de comunicaciones y otras técnicas especiales
basadas en nuevas tecnologias.

En virtud de su extensién, la autora sistematiza cada una de ellas
en dos capitulos separados (el 2y el 3) y, para una mejor compren-
sion, formula una descripcion conceptual preliminar, destinada jus-
tamente a delimitar el ambito de aplicacion de cada una de ellas. En
este sentido, Alvarado puntualiza que el término “comunicaciones”
tratado en el capitulo 2 se encuentra referido a una conversaciéon me-
diada a través de un conductor del mensaje entre los interlocutores,
el que puede ser telefénico (fijo o moévil) o bien, operado por siste-
mas informaticos e internet. Estos ultimos, al igual que las técnicas de
investigacion que inciden en conversaciones directas entre presentes
o en el acceso a otra clase de informacion, datos o imagenes a través
de medios tecnolégicos, en cambio, se reservan para ser analizados
en el capitulo 3.
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Principiando por la intervenciéon de comunicaciones, la autora
proporciona el marco normativo internacional que consagra los de-
rechos fundamentales que pueden resultar afectados a través de la
practica de estas medidas, esto es: el derecho a la intimidad (previsto
enelart. 11.2y11.3 CADH, 8.1 CEDH y 17 PIDCP), sea desde la pers-
pectiva de la proteccion de la vida privada o desde la inviolabilidad de
toda forma de comunicacion privada. No obstante, Alvarado apunta
su caracter modulable, encargandose de detallar los requisitos que,
desde el plano internacional, debe revestir la consagracion de esta
técnica de investigacion con el objetivo de que su uso efectivo pueda
ser considerado legitimo y, por ende, tutil dentro de las politicas que
pretendan abordar con eficacia la lucha contra la corrupcion.

Asi, en este orden de cosas, y sobre la base de diversas fuentes
jurisprudenciales y de soft law, tanto en el plano americano como eu-
ropeo, Alvarado anota los siguientes requisitos copulativos minimos:
que la medida se encuentre expresamente prevista en la ley y persiga
alcanzar un fin legitimo; que sea necesaria para alcanzar un fin legiti-
mo; que sea proporcional en los términos del objetivo trazado; y que
proporcione salvaguardas efectivas contra el uso indebido, esto es,
que tal actividad sea controlada por un organismo independiente y
que en ella deba contarse con las garantias minimas del debido pro-
ceso y supervision judicial. Alvarado destaca la importancia de estos
requisitos pues, si bien tanto la Convencion de Mérida como la Con-
vencion de Palermo instan al empleo de técnicas especiales de inves-
tigacion para que sus resultados puedan ser admitidos como prueba,
omiten una regulacién especifica a su respecto en lo que se refiere
a los casos de procedencia y a la forma en que deben desarrollarse.

3.2. Derecho comparado

Como constata Alvarado, tanto los sistemas no latinoamerica-
nos como latinoamericanos analizados reconocen expresamente
en fuentes de rango legal la diligencia intrusiva de interceptacion
de comunicaciones, satisfaciendo con ello el primero de los requi-
sitos minimos planteados por el estandar internacional. Sin embar-
go, en lo que respecta a los legitimados para solicitar la medida y a
la autoridad encargada de pronunciarse al respecto, el ambito de
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procedencia objetivo (fin legitimo en relaciéon con el principio de
proporcionalidad en sentido estricto) y la concurrencia de los res-
tantes criterios inherentes al principio de proporcionalidad en sen-
tido amplio, la regulacion existente dista de ser satisfactoria tanto en
cuestiones estructurales como en su nivel de detalle y completitud.
Lo mismo ocurre respecto de los mecanismos de control previstos
antes, durante y con posterioridad a la ejecucion de la medida. A
continuacion se sistematiza el analisis comparado, en el orden que
se acaba de exponer.

3.2.1. Legitimados activos para solicitar la medida y autoridad en-
cargada de concederla

En lo que respecta a los habilitados para solicitar la medida, en
general, la casi totalidad de los sistemas estudiados entregan esta op-
cion al ente persecutor, sea que se circunscriba tnicamente al Mi-
nisterio Publico o fiscal o, que se incluya también directamente a la
policia. Cabe destacar el caso del derecho argentino, que permite
que la peticion se formule desde la Unidad de Informacion Financie-
ra (creada para la persecucion e investigacion del lavado de dinero)
al Ministerio Publico, a fin de que este recabe la correspondiente
autorizacion judicial.

Ademas, por regla general, la normativa requiere que la solicitud
se formule ante un 6rgano jurisdiccional, pues se exige contar con
autorizacion judicial previa y fundada, sujeta al cumplimiento de los
estandares propios del principio de proporcionalidad o prohibicion
de exceso, sin posibilidad de convalidacion ex post. En Chile y México
se sigue esta regla sin excepciones.

Una excepcion al primer aspecto se encuentra en el caso de Espa-
na y Brasil, ya que ambos ordenamientos admiten la posibilidad de
que la medida sea dispuesta por el propio 6rgano jurisdiccional de
manera oficiosa, como aspecto compatible con la tendencia inqui-
sitiva que aun persiste, con distintas intensidades, en esos sistemas.
Como advierte Alvarado, con ello se incumple la exigencia de inde-
pendencia e imparcialidad que debe revestir al 6rgano encargado
de practicar el control previo en los términos exigidos por el TJUE.
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En lo que respecta al segundo aspecto, las excepciones estan cons-
tituidas, por una parte, por aquellos sistemas que difieren el control
judicial hasta después de la ejecucion de la medida en casos de ur-
gencia; y, por otra, los sistemas que prescinden absolutamente de au-
torizacion judicial. Asi, la adopcion de procedimientos de urgencia,
en que la intervencion judicial debe ser tramitada a posteriori para
obtener la convalidacion judicial de la medida es un aspecto comtn
a los ordenamientos no latinoamericanos estudiados. Mientras en Es-
panay EE.UU. la opcién se encuentra prevista para la persecucion de
hechos de especial gravedad, siendo comun a ambos su procedencia
solo en caso de actividad terrorista o de grupos armados, en Italia
basta con que se alegue la existencia de un grave perjuicio para la
investigacion, sin mas.

En el ambito latinoamericano, por su parte, en linea con el de-
recho espanol, el sistema peruano permite excepcionalmente esta
forma de proceder en casos aun mas restringidos: cuando durante
la ejecucion de la intervencion y control de las comunicaciones en
tiempo real, a través de nuevos nimeros telefonicos o de identifi-
cacion de comunicaciones, se tomara conocimiento de la comision
de delitos que atenten contra la vida e integridad de las personas, y
cuando se trate de los delitos de terrorismo, trafico ilicito de drogas
y secuestro, a cometerse en las proximas horas. De otra parte, la ju-
risprudencia colombiana sigue la pauta italiana, pues ante el silencio
de la ley, se ha concluido que tal opcion es posible cuando se trata de
realidades facticas propensas a cambios repentinos o que se pueden
alterar facilmente, perjudicando la investigacion.

Argentina es representativa de ambas excepciones, pues, de una
parte, permite la intervencién directa con convalidacién judicial pos-
terior en hipétesis que en todo caso estan mucho mas definidas que
en los ordenamientos no latinoamericanos (a saber, delitos de secues-
tro o que se tramiten en forma conexa con aquellos, cuando exista
peligro en la demora, debidamente justificado); y, de otra, permite la
intervencion a partir del solo requerimiento del Ministerio Pablico o
de la Policia Judicial en el Registro de Usuarios de teléfonos méviles,
hurtados, robados o extraviados, para detectar actividades ilicitas rea-
lizadas a través de estos dispositivos, sin delimitacion sobre los limites
o las finalidades a las que responde dicha intervencion.
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3.2.2. Ambito objetivo de procedencia de la medida de intercepta-
cion de comunicaciones

En lo que respecta al ambito de procedencia objetivo, es decir, a
la determinacién de los delitos cuya investigaciéon admite la solicitud
de esta clase de diligencia, el panorama es, en general, bastante di-
vergente. Alvarado sistematiza basicamente cuatro tendencias: (a) los
ordenamientos que establecen un catdlogo cerrado de titulos de cas-
tigo, entre los cuales muy pocos hacen referencia expresa a los deli-
tos asociados a la corrupcion (Peru), o bien, indirectamente, a través
de la referencia a hechos relacionados con la criminalidad organiza-
da (Brasil y México); (b) los sistemas que sujetan la procedencia de
la medida a un minimo penolégico, en general, sin remision a delitos
concretos (Chile, aunque con elementos de los modelos (a) y (b)) o
con referencia a un grupo determinado de delitos (EE.UU.); (c) los
ordenamientos en que el criterio se agota en una referencia genérica
a la gravedad del delito, incluso sin otra especificacion (Argentina);
y, por ultimo, (d) los sistemas en que es procedente respecto de cual-
quier delito (Colombia).

El criterio aplicado en los sistemas, que, en alguna medida, utili-
zan el factor referido a la pena abstracta como supuesta manifesta-
cién de la gravedad del hecho (ya sea como unico factor como en
EE.UU. y Chile, o acompanado de otros factores) es del todo dispar.
Esta situacion se advierte al comparar, de una parte, el caso del de-
recho estadounidense, en que la diligencia se admite respecto de
hechos conminados con penas que cuantitativamente alcancen el
minimo de solo un ano de privaciéon de libertad; y, de otra, el caso
del ordenamiento espanol e italiano, en que la exigencia cuantitativa
es muy superior: desde tresy cinco anos de privacion de libertad, res-
pectivamente. En el plano latinoamericano, mientras el estatuto ge-
neral del sistema chileno requiere una pena de crimen, esto es, una
pena que en abstracto puede ser superior a cinco anos de privacion
de libertad, el derecho peruano exige una pena superior a cuatro
anos de prisiéon (en México, en cambio, a pesar de establecerse un
listado de delitos en los que procede la diligencia, la pena privativa
de libertad asociada a cada uno de ellos es bastante disimil, compren-
diendo penas de meses en su rango inferior hasta catorce anos en su
tramo superior).
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Alvarado llama la atencion sobre este aspecto, puesto que, de cara
a la cooperacion internacional, esta divergencia puede dificultar el
proceso colaborativo, siendo necesario uniformar el ambito de pro-
cedencia de la medida en torno a una de las tendencias anotadas.

En particular, la autora destaca aquella consistente en la prevision
expresa de una clausula general sobre los delitos de corrupciéon o
un grupo de estos, que tengan pena de privacion de libertad; y, una
especificacion respecto de delitos de corrupcion que, a pesar de estar
penados con sanciones de inhabilitacién o multa, se estimen parti-
cularmente graves o conectados con los primeros, sin perjuicio del
examen de proporcionalidad que deba realizar la autoridad judicial
en el caso concreto.

Por ultimo, segtin Alvarado seria apropiado considerar la proce-
dencia de la medida, con independencia de la clase y quantum abs-
tracto de pena, para el caso de que los delitos de corrupcion se veri-
fiquen en el marco del crimen organizado, tal como se autoriza en
los tres sistemas no latinoamericanos de referencia y como también
sucede, en parte, en el caso peruano y mexicano. Por ende, deberia
descartarse la opcion que plantea la procedencia de la medida sobre
la base de un criterio cuantitativo, por tratarse de una alternativa que
dificultaria una adecuada cooperacion internacional por los diversos
tramos dispuestos en las distintas legislaciones al efecto.

3.2.3. Tramitacion de la solicitud de la medida

Ahora bien, una vez estudiado el ambito de aplicacién de la in-
tervencion de comunicaciones, Alvarado ofrece un detallado analisis
que comprende desde los requisitos de la solicitud, las exigencias
que debe cumplir la autorizacién judicial para entenderse debida-
mente fundada, asi como el modo en que corresponde ejecutar y
supervigilar la medida. El resultado de esta comparaciéon permite a
la autora detectar, como principal aspecto critico sobre la regulaciéon
de esta medida especial de investigacion, el hecho de que todos estos
extremos queden sujetos al régimen comun destinado a la persecu-
cién de la delincuencia general, sin considerar las especificaciones
propias del fenémeno de la corrupcion.
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En lo concerniente al procedimiento de solicitud de orden ju-
dicial propiamente tal, los tres ordenamientos no latinoamericanos
estudiados asumen con buen detalle los requisitos que esta debe con-
tener exigiendo una presentacion escrita. Por otra parte, salvo en el
caso espanol, Alvarado anota como aspecto negativo de estos ordena-
mientos la ausencia de un plazo expreso maximo para que el tribunal
resuelva a su respecto, y destaca positivamente el que la legislacion
espanola y norteamericana permitan que el tribunal, antes de resol-
ver, pueda solicitar aclaraciones o informaciones complementarias.
En efecto, a nivel latinoamericano esta tltima opcion tan solo se con-
tiene en el derecho mexicano, el que, ademas, admite la interposi-
cion del recurso de apelacion en contra de la resolucion que rechaza
la medida o su ampliacion en caso de investigaciones por delitos aso-
ciados a la delincuencia organizada, aspecto este ultimo que también
se prevé en el ordenamiento peruano.

En el mismo orden expuesto, ahora desde el ambito latinoameri-
cano, la autora destaca la opcion de solicitud verbal presente en cier-
tos sistemas de la region para casos de urgencia que meriten dicha
forma excepcional de tramitacion, incluso por cualquier medio (en
Brasil, Chile y México; en Colombia solo en casos de conmocién inte-
rior). En estos supuestos, la autora estima sobresaliente la exigencia
de la regulacion mexicana de puntualizar expresamente la necesi-
dad de transcribir los puntos resolutivos del pronunciamiento verbal
para ser entregado al Ministerio Fiscal, como extremo fundamental
para promover un adecuado control externo ex post.

Igualmente positivo se considera el establecimiento de un plazo
explicito (de diversas extensiones) para que el tribunal se pronuncie
sobre la peticién formulada (inmediatamente en Pert y Chile, 6 ho-
ras en México, 24 horas en Brasil y 24 horas en Argentina y Colombia;
si bien en este tltimo caso inicamente respecto de la convalidacién).
Por el contrario, en los ordenamientos latinoamericanos la regula-
cion sobre el contenido de la peticién y de la respectiva autorizacion
es mas bien laconica (en Brasil), ausente (en Argentina y Chile) o
excepcionalmente detallado (solo en México y Pert).

Sobre la ejecucion y supervigilancia de la diligencia, Alvarado ad-
vierte que, en el plano temporal, si bien todos los sistemas disponen
un plazo de duracién de la medida (de muy diversa extensién: de 15
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dias en Brasil, 60 dias en Chile, 6 meses en Colombia y México, a 18
meses en Espana), en rigor la regla es su indeterminacion por la pro-
cedencia de prorrogas indefinidas, salvo el caso espanol y mexicano.

En otro orden de cosas, un aspecto favorable dice relaciéon con
la tendencia de regular explicitamente los denominados “hallazgos
casuales” para definir el posible uso y destino de informaciones obte-
nidas por esta via en otros procedimientos, destacando en este senti-
do el ordenamiento italiano por indicar expresamente los delitos en
cuyos procedimientos se permite ese uso, asi como por la provision
de las garantias necesarias para acceder al control de los requisitos
de procedencia de la interceptacion obtenida en el procedimiento
original.

En esta misma linea se ubica el sistema mexicano, al contemplar
un requisito subjetivo (que el procedimiento se refiera al mismo su-
jeto de la intervencion) y respecto de alguno de los delitos enume-
rados por la ley, de modo que lo autorizado en un procedimiento
referido a una persona no se puede emplear en el procedimiento
referido a una persona distinta. En Per, por su parte, si bien se pre-
vé el supuesto, se encarga la determinacién de su utilizacion al juez
competente o bien, al propio Ministerio Pablico para que evalde si
hay mérito para abrir investigacion sobre el delito descubierto.

Por ultimo, la autora identifica la cuestion referida a los meca-
nismos generales de control como el aspecto que adolece de mayor
desatencion. En efecto, si bien todos los ordenamientos no latinoa-
mericanos contemplan un control judicial periédico destinado a
efectuar el seguimiento de la ejecucion de la diligencia (que incluye
transcripcion y grabacién), asi como una instancia de notificacioén a
los afectados sobre la existencia de la medida con el objetivo de que
estos puedan ejercer su derecho a reclamacién e instar por la des-
truccion del correspondiente material, el panorama latinoamericano
en este sentido es bastante precario.

Con todo, en el ambito no latinoamericano, solo en EE.UU. se
prevé un modelo global de procesamiento de la informacion para la
evaluacion de la eficacia de la medida, que se encuentra a cargo de la
Oficina Administrativa de Tribunales de los EE.UU., permitiendo a
su vez la debida supervigilancia por parte del Congreso, como aspec-
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to no previsto en los restantes ordenamientos analizados. En el plano
regional, por su parte, solo en Brasil se contempla un sistema similar,
al exigirse a los miembros de la Fiscalia General y a los jueces un re-
porte mensual con esta informacion, para ser remitida al Inspector
General de la Fiscalia General y al Inspector General del Consejo
Nacional de Justicia a efectos estadisticos.

En cuanto al envio de informes periédicos parciales a la autoridad
judicial sobre los resultados de la diligencia para su control, el tinico
ordenamiento que lo prevé en América Latina es el colombiano. En
el resto, no se asegura el control de la ejecuciéon de la medida por
parte de la autoridad judicial (Argentina y Chile), sino, todo lo mas,
un informe final con los detalles de los resultados obtenidos y las
operaciones realizadas (Brasil).

En una posiciéon intermedia se encuentra la regulacién en Méxi-
co, pues si bien no plantea la exigencia directa de remitir informes
periddicos al tribunal, prevé la facultad de este ultimo de verificar,
en cualquier momento, si la medida se esta ejecutando en los tér-
minos autorizados, sin perjuicio del informe final policial o pericial
sobre el desarrollo y resultados de la diligencia. En el primer su-
puesto, en caso de incumplimiento, el tribunal esta habilitado para
decretar la revocacion total o parcial de la medida; en el segundo,
el juez de control puede solicitar un inventario destallado de las
cintas de audio y video, teniendo también a su cargo la destruccion
de los registros que no se relacionen con la investigacion, salvo que
la defensa solicite su preservacion, asi como la destruccion de todo
el material cuando se decrete el archivo definitivo, sobreseimiento
o absolucién.

Finalmente, solo en Chile y Pert se prevé expresamente una ins-
tancia de notificacién de la medida ejecutada a los afectados por ella.
Sin embargo, inicamente el ordenamiento peruano prevé que como
consecuencia de esta notificacion los afectados puedan ejercer su de-
recho a reclamacion (incluso a través de un reexamen judicial) e
instar por la destruccién del correspondiente material.
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4. LAS MEDIDAS ESPECIALES DE INVESTIGACION
BASADAS EN NUEVAS TECNOLOGIAS

4.1. Consideraciones preliminares y estandares internacionales

La obra dedica el capitulo 3, a cargo de Alvarado, al estudio sepa-
rado de las diligencias de investigacion basadas en nuevas tecnologias,
a pesar de su innegable intima relacion con la medida de intercepta-
cion de comunicaciones. En efecto, ambas categorias impliquen una
afectacion legitima respecto del derecho fundamental a la intimidad
y concretamente al secreto de las comunicaciones. Sin embargo, en
materia de nuevas tecnologias se enarbola, también, como extremo
especifico e incluso mas amplio que el primero, el derecho ala protec-
cion de datos como concepto relativamente nuevo y de atin incipiente
desarrollo, unido al derecho, mas novel atin, al propio entorno virtual,
que recién empieza a delinearse, asi como, con ocasion de ciertas dili-
gencias especificas, al derecho a la propia imagen.

Sin perjuicio del debate en torno al derecho fundamental afectado
por esta clase de diligencias, su reconocimiento y aceptaciéon desde el
derecho internacional es el mismo que el desarrollado en el apartado
anterior. De este modo, su procedencia requiere siempre que se encuen-
tren previstas expresamente en la ley, que sean necesarias para alcanzar
un fin legitimo, que sean proporcionales en los términos del objetivo
trazado y que se proporcionen salvaguardas efectivas contra su uso inde-
bido, siendo todas estas exigencias propias del test de proporcionalidad.

En este sentido, el objetivo de este analisis diferenciado es hacer pre-
sente los aspectos en que la regulacion de esta nueva clase de medidas se
remite al estatuto de la interceptacion de comunicaciones, distinguien-
do aquellos extremos sobre los cuales se ha decidido ofrecer una nor-
mativa especial. De este modo, el analisis comparado permite identificar
adecuadamente los diversos grados de especificidad con que cada uno
de los ordenamientos seleccionados aborda las figuras en estudio.

4.2. Derecho comparado

En general, tanto los sistemas no latinoamericanos como latinoa-
mericanos estudiados reconocen de manera expresa la mayoria de
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las diligencias propias de la vigilancia electronica y/o informatica en
fuentes de rango legal, satisfaciendo con ello el primero de los re-
quisitos minimos planteados por el estandar internacional (siendo
la diligencia de geolocalizacion la excepcion en términos generales).

Sin embargo, tal como ocurre con la regulacion de la intercep-
tacion de comunicaciones, la técnica de tipificacion de las diversas
diligencias basadas en las nuevas tecnologias adolece de grandes di-
ferencias. Se va desde un alto nivel de detalle y sistematizacién (como
ocurre en el caso espanol) hasta la ausencia de una regulacion es-
pecifica y organica suficiente (supuesto en el que se encuentran los
ordenamientos argentino y chileno que apenas presentan algun re-
conocimiento en materia de captaciones ambientales y de videovigi-
lancia).

Esta situacion es susceptible de criticas, pues finalmente obliga
a remitirse al estatuto de las interceptaciones, a pesar de la diversa
naturaleza de ambas medidas. De hecho, si bien todos los ordena-
mientos efectian un reenvio a la regulacion de la interceptacion de
comunicaciones (o incluso a la normativa de otras diligencias intrusi-
vas tradicionales sobre objetos materiales, como ocurre en Argentina
y, en menor medida en Chile), no todos enarbolan un cuadro nor-
mativo que se haga cargo de sus especificidades.

Ademas, si bien todos los sistemas prevén la obtencion de infor-
macioén a través de diligencias basadas en nuevas tecnologias en el
ambito de la inteligencia de cada Estado, solo el derecho de Colom-
bia permite que los datos provenientes del monitoreo del espectro
electromagnético en general (preventivo, aleatorio e indiscrimina-
do), pueda servir como fuente de investigaciones penales e incluso
servir de base para la procedencia de esta clase de medidas en sede
judicial, lo que parece grave; gravedad atin mayor si se tiene en cuen-
ta la gran indeterminacion que presenta el sistema colombiano en
materia de regulacion de diligencias basadas en nuevas tecnologias,
por lo que tanto la procedencia de esta clase de diligencias (excepto
el referido monitoreo del espectro electromagnético) y sus concre-
tos requisitos han tenido que ser finalmente construidos jurispruden-
cialmente.
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Para facilitar el estudio comparativo entre la diligencia de inter-
ceptacion de comunicaciones y las diligencias basadas en nuevas tec-
nologias, en este apartado se seguira el analisis siguiendo criterios
similares a los desarrollados en el apartado anterior. Sin embargo,
desde ya puede adelantarse, como critica general, la carencia de una
regulacion especial en el ambito de la corrupcién: mientras que en
el plano no latinoamericano la excepcion esta representada por el
caso italiano, entre los paises latinoamericanos es el sistema peruano
el que se muestra mejor dotado en esta materia, sin perjuicio de un
cierto matiz de especialidad presente en Brasil, con ocasion de la
regulacion de la obligacion de entrega de informacién en investiga-
ciones sobre crimen organizado.

4.2.1. Legitimados activos para solicitar la medida, autoridad en-
cargada de concederla y sujetos colaboradores obligados

En lo que respecta a los legitimados activos para solicitar esta cla-
se de diligencias rige el mismo esquema desarrollado con ocasion
de la interceptacién de comunicaciones, esto es, en general, estin
legitimados el Ministerio Publico o la policia, sin perjuicio de que,
tratindose de la investigacién de lavado de activos, el sistema argenti-
no prevea la posibilidad de que la Unidad de Informacién Financiera
la pueda solicitar al fiscal para que haga lo propio con la autoridad
judicial. En lo demas, se reitera la critica apuntada supra sobre la pro-
cedencia oficiosa de la diligencia por parte del 6rgano jurisdiccional,
presente en el sistema espanol y brasileno.

De otra parte, sobre la autoridad encargada de pronunciarse fren-
te a dicha solicitud, la regla es que esta quede sometida a una autori-
zacion judicial previa, sujeta al cumplimiento de los estandares pro-
pios del principio de proporcionalidad o de prohibicién de exceso.

Los procedimientos sujetos a convalidacion ex post se encuentran
previstos para casos de urgencia, como es el caso del ordenamiento
espanol e italiano en el plano no latinoamericano, y el del sistema ar-
gentino, tratandose de delitos de secuestro o conexos, cuando exista
peligro en la demora, todo lo cual debe estar debidamente justifica-
do.
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En este orden de cosas, debe llamarse la atencion sobre la posibi-
lidad de proceder directamente por la policia o el Ministerio Publico
sin convalidacién judicial posterior. Asi ocurre en el ordenamiento
argentino, en el que basta el requerimiento del Ministerio Publico
respecto de informaciéon asociada al registro de usuarios de teléfonos
moviles hurtados, robados o extraviados, y en el derecho peruano,
en que se admite que la policia, en el marco de la persecucion de la
delincuencia organizada, pueda acceder en tiempo real a los datos
de geolocalizacion de cualquier usuario de celulares o de dispositivos
electronicos conectados a una red de telecomunicaciones, mediante
su solo requerimiento a cualquier empresa operadora de tales ser-
vicios, sin mandato judicial y sin sujecion a limite o control alguno.

Este mismo enfoque adopta el sistema mexicano, al permitir ac-
ceder a la localizaciéon geografica en tiempo real de los equipos de
comunicaciéon moévil asociados a una linea que se encuentre relacio-
nada con los hechos que se investigan, a partir del simple requeri-
miento a los concesionarios, permisionarios o comercializadoras del
servicio de telecomunicaciones o comunicacion via satélite por parte
del Procurador, o del servidor publico en quien se delegue la facul-
tad.

Por ultimo, todos los sistemas seleccionados disponen en mayor
o menor medida la colaboracién obligatoria de los proveedores de
servicio de tecnologia, internet y telecomunicaciones en la conser-
vacion, almacenamiento, registro y entrega de informacion de datos
de sus usuarios y de trafico por orden judicial o a requerimiento del
ente persecutor en determinados casos. Esta obligacién de reserva
de los proveedores del servicio se encuentra regulada con distintos
intervalos temporales (a modo ejemplar: 3 anos en Argentinay Peru;
y, un minimo de 5 anos en Brasil).

El Ministerio Publico se entiende habilitado, en particular, para
solicitar directamente el acceso a datos destinados Unicamente a la
individualizacién del usuario, sin que incida en aspecto propios de la
operacion comunicativa (datos de trafico) ni su contenido. Ademas,
en los ordenamientos italiano y argentino se prevé una instancia es-
tatal centralizada, encargada de recibir la informacién remitida por
los proveedores y de realizar las escuchas y grabaciones en tiempo
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real, una vez que la conexion haya sido habilitada por la empresa
correspondiente.

4.2.2. Ambito objetivo de procedencia y objeto de la intervencién

En lo que respecta al ambito de procedencia objetivo de estas me-
didas, todos los sistemas seleccionados utilizan como parametro el
que los delitos que se pretende investigar por esta via tengan una
cierta gravedad manifestada en la intensidad de las penas con las que
se los conmina, o bien que se trate de figuras delictivas relacionadas
con un determinado ambito de criminalidad.

En el primer supuesto se encuentra el derecho espanol, en el
que esta clase de diligencia procede respecto de delitos dolosos cas-
tigados con pena con limite maximo de al menos 3 anos de prision.
Por su parte, en Italia, su ambito de procedencia se circunscribe a la
investigacion de un detallado listado de delitos, dentro del cual se
ubican expresamente los delitos contra la administracion publica pe-
nados con reclusién no inferior en el maximo a b anos. En EE.UU.,
como ya se dijo, procede ante cualquier delito punible con pena de
muerte o con prision por mas de un ano y que se encuentre dentro
de un catalogo taxativo, dentro del cual se hallan ciertos supuestos
de soborno y ciertas actividades de crimen organizado, organizacio-
nes corruptas y el blanqueo de capitales.

Con respecto a los paises latinoamericanos, en Chile se exige que
el delito tenga asignado en abstracto una pena de crimen, es decir,
privacion de libertad superior a 5 anos, mientras que en Peru se re-
quiere una pena superior a los 4 anos de privacion de libertad (exi-
gencia que cumplen todos los delitos de corrupcion cometidos por
empleados publicos). Por su parte, en Brasil, para la procedencia de
una precisa diligencia, como es la denominada captura ambiental,
se establece un marco de penas maximas superiores a cuatro anos,
incluyéndose las infracciones penales conexas a estas, mientras que
en Argentina el criterio de la gravedad se manifiesta en el hecho de
limitar la procedencia de esta clase de diligencia a los delitos federa-
les en general, con tal de que resulten ttiles para la comprobacion
del delito.
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En el segundo supuesto es posible encasillar, en parte, al ordena-
miento italiano, en la medida en que admite esta clase de diligencia
para ciertos delitos relacionados con asociaciones de tipo mafioso o
con el objeto de facilitar su actividad, asi como para delitos cometi-
dos a través de tecnologias informaticas o telematicas, a todo evento.
El ordenamiento espanol también acude al criterio relativo a la co-
nexion del delito con un grupo u organizaciéon criminal, asi como
a delitos de terrorismo y delitos cometidos a través de instrumentos
informaticos o de cualquier otra tecnologia de la informacion o la
comunicacion o servicio de comunicacion.

Otra opcion en este sentido es hacer procedente esta clase de di-
ligencias para la investigacion de hechos asociados al crimen orga-
nizado. En este sentido, en México el estatuto especial aplicable al
crimen organizado sirve indirectamente para los delitos de corrup-
cion a través de la clausula relativa a la investigacion de operaciones
con recursos de procedencia ilicita. Por su parte, en Pert, en materia
de videovigilancia, se abandona el criterio penolégico y se establece
un catalogo referido exclusivamente a la investigacion de delitos vio-
lentos, delitos graves o cometidos por organizaciones delictivas, por
lo que la aplicacion de la medida a la investigacion de los delitos de
corrupcion cabria a través de esta via indirecta. La misma alternativa
puede advertirse en el caso del derecho brasileno.

En este contexto es de destacar el caso italiano, al contemplar
expresamente los delitos cometidos por funcionarios publicos o en-
cargados de servicios publicos contra la Administraciéon Publica, san-
cionados con pena de reclusion maxima no inferior a 5 anos. Como
se indic6 en su oportunidad, el ordenamiento italiano asimila los
delitos contra la Administraciéon Publica a los delitos relacionados
al crimen organizado y al terrorismo, factor que desempena un rele-
vante rol en la morigeracion de los requisitos y condiciones para la
procedencia y ejecucion de la medida, en comparaciéon con la regu-
lacion de la investigacion de los delitos de criminalidad ordinaria.

Por su parte, en EE.UU,, si bien es posible identificar una referen-
cia parcial a delitos caracteristicos de actividades corruptas a través de
la consideracién expresa de ciertas hipétesis de soborno, su ordena-
miento no contempla un tratamiento diferenciado que proporcione
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autonomia o cierta especialidad a la reglamentacion de las diligen-
cias de vigilancia de las comunicaciones en materia de corrupcion.

En lo que respecta al objeto de la intervencion, es decir, a Ia con-
creta tipificacion de las diligencias comprendidas dentro del espec-
tro de la vigilancia de las comunicaciones, las regulaciones estudiadas
presentan muy diversos niveles de satisfaccion de los requerimientos
del principio de reserva de ley.

En el nivel mds bajo se ubica el ordenamiento colombiano, pues
la introduccion de esta clase de diligencias se hace depender de la
mera amplitud de la expresion utilizada en materia de intercepta-
cion legal de comunicaciones en que se alude a “cualquiera que sea
su origen o tecnologia”, sin mayor regulacién normativa de ninguna
especie.

Atn en el ambito latinoamericano, el derecho argentino presenta
un cierto nivel de tipificaciéon de clases de diligencias, aunque so-
metiéndolas a la regulacion de diligencias tradicionales de investiga-
cién, mientras que en el sistema chileno se advierte un atisbo en la
prevision de supuestos de videovigilancia y captaciones ambientales
para cuyo tratamiento remite al estatuto de interceptaciéon de comu-
nicaciones.

En el otro extremo se encuentra el ordenamiento espanol, pues,
ademas de un estatuto general, aborda los requisitos especificos que
han de seguirse tanto para la intervenciéon de comunicaciones telefo-
nicas o telemdticas como para otras diligencias relacionadas con ob-
tencion de direcciones IP, identificacion de terminales o dispositivos
de almacenamiento, incluyendo la obtencién de datos almacenados.
En este sentido, se valora positivamente la tipificacion de la diligen-
cia de captacion y grabacion de comunicaciones orales entre presen-
tes y la captacion de imagenes en lugares publicos, con el objeto de
evitar cuestionamientos respecto de la legitimidad de esta clase de
operaciones. Misma consideraciéon merece el tratamiento expreso de
la utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento y localizacion y
de almacenamiento masivo de informacioén y registro remoto.

En contraste, cabe destacar que las diligencias destinadas a efec-
tuar un seguimiento de los movimientos de los investigados median-
te el uso de medios de acecho a través de GPS, se trata de una materia
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omitida en la normativa italiana (cuya configuraciéon se encuentra
entregada a la jurisprudencia) y solo parcialmente abordada en el
sistema estadounidense.

4.2.3. Tramitacion de la solicitud de la medida

En lo concerniente al procedimiento de solicitud de orden judi-
cial, este no dista mayormente del cuadro descrito con ocasién de la
diligencia de intervenciéon de comunicaciones telefonicas, por lo que
nos remitidos a los comentarios formulados a su respecto en el apar-
tado anterior. Bastaria, por tanto, reiterar la conveniencia de admitir
una férmula que permita el planteamiento verbal de la solicitud de
diligencia, contemplado en el ordenamiento chileno y en el brasile-
no, con el objetivo de contribuir a la mayor celeridad en la tramita-
cion de la medida y, evitar con ello, el recurso a sistemas de urgencia
de convalidacion judicial ex post. Cabe igualmente insistir en la conve-
niencia de permitir que el tribunal, antes de resolver, pueda solicitar
aclaraciones o mayores informaciones complementarias a la solicitud
original, como es la opcion legislativa espanola y estadounidense.

Como se ha senalado, no obstante la ausencia de una tramitacién
especial de esta clase de diligencias en materia de corrupcion, cabe
destacar aqui un atisbo en ese sentido en la normativa mexicana y
brasilena. En el primer caso, se permite que el Ministerio Fiscal pue-
da subsanar las deficiencias y solicitar nuevamente la orden, sin per-
juicio de la procedencia del recurso de apelacion en contra de la ne-
gativa a la solicitud o a la ampliacién de la orden de intervencion de
comunicaciones privadas, cuando su solicitud recaiga en investiga-
ciones por delincuencia organizada. En el marco brasileno, aunque
pasible de criticas, se prevé la posibilidad de obtener informacion
desde sistemas de almacenamiento de registros por parte de ANA-
TEL sin orden judicial previa, sea que ella se encuentre o no asociada
al crimen organizado.

En cualquier caso, una vez concedida la autorizacion judicial co-
rrespondiente, esta debe concretar el plazo de duracion de la medida
dentro de los marcos legales, que, como se ha dicho, son de muy dis-
par extension. Como ya se indic6é también con ocasion del capitulo
2, lo cierto es que en todos los sistemas se admiten prérrogas indefi-
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nidas (en Argentina, 30 dias sin perjuicio de su renovacién cuando se
expresen motivos que asi lo justifiquen de acuerdo con la naturaleza
y circunstancias del hecho investigado), sin que dichas prorrogas se
encuentren sujetas siempre a un control judicial exhaustivo que veri-
fique el avance de las diligencias, ni con una posterior notificaciéon a
los usuarios afectados por la diligencia para hacer valer los descargos
propios de un control externo ex post. Es mas, en Argentina simple-
mente no se prevé un mecanismo de notificacién diferida al usuario
afectado, salvo en los casos de allanamiento, o de incautacion de un
sistema informatico.

En lo que respecta a la garantia de un adecuado control judicial
de la ejecucion de la medida, los ordenamientos espanol, mexicanoy
brasileno son insuficientes en la medida en que no establecen la exi-
gencia de remitir informes de avance al 6rgano jurisdiccional, sino
que solo requieren un informe final al término de las diligencias, re-
gulando ademas un sistema de eliminacion de registros. Los restan-
tes sistemas seleccionados, por su parte, no hacen referencia alguna
a este item, sea que se prevea o no una instancia de destrucciéon de
los antecedentes recopilados por esta via.

Por ultimo, en lo que respecta a un control global del empleo de
esta clase de herramientas, es de subrayar el caso brasileno, al estable-
cer reglamentariamente la exigencia de que los miembros de la Fis-
calia General y los jueces deban informar mensualmente al Inspector
General de la Fiscalia General y al Inspector General del Consejo Na-
cional de Justicia, sobre el nimero de operaciones de interceptacion
en curso, a efectos estadisticos.

5. LAS MEDIDAS ESPECIALES DE INVESTIGACION
RELATIVAS A LA COLABORACION DE INFORMANTES,
AGENTES ENCUBIERTOS Y AGENTES REVELADORES

5.1. Consideraciones preliminares: fundamentos politico-criminales y
problemdticas

El capitulo 4 comienza con el desarrollo por parte de Alcaino de
un marco conceptual relativo a las figuras de los informantes, los
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agentes encubiertos y los agentes reveladores, como formas de obte-
ner informacion sobre delitos que, por las complejidades del feno-
meno criminal en el que se insertan, no podria adquirirse de otro
modo. Como senala el comun, tienen ademas en comun algun tipo
de infiltracién o cuando menos de contacto aparentemente desinte-
resado con personas dedicadas a la actividad delictiva, en particular
de personas insertas en agrupaciones u organizaciones delictivas.

Respecto a los agentes encubiertos, el autor destaca su funcion
consistente en introducirse en una organizaciéon delictual o en un
contexto delictivo para reunir antecedentes probatorios necesarios
para la investigacion, sea que esta tarea la desarrollen agentes del Es-
tado (pertenecientes a la policia u otras instituciones), sea que se tra-
te de particulares. Logicamente, el cumplimiento de este cometido
requiere la correspondiente ocultacion de la verdadera identidad.

El agente revelador, por su parte, desempena un rol mas limitado,
que, encargado solo a agentes del Estado, se circunscribe a simular
requerir a otro la ejecucion de una conducta delictiva para lograr su
concrecion y persecucion.

Por ultimo, Alcaino delimita el concepto de informante, definién-
dolo como aquella persona que, siendo parte de una organizacion
criminal o estando de algin modo relacionada con esta o con algun
tipo de actividad delictiva, suministra antecedentes a la policia acerca
de la preparaciéon o comisién de un delito o de quienes participan
en €l, sin perjuicio de que también puede actuar como agente en-
cubierto. Para el autor, esta figura se caracteriza por constituir una
fuente de informacion sistematica o estructurada, con la intencién
por parte del informante de obtener algtiin beneficio, generalmente
econémico.

Como se ha reiterado alo largo de este volumen, las caracteristicas
propias del fenémeno de la corrupcion, con su cardcter inaparente,
su complejidad y la gravedad que le es asociada, han hecho que se co-
mience a propiciar el uso de estas herramientas como medio muchas
veces indispensable para su persecucion. De hecho, el impulso sobre
el uso de esta estrategia proviene desde el derecho internacional, de
la mano del art. 20.1 de la Convencion de Palermo o el art. 50.1 de la
Convencion de Mérida, ambas de las Naciones Unidas, al entenderse
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que la persecucion y condena de la corrupcion (especialmente de la
corrupcion publica) no constituye solo una cuestion juridico-penal,
sino que también cumple una importante funcién de control del
poder politico, como elemento esencial de la debida transparencia,
como requisito de las actuales democracias.

A nivel europeo, por su parte, estas medidas o técnicas especiales
se encuentran en el Convenio relativo a la asistencia judicial en mate-
ria penal entre los Estados miembros de la Unién Europea (2000/C
197/01). En cuanto al dmbito latinoamericano, aun cuando no exis-
ta una referencia explicita a nivel regional latinoamericano, lo cierto
es que se trata de una institucion presente en diversos grados en los
ordenamientos de la region.

Con todo, ya desde el inicio Alcaino pone en alerta sobre el factor
socialmente disruptivo que representa cualquier actividad encubier-
ta, por una parte, por la sospecha y desconfianza que generan en
la comunidad y, por la otra, por erigirse en una eventual fuente de
corrupcion en si misma. De este modo el autor, ofrece un analisis
comparado que se detiene en su dmbito de procedencia, sus pre-
supuestos, sus limites y sus controles, como barreras indispensables
para impedir que se abuse de la instituciéon (particularmente en lo
que respecta a la provocacion delictiva, como riesgo comun a todo
tipo de actividad encubierta).

En este orden de cosas, siguiendo la estructura general del volu-
men, el autor realiza un analisis comparado respecto de paises no
latinoamericanos que incluye a Alemania, Italia, Espana, Estados
Unidos y Reino Unido, y de los ordenamientos latinoamericanos de
referencia para el proyecto: Argentina, Brasil, Chile, México y Perty,
especialmente, Colombia.

5.2. Derecho comparado

Con el objetivo de facilitar el estudio comparado es conveniente
analizar separadamente cada una de las figuras antes mencionadas,
en el siguiente orden: agentes encubiertos, agentes reveladores e in-
formantes.
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5.2.1. Analisis comparado de los agentes encubiertos

5.2.1.1. Ambito de aplicacion

La técnica de los agentes encubiertos se encuentra consagrada en
todos los sistemas analizados. En general, es aplicable en la investiga-
cién de delitos de corrupcién, aunque esto solo se recoge de manera
expresa en los ordenamientos italiano y federal estadounidense.

De esta manera, en Alemania, en principio solo procede respecto
de la investigacion de crimenes, esto es, conductas sancionadas con
una pena minima de un ano de privacion de libertad o siempre que
concurran indicios facticos suficientes respecto de la comisién de un
delito de importancia sustancial perteneciente a ciertos ambitos de-
lictivos especificamente senalados, entre los que no se encuentran
los de corrupcion. El factor penolégico excluye su uso en la investiga-
cioén de los delitos de corrupcién, de modo que, para que esta técnica
les sea aplicable, se requiere que concurra el supuesto extensivo de
su procedencia, esto es, debe tratarse de hechos que se cometan ha-
bitual o profesionalmente o como miembro de una banda (agrupa-
cién de al menos tres personas, segin la jurisprudencia) o actuando
organizadamente de otro modo y siempre que los otros medios de
investigacion no ofrezcan perspectivas de éxito o este se viera sustan-
cialmente dificultado.

Paradoéjicamente, aun cuando en Espana se establece un criterio
de procedencia similar al recién apuntado, esto es, admitiendo el uso
de la figura respecto de determinados delitos constitutivos de delin-
cuencia organizada (asociacion de tres o mas personas para realizar,
de forma permanente o reiterada, ciertos delitos), los casos de co-
rrupcion no quedan incluidos salvo que se encuentren relacionados
con un delito de blanqueo de capitales.

En esta direcciéon también apunta el derecho argentino, chilenoy
brasileno. Asi, en Argentina la medida solo cabe respecto de un cata-
logo de delitos entre los que no se encuentran los delitos de corrup-
cion. No obstante, la investigacion de estos podra ser susceptible de
aquella cuando se trate de casos de corrupcion vinculada al crimen
organizado (organizacion de 3 o mds personas para cometer delitos)
o como delito base de una investigacion por lavado de activos.
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Por su parte, en Chile, la figura del agente encubierto se consa-
gro originalmente solo a proposito de la investigacion del trafico de
drogas, cuya regulacion, como estatuto supletorio, luego se fue ex-
tendiendo a la investigacion de otros fenémenos delictivos, entre los
que no se encontraban los delitos de corrupcion, salvo que estuvie-
sen asociados al lavado de activos. Actualmente, en cambio, se cuenta
con una clausula general que, al hacer procedente esta técnica parala
investigacion de cualquier hecho delictivo, con tal de que ellos invo-
lucren la participacion en una asociacion delictiva o criminal, esto es,
conformada por 3 o mas personas para la comision de simples delitos
o crimenes, respectivamente, permite aplicarla eventualmente en la
investigacion de hechos de corrupcion. Ademas, debe considerarse
que en el sistema chileno se regula expresamente la posibilidad de
que los antecedentes legitimamente obtenidos por esta via se pueden
aprovechar en otros procedimientos, siempre y cuando versen sobre
delitos que tengan igual o mayor pena, sin requerir la concurrencia
del ambito de aplicacion original de la figura.

En Brasil, si bien no existe un catalogo de delitos respecto de cuya
investigacion se declare que es aplicable la figura del agente encu-
bierto, su procedencia se construye a la luz de la combinacién de dos
factores: que se trate de la persecucion de organizaciones criminales
y que los delitos en cuestion superen un cierto umbral penolégico.
Se entiende por organizaciéon criminal toda asociaciéon de 4 o mas
personas estructuralmente ordenada y caracterizada por la division
de tareas, aunque sea informalmente, con el objetivo de obtener, di-
recta o indirectamente, ventaja de cualquier naturaleza, mediante la
practica de infracciones penales cuyas penas maximas sean superio-
res a 4 anos de privacion de libertad, o que sean de caracter transna-
cional. El factor penolégico como requisito copulativo restringe la
procedencia del agente encubierto a la investigacion de los delitos
de corrupcion consistentes en peculado doloso, cohecho y soborno.

En contraposiciéon con los anteriores ordenamientos, Italia hace
expresamente aplicable las operaciones encubiertas a los delitos de
corrupcion desde el ano 2019. En el mismo sentido se decanta la
regulacion federal estadounidense, que admite esta técnica para la
investigacion de la corrupcion publica, el crimen organizado y otros
delitos de persecucion prioritaria. Sin embargo, la diferencia entre
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ambos ordenamientos es que solo en el ordenamiento italiano se
ofrece un tratamiento diferenciado para los casos en que la diligen-
cia es requerida para la investigacion de delitos de corrupcion.

En una situacion intermedia se encuentra el derecho del Reino
Unido, que somete su procedencia a un régimen general, esto es,
para la investigacion de cualquier delito, siempre que la medida
sea necesaria y proporcional a los objetivos perseguidos. A modo de
ejemplo, la propia ley senala que la diligencia puede considerarse
necesaria por razones de seguridad nacional, para prevenir la comi-
sion de un delito, para proteger el bienestar econémico del pais o la
salud publica, para obtener el pago de cualquier impuesto que deba
ser pagado al gobierno, y para cualquier otro propoésito que haya sido
regulado por la Secretaria de Estado.

5.2.1.2. Sujetos habilitados

En lo que corresponde a los sujetos habilitados para desempenar
el rol de agentes encubiertos, en Alemania la calidad de agente encu-
bierto solo puede ser asumida por oficiales de policia bajo identidad
ficticia que puede mantenerse incluso después de finalizada su labor.
En el mismo sentido se pronuncia el ordenamiento espanol, aunque
con mayor precision respecto de quien otorga la identidad supuesta
(Ministerio del Interior) y el plazo de duracién (seis meses prorroga-
bles por iguales periodos). El sistema italiano también encarga esta
funcion exclusivamente a miembros de la policia. En esta linea tam-
bién se ubica Brasil (que recalca el caracter voluntario de la tarea).

En el Reino Unido, en cambio, la funcién de agente encubierto
puede ser encargada tanto a funcionarios publicos como a particu-
lares, caso este ultimo en que se trataria de un informante (el trata-
miento del informante supone considerarlo un ciudadano que cola-
bora con la justicia mas que como un miembro de la organizaciéon
que deba ser exculpado).

Por su parte, en Chile la actual clausula general contenida en el
codigo procesal penal, solo admite que el rol de agente encubierto sea
atribuido a un funcionario policial, sin perjuicio de autorizar, bajo los
mismos supuestos, a cualquier otra persona en calidad de informante.
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5.2.1.3. Funciones

Sobre las funciones concretas encargadas al agente encubierto y
sus limitaciones, el sistema espanol lo habilita para utilizar la identi-
dad supuesta para actuar en todo lo relacionado con la investigacion
concreta y para participar en el trafico juridico y social. Una mayor
especificacion se encuentra en el sistema chileno, a partir del propio
concepto legal de agente encubierto, como aquel funcionario poli-
cial que oculta su identidad oficial y se involucra o introduce en las
organizaciones delictuales o en meras asociaciones o agrupaciones
con propositos delictivos, con el objetivo de identificar a los partici-
pantes, reunir informacioén y recoger antecedentes necesarios para
la investigacion.

En Italia, en cambio, se ofrece una regulacion mas detallada, pues,
ademas de su procedencia respecto de investigaciones penales espe-
cificas, se senala que su empleo se refiere inicamente a la obtencion
de pruebas, otorgando un catdlogo no taxativo de las conductas en
que puede incurrir, a saber: la compra, recepcion, reemplazo y ocul-
tamiento de activos o cosas que constituyan el precio por cometer
el delito, la aceptacion de la oferta o promesa, asi como también el
pago de dinero u otros beneficios en ejecuciéon de un acuerdo ilicito
ya celebrado por otros, o la promesa o entrega de dinero u otros be-
neficios solicitados por un funcionario publico o persona encargada
de un servicio publico o solicitados como el precio de la mediacion
ilicita hacia un funcionario publico o persona encargada de un servi-
cio publico o para remunerarlo.

En el ambito latinoamericano la regulacion mas interesante de
todas para los efectos de la investigacion de casos de corrupcion es
la peruana, que prevé las bases para una infiltracion a gran escala, a
través de la creacion de personas juridicas que pueden intervenir en
procesos de seleccion, contratacion, adquisicién o cualquier opera-
cion realizada con o para el Estado, es decir, en un contexto critico
de emergencia de practicas corruptas, con cierta semejanza a la regu-
lacion interna de las acciones encubiertas en los Estados Unidos, en
cuanto uno de los supuestos en que se requiere autorizacion especial
es aquel en que la accion esté sometida a fiscal circumstances.
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5.2.1.4. Impunidad del agente

Un aspecto central de cualquier regulacion al respecto es la im-
punidad del agente no obstante no evitar y hasta colaborar con la
actividad delictiva. En algunos casos solo se afirma (Italia). El sistema
espanol ofrece una solucion diversa a través de una formula amplia
que declara expresamente su exencion de responsabilidad siempre
que se trate de actuaciones que sean una consecuencia necesaria
del desarrollo de la investigacion, y siempre que guarden la debi-
da proporcionalidad con la finalidad de esta y no constituyan una
provocacion al delito. En similar sentido dispone el derecho del Rei-
no Unido, al autorizar la ejecucién de las conductas necesarias para
el cumplimiento de su tarea, con la imposibilidad de actuar como
agente provocador. En Estados Unidos también se establece la pro-
hibicién de que el agente encubierto cometa ilicitos a menos que se
encuentren justificados por la operacién que se estd realizando o que
deban realizarse en defensa propia.

En cuanto a América Latina, en Brasil se admite la eximicién de
responsabilidad solo en casos de inexigibilidad de otra conducta, sal-
vo que la actuacion no guarde la debida proporcionalidad, caso en
que el agente debe responder por el exceso. Este limite a la exencién
con base en la proporcionalidad se recoge expresamente también
en el derecho chileno, al contemplar la exencién de responsabilidad
siempre que se trate de aquellos delitos en que deban incurrir o que
no hayan podido impedir, siempre que sean consecuencia necesaria
del desarrollo de la investigacion “y guarden la debida proporciona-
lidad con la finalidad de la misma”.

En Argentina, en cambio, la exigencia de proporcionalidad se
concreta con la exclusion de ciertos delitos cuya comision seria per
se desproporcionada, pues se consagra la impunidad de los agentes
por los delitos en que intervenga en el ejercicio de su cometido, pero
siempre que este no implique poner en peligro cierto la vida o la in-
tegridad psiquica o fisica de una persona o la imposicion de un grave
sufrimiento fisico o moral a otro. El ordenamiento colombiano, es
todavia mas restrictivo puesto que consagra la exencion de responsa-
bilidad tnicamente por los delitos contra la Administraciéon Publica
en coparticipacion con la persona investigada en que hubieran in-
tervenido, “salvo que exista un verdadero acuerdo criminal ajeno a
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la operacion encubierta”. Ademas, la jurisprudencia ha asentado la
prohibicién de actuar como agente provocador o determinador.

5.2.1.5. Autorizacion necesaria

En lo que atane a la autorizacién necesaria para la procedencia de
la figura, algunos ordenamientos exigen autorizacion judicial, aun-
que con ciertas excepciones. El ordenamiento aleman, por ejemplo,
exige intervencion judicial solo si la investigacion se dirige en contra
de una persona determinada (lo que serd bastante habitual) o si su
desarrollo requiere que el agente ingrese a un lugar que no sea de
acceso publico y no se cuente con el consentimiento del titular del
lugar (el cual no puede obtenerse bajo el pretexto de un derecho de
acceso mas alld del simple uso de la identidad ficticia). En los demas
casos basta la autorizacion expresa otorgada por el fiscal de manera
escrita y por un periodo determinado, que puede ser extendido fun-
dadamente. Con todo, también se prevé un procedimiento de urgen-
cia en el que puede prescindirse de autorizacion judicial, bastando
la autorizacion provisoria del fiscal e incluso sin esta tltima cuando
el fiscal no pueda otorgarla sin demora, para lo cual debe solicitarse
convalidacién judicial posterior dentro del plazo de 3 dias hébiles.

En lineas similares se regula la procedencia del agente encubierto
en Espana, donde se requiere autorizacion previa del juez de ins-
truccion competente o del Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata
al juez, aunque en todo caso, se indica que, si su actuaciéon puede
afectar derechos fundamentales, debe solicitarse la autorizacion co-
rrespondiente.

En cuanto a América Latina, el derecho brasileno no admite ex-
cepciones y la diligencia siempre requiere autorizacion judicial, sea
que la solicitud la formule el fiscal o directamente la policia, oyendo
previamente al fiscal. En ambos supuestos la solicitud debe encon-
trarse fundamentada. Para su aprobacion la ley exige que la autori-
zacion constate la existencia de indicios de la infraccién penal y que
la medida sea necesaria (en el sentido de que no pueda obtenerse
prueba por otros medios disponibles) e indique el plazo de duracién
(no puede ser superior a 6 meses, renovables previa acreditacion de
su necesidad).
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En la vereda opuesta, se encuentran los ordenamientos que en-
cargan la aprobacion de la técnica directamente a los 6rganos de per-
secucion penal. Asi, en Chile, la clausula general para asociaciones
delictivas o criminales encarga la autorizacién al propio Ministerio
Publico a través del fiscal regional, salvo que la investigacion esté diri-
gida por este o por el fiscal nacional. Con ello en Chile conviven tres
clases de autorizacion: previa autorizacion judicial para el caso de
agentes encubiertos online (y otros supuestos especiales); con la sola
orden del fiscal adjunto de la causa en materia de trafico de drogas (y
en otros supuestos especiales) y, el que se acaba de analizar.

En Italia es la policia la que directamente puede disponer la me-
dida, bastando el aviso al Ministerio Publico, sin intervencion judicial
cuando se trate de la investigacion de delitos de corrupcion. Por su
parte, en Estado Unidos, la autorizacion de la medida debe ser con-
cedida por un Agente Encargado Especial (perteneciente a la respec-
tiva agencia policial del FBI y tenga la mayor jerarquia). Es de desta-
car que, en este caso, via reglamentaria, se exige que la autorizacion
conste por escrito conteniendo los fundamentos, objetivos, duracion
y presupuesto de la medida. Es mas, bajo ciertas circunstancias de
especial complejidad y/o sensibles en atencioén a los sujetos involu-
crados, la autorizacion debe ser aprobada por el Cuartel General del
FBI, del mismo modo en que deben serlo aquellas operaciones de
entrega controlada de drogas o pago de sobornos.

Finalmente, en el Reino Unido, la situacion es mas difusa, pues
las autoridades habilitadas para conceder la autorizacion respectiva
varian dependiendo de si la solitud es formulada por la policia o por
otros organismos. Con todo, es relevante destacar que, al igual que
como sucede en el ordenamiento estadounidense, la autorizacion
debe ser fundada, explicando por qué se entiende que la medida es
necesaria y proporcional, debiendo establecer, ademads, las tareas a
ejecutar, y su duracion, para lo cual se dispone un plazo maximo de
12 meses, renovables.

Para Alcaino, que estos aspectos sean abordados por normativa
reglamentaria (tanto en Estados Unidos como en el Reino Unido)
otorga una mayor flexibilidad a los cambios de las dindmicas delic-
tuales
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En todo caso, debe destacarse que, a diferencia de lo que ocurre
con diligencias intrusivas sensibles como las tratadas en los capitulos
precedentes, respecto de las cuales la autorizacion judicial es regla
practicamente absoluta (salvo casos de urgencia), en relacion con la
intervencion de agentes encubiertos existe una importante dispari-
dad, la cual se explica porque, en rigor, dicha intervencion no afecta
per se garantias fundamentales, aunque pueda hacerlo puntualmen-
te, en tanto que es dudoso que la limitacion de la responsabilidad
de quienes actian como agentes encubiertos, si esta debidamente
establecida por ley, requiera necesariamente de dicha autorizacion
judicial. Se trata de un aspecto que puede motivar la prevision de
mecanismos mas flexibles de autorizacion, sin perjuicio de la posibili-
dad siempre necesaria de control judicial. El mismo comentario vale,
a fortiori, para informantes y agentes reveladores.

5.2.1.6. Posible declaracion en juicio

Respecto de la posible declaracion en juicio y el dilema que re-
presenta la consecuente revelacion de la identidad del agente (al
margen de las medidas de proteccién mds o menos intensas debidas
a cualquier testigo), las legislaciones no latinoamericanas guardan
silencio.

En América Latina, en cambio, algunos ordenamientos se hacen
cargo del asunto. Asi, en Argentina se requiere la declaracion del
agente en juicio solo cuando se estime absolutamente imprescindi-
bley, de ser ese el caso, cuando ello pueda implicar un riesgo para su
integridad o la de otras personas, o cuando pudiera frustrar una in-
tervencion suya ulterior, se exige emplear los recursos técnicos nece-
sarios para impedir que pueda identificarse al declarante por su voz
o su rostro. En todo caso, se precisa que la declaracion prestada en
estas condiciones no constituira prueba dirimente para la condena
del acusado, y debera valorarse con especial cautela por el tribunal
interviniente.

En un sentido similar se encuentra la reciente legislacion chilena,
conforme a la cual, si los funcionarios policiales han actuado en una
investigacion con identidad falsa, pueden mantener dicha identidad
cuando testifiquen en el juicio por los hechos en cuya investigaciéon
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hayan intervenido, siempre que asi se disponga mediante resolucion
judicial fundada. Con todo, si la reserva de identidad se mantiene en
el juicio, la ley expresamente prohibe que la condena pueda fundar-
se unicamente en sus declaraciones.

Por el contrario, en Brasil, considerando el caracter escrito del
procedimiento, se comprende que no se prevean medidas especiales
en torno a la declaracion del agente, lo que, en todo caso, no debiera
eximir de cierta discusion sobre la eficacia probatoria de la informa-
ci6én obtenida por este medio.

5.2.1.7. Sistema de controles

Respecto al establecimiento de un sistema de controles, es posi-
ble distinguir entre presupuestos inherentes a la técnica, que sirven
como limites destinados a controlar su procedencia y debido cumpli-
miento, y medidas de control dispuestas ex post durante su ejecucion.

En lo que corresponde a lo primero, el caso estadounidense pare-
ce ser el modelo en la materia, al contener una serie de especificacio-
nes, mas alla de los requisitos de necesidad y proporcionalidad pre-
sentes en los sistemas aleman y espanol. En una posicion intermedia
se encuentra el caso del Reino Unido, al proporcionar un listado de
los casos en que se entiende que la medida es necesaria.

En el ambito latinoamericano, Chile sigue esta linea en la actual
clausula general para asociaciones criminales o delictivas, pues exige
que la autorizacion: (a) asegure que el empleo de la técnica se limite a
las acciones estrictamente necesarias para los objetivos de la investiga-
cion; (b) consigne la identidad supuesta con la que el agente actuara
en el caso concreto, si la tuviere; (c) circunscriba el ambito de actua-
cion de dichos agentes en conformidad con los antecedentes y el deli-
to o los delitos invocados en la solicitud correspondiente; (d) exprese
la duracion de la autorizacion; y (e) establezca las medidas que deben
adoptarse para asegurar los objetivos del cometido especifico.

Como Alcaino senala, la legislacion chilena llega incluso a regular
la posibilidad de que el fiscal regional pueda autorizar en aras de
favorecer la accién del agente encubierto la apertura de una cuenta
bancaria, la obtencion de otras piezas de identidad relevantes tales
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como una licencia de conducir y la contrataciéon de servicios basicos
haciendo uso de la identidad ficticia. Todo lo senalado con el obje-
tivo exclusivo de reforzar la credibilidad de la identidad e historia
ficticias, cuya regulacion queda entregada a un reglamento expedido
en conjunto por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y el
Ministerio del Interior y Seguridad Publica.

Un extremo esencial como es el plazo de duracion de la medida
se prevé solo excepcionalmente y, en todo caso, con diversas exten-
siones (en Espana, 6 meses, renovables; en el Reino Unido, 12 me-
ses, renovables; en Chile, 60 dias, prorrogables por periodos igua-
les). En este sentido es relevante destacar el caso brasileno, que no
solo requiere la necesidad de constatar la existencia de indicios de
la infraccion penal y la acreditacion de su necesidad, sino que, para
permitir la renovacion del plazo original maximo de 6 meses, exige
que se vuelva a controlar la necesidad de la ampliacion (lo que, en
todo caso, también ocurre en Chile, pues la prérroga se encuentra
expresamente sujeta a la constataciéon de los mismos requisitos esta-
blecidos para su otorgamiento).

Por ultimo, en lo que corresponde a las medidas de control dis-
puestas para el desarrollo de la medida, lo cierto es que estas son
practicamente inexistentes, salvo en los sistemas espanol, brasileno,
chileno y colombiano.

En efecto, en Espana y Chile hay un atisbo de esta preocupaciéon
al exigirse que la informacion que vaya obteniendo el agente encu-
bierto sea puesta a la mayor brevedad posible en conocimiento de
quienes, respectivamente, solicitaron la autorizaciéon de la medida y
la autorizaron. En el sistema espanol, ademas, se indica que dicha in-
formacion debera aportarse al proceso en su integridad y se valorara
en conciencia por el 6rgano judicial competente. También resulta
interesante la reciente norma chilena que establece el deber del fis-
cal nacional de rendir cuenta anualmente ante las comisiones perti-
nentes de ambas camaras del Congreso Nacional sobre la aplicacion
de estas técnicas, aun cuando parezca satisfacerse con un informe
meramente estadistico.

En Brasil, por su parte, se otorga al fiscal la facultad de requerir en
cualquier momento informes a la policia sobre el estado de la opera-
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cién e, incluso, una vez finalizada la medida, exige que se entregue
un informe al juez, quien debe dar cuenta al fiscal. Es especialmen-
te significativo que el sistema brasileno consagre expresamente una
prohibicion probatoria en lo que atana a la nulidad de la prueba ob-
tenida de una infiltracién que no cumpla con los requisitos legales.

El sistema colombiano agrega dos factores interesantes, ausentes
en las restantes regulaciones. Si el agente encubierto encuentra in-
formacion util para la investigacion, debe informar al fiscal para que
este disponga el desarrollo de una operacion especial, por parte de la
policia judicial, con miras a que se recoja la informacién y los elemen-
tos materiales probatorios y evidencia fisica hallados. Alcaino destaca
este punto por permitirle al fiscal coordinar operaciones especiales
para incautar evidenciay, con ello, utilizar otras herramientas legales
que posea para ello, como podrian ser eventuales allanamientos en
lugares cerrados previa orden judicial.

Ademis, en segundo término, si bien basta, por regla general, la
autorizacion del fiscal para autorizar la medida, éstos deben ser auto-
rizados por el Director Nacional o Seccional de Fiscalias de la Fiscalia
General de la Nacion, es decir, se establece un control del superior
jerarquico para estos efectos.

5.2.2. Analisis comparado de los agentes reveladores

En general, esta figura goza de expreso reconocimiento legal en
el ambito latinoamericano, si bien en paises como Brasil los agentes
reveladores no gozan de regulacion (si bien se entiende que pueden
quedar cubiertos por las disposiciones sobre colaboraciéon premia-
da).

El ordenamiento chileno proporciona una definicién auténoma
de la figura, como el funcionario policial que simula requerir de otra
persona la ejecuciéon de una conducta delictiva con el objetivo de
lograr la concrecién de los propésitos delictivos de este, pudiendo, o
no, tener una identidad e historia ficticias. Su ambito de aplicacion,
sujeto habilitado, y medidas de protecciéon son las mismas que se han
referido para los agentes encubiertos. Sin embargo, su forma de pro-
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cedencia requiere inicamente autorizacion directa del fiscal adjunto
encargado de la investigacion concreta.

En cuanto al ordenamiento argentino, su actuacion es posible en
los mismos casos en que lo es la de los agentes encubiertos, proce-
diendo, por tanto, respecto de delitos de corrupcion solo cuando se
cometan por asociaciones ilicitas o se encuentren asociados al de-
lito de lavado de activos (este sistema presenta, por tanto, la virtud
de proporcionar un concepto y especificar su objetivo). Comprende
tanto a quienes simulan interés, como a los que ejecutan el transpor-
te, compra o consumo, para si o para terceros, de dinero, bienes,
personas, servicios, armas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas,
o participan de cualquier otra actividad de un grupo criminal, con la
finalidad de identificar a las personas implicadas en un delito, dete-
nerlas, incautar los bienes, liberar a las victimas o recolectar material
probatorio que sirva para el esclarecimiento de los hechos ilicitos. Es
de destacar que su procedencia depende de la autorizacion judicial
previa en los mismos términos que el agente encubierto.

A diferencia de Argentina y Chile, en Alemania, Espana y Estados
Unidos, los agentes reveladores carecen de regulacion expresa, sin
perjuicio de considerarse que la suya es una actuacién habitual de
los agentes encubiertos, en cuanto estos deban simular interés en el
delito, por lo que, como se advierte, seria una figura que no goza de
la debida autonomia. En principio, se entiende que tal simulacién
es legitima, salvo que la otra persona termine cometiendo un delito
que no habria cometido de no haber mediado la actuacion del reve-
lador (“delito provocado”). De este modo, el agente encubierto tiene
prohibido incitar a terceros a cometer delitos, pudiendo solo aprove-
charse de su predisposicion delictiva, pero sin que pueda presionar
significativamente a alguien para estos efectos.

La provocacion propiamente tal, es decir, aquella que va mas alla
del simple aprovechamiento de la predisposiciéon delictiva, no solo
esta prohibida y puede incidir en la responsabilidad del agente, sino
que debiera tener consecuencias favorables para el provocado, algo
que es especialmente claro y desde antiguo en los EE.UU. donde la
defensa del entrapment se encuentra bien asentada.
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Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (desde Teixera de Castro vs. Portugal, 1998) ha impuesto la
exigencia de reparar al provocado de un modo relevante en el pro-
ceso penal, lo que ha tenido gran incidencia en Alemania, donde
se asistié a una linea jurisprudencial zigzagueante sobre esta practi-
ca habitual: luego de un largo periodo en que solo se consider6 la
posibilidad de una atenuacion, desde 2016 se ha vuelto a ver en la
provocacion suficiente un obstaculo procesal que implica la impuni-
dad del provocado, evoluciéon que coincide en lo fundamental con
la observada también en el Reino Unido desde R v Looseley (2001).

Por el contrario, como Alcaino senala, la situacién al respecto en
los ordenamientos latinoamericanos no es tan clara. En general se
admite que la provocacion delictiva estd prohibida. Sin embargo,
solo se han tematizado las posibles consecuencias de la infracciéon de
la prohibicion desde la perspectiva de la posible responsabilidad del
agente, no desde el status del provocado.

5.2.3. Analisis comparado de los informantes

La figura de los informantes solo se encuentra regulada en Ale-
mania en leyes estaduales de policia, mientras que en Espana no
existe regulacion legal de la figura, aunque constituya una practica
asentada y reconocida por la jurisprudencia. Por su parte, en Italia
se le dedica una escueta regulacion en el Codigo procesal penal, des-
tinada a consagrar la confidencialidad de su identidad, quedando
prohibida su revelacion, salvo en el evento de que sea llamado a de-
clarar como testigo, aspecto este ultimo indispensable para que la
informacién proporcionada pueda ser usada en juicio. En el Reino
Unido, en cambio, no parece tratarse de una figura autobnoma, sino
que ligada al agente encubierto cuando dicho rol se desempena por
un particular.

En Estados Unidos, en cambio, la situaciéon es diametralmente
distinta, pues se indica expresamente que la policia puede acordar
con cualquier individuo que cumpla este rol en relacion con delitos
federales graves y respecto de los cuales el Departamento de Justicia
requiera informacién adicional 1til y creible para investigaciones fu-
turas. Para estos efectos, el Departamento proporciona una serie de
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reglas (ausentes en los demas ordenamientos), incluyendo la nece-
sidad de que el policia obtenga autorizacion de su jefatura, sin que
pueda prometer algin trato especial desde el punto de vista de la
persecucion penal, manteniendo la confidencialidad del informante.

Es destacable el hecho de que se disponga una revision temporal
de la relacion con el informante y de su conveniencia para la auto-
ridad, asi como el establecimiento de un registro con los datos del
informante y los eventuales beneficios acordados (que solo pueden
consistir en dinero). Se explicita, ademads, que: (a) el informante no
esta autorizado a realizar ninguna actividad ilicita ni menos represen-
tar a la autoridad, en ninguna circunstancia, salvo que expresamente
se otorgue una autorizacion en tal sentido; (b) no se puede garan-
tizar la entrega de ninguno de los beneficios acordados; y (c) estan
prohibidas las relaciones personales con los informantes. Por tltimo,
jurisprudencialmente, se han establecido las condiciones que deben
concurrir para que las informaciones aportadas por estos puedan ser
utilizadas en juicio.

Como Alcaino senala, a diferencia de los ordenamientos no la-
tinoamericanos, salvo EE.UU., en América Latina, la figura de los
informantes goza, por regla general, de reconocimiento y regula-
cion legal. Es mas, en Argentina se los define expresamente como
aquellas personas que, con identidad reservada y a cambio de un
pago, aportan a las autoridades informacion para la investigacion de
delitos, disponiéndose medidas para su debida protecciéon en caso
necesario. Ademas, se prevé que su procedencia no requiere auto-
rizacion judicial, quedando su actuar en manos de la regulacién del
Ministerio de Seguridad. En Chile, en cambio, informante es quien
suministra antecedentes sustanciales a los organismos policiales acer-
ca de la preparacion o de la comision de un delito de asociacion
delictiva o criminal y requiere de proteccion. Es decir, su concepto
no comprende un sentido premial y su aprobacion esta entregada
exclusivamente al fiscal regional.

Ala luz de lo anterior, merece un comentario especial la existen-
cia de soluciones disimiles en cuanto a una posible remuneracion del
informante: mientras en algunos ordenamientos se trata de una nota
definitoria de la figura, en otros se guarda estricto silencio al res-
pecto. A diferencia de los incentivos econémicos previstos en gene-
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ral para incentivar las denuncias o la aportacién de informacion util
en materia penal, valorados positivamente en otro volumen de este
proyecto, las dudas en este contexto surgen del caracter habitual o
permanente de la relacion entre policias e informantes, esto es, de la
relativa insercion de estos tltimos en la labor policial o de cierta ex-
ternalizacion de dicha labor, pero de un modo completamente infor-
mal, lo que puede comprometer la legitimidad de la accion estatal.
Y si ya a propésito de los incentivos generales se hacia presente los
riesgos de abuso y corrupcion de la opacidad en su administracion,
€s0s riesgos parecen ain mas graves en este contexto especifico. De
ahi, la importancia de regular expresamente el asunto y someterlo a
reglas claras y a un sistema adecuado de control.

6. LAS INVESTIGACIONES RELATIVAS AL
LAVADO/BLANQUEO DEL PRODUCTO DEL
DELITO Y LA CORRUPCION ASOCIADA AL
CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

6.1. Consideraciones preliminares y estandares internacionales

En el capitulo 5, Hernandez ofrece primeramente una contex-
tualizacion sobre la importancia de perseguir el lavado de activos
cuando el delito-base es uno de corrupcion, para evitar el aprovecha-
miento de su producto, la posibilidad de reinversiéon y consecuente
expansion (incluso transnacional) o el desarrollo de otros mecanis-
mos de impunidad.

Al mismo tiempo, sin embargo, el autor hace presente las dificul-
tades que ofrece identificar el origen delictivo de objetos con valor
econémico cuando no se ha descubierto también la actividad ilicita
de la que proceden, sobre todo cuando se trata de lavado a gran
escala. De esta manera, en cuanto el lavado consiste, en rigor, en la
realizacion de operaciones econémicas en principio completamente
inocuas e irreprochables, cuya tnica nota de ilicitud esta dada por
ese origen delictivo, resulta practicamente imposible de investigar
por parte de la justicia penal.
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Para superar esa dificultad intrinseca, se ha optado universal-
mente por un “sistema administrativo de prevencion y deteccion”
del lavado, cuya funcién es analizar y comprobar la plausibilidad (y
legitimidad) de los movimientos financieros, sobre la base de la re-
copilacion de informacion efectuada por una serie de agentes priva-
dos, en particular (pero no solo) del mercado financiero, que son
especialmente aptos para ser instrumentalizados con fines de lavado.
Para ello, se les imponen compulsivamente, bajo exigencia de sigilo,
deberes de averiguacion, de registro (y conservaciéon de documenta-
cion) y de notificacion de operaciones sospechosas a la agencia de
analisis estatal, con especial foco en el dltimo tiempo en la interac-
cion con personas que por su investidura, cargo o vinculaciones son
susceptibles de incurrir en actos de corrupcion (Personas Expuestas
Politicamente o PEP). La investigacion penal del lavado descansa
fundamentalmente sobre este sistema, a cuyo analisis comparado, en
consecuencia, se dedica la primera parte del capitulo.

Ahora bien, como explica Hernandez, el nivel de informacion re-
querido para fundar una sospecha que obligue a denunciar un posi-
ble lavado de dinero y el que es necesario para fundar una condena
penal son muy diferentes, por lo que el sistema de prevencién no es
suficiente. De ahi que la persecuciéon penal de un fenémeno delic-
tivo que ofrece las dificultades ya comentadas requiera medidas o
técnicas especiales de investigacion, muchas de las cuales ya fueron
analizadas en general en otros capitulos de este volumen, siendo el
objetivo de la segunda parte del capitulo establecer la amplitud en
que tales medidas o técnicas estan disponibles para la investigacion
de esta actividad delictiva especifica, incluyendo el andlisis del régi-
men de levantamiento del secreto bancario, no abordado hasta este
punto, mecanismo que no es privativo de este tipo de investigacio-
nes, pero que resulta de importancia crucial especialmente en ellas.

De acuerdo con las explicaciones del autor, la tipificacion del la-
vado de dinero respecto de un niimero creciente de delitos es objeto
de obligaciones internacionales al menos desde 1988 (Convencion
de Viena en materia de estupefacientes). Respecto de los delitos de
corrupcion, son especificamente pertinentes: (a) la Convencion de
Mérida contra la corrupcién, cuyo art. 23 establece la obligaciéon de
tipificacion y persecucion, mientras que el art. 14 hace lo propio con
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el establecimiento del sistema preventivo de control del lavado de di-
nero; (b) la Convencién de Palermo contra la delincuencia organiza-
da internacional (como la anterior de las Naciones Unidas); y (c) la
Convencion Interamericana contra la corrupcion. Debe mencionar-
se también la Convencion de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémicos (OCDE) contra el cohecho de funciona-
rios publicos extranjeros en transacciones internacionales, de 1997.

En lo concerniente especificamente al sistema administrativo de
prevencion y deteccion del lavado, el autor destaca que tanto o mas
importante es la actividad que, desde su creacion en 1989, ha desa-
rrollado el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), y sus
grupos regionales. Se debe destacar no solo el desarrollo y actuali-
zacion de recomendaciones concretas para prevenir el lavado (las
“40 recomendaciones” en sus sucesivas versiones) y, sobre todo, el
sistema de Evaluaciones mutuas periodicas, que obligan a los Estados
a revisar y mejorar permanentemente su normativa y practicas.

Las recomendaciones incluyen el establecimiento de institucio-
nes competentes a nivel nacional (explicitamente, el establecimiento
de una unidad de inteligencia financiera), con facultades normati-
vas y de supervision, y la determinacién de sujetos obligados, tanto
en el sector financiero como no financiero, llamados unas y otros
a desarrollar un enfoque basado en riesgos. Asi mismo, recogen la
implementacion de medidas juridico-penales (tipificacion del lavado
de dinero y regulacién del comiso), relativas al secreto bancario y el
acceso a la informacion que requieran las autoridades.

Las recomendaciones prevén también: (a) sanciones civiles, ad-
ministrativas y penales adecuadas tanto para personas juridicas como
naturales; (b) obligaciones para los entes financieros (debida dili-
gencia respecto del cliente, conservacion de registros, medidas espe-
ciales respecto de las PEPs, bancos corresponsales, transferencias de
dinero o valores, transferencias electrénicas y nuevas tecnologias, asi
como sobre delegacion de deberes en terceros y controles al interior
de grupos de empresas y medidas especiales tratindose de operacio-
nes conectadas con paises de mayor riesgo, reporte de operaciones
sospechosas y suficiente respaldo normativo a los entes que cumplan
con €l) y para quienes desarrollan o ejercen actividades o profesiones
no financieras designadas (debida diligencia respecto del cliente y
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reporte de operaciones sospechosas); (c) medidas para identificar a
los beneficiarios finales en contextos societarios; (d) reglas especiales
sobre transporte de dinero en efectivo; y (e) otras medidas de coo-
peracion internacional y en materia de elaboracion de estadisticas.

Es de destacar, por ultimo, como el GAFI ha avanzado también en
la linea de incorporar al sistema la intermediacion de criptoactivos o
activos virtuales.

En lo que concierne ahora a las técnicas especiales de investiga-
cion y especificidades del juzgamiento, Hernandez constata como
los tratados pertinentes no disponen nada al respecto (es demasiado
genérica, por ejemplo, la obligacion de “dar maxima eficacia a las
medidas adoptadas para hacer cumplir la ley respecto de esos deli-
tos”, previstas en los arts. 30.3 y 11.2 de las Convenciones de Mérida
y Palermo, respectivamente), sin perjuicio de que la Recomendacién
31 del GAFI si es explicitay categorica al respecto, refiriéndose, entre
otros, a “operaciones encubiertas, intercepcién de comunicaciones,
acceso a sistemas computarizados y envios controlados”.

Lo que si es una constante indudable en el plano internacional,
de acuerdo con Hernandez, es que el “secreto bancario” debe ceder
ante la investigacion de estos delitos. La mayoria de los instrumentos
pertinentes lo disponen desde la perspectiva de la cooperacion inter-
nacional (salvo la Convencion de Mérida, cuyo art. 40 se refiere ex-
plicitamente también a las investigaciones domésticas), pero es obvio
que las obligaciones al respecto no se pueden cumplir si el secreto
bancario continda siendo un obstdculo a la investigacién en el plano
nacional.

Normas en este sentido se encuentran ya en la Convencion de
Viena de 1988 (art. 7.5) y en las Convenciones Interamericana (art.
XVI), de Mérida (arts. 40 y 46.8) y de Palermo (art. 18.8). Lo mismo
establece, por ultimo, el art. 9.3 de la Convencién de la OCDE. Asi
mismo, en el plano del GAFI, la Recomendacion 9 dispone que los
paises deben asegurar que las leyes sobre secreto bancario no impi-
dan la implementacion de sus recomendaciones, mientras que la Re-
comendacion 31 aspira a que las autoridades competentes puedan,
en sus investigaciones de lavado o delitos-base, acceder a todos los
documentos e informacioén necesaria para utilizarla en esas investi-
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gaciones, asi como en procesos judiciales y acciones relacionadas.
Esto incluye también “los registros en poder de las instituciones fi-
nancieras, las Actividades y Profesiones No Financieras (APNFD) y
otras personas naturales o juridicas, para la busqueda de personas y
lugares, para la toma de declaraciones de testigos, y para el embargo
y obtencion de evidencia”.

6.2. Sistema administrativo de prevencion y deteccion del lavado de
activos

6.2.1. Analisis comparado de sistemas de prevencion y deteccion
del lavado

6.2.1.1. Sujetos obligados

De acuerdo con las explicaciones de Hernandez, en los ordena-
mientos no latinoamericanos analizados, esto es, en Estados Unidos,
Espana y Alemania, el sistema administrativo de prevencion y de-
teccion de casos de lavado es fundamentalmente el mismo y solo se
aprecian diferencias de densidad.

El modelo europeo representado por la ley espanolay la alemana,
que son el resultado de la transposicion en los respectivos ordena-
mientos nacionales del régimen consagrado en la actualidad en la
Directiva (UE) 2015/849, es mucho mas detallado, a la vez que inclu-
ye mas sujetos obligados y exhibe mayores pretensiones de disciplina
interna en dichos obligados. Asimismo, se aprecia una importante
diferencia de diseno institucional, pues mientras los ordenamientos
europeos encargan las tareas de analisis a un solo ente (el Sepblac en
Espana o la FIU en Alemania, pareciendo, en todo caso, mas robusto
y mas conectado con la persecucion penal el primero), en los Estados
Unidos se confia en las autoridades sectoriales.

Esto tdltimo, que podria ser un defecto desde la perspectiva de
una efectiva deteccion y persecucion de casos de lavado, por las dis-
tintas finalidades asociadas a las respectivas agendas institucionales,
no parece serlo en la tradicion estadounidense, con fuerte involucra-
miento de las agencias gubernamentales en la persecucion de res-
ponsabilidades y la imposicién de sanciones.
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Como muestra el autor, los sujetos obligados (sometidos eventual-
mente a distintos tipos de obligaciones) pertenecen en todos los or-
denamientos tanto al sector financiero como a mercados en los que
se pueden transar importantes sumas de dinero (denominados por
el autor sujetos del sector no financiero), siendo de destacar, como
una constante, la inclusiéon del mercado de activos virtuales o crip-
toactivos.

En cuanto a los deberes pertinentes, ademads de los tradiciona-
les de identificacion y registro (y conservacion de documentacion)
de los clientes, asi como de informar operaciones sospechosas, todo
lo cual, ademas, supone el cumplimiento de ciertos deberes de or-
ganizacién interna, se han ido agregando algunos mas especificos,
relacionados con las PEPs, con la identificacion de los beneficiarios
finales en las personas juridicas u organizaciones equivalentes y el
creciente desarrollo de mecanismos de compliance. Como hace el au-
tor, cabe destacar que la imposicion de deberes a los sujetos obliga-
dos, que es el corazén del sistema, fue objeto de litigio constitucio-
nal en los Estados Unidos, habiéndose afirmado tempranamente su
constitucionalidad por la Suprema Corte de ese pais, en California
Bankers Assn. v. Shultz (416 U.S. 21 [1974]).

Un aspecto a destacar en los ordenamientos europeos analizados
(solo en ellos, porque en los Estados Unidos se ha dado el mismo de-
bate, pero hasta ahora han fracasado las iniciativas en esa direccion)
es la inclusiéon de abogados y profesionales afines entre los sujetos
obligados, con la consecuente tension entre los deberes de dichos su-
jetosy el deber de secreto profesional. De esta manera, el art. 34.2 de
la mencionada Directiva europea libera del cumplimiento del deber
de reportar operaciones sospechosas solo respecto de informacién
obtenida de sus clientes a propésito de un procedimiento judicial
siquiera posible, con lo cual restringe significativamente el objeto del
secreto profesional; las disposiciones nacionales analizadas (art. 22
de la Ley 10/2010, de 28 de abril; § 43 II GwG) se apartan de ese cri-
terio tan restrictivo, pero se mueven en un plano de ambigtedad que
solo genera incertidumbre sobre los alcances de la confidencialidad.

El autor destaca que es indudable el deber de los abogados de
abstenerse de colaborar con la actividad delictiva de su cliente y que
pueden ser penalmente responsables si no lo hacen, pero que es
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ciertamente preocupante que, adicionalmente, tengan el deber de
denunciar a su cliente sobre la base de informacién que han recibido
de él en el marco de una relaciéon profesional, cuando dicha infor-
maci6én da cuenta de actividad delictiva pasada o cuando el consejo
profesional no contribuye a una actividad delictiva futura. A su juicio,
las regulaciones nacionales de Alemania y Espana, aunque mejores
que la disposicion europea, sugieren la posibilidad de un espacio en
que los abogados tienen efectivamente ese deber de denuncia.

Por su parte, en el ambito latinoamericano, Hernandez constata
que el sistema también es bastante similar en los ordenamientos ana-
lizados. En todos ellos se imponen ciertos deberes a los “sujetos obli-
gados”, principalmente el de reportar operaciones sospechosas a un
ente administrativo (Unidad de Informacion Financiera en Argenti-
na, Consejo de control de la actividad financiera en Brasil, Unidad
de Analisis Financiero en Chile, Secretaria de Hacienda y Crédito
Puablico en México o Unidad de Inteligencia Financiera en Peru),
que por regla general, con los matices que luego se indican, tiene la
funcién de analizar esos reportes y realizar indagaciones adicionales
para detectar posibles casos de lavado de dinero, que deriva luego a
los 6rganos competentes de la justicia criminal.

La definicion del circulo de sujetos obligados en los distintos or-
denamientos exhibe un nicleo comun bastante homogéneo en rela-
cioén con el sector financiero (las variaciones se producen exclusiva-
mente por las tipologias institucionales que rigen en cada mercado
nacional, pero se recogen exhaustivamente las funciones y activida-
des propias del sector), siendo de destacar la incorporacion reciente
de los servicios sobre activos virtuales o criptoactivos en Brasil, Méxi-
co, Pert y, luego del cierre del capitulo, en Argentina, mientras que
en Chile, curiosa y reprobablemente, se ha facultado a quienes los
prestan a someterse voluntariamente a las obligaciones respecto de
la UAF. De este modo, los ordenamientos analizados han superado
las reticencias iniciales y la tentacion de la prohibicion, siguiendo las
recomendaciones internacionales que optan por reconocer un feno-
meno que parece inevitable, precisamente, para poder controlarlo.

En lo que concierne al sector no financiero, la situaciéon es mas
dispar y depende de las distintas realidades observables en cada pais.
Asi, por ejemplo, sin perjuicio de que en general en todos los orde-
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namientos se regula el negocio de los juegos de azar y el comercio
de vehiculos, piedras y metales preciosos, joyas y antigiiedades (esto
altimo no en Chile), entre otros, hay muchas particularidades loca-
les, como que en México sea relevante el mercado de blindaje de
vehiculos, en Argentina el de maquinaria agricola y en Chile el de
caballos de raza pura, lo que en el resto de los paises resulta curioso.

A juicio del autor, esta dispersion da cuenta de un aspecto crucial
del cual debe hacerse cargo cualquier regulaciéon con pretensiones
de efectividad, como es la necesidad de adaptarse con agilidad a los
infinitos cambios de estrategia del lavado de dinero. A juicio de Her-
nandez, el sistema de un listado establecido privativamente por la ley
seria inconveniente por cuanto somete a las dificultades y demoras
de la deliberacion parlamentaria la extension del régimen de control
a un sector respecto del cual el 6érgano especializado tiene antece-
dentes empiricos concretos de aprovechamiento con fines de lavado,
en circunstancias en que, en rigor, no debieran existir mayores ra-
zones para disenso de fondo (que es lo que hace insustituible dicha
deliberacion de los representantes del pueblo).

En la medida, prosigue el autor, en que solo estén en juego obli-
gaciones y eventuales sanciones administrativas, con una definicién
legal clara de las caracteristicas de los sujetos susceptibles de ser so-
metidos al régimen de control y un sistema de rendicién de cuentas
y evaluacion de las decisiones particulares, no debiera haber obje-
ciones constitucionales de peso contra una determinacion en sede
administrativa. En esta linea, el modelo mas avanzado seria el perua-
no, en el que se pueden incluir sujetos obligados mediante decreto
supremo, a propuesta de la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP (SBS), y refrendado por distintos ministerios, mientras que la
exclusion de sujetos previamente incluidos puede establecerse de
modo directo por la SBS, previo estudio técnico. El autor insiste en
que, habiendo definiciones legales claras al respecto y un adecuado
sistema de rendiciéon de cuentas y control, el modelo parece 6ptimo.

A medio camino queda, en cambio, y debe reprobarse, la posibili-
dad prevista en el derecho chileno de incluir como sujetos obligados
a sujetos pertenecientes al circulo mas amplio de aquellos sometidos
a la fiscalizacion de la Comision para el Mercado Financiero (CMF),
en la medida en que dicha inclusién opera sobre base voluntaria.
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Merece un comentario especial la consideracion de ciertos profe-
sionales, particularmente de abogados, pero no solo de ellos, como
sujetos obligados cuando prestan ciertos servicios profesionales es-
pecificos. En el derecho peruano los abogados y contadores estan
sometidos a los deberes que impone el sistema de control cuando se
dedican de manera independiente, en nombre de su cliente o por
cuenta de este, a la compra y venta de inmuebles, la administracion
del dinero, valores, cuentas del sistema financiero u otros activos, la
organizacion de aportaciones para la creaciéon, operacion o adminis-
tracion de personas juridicas, la creacion, administraciéon y/o reorga-
nizacion de personas juridicas u otras estructuras juridicas, la compra
y venta de acciones o participaciones sociales de personas juridicas.

Por su parte, en el derecho mexicano, aunque no se mencione ex-
plicitamente a estos profesionales, son también obligados cuando se
dediquen a la prestacion de servicios profesionales independientes
de preparacion o realizacion, en nombre y representaciéon de clien-
tes, de operaciones de compraventa de bienes inmuebles o cesion de
derechos sobre estos, administracion de recursos, valores o activos
de los clientes, manejo de cuentas bancarias, de ahorro o de valores,
organizacion de aportaciones de capital para la constitucién, opera-
ci6n y administracion de sociedades mercantiles, o la constitucion,
escision, fusion, operacion y administracion de personas juridicas o
“vehiculos corporativos” como el fideicomiso o la compra o venta de
entidades mercantiles.

Ambas legislaciones senalan como limite de las obligaciones del
sujeto el respeto del secreto profesional (Perd, art. 3 Num. 29 Ley
29038; México, art. 17 XI Ley Federal para la prevencion e identifica-
cién de operaciones con recursos de procedencia ilicita).

Tal como se dijo a propésito de los ordenamientos no latinoame-
ricanos analizados, los deberes para con los clientes no eximen de
posibles responsabilidades penales o de otro tipo a los abogados u
otros prestadores de servicios de confianza, de modo que, ciertamen-
te, deben abstenerse de contribuir con sus servicios a la posible acti-
vidad delictiva de aquellos. Otra cosa es que se les imponga el deber
de reportar operaciones sospechosas de sus clientes.
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Con respecto a esta ultima cuestion, parece posible considerar
deberes de este tipo en la medida en que se preserve, sin restric-
ciones injustificadas, el secreto profesional, para lo cual el método
mas adecuado parece ser el inverso al usual en las recomendaciones
de soft law o en el derecho comparado, que dejan como excepcion
genérica lo que esta cubierto por el secreto profesional, sin mayores
precisiones; en vez de eso, parece conveniente definir positivamente
qué tipos de actividades no estan cubiertas por el secreto profesional
y referir a ellas los deberes de informacién que pueden pesar sobre
los abogados como sujetos obligados.

En otras palabras, se trata de distinguir entre actividades propias
de la profesion de abogado y otras que, en realidad, pueden ser rea-
lizadas por otro tipo de profesionales, paradigmaticamente las de
intermediacién comercial o inmobiliaria. Respecto de estas ultimas
parece legitimo imponer deberes de reporte, tal como estos deberes
pesan sobre otros profesionales o empresas. Lo que se requiere, sin
embargo, es extrema claridad y precisiéon. En ese sentido, la regu-
laciéon peruana parece mucho mds precisa que la mexicana y, por
tanto, preferible.

Al margen de la concreta definicién del circulo de sujetos obliga-
dos, segun el autor resulta del todo razonable que se puedan estable-
cer diferencias en cuanto al alcance de los deberes concretos que se
les imponen. En efecto, no parece que los deberes que pesan sobre
un banco deban ser los mismos que los de un vendedor de autos, por
ejemplo. Esto es algo que recoge expresamente el art. 3 de la Ley
29038 en Peru, que, al listar los sujetos obligados, distingue entre
aquellos que deben implementar un sistema de prevencion del lava-
do que podria considerarse régimen general y otros que solo deben
desarrollar un sistema acotado de prevenciéon. Del mismo modo, la
ley mexicana encomienda al reglamento el establecimiento de medi-
das simplificadas para el cumplimiento de las obligaciones legales, en
funcién del nivel de riesgo de las actividades y de quienes las realicen
(art. 19). Por su parte, la normativa chilena acaba de consagrar en
términos mds amplios y flexibles que la UAF puede dictar “instruc-
ciones diferenciadas y proporcionales para distintos tipos de sujetos
obligados, atendiendo la naturaleza de las operaciones que éstos rea-
licen y en consideracion a los riesgos efectivos a que estan expuestos
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esos sujetos” de ser instrumentalizados con fines de lavado. Es muy
probable que esto sea posible también en los demas ordenamientos
analizados, pero seria relevante que se asegurara normativamente di-
cha diferenciacion y flexibilidad.

6.2.1.2. Funciones del ente al que los swjetos obligados deben reportar las
operaciones sospechosas

En cuanto a las funciones del ente al que los sujetos obligados
deben reportar las operaciones sospechosas, como constata el autor,
suele tratarse de un 6rgano especializado que asume directamente
las tareas de analisis de esos reportes, requiriendo informacion adi-
cional de los propios sujetos obligados o de otras autoridades para
resolver, en caso de existir antecedentes suficientes que den cuenta
de una actividad delictiva, la derivacion de los antecedentes, via de-
nuncia, a la justicia criminal.

El unico ordenamiento en que se aprecia algo diferente es el
mexicano, pues la tarea de analisis parece estar radicada directamen-
te en la Unidad Especializada en Analisis Financiero de la Fiscalia,
con las potestades propias del Ministerio Publico, y no en la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Publico. Desde luego nada se opone a
que el andlisis de senales de posibles casos de lavado se realice en
el propio organismo competente para la persecuciéon penal, lo que
incluso puede contribuir a una mirada mas pertinente y certera des-
de el punto de vista de dicha persecucion, pero si esta es la opcion,
no se entiende la razén para mantener competencias en la materia
en la Secretaria, no solo en lo que dice relacion con la recepcion de
reportes (si no los analiza, hace las veces de simple buzon, con lo que
se pierde la ventaja que le da ser un 6rgano mas cercano a la eco-
nomia, en especial al sistema financiero; y no parece razonable que
los requerimientos de informacion propios de la Unidad al sector fi-
nanciero deban hacerse a través de ella, art. 8 X), sino también en el
plano normativo, porque hace poco sentido que pueda dictar reglas
de cardcter general sobre procesos en los que luego no interviene.

En vez de una validacion de si mismo, afirma Hernandez, el mo-
delo mexicano sugiere mds bien que seria posible prescindir de un
organo intermedio entre los sujetos obligados y la justicia penal, pues
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para los efectos de la eventual imposicion de sanciones administra-
tivas perfectamente podria pensarse en una derivacion en sentido
inverso, es decir, desde la Unidad a la Secretaria, cuando la primera
constate infracciones legales no constitutivas de delito o que no me-
recen el esfuerzo de la persecucion penal.

En todo caso, si algo puede destacarse del diseno institucional
de la ley mexicana, segin el autor, es que, por razones obvias, nadie
puede dudar de las amplias competencias investigativas de la Unidad
Especializada, que parecen esenciales para el adecuado rendimiento
de la labor de analisis de los reportes de operaciones sospechosas.

En esto los ordenamientos analizados exhiben diferencias impor-
tantes, tanto en lo que concierne a las facultades mismas como a la
orientacion general de su funcion. Especialmente débiles parecen
las facultades del Consejo de Control de Actividades Financieras
(COAF) brasileno, que no solo carece de atribuciones para solicitar
el levantamiento del secreto bancario, sino que, ademds, no puede
requerir informacion cubierta por ese secreto a las autoridades facul-
tadas para requerir su levantamiento.

En una posicién intermedia se encuentra la Unidad de Analisis Fi-
nanciero (UAF) chilena, que al menos puede requerir de los tribunales
el levantamiento del secreto bancario, pero carece de atribuciones para
disponer o solicitar la suspension de operaciones sospechosas, faculta-
des que si tiene la Unidad de Investigacion Financiera (UIF) en Peru
y Argentina, destacando esta tltima como la mas robusta, al menos en
el plano normativo, porque sus requerimientos no reconocen como li-
mite ni el secreto bancario ni otros deberes de secreto, y porque puede
requerir medidas intrusivas a través de los 6rganos de la justicia penal.

En cuanto a su orientacion, es manifiesto que estos dos ultimos 6r-
ganos estan mas cerca de la persecucion penal (lo que en el caso de
México se entiende de suyo) que sus congéneres brasileno y chileno,
sin perjuicio de que el cambio de dependencia de la UIF peruana
podria sugerir un giro al respecto. A la hora de valorar, al margen de
la necesidad de un idioma comun con el mundo financiero y de una
razonable comprension de sus cometidos e intereses propios, si de
lo que se trata es de prevenir y reprimir el lavado de dinero, parece
claramente preferible una orientacién mas penal.
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Por ultimo, en el caso de Colombia, Hernandez destaca como
una peculiaridad del régimen preventivo a cargo de la Unidad de
Investigacion y Analisis Financiero (UIAF) que, a diferencia de todos
los modelos analizados (aunque el peruano tiende a asemejarse), la
determinacion de los sujetos obligados no descansa en una o mas
listas albergadas en la ley que sirve de base al sistema (en el caso co-
lombiano podria ser la Ley 526), sino en remisiones dispersas a las
obligaciones previstas inicialmente para las entidades financieras en
los ya mencionados arts. 102 a 107 del Decreto 663.

De este modo, son sujetos obligados originarios y por via directa
las entidades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Finan-
ciera (hasta 2005, Superintendencia Bancaria, fusionada con la de
Valores mediante Decreto 4327, de 25 de noviembre de 2005) de
acuerdo con las normas del decreto 663, a saber, basicamente entes
del sector financiero. Adicionalmente, distintas normas hacen apli-
cables las obligaciones de los arts. 102 a 107 a otros sujetos, muchos
de ellos del sector no financiero. En lo que concierne a la prestacion
de servicios de activos virtuales, quienes se dedican a ella son sujetos
obligados en virtud de una resolucién directa de la UIAF, la Resolu-
cion Num. 314 de 2021, de 15 de diciembre.

Al respecto, el autor llama la atencién en cuanto a que la UIAF
invoque facultades normativas que le conferiria el art. 2 del Decre-
to 1497 de 2002, de 19 de julio (recopilado luego como art. 2.14.2
en el Decreto 1068 de 2015, de 26 de mayo), el que, sin embargo
(ademas de ser dudoso que una simple norma gubernamental pueda
servir de base para que un ente publico imponga deberes relevantes
a los particulares), pareceria establecer mas bien la facultad del 6rga-
no de requerir informacién puntual mas que de imponer un deber
permanente de reportar operaciones sospechosas. Como fuera, si la
invocaciéon normativa de la UIAF se da por buena, se trata de una
fuente especialmente amplia para la incorporacion de nuevos sujetos
obligados.

A juicio del autor, la técnica empleada, especialmente el mandato
general para las autoridades sectoriales a cargo de la fiscalizacion de
ciertos mercados y las facultades que al respecto ha reclamado para
s1 la propia UIAF, hace que el régimen de control se pueda adaptar
flexiblemente a los cambios de situacién, lo que es una virtud del
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régimen colombiano, sin perjuicio de dificultar considerablemente
una vision de conjunto de los sujetos obligados practicamente para
cualquiera que no se desempene en la UIAF.

Ahora bien, el autor destaca que, mas alla de la dificultad para
apreciar el conjunto desde afuera, dificultad que no incide en la efec-
tividad del sistema, es posible que el modelo descentralizado, a pesar
de la autoridad de la UIAF como 6rgano rector, incida no solo en
dispares niveles de comprension de los riesgos de lavado entre los
sujetos obligados, sino también en dispares niveles de calidad de los
esquemas de supervision aplicados por distintas autoridades compe-
tentes (se destaca como mas avanzado el que aplica la Superinten-
dencia Financiera que el de otros organismos, Informe Colombia,
4ta ronda-2018, § 1).

Sin perjuicio de la dependencia de la UIAF del Ministerio de Ha-
cienda, la circunstancia de que la Fiscalia General de la Nacién pue-
da investirla “de funciones de policia judicial en forma transitoria”
(art. 13), sugiere cierta orientacion, siquiera tenue, hacia los propo-
sitos de la persecucién penal.

6.2.2. Analisis comparado sobre la tipificacion del lavado de acti-
vos

A continuacion, Hernandez se aboca a la tipificacion del delito de
lavado. En lo que concierne a los tres ordenamientos no latinoame-
ricanos estudiados, el autor constata que estos reprimen las mismas
conductas dolosas: las de encubrimiento u ocultamiento de los bie-
nes de origen delictivo y las de simple contacto consciente con ellos
(con una pena mas baja y bajo la condicién de que la operacion su-
pere cierto limite de valor para el segundo supuesto en el derecho es-
tadounidense), incluyendo, explicitamente o por via jurisprudencial,
el castigo al autolavado (con alcances mas restrictivos en el derecho
aleman, pues exige que el sujeto que se ha hecho punible en virtud
del delito previo, ponga en circulacion el bien y de ese modo oculte
su origen ilicito). En cambio, a diferencia del derecho de los Estados
Unidos, tanto la legislaciéon espanola como la alemana contemplan
también el castigo de supuestos temerariamente imprudentes o inex-
cusablemente negligentes.
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Otra diferencia formalmente relevante es que los dos ordena-
mientos europeos prescindieron de un catilogo de delitos-base
(hace anos, en el caso espanol, en 2021 el aleman), de modo que
en ellos son objeto idéneo del delito de lavado los bienes proceden-
tes de cualquier actividad delictiva, lo que, sin embargo, atendida
la amplitud del catalogo estadounidense, no implica una diferencia
sustancial, siendo de destacar que también en los Estados Unidos los
delitos de corrupcion son delitos relevantes para el delito de lavado.

Un aspecto llamativo del derecho aleman es, por ultimo, que se
haya consagrado legislativamente la solucién jurisprudencial dada
en la discusion sobre la posible responsabilidad de los abogados (no
puesta en duda respecto de otros profesionales) por aceptar honora-
rios provenientes de actividades delictivas, quedando supeditada a la
exigencia de dolo directo al tiempo de aceptarlos, no obstante que
en este ordenamiento se reprime aun el contacto negligente con los
bienes.

En el ambito latinoamericano, por su parte, el autor constata cier-
ta uniformidad en la tipificacion del delito, que no extrana, atendida
la existencia de un marco juridico internacional que de algin modo
la fuerza.

En cuanto a las conductas tipicas, en general se recoge también
un supuesto de encubrimiento u ocultamiento, que responde a la no-
cién popular que existe sobre el lavado, y otro, el mas relevante para
la practica, que podria ser la figura unica y autosuficiente, de sim-
ple contacto consciente con bienes de origen delictivo (también en
Peru, desde 2016); solo la tipificacion argentina se aparta al respecto,
al exigir siquiera idoneidad de la conducta para el ocultamiento del
origen delictivo de los bienes. El autor llama la atencién en cuanto
a que los ordenamientos que contemplan ambos supuestos no esta-
blezcan diferencias de pena entre ambos, no obstante, la manifiesta
diversidad del reproche que merecen, a diferencia de lo que se pudo
observar en el derecho federal estadounidense.

Por otra parte, hasta donde se puede ver a partir del analisis, solo
el derecho chileno (probablemente también el derecho peruano,
aunque la situacion es formalmente mas dudosa) considera una hi-
potesis de lavado negligente, mientras que el castigo del autolavado
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(expresamente previsto en Chile y Pert, sugerido en Argentina y re-
conocido jurisprudencialmente en Brasil) solo parece no tener base
en el derecho mexicano.

Asi mismo, llama la atencion la tipificacién como delito de la omi-
sion de reportar operaciones sospechosas del derecho peruano; con-
ducta que en principio solo acarrea sanciones administrativas en el
resto de los ordenamientos analizados. Sin embargo, este ultimo tipo
penal parece tratarse de un paso desproporcionado, que ademas se
concilia mal con el propésito simultaneo de flexibilizar la determina-
cion del circulo de sujetos obligados a través de la via administrativa
(ver supra), pues esto tendria como consecuencia que seria la admi-
nistracion y no el legislador quien define tanto los sujetos como las
conductas delictivas.

En lo que respecta a los bienes que pueden ser objeto del delito,
Hernandez constata que, de acuerdo con la tendencia universal, los
ordenamientos analizados han abandonado en general un listado de
delitos base de lavado (en el Brasil, desde 2012), sistema que solo se
mantiene en Chile (y en Colombia, como luego se dird), con conse-
cuencias facilmente predecibles de lagunas no siempre justificables
de punibilidad y dificultades de aplicaciéon en cuanto a exigencias
subjetivas (si el dolo supone conocimiento del especifico origen de-
lictivo del bien en cuestion, la plausibilidad de alegar un error de tipo
resulta innegable). No obstante, todos los ordenamientos analizados,
incluyendo aquellos con catdlogo, consideran los delitos basicos con-
tra la administracion publica y, con ello, los delitos de corrupcion
como delitos-base de lavado de dinero.

Ademas, de acuerdo con Herndndez, no parece justificada la exis-
tencia de requisitos formales de procedibilidad, como ocurre en el
caso mexicano.

Por ultimo, en el caso colombiano, el autor expone que el delito
de lavado de activos se encuentra tipificado en el art. 323 del Cédigo
penal de 2000 (Ley 599 de 2000), en la versién que le dio la Ley 1762
de 2015, y se caracteriza por ser aplicable, como se adelanto, a los
bienes provenientes de un catdlogo taxativo de delitos, entre los que
destacan los “delitos contra la administracion publica”, concepto que
abarca los delitos de corrupcion en el sector publico.
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Asi mismo, si bien no se considera una separacion formal entre
hipétesis, el precepto colombiano contiene, como es habitual, tanto
un tipo de encubrimiento (“les dé a los bienes [...] apariencia de
legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza,
origen, ubicacién, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes
o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilici-
to”), como uno de simple contacto consciente (“adquiera, resguar-
de, invierta, transporte, transforme, almacene, conserve, custodie o
administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato” en
delitos del catalogo). Ademas, solo se consideran hipotesis dolosas y
se guarda silencio sobre la punibilidad del “autolavado”, dando lugar
a una importante controversia doctrinaria.

6.3. Medidas intrusivas o técnicas de investigacion especiales, en par-
ticular, el levantamiento del secreto bancario

En general, en los tres ordenamientos no latinoamericanos estu-
diados la investigacion de casos de lavado de dinero puede contar
con todo tipo de medidas intrusivas y técnicas especiales de investiga-
cion, aunque con algunas diferencias significativas. El ordenamiento
mas restrictivo es, sin duda, el alemdn, con una proteccién de los da-
tos de trafico que resulta inusitada (salvo respecto de datos por regla
general efimeros, que no son genuinos datos de trafico) en compara-
cion con la situacion en Espana o en los Estados Unidos (donde rige
para cualquier delito, aunque con autorizacion judicial): solo para
la investigacion de delitos muy graves, entre los que no se cuenta el
lavado respecto de casos de corrupcion, y con deber de conservaciéon
por periodos muy exiguos; si bien la STJUE de 8 de abril de 2014, en
asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12, invalidé la excesivamente
permisiva Directiva 2006/24/CE, no parece en absoluto imponer el
rigor de la regulacién alemana.

También es muy restrictivo el derecho aleman en lo que concier-
ne a la investigacion del lavado respecto de delitos de corrupcion, en
la medida en que, por su recurrente recurso a catalogos delictivos
y, en el caso del lavado, a listados de delitos-base, la investigacion
del lavado respecto de delitos patrimoniales de corrupcion suele no
contar con medidas intrusivas relevantes y utiles. En lo demas, tiende
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a ser también mads restrictivo en comparacion con los otros dos orde-
namientos, sin perjuicio de que en materia de registro remoto de sis-
temas computacionales, también en Espana se imponen exigencias
elevadas. Esto podria entenderse en principio desde una perspectiva
de proporcionalidad, aunque contrasta disonantemente con el régi-
men de medidas tanto o mas intensas como la interceptacion tele-
fonica o el uso de micréfonos ocultos, para la cual rigen exigencias
relevantes, pero no tan intensas.

En cuanto a la actuacion de agentes encubiertos, la disparidad es
mayor: el régimen mas laxo se observa en el derecho federal de los
Estados Unidos, donde la medida solo esta sometida a regulaciones
internas del FBI 'y, en consecuencia, no se requiere autorizacion judi-
cial, mientras que en Espana se requiere siempre dicha autorizacion
y en Alemania solo es requerida cuando la investigacion se dirige
contra persona determinada o se pretenda ingresar a lugares cerra-
dos (lo que, con todo, tendera a ser la regla).

En cuanto al levantamiento del secreto bancario, tanto en los Esta-
dos Unidos como en Alemania, el Ministerio Publico puede requerir
compulsivamente a las instituciones bancarias informacién sobre los
movimientos de sus clientes, sin necesidad de autorizaciéon u orden
judicial. En Estado Unidos por invocacion de la doctrina de la ter-
cera parte, conforme a la cual no existe una legitima expectativa de
que otros no accedan a una informacion entregada voluntariamente
a un tercero con fines contractuales (United States v. Miller, 425 U.S.
435 [1976], en reaccién a lo cual se dict6 la Right to Financial Privacy
Act, 12 U.S.C. §§ 3401-3423, que establece requisitos para el acceso a
los registros bancarios, pero sin cambio en lo fundamental, pues di-
cho acceso es posible mediante una simple citacién o requerimiento
administrativo).

Por su parte, en Alemania, porque no se duda que el secreto, que
tiene una base estrictamente contractual, no constituye un obstaculo
para la pretension estatal de esclarecimiento de los hechos, cuan-
do menos en sede penal; concretamente, el Ministerio Publico tiene
atribuciones para acceder compulsivamente a la informacién, me-
diante el interrogatorio de los empleados del ente bancario (§ 161a
StPO) o la entrega obligatoria de objetos o documentos (§ 95 StPO),
de la mano de facultades coercitivas propias (imposicion de apre-
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mios econoémicos o de arresto; solo la imposicion de prision como
apremio estd reservada al juez).

Sobre base jurisprudencial, la misma solucién adoptada en Ale-
mania seria aplicable en Espana, donde el secreto no rige respecto
de las instituciones de supervision bancaria, sin que al parecer se
haya dudado nunca que lo mismo rige también respecto de las au-
toridades judiciales, que son las que en Espana llevan adelante la
investigacion penal.

En lo demas, la gran diferencia entre los ordenamientos euro-
peos y el derecho estadounidense podria verse en la preferencia por
la autorizacion u orden judicial como presupuesto de ejecucion de
las medidas (salvo en el caso de la circulacién o entrega vigilada de
bienes, al menos en Espana; en Alemania solo si no es prolongada),
diferencia que debe matizarse, sin embargo, en el caso de Espana,
atendido el rol del juez de instrucciéon como 6rgano a cargo de la
investigacion en el proceso penal de ese pais.

Desde esta perspectiva, es perfectamente posible que, al menos en
aquellos ambitos donde la ley no impone restricciones especificas, el
régimen de control de las medidas intrusivas tecnolégicas, respecto
de las cuales también se requiere autorizacion judicial previa en los
Estados Unidos y en Alemania, sea mds intenso en estos paises que
en Espana, por estar a cargo de un tercero que no es responsable por
la investigacion, y que la diferencia no sea tan significativa respecto
de medidas que en estos ordenamientos no requieren intervencion
judicial, como (al menos parcialmente, en Alemania) la actuacién de
agentes encubiertos.

Por su parte, en el ambito latinoamericano, el autor constata que
en todos los ordenamientos analizados estan disponibles para la in-
vestigacion del lavado de dinero medidas intrusivas tecnologicas,
que no necesariamente estaran disponibles para la investigacion de
delitos menos complejos o menos graves. Salvo lo que se dira luego
respecto de Colombia, la regla para la procedencia de estas medidas
es la autorizacion judicial previa (a reserva excepcional de casos ur-
gentes).

Las tinicas aprensiones que pueden levantarse al respecto, a juicio
de Hernandez, dicen relacion con el necesario control del ejercicio
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de estas facultades, de modo de evitar posibles abusos, especifica-
mente, que se empleen medios extraordinarios en casos que no lo
ameritan, con el simple expediente de invocar la investigacion de
ciertos delitos que luego se esfuman. Sin perjuicio de las reglas que
disponen que los resultados del empleo de dichos medios extraor-
dinarios solo pueden servir como prueba en el enjuiciamiento de
delitos en cuya investigacion hubieran podido emplearse, no estaria
de mas alguna instancia de rendicion de cuentas (no meramente for-
mal) y evaluacién del uso de tales medios.

Por otra parte, que la intervencion de agentes encubiertos o si-
milares no esté sometida a autorizacion judicial en algunos ordena-
mientos (como es el caso en Chile, México y Pertu), aunque puede
ser discutible, no resulta especialmente problematico para Hernan-
dez, quien entiende que se trata de actividades que no implican per
se vulneracion de garantias fundamentales. Como se mencioné en
el capitulo pertinente, esta consideraciéon podria llevar a revisar la
necesidad de autorizacion judicial en los paises en que se mantiene,
sin perjuicio de la posibilidad siempre necesaria de control judicial.
Con todo, el autor concede que tampoco la exigencia de autoriza-
ci6én judicial sea un obstaculo para una investigacion adecuada de
los hechos.

Por ultimo, Herndndez comprueba que, de acuerdo con las orien-
taciones del derecho internacional, todos los ordenamientos anali-
zados hacen prevalecer el interés de la persecucion penal del lavado
por sobre el secreto bancario (incluso el derecho chileno, segun el
autor, el mds extremo en la proteccion de dicho secreto tratandose
de la investigacion de otros delitos). La mayoria lo hace depender
de una autorizacién judicial, salvo el ordenamiento de México (don-
de, al modo de las legislaciones no latinoamericanas consideradas,
basta requerimiento de una serie de autoridades no judiciales, entre
ellas el Ministerio Pablico), sin perjuicio de que el autor destaque la
incongruencia observada en Argentina, donde la ley procesal penal
la requiere expresamente, en circunstancias en que la UIF no la ne-
cesita.

Hernandez entiende que la intensidad de la intromisiéon que re-
presenta el levantamiento del secreto bancario es significativamente
menor que otras, por lo que se podria prescindir de la exigencia de
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autorizacion judicial previa. Sin embargo, el autor entiende también
que es una cuestion opinable, condicionada por los rasgos del debate
constitucional de cada ordenamiento, por lo que no se aprecia base
suficiente como para proponer la prescindencia de tal autorizacion.

En el caso particular de Colombia, Hernandez da cuenta de
como, para la investigacion del delito de lavado, conforme al Codigo
de Procedimiento Penal (CPP) de 2004 (Ley 906), son procedentes
tanto la interceptacion telefénica y la obtencion de datos transmi-
tidos o manipulados a través de redes de telecomunicaciones (arts.
235y 236 CPP), en la medida en que se faculta en términos generales
al fiscal, es decir, para la investigaciéon de cualquier delito, a dispo-
nerlas directamente, sin necesidad de autorizacion judicial previa,
sino solo con sujecion a un examen de legalidad posterior en sede
judicial (art. 237 CPP, solo la renovaciéon de la medida luego de 6
meses debe ser autorizada previamente por el juez, art. 235), lo que,
como destaca el autor, constituye una significativa excepcion en el
contexto comparado.

Bajo el mismo régimen se permite la vigilancia y seguimiento de
personas con el apoyo de medios tecnologicos (art. 239 CPP), la en-
trega vigilada, con expresa consideracién de la apertura de produc-
tos financieros para hacer posible la entrega o recepcion de dinero
(art. 243 CPP) y el uso de agentes encubiertos (art. 242 CPP), siendo
de destacar que existe una prevision especifica para operaciones en-
cubiertas contra la corrupcion, el art. 242A CPP, que junto con hacer
procedentes estas operaciones en la investigacion de estos delitos,
exonera de responsabilidad a los agentes que intervenga en los deli-
tos cometidos por la persona investigada.

Por udltimo, en lo concerniente al levantamiento de la reserva
bancaria, el propio art. 15 de la Constituciéon colombiana, que sirve
de sustento a dicha reserva, prevé que se pueda exigir la presenta-
ciéon de documentos privados “[p]ara efectos tributarios o judiciales
y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado...
en los términos que senale la ley”, en tanto que la ya mencionada Ley
526 dispone en su art. 9 que la reserva no rige frente a la UIAF, y el
art. 105 del Estatuto prevé que los sujetos obligados deben entregar
la informacion que recopilen en cumplimiento de sus deberes tanto
a la UIAF como a la fiscalia.
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Como constata el autor, el derecho colombiano es el que pone
menos cortapisas a la investigacion de delitos en general, y de lava-
do de dinero, en particular, de todos los analizados. Ya se ha men-
cionado la opinion del autor en cuanto a que la acciéon de agentes
encubiertos o el levantamiento del secreto bancario sin autorizacion
judicial previa configuran un régimen plausible, sin perjuicio de las
posibles dificultades constitucionales para imponerlo en todos los or-
denamientos.

Por el contrario, a su juicio, respecto de otras diligencias de in-
vestigacion, entre ellas algunas tan sensibles como la intervencién
de comunicaciones en tiempo real y semejantes, la situacion del de-
recho colombiano, con su modelo de accién directa y posterior exa-
men de legalidad en sede judicial, es completamente excepcional y
no parece susceptible de expansion. Todos los demas ordenamientos
consideran un régimen de autorizacion judicial previa (y en algu-
nos casos solo disponible para la investigacion de delitos graves), que
solo admite excepciones en casos de suma urgencia (en Argentina
0, mas restringidamente, en México, por ejemplo), donde incluso se
puede discutir si se trata de una diligencia de investigacion y no de
evitacion o interrupcion delictiva, es decir, acciones policiales con-
ceptualmente previas al proceso penal.

7. REFLEXION FINAL

Parece adecuado, al cierre del dltimo volumen dedicado a las
respuestas que pueden darse a la corrupcion asociada al crimen or-
ganizado transnacional desde el derecho procesal penal, insistir en
algo que ya se ha hecho presente en los volimenes dedicados a la
respuesta esperable desde el derecho penal sustantivo, como es que
el instrumento penal no puede erigirse en la respuesta principal, mu-
cho menos en la tnica, para hacer frente al fenémeno.

Aunque las limitaciones inherentes a las medidas de prevencion
de la corrupciéon hacen seguramente inevitable el recurso al derecho
penal como wltima ratio, no puede perderse de vista que este llega
siempre tarde, una vez que ya se ha producido el acto corrupto, y
que, por la radicalidad de sus consecuencias, debe estar sometido
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a considerables limitaciones tanto sustantivas como procesales que
conspiran contra cualquier pretension de que cumpla una funcién
transformadora que es, con seguridad, lo que demanda la supera-
cion del problema.

De ahi la necesidad de enfatizar la adopciéon de medidas estricta-
mente preventivas, mads flexibles y ligeras, con una institucionalidad y
recursos adecuados. Sobre todo, el recurso al derecho penal no debe
servir como via o pretexto para eludir la adopcién de esas medidas.

Ya en el primer volumen dedicado a las respuestas desde el dere-
cho procesal penal se hizo presente la importancia de la accién de
agencias administrativas, generalmente orientada a la prevencion o
gestion de riesgos, también como fuente de denuncias para el siste-
ma penal. En ese volumen se abordé el que probablemente sea el
sistema mds desarrollado y extendido (practicamente de modo uni-
versal) de simbiosis entre prevencion delictiva por parte de agencias
administrativas y la respectiva persecucién penal, que es el sistema de
prevencion del lavado de dinero.

Al margen de algunas disonancias que parecen inevitables en la
interacciéon de organismos que se insertan en contextos institucio-
nales distintos y obedecen a légicas e intereses también distintos, la
simbiosis alcanzada en este ambito bien podria servir como modelo
para otros, aun si no se cuenta con el involucramiento forzoso de
agentes privados.

Ahora bien, una vez que se ha adoptado la decisiéon por un cierto
nivel de respuesta penal contra la corrupcioén, en particular contra
aquella asociada al COT, debe procurarse, en lo que concierne espe-
cificamente a la regulacion del proceso penal, que la persecucion de
las respectivas responsabilidades penales sea lo mas efectiva posible.
Esto, que a primera vista puede parecer trivial, en este contexto es-
pecifico, atendido el caracter subrepticio de la corrupcion y las insi-
diosas estrategias que grupos organizados despliegan para evitar su
descubrimiento, implica, ademas de ciertas restricciones temporales
a la informaci6n a que puede acceder el sujeto y su defensa (compa-
tibles con el ejercicio, que en definitiva debe garantizarse sea cabal,
del derecho de defensa), dotarla de herramientas especiales de in-
vestigacion.
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En este contexto, en aras a la investigacion mas efectiva posible,
surge la pregunta por la medida exacta en que resulta imprescindi-
ble la decision judicial (previa, como es la regla cuando se exige in-
tervencion de un juez) sobre el empleo de la respectiva herramienta
especial. Al respecto, para usar como ejemplo las medidas abordadas
en este volumen, no parece posible prescindir de la autorizacion ju-
dicial previa respecto de las medidas intrusivas tecnolégicas, por la
intensidad de la afectacion de la esfera de derechos de la persona
(simplemente no se entenderia la justificacion de un sistema de auto-
rizaciones previas si estos supuestos tan sensibles quedaran al margen
de él), lo que incluso parece exigir una regulacion legal mads estricta
que la que se aplica a las medidas intrusivas mas tradicionales.

En cambio, hay buenas razones para creer que esto no es nece-
sario respecto de la intervenciéon de agentes encubiertos y figuras
similares o para el levantamiento del secreto bancario, en el primer
caso, porque esa intervencion no afecta por si misma derechos fun-
damentales; en el segundo, porque la intensidad de la afectacion es
mucho menor y hasta puede ponerse en duda, considerando que
no es mas que la revelacion de informacion de las interacciones con
una contraparte contractual, un tipo de relacién que en general no
exime de declarar como testigo.

No es casual, en consecuencia, que respecto a estos tipos de acti-
vidades de investigacion sean varios los ordenamientos que no consi-
deran necesaria la autorizacion judicial. Parece correcto que el con-
junto de los ordenamientos avance en esta direccion y que se evalie
rigurosamente, con el mismo criterio, la estricta necesidad de este
tipo de autorizacion en relaciéon con otras medidas investigativas que
puedan ir surgiendo. Por cierto, nada de esto debe obstar a que los
intervinientes puedan requerir el siempre virtuoso control judicial,
pero sin que sea necesario erigirlo en presupuesto de legitimidad de
la medida.

Por otra parte, la tensién tradicional entre las necesidades de la
investigacion penal y los derechos del justiciable ha alcanzado nue-
vas alturas a proposito de las pretensiones de esclarecer el delito de
lavado de dinero vy, por esa via, también los delitos-base de este, en-
tre ellos, muy significativamente, los delitos de corrupciéon. El punto
epigonal de la tensién en este ambito se expresa en la discusiéon so-
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bre la posible inclusion de los abogados en el circulo de los sujetos
obligados, con lo que esto implica: el deber de reportar operaciones
sospechosas de los clientes, lo que parece vulnerar en buena medida
el derecho al secreto profesional.

Esto merece una reflexion algo mas fina. Que el abogado que
colabora con sus servicios a la actividad delictiva de un cliente es
penalmente responsable por dicha actividad es algo que no admite
discusion, de donde se sigue que pesa sobre €l un deber de absten-
cion al respecto. El problema surge cuando se quiere ir mas alla,
imponiéndole al abogado el deber positivo de reportar operaciones
de su cliente a partir de informaciones que recibe en su interaccion
profesional con él.

Las razones para querer ir mas alla parecen atendibles, pues hay
antecedentes suficientes que dan cuenta del aprovechamiento de la
profesion legal y del secreto profesional en actividades constitutivas
de lavado de dinero. Pero nada justifica echar por la borda el secreto
profesional, que es la piedra angular del adecuado ejercicio de la
profesiéon de abogado (como lo es también para los médicos, como
presupuesto para una comunicacion completa y veraz por parte del
cliente o paciente, sin la cual la asesoria se realiza a ciegas o errénea-
mente), de ahi que la imposicion de deberes positivos de reportar
operaciones sospechosas de los clientes importe un paso sumamente
delicado, que solo se puede dar bajo condiciones muy precisas y es-
trictas.

Desde luego, el secreto profesional no puede cubrir solo la re-
presentacion del cliente en procedimientos legales de diverso tipo
(judiciales o administrativos), sino también el previo esclarecimiento
de la situacion legal del cliente, como base para aconsejar sobre los
posibles escenarios y cursos de accién licitos que el derecho vigente
le ofrece. Que haya que aclarar este extremo muestra los riesgos de la
forma usual de proceder en muchos modelos normativos, que parten
de un minimo que no da cuenta exactamente de los alcances de un
derecho que es esencial.

Lo correcto debiera ser mas bien lo contrario, es decir, identificar
qué actividades, por su propia naturaleza, no son propias de la profe-
sion de abogado, aunque un abogado, como muchas otras personas,
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pueda desarrollarlas, con lo cual se establece al mismo tiempo lo que
el secreto no cubre o, lo que es lo mismo, respecto de qué actividades
existe el deber de reportar del sujeto obligado, y todo con mucho
menos ambigiiedad e incertidumbre.

Asi, paradigmaticamente, no hay razén para que el abogado esté
amparado por el secreto profesional si interviene como intermedia-
rio en transacciones economicas de diverso tipo o presta servicios
comerciales o inmobiliarios que pueden ofrecer otro tipo de profe-
sionales (la disposicion de un domicilio, por ejemplo, entre muchos
otros). Como fuera, el gran desafio es como atender a necesidades
preventivas reales sin erosionar un secreto que es un presupuesto
esencial del ejercicio de la profesion de abogado, y que, a su vez, es
una base del Estado de Derecho.

Desde otra perspectiva, las dificultades que ofrece la persecucion
de la corrupcion, sobre todo de la asociada al COT, obligan a adoptar
formas de trabajo diferentes, con posibilidades de focalizacién y con-
siguiente maximizacion del uso de los recursos, con equipos especia-
lizados a partir de una base interdisciplinaria, todo lo cual requiere
recursos y apoyo institucional. Si ya se dijo que el recurso al derecho
penal en materia de prevenciéon no podia servir de pretexto para
no avanzar en medidas preventivas extrapenales, como componente
esencial de cualquier estrategia anticorrupcion, la sola sancién de
normas penales, tanto sustantivas como procesales, no puede servir
como pretexto para no invertir en aquello que materialmente hace
posible una persecucion penal que sea de verdad efectiva.

Por ultimo, tal como ha sido recurrente en los voliumenes ante-
riores a que ha dado lugar este proyecto de investigacién, también
en materia procesal penal y en particular en las materias abordadas
en el presente volumen, centrado en los mecanismos para una inves-
tigaciéon mas eficaz de los delitos de corrupcién asociada al COT, se
aprecian grandes diferencias de regulacion entre los distintos orde-
namientos analizados, lo que es notorio también en la region.

Es cierto que a un nivel muy general se aprecia cierta homoge-
neidad en cuanto a que existen regulaciones pertinentes respecto de
practicamente todos los asuntos abordados (posibilidades mas am-
plias de actuaciones secretas que respecto de delitos comunes, me-
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didas intrusivas tecnologicas y técnicas de investigacion consistentes
en la infiltracién de los nucleos de la actividad delictiva, un régimen
de deteccion del lavado dinero a cargo de agentes privados que estan
obligados a ello) y que esas regulaciones exhiben similitudes impor-
tantes, pero es significativo que tal vez la mayor de esas similitudes
sea la escasa densidad normativa de la mayoria de las regulaciones.

Los presupuestos de actuaciones secretas o de retardo de la debi-
da comunicacion al imputado, de las medidas intrusivas tecnologicas
y de las técnicas especiales de investigaciéon (ambito en el que surgen
asuntos adicionales como quiénes pueden asumir los roles pertinen-
tes, con qué derechos y obligaciones, con qué responsabilidad, etc.),
su extension en el tiempo, las competencias decisorias al respecto,
los mecanismos para su control y las consecuencias de este, se re-
gulan en general de modo muchas veces parco, sin resolver detalles
que no son en absoluto despreciables y brindando a menudo poca
orientacion a los operadores.

Como es obvio, sin embargo, las consecuencias perniciosas no di-
cen relacién solo con la escasa orientacion para los operadores, sino
también, y de modo determinante, con la escasa proteccion para los
afectados. Que se trate en general de medidas indispensables para la
efectiva persecucion de la corrupcion asociada al COT, que constitu-
yan, sin duda, un imperativo para el Estado de Derecho democritico,
no altera el hecho de que varias de ellas implican un importante
compromiso de derechos fundamentales. Su legitimidad prima facie
a partir de sus propositos debe, entonces, ratificarse en los hechos, a
través de la escrupulosa observancia de los principios de legalidad y
proporcionalidad, algo que solo es posible si, en primera linea, como
presupuesto de todo lo demds, se cuenta con una regulaciéon mini-
mamente exhaustiva y consciente del riesgo de abuso.

Ahora bien, la pretension de que la efectividad vaya de la mano
de la legitimidad en el dmbito de la persecuciéon penal puede ser
entendida a primera vista como una simple pretension de politica le-
gislativa, cuya dnica posible fuerza vinculante, es decir, mas alld de su
peso persuasivo intrinseco, ha de derivarse de los limites que impone
el respectivo marco constitucional y convencional; limites que, como
es sabido, son mas bien escasos y se leen en general de un modo de-
ferente hacia el legislador democrético.
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Las cosas se ven diferentes, sin embargo, cuando se considera el
caracter transnacional de la delincuencia en cuestion y la ineludible
necesidad de cooperacion internacional que emana de dicho carac-
ter. Porque, a pesar de la relativa parquedad de las regulaciones com-
paradas, si se va ahora a las muchas diferencias que, como se decia
al comienzo, es posible observar entre ellas, es evidente que muchas
de esas diferencias, tratindose de medidas de investigacion criminal,
obedecen a distintas formas de comprender los derechos fundamen-
tales y los presupuestos de legitimidad de su compromiso.

Es en este punto que lo que a primera vista no es mds que una cues-
tion de constitucionalidad o convencionalidad de interés nacional
pasa a ser un obstaculo potencial para la cooperacion internacional
en materia de justicia penal. Porque, en efecto, la falta de armoniza-
ci6én basica entre las legislaciones de la region, que se ha constatado
en los distintos volimenes de este proyecto, se torna critica en ma-
teria de medidas intrusivas o técnicas especiales de investigaciéon en
cuanto fuente crucial de material probatorio, pues la admisibilidad
de dicho material en el proceso penal supone la observancia de las
que en cada ordenamiento se tienen por garantias fundamentales,
de modo que el reconocimiento de lo obrado en otro pais pasa en
buena medida por que se pueda apreciar que en dicho pais se respe-
tan siquiera de modo aproximado las mismas garantias.

Para explicarlo con un ejemplo, cuesta imaginar que los tribu-
nales chilenos admitan como prueba en un juicio sometido a su co-
nocimiento el registro de una conversacion telefoénica interceptada
en Colombia, no ya solo respecto de un delito cuya investigaciéon
no permite en Chile el uso de la medida (algo que todavia puede
entenderse como un matiz regulatorio), sino que sin autorizaciéon
judicial previa y sin que se puedan hacer valer razones de urgencia
que justifiquen una excepcién (como es el caso en Argentina), senci-
llamente porque se consideraria una vulneracion grave de garantias
basicas, sin que la validacion judicial ex post de algo que “resulté bien”
(los tnicos casos que importan son, como es obvio, aquellos en que
efectivamente se obtuvo una prueba relevante) y que no esta sujeto
a mayores requisitos ex ante parezca especialmente tranquilizadora.

Lo mismo podria acontecer en Argentina con la valoracion de evi-
dencia obtenida en Chile o en Pert por agentes encubiertos que no
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actuaron al amparo de una autorizacion judicial, sino solo en virtud
de una decision interna del Ministerio Publico. Por cierto, ningtin
ordenamiento nacional esta en condiciones de arrogarse superiori-
dad en términos de legitimidad, pero tampoco es razonable preten-
der que los tribunales de un pais donde rigen ciertos estandares de
garantia se aparten de ellos simplemente porque la actividad investi-
gativa se desarroll6 en otro pais.

De ahi que deba destacarse la conveniencia de cierta armoniza-
cion basica en estas materias entre las legislaciones de la region, en
cuanto presupuesto minimamente realista para un razonable nivel
de reconocimiento reciproco de actuaciones investigativas, sin per-
juicio de que, a través de convenios especificos se asegure ese reco-
nocimiento reciproco a pesar de ciertas diferencias de detalle (no
atingentes al fundamento mismo de las garantias involucradas).

Sin duda esto debe ser abordado principalmente mediante acuer-
dos internacionales de distinto tipo, aunque también es posible ha-
cerlo, al menos parcialmente, a través de una accion unilateral de
acercamiento a los modelos mas exigentes en materia de garantias
(tnica direccion en la que el movimiento no debiera encontrar limi-
tes constitucionales internos: la ley siempre puede ser mads garantista
que la Constitucion) que ofrecen las legislaciones de otros paises de
la region.

En definitiva, la cooperacién internacional no solo puede ser un
buen argumento para medidas que potencien la persecucion penal,
sino también para regulaciones que, acercando entre si los distintos
estandares de garantia, garanticen un amplio reconocimiento reci-
proco de actuaciones de investigacion.
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1. INTRODUCCION

Asi como el capitulo anterior ha pretendido ofrecer una sintesis
de las principales conclusiones expuestas en cada uno de los capi-
tulos que componen esta obra, corresponde ahora, para cerrar el
volumen, hacer lo propio con la sistematizacion de las recomenda-
ciones finales formuladas por los autores respecto de cada una de las
materias tratadas. Para estos efectos, como se ha senalado al inicio
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del volumen, la atencién se ha centrado en: (a) aquellos paises lati-
noamericanos (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México y Peru),
que por su tamano, poblacion y peso politico y econémico tienen
una particular relevancia en la region; y (b) ciertos paises no latinoa-
mericanos que ejercen una especial influencia en América Latina
(principalmente, Espana y Estados Unidos), tienen una particular
experiencia en la persecucion penal de las actividades vinculadas al
crimen organizado transnacional (COT) (Italia) o cuentan con un
proceso penal que exhibe semejanzas relevantes con los de algunos
paises de la region (Alemania).

De este modo, la comparacion de los diversos ordenamientos se-
leccionados, puesta en relacion con los estandares internacionales
vigentes para este fenémeno delictivo, ha permitido identificar forta-
lezas y debilidades de cada sistema latinoamericano, proporcionan-
do la oportunidad de identificar y ofrecer posibles soluciones que
avancen en estrategias efectivas y con cierta homogeneidad y armoni-
zacion. Ademas, en la medida en que esto sea posible a la luz de cada
tradicion juridica y realidad politica y cultural, se podria propiciar
una mejor colaboracién internacional en el plano del combate a la
corrupcion.

Para dar cumplimiento al objetivo trazado, las recomendaciones
sugeridas se estructuran desde una vision general aplicable a los
sistemas latinoamericanos; y, particular en lo que respecta al caso
colombiano. Dado que varias de las recomendaciones generales se
extienden también al sistema colombiano, con la finalidad de evitar
reiteraciones innecesarias, se ha optado por dedicar ese apartado ex-
clusivamente a las recomendaciones que especificamente responden
a aquel ordenamiento.

En consecuencia, y tal como se ha indicado en otros volimenes,
las recomendaciones que se ofrecen a continuacién tienen un ca-
racter meramente indicativo, de manera que a la hora de ser apli-
cadas se requiere analizar si es necesario introducir ciertos ajustes
a la luz de las caracteristicas propias del sistema nacional de que se
trate.
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2. RECOMENDACIONES PARA OPTIMIZAR
LEGITIMAMENTE LA PERSECUCION PENAL DE LA
CORRUPCION EN MATERIA DE OBLIGACION DE
COMUNICACION DE LA INVESTIGACION PENAL, PLAZO
PARA SU DESARROLLO Y PLANES DE INVESTIGACION

2.1. Consideraciones preliminares

Segun se indica ya en el titulo del capitulo 1, Correa identifica tres
aspectos relevantes para mejorar la persecucion penal de la corrup-
cion que suponen una cierta morigeracion del ejercicio del derecho
de defensa del imputado en sus diversas proyecciones, morigeracion
que puede justificarse con base en las especificidades del fenémeno
corruptivo.

Se trata, en primer lugar, no solo de retrasar el cumplimiento de
la obligaciéon de comunicar al imputado la existencia de una investi-
gacion penal en su contra, los hechos que se le imputan y los antece-
dentes que obran en su contra, sino también de establecer el secreto
o reserva sobre todo o parte de la investigacion, limitando de ese
modo el derecho a la informacién del indagado. Se trata también,
en segundo lugar, de extender la duracion del plazo de investiga-
cién y del proceso en su globalidad, considerando las particulares
caracteristicas de la investigacion, lo que supone morigerar también
la satisfaccion del derecho del imputado a ser juzgado en un pla-
zo razonable, contexto en el cual, con todo, se reflexiona sobre la
forma de hacer efectivamente operativo este derecho, pues algunos
ordenamientos ni siquiera lo consideran, en tanto que en ninguno
se prevén consecuencias inequivocas de su incumplimiento. Por 1ul-
timo, como mecanismo para dotar de mayor eficacia y celeridad en
la obtencion de resultados investigativos de calidad, lo que a su vez
contribuye a que la mencionada morigeracion de derechos se pueda
mantener dentro de margenes aceptables, Correa termina refirién-
dose a la estrategia, desarrolla especialmente en Colombia, de estruc-
turar planes metodolégicos de investigacion.

Como se advierte, cada uno de estos aspectos se encuentra conca-
tenado con los otros, motivo por el cual las recomendaciones, gene-
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rales y particulares recién aludidas, se efectuaran tomando en consi-
deracion dicho orden.

2.2. Recomendaciones para América Latina

1. En aquellos ordenamientos en que no es ya asi, establecer la
oportunidad y modalidad especifica de comunicacion oficial de la
investigacion a cargo de la autoridad persecutora dispuesta para el
ejercicio de la accién penal en una instancia autonoma dentro del
proceso penal ante el 6érgano jurisdiccional competente. En conse-
cuencia, se sugiere abandonar el sistema difuso a cargo de diversos
sujetos y variado en cuanto a su oportunidad, con el objetivo de pro-
piciar un mejor control y seguimiento, ademas de garantizar que la
comunicacion sea oportuna.

2. En el contexto especifico de investigaciones en casos de corrup-
ci6én asociada al COT, se sugiere restringir el acceso a la investigacion
al menor circulo posible de personas, de modo de reducir al maximo
el riesgo de filtraciones, comunes en este tipo de casos.

3. Al efecto, se propone, cuando menos, el secreto absoluto de la
investigacion respecto de terceros ajenos al procedimiento.

4. Asimismo se propone prever la posibilidad de que algunas di-
ligencias de investigacion, incluso posteriores a la formulacion de
cargos, se puedan ejecutar sin conocimiento del del imputado, sin
perjuicio de que deba darsele acceso con posterioridad.

5. En el mismo contexto, establecer la posibilidad de secreto total
o parcial de la investigacion, lo que al menos respecto del imputado
deberia ser solo en virtud de resolucién judicial fundada, para cautelar
su derecho a defensa, previendo plazos precisos, sin perjuicio de proé-
rrogas sujetas a control judicial, y estableciendo con un minimo detalle
los supuestos de su procedencia y su alcance preciso (en términos de
qué informaciones pueden ser mantenidas en secreto), para evitar los
abusos a que dan lugar autorizaciones genéricas y vagas.

6. Junto con instar por plazos mas largos de prescripcion para es-
tos delitos (lo que ha sido objeto de examen pormenorizado en otro
volumen, abordando también mecanismos adecuados de suspension
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e interrupcion de la prescripcion), se propone establecer un régi-
men especial propio de la investigacion de estos delitos en cuanto a
los plazos maximos de la investigacion y del proceso en su conjunto.
Al efecto, el criterio esencial, no solo para evaluar la satisfaccion del
derecho del imputado a ser juzgado en un plazo razonable, sino tam-
bién para la definicion de plazos de investigacion, debiera ser el de la
complejidad de la investigacién concreta.

7. Considerar la adopcion de reglas procedimentales especiales
que, con el objetivo de permitir un juzgamiento eficiente y dentro de
un plazo razonable de casos complejos, elimine ritualidades y forma-
lismos innecesarios a lo largo de las distintas etapas del procedimien-
to penal juntamente con el aseguramiento de parametros normati-
vos para que el juzgamiento finalice dentro de un plazo razonable.

8. Avanzar normativamente (en todos los ordenamientos, espe-
cialmente en aquellos en que la jurisprudencia no ha avanzado en
ese sentido) en el establecimiento de parametros de cumplimiento
del estandar del juzgamiento en un plazo razonable, para lo que se
ofrecen como punto de partida 6ptimo los lineamientos de los tribu-
nales internacionales en materia de Derechos Humanos.

9. Atendida la aun pendiente consolidacion del Ministerio Publi-
co como organo investigador exclusivo en los sistemas post-inquisiti-
vos de América Latina, asi como una fuerte tradicién burocratica en
la regién, se hace necesario promover cierta unidad de criterios de
persecucion y pautas de trabajo en la investigacion de los delitos de
corrupcion. En este sentido, resulta recomendable consagrar en los
ordenamientos latinoamericanos (al menos a nivel reglamentario)
directrices que permitan organizar de un modo coherente el desa-
rrollo de las indagatorias, de acuerdo con la idea de planes o progra-
mas de investigacion, sobre todo en el contexto de casos complejos,
como lo son aquellos seguidos por corrupcion (en particular, cuando
estan vinculados al COT). Al respecto, la prictica colombiana parece
un buen punto de partida.

10. Establecer tanto a nivel de Ministerio Publico como de las po-
licias unidades especializadas en la investigacion de este tipo de deli-
tos, con el concurso de profesionales con formacion especializada y
eventualmente con dedicacion exclusiva a la materia.
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2.3. Recomendaciones para Colombia

Ademas de las recomendaciones precedentes, especificamente se
pueden hacer para Colombia las siguientes:

1. Revisar y modificar el régimen de amplia publicidad que rige
para la investigacion penal, cuando menos respecto de la investiga-
cién de casos de corrupcion, excluyendo como minimo el acceso a
los medios de comunicacién y a la comunidad en general, sin perjui-
cio de posibles medidas adicionales como las recomendadas prece-
dentemente para toda la region.

2. Fortalecer la regulacion del contenido general de los planes
de investigacion instando por la introducciéon de enfoques especia-
lizados segin categorias de delitos, atendiendo su mayor o menor
complejidad.

3. RECOMENDACIONES RELATIVAS
A LAS DILIGENCIAS ESPECIALES DE
INTERCEPTACION DE COMUNICACIONES

3.1. Consideraciones preliminares

En el capitulo 2 la autora se encarga de levantar, como principal
problema transversal, la ausencia de un estatuto especial de intercep-
taciéon de comunicaciones que considere las complejidades expues-
tas en el capitulo 1. Desde este extremo, segiin el panorama analiza-
do, Alvarado ofrece un punteo de los aspectos mas relevantes en que
deberia admitirse un régimen excepcional, y que la autora estructura
en tres grandes categorias: ambito de procedencia y habilitados para
su solicitud y resolucion; reglamentacion de los requisitos que ha de
cumplir la peticién respectiva, asi como el contenido y forma de la
resolucion que la autoriza; y, por ultimo, en el marco de su ejecucion,
la tematica referida a su duracién y control.

Lo anterior en todo caso, se formula sin perjuicio de propiciar
una regulacion organica y sistematica del estatuto general de las in-
terceptaciones como marco supletorio y complementario de aquellos
especiales y propios de la persecucion del fené6meno de la corrup-
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ci6én, particularmente cuando ella se encuentra asociada al crimen
organizado u otros factores transnacionales.

En virtud de lo senalado, las recomendaciones sugeridas se ex-
pondran en el mismo orden con que las materias fueron elaboradas
por la autora.

3.2. Recomendaciones para América Latina

1. Avanzar hacia el establecimiento de la procedencia de esta clase
de diligencias respecto de todo acto constitutivo de delitos de corrup-
cion, sea que se enmarquen o no en actividades de delincuencia or-
ganizada, sin perjuicio de fijar un marco penologico objetivo minimo
que asegure el cumplimiento del principio de proporcionalidad en
sentido estricto. Para estos efectos es preciso proceder con un trabajo
de armonizacion sustantivo respecto la gravedad de las penas con
que se conminan los actos de mayor incidencia en este fenémeno.

2. Establecer legalmente, en forma pormenorizada, los requisitos
que debe contener la solicitud de la medida, asi como los criterios
que debe considerar el tribunal para su aceptacion y el contenido
de la resolucién en si misma, que trasluzcan un estatuto con estdan-
dares diferenciados en términos de nivel de exigencias en relacion
con aquellos dispuestos para la procedencia de la diligencia para la
persecucion de criminalidad ordinaria.

3. Unificar las autoridades de persecucién habilitadas para soli-
citar la diligencia ante el 6rgano respectivo, circunscribiéndola a la
competencia exclusiva del Ministerio Fiscal.

4. Eliminar la posibilidad de que la autorizacion pueda ser conce-
dida de oficio por el 6rgano jurisdiccional o por la misma autoridad
a cargo de la investigacion o del juzgamiento, de manera de resguar-
dar el principio de jurisdiccionalidad.

5. Prescindir de procedimientos de urgencia, de cardcter general
y particular, que admitan la procedencia de la diligencia por orden
directa de los organismos de persecuciéon penal, aun cuando se difie-
ra el control judicial a una etapa posterior de convalidacion.
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6. Implementaciéon de un sistema de resolucion acelerado para
casos de urgencia que contemple la procedencia de solicitud verbal
o por cualquier otro medio idéneo, con resolucién inmediata o en el
mas breve plazo posible con un maximo de 24 horas; asi como la po-
sibilidad de que el tribunal, previo a resolver, pueda solicitar mayores
informaciones o aclaraciones; y, el establecimiento de un procedi-
miento de impugnacién simplificado, de vista preferente y urgente.

7. Definir con claridad los criterios que deben sustentar el carac-
ter urgente de la diligencia y su correspondiente acreditacion, sin
que baste la alusién al mero peligro para la obtencién de resultados
exitosos en la investigacion.

8. Instaurar con la mayor uniformidad posible, un plazo de du-
racion de la medida superior a aquel existente para la criminalidad
ordinaria, con posibilidad de prérrogas con autorizacion judicial
previa.

9. Compensar la prevision de prorrogas indeterminadas con la in-
troduccion de un adecuado control judicial sobre la ejecucién de la
medida a través de informes periodicos obligatorios, con altos estan-
dares de registro, grabacién y/o almacenamiento, con participaciéon
de personal calificado que asegure la autenticidad y completitud de
los resultados obtenidos.

10. Asegurar el control externo ex post por parte de los afectados
con la injerencia para lo cual se sugiere, en primer término, incorpo-
rar una comunicacién diferida de la ejecucién de la diligencia una
vez que esta haya finalizado y siempre que con ello no se produz-
ca peligro para la investigacion o para las personas involucras en la
indagatoria, en tanto criterios especialmente regulados de manera
expresa y con exigencia de acreditaciéon. En segundo lugar, prever
la posibilidad de que los afectados pueden acceder e impugnar los
fundamentos considerados para la autorizacion de la medida.

11. Establecimiento de un procedimiento de destrucciéon de mate-
riales impertinentes o de contenido sensible a cargo de la autoridad
judicial, con contradictorio previo de los intervinientes.

12. Incorporar una solucién normativa expresa para los hallazgos
casuales que se produzcan con ocasion de la practica de estas medi-
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das, con el objeto de esclarecer su utilizacion en procedimientos di-
versos con posibilidad de que los indagados en la nueva investigacion
puedan controlar los presupuestos de la primera autorizacion.

13. Instaurar un sistema de control general con el objetivo de sis-
tematizar el namero de solicitudes efectuadas, aquellas que fueron
autorizadas, asi como el resultado de las diligencia y eventuales con-
denas sustentadas en la evidencia obtenida a través de ellas. Se trata
de contar con la informacion necesaria para la medicion sobre la
eficacia de la medidas y posibles mejoras.

3.3. Recomendaciones para Colombia

En general, el ordenamiento juridico colombiano es pasible de
las mismas sugerencias senaladas supra. Ahora bien, como aspecto
especifico es conveniente recomendar:

1. Proceder con la introduccién de un régimen regulativo de las
diligencias intrusivas de interceptacion de comunicaciones que sis-
tematice sus diversos aspectos de manera organica para facilitar el
manejo de la normativa requerida a su respecto.

2. Evitar el empleo de férmulas o conceptos juridicos indetermi-
nados sobre materias especialmente sensibles para la legitimidad de
la medida que quedan entregadas a su definicion jurisprudencial,
tales como el contenido de la solicitud y de la resolucién judicial que
se pronuncie sobre ella.

4. RECOMENDACIONES RELATIVAS A LAS DILIGENCIAS
ESPECIALES BASADAS EN NUEVAS TECNOLOGIAS

4.1. Consideraciones preliminares

Como se indic6 en su oportunidad, el capitulo 3 tiene la funcién
de evidenciar los aspectos que son realmente tratados por la norma-
tiva de los paises seleccionados, con un enfoque especial y diferente
respecto de la reglamentaciéon existente en materia de intercepta-
cién de comunicaciones. Es por ello por lo que la autora, en general,
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sigue el mismo orden expositivo de los aspectos esenciales en el tra-
tamiento de estas figuras y, a continuacion, se sigue la misma logica
enumerativa.

4.2. Recomendaciones para América Latina

1. Fortalecer la exigencia del principio de reserva de ley en esta
materia, tipificando de manera detallada las diversas diligencias aso-
ciadas al empleo de nuevas tecnologias, mas alld de las capturas am-
bientales o supuestos de videovigilancia.

2. Establecer un marco regulatorio especifico para esta clase de
diligencias que remita tan solo en lo imprescindible al estatuto de la
interceptacion de comunicaciones. Lo anterior implica establecer las
exigencias minimas referidas a los habilitados para solicitar y resolver
sobre la medida, al contenido de la solicitud y de la resolucion que
sobre ella se pronuncie; forma y tiempos de resolucién; duracion y
prorrogas; utilizacién en procedimientos diversos y en caso de hallaz-
gos casuales; registro y control (interno y externo); sistema de proce-
samiento de informacién para determinar la eficacia de la medida.

3. Admitir expresamente la procedencia de las diligencias basadas
en nuevas tecnologias en materia de delitos de corrupcion, sea que
se enmarquen o no en actividades de delincuencia organizada, sin
perjuicio de fijar un marco penolégico objetivo minimo que asegure
el cumplimiento del principio de proporcionalidad en sentido es-
tricto.

4. Una vez definido el estatuto general de las diligencias basadas
en nuevas tecnologias, identificar los aspectos que en materia de co-
rrupcion requieran morigerar los requisitos presentes en el estatuto
general, asi como el establecimiento de procedimientos acelerados
de tramitacion en los términos indicados con ocasion de la intercep-
tacion de comunicaciones.

5. Incorporar la distincién entre datos de usuario y datos de trafi-
co con el objetivo de admitir el requerimiento directo de los prime-
ros por parte del Ministerio Publico, sin necesidad de autorizacién
judicial previa ni posterior.
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4.3. Recomendaciones para Colombia

Respecto de las recomendaciones sugeridas para el caso colom-
biano, lo cierto es que deben reiterarse todas las supra senaladas,
instando por su implementacion con caracter urgente. En efecto, no
cabe estimar que actualmente el ordenamiento colombiano posea
un reconocimiento, consagracion y regulacion de diligencias basadas
en nuevas tecnologias, pues la referencia al monitoreo del espectro
electromagnético, con los intentos de negacion de su caracter intru-
sivo en el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas,
asi como su desarrollo a nivel inicamente jurisprudencial, atentan
contra la legitimidad de su empleo y obstaculiza la integracion de
otras herramientas relacionadas imprescindibles para la efectiva per-
secucion de esta clase de delincuencia en particular.

5. MEDIDAS ESPECIALES DE INVESTIGACION
RELATIVAS A LA COLABORACION DE INFORMANTES,
AGENTES ENCUBIERTOS Y AGENTES REVELADORES

5.1. Consideraciones preliminares

Como se indic6 en su oportunidad, en el capitulo 4 Alcaino trata
tres figuras (medidas o técnicas especiales de investigacion) destina-
das principalmente a la infiltracién de bandas criminales u organiza-
ciones en general, con el objeto de obtener informacién relevante
para el esclarecimiento y juzgamiento de delitos (asi como para su
prevencion y el desbaratamiento de las organizaciones), algo que
es especialmente importante en el contexto de delincuencia poco
aparente como es la corrupcién relacionada con el COT, a saber:
las figuras del agente encubierto, del agente revelador e la de los
informantes. Junto con destacarse la utilidad, incluso la necesidad de
poder acudir a este tipo de figuras respecto de dicha corrupcion, el
examen se centra en los requisitos y en los presupuestos de legitimi-
dad de aplicacion de las figuras mencionadas.

Las recomendaciones a partir del examen comparado se constru-
yen en primer lugar a partir del régimen de los agentes encubiertos,
como figura de mayor regulaciéon en los ordenamientos revisados,



484 AGUSTINA ALVARADO - HECTOR HERNANDEZ - HECTOR OLASOLO

respecto de la cual aquellas referidas a las otras dos figuras aparece
como simplemente complementarias. Eso explica el orden en que se
presentan las siguientes recomendaciones.

5.2. Recomendaciones para América Latina

Se recomienda adoptar las siguientes medidas como propuesta de
accion para Ameérica Latina:

1. Elaborar una propuesta legislativa que, si no fuera el caso aun,
incorpore inequivocamente la aplicacion de las medidas especiales
de investigacion en delitos de corrupcion en general (es decir, no
solo cuando conste vinculacién con el COT), especialmente, agentes
encubiertos e informantes.

2. En cuanto a los agentes encubiertos, se sugiere seguir la expe-
riencia regional e internacional, en cuanto a que sea autorizada y
supervisada por el fiscal a cargo de la investigacién, no siendo nece-
saria una autorizacion judicial. Se trata de una actividad eminente-
mente investigativa, cuyos riesgos pueden ser resguardados desde un
punto de vista organizacional, mediante diversos controles internos
y administrativos para evitar cualquier tipo de abuso y actuaciones
ilicitas. Entre ellos, deberes de registro, de reporte, de confidenciali-
dad, incluyendo inclusive un plan de trabajo con determinados hitos
y tiempos, que vayan cumpliéndose y, de esa manera, evitar cualquier
tipo de extralimitacion.

3. Considerar, en todo caso, que lo anterior no impida la interven-
cion judicial en todas aquellas diligencias investigativas en que sea
necesaria, seguin la legislacion local, una orden judicial, la que debe-
ra ser solicitada por el fiscal respectivo, por ejemplo, para la incau-
tacion de evidencia o la entrada no consentida en lugares cerrados,
sin perjuicio de la posible ampliacién de atribuciones judiciales en la
linea, recién mencionada, de control de posibles extralimitaciones.

4. Considerar, como presupuesto obvio para la operatividad de
medidas destinadas precisamente a la infiltracion en una actividad
delictiva, la exencién de responsabilidad penal y de otro tipo por
los hechos ilicitos que guarden relacion con el plan de trabajo y en
el contexto en que se realice la operacion. Serd relevante establecer
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esta exencion de manera legal y, a su vez, con los parametros que
determinan la legitimidad de la operacion, particularmente desde el
punto de vista de la debida proporcionalidad.

5. Considerar, al mismo tiempo, una regulaciéon que cautele posi-
tivamente los intereses de los propios agentes policiales, entre ellos,
que se proteja su identidad y se les brinden los medios necesarios,
especialmente de seguridad, para llevar a cabo la operacion.

6. Considerar eventualmente que bajo determinadas circuns-
tancias el nombramiento de agentes encubiertos no se limite solo a
agentes policiales, sino que pueda recaer también en otros funciona-
rios publicos. Especialmente en los esquemas de corrupcion de insti-
tuciones publicas, los funcionarios que prestan funciones al interior
de dichos servicios publicos pueden ser de mayor utilidad, al estar
familiarizados con las personas y conocer las dindmicas internas.

7. Respecto de los informantes, se sugiere establecer una regu-
lacion especifica que permita a los agentes policiales obtener infor-
macién de personas que formen o hayan formado parte de una or-
ganizacién criminal o se hayan dedicado a la actividad delictiva, con
objetivos acotados y concretos (por los riesgos inherentes al uso de
informantes, principalmente en términos de confiabilidad de la in-
formacién y riesgo de abuso o corrupcion), al inicio de una investiga-
cion penal (como fuente de notitia criminis) y, a su vez, para realizar
diligencias investigativas especificas, mas no para probar en juicio la
responsabilidad de una persona. Se deben evaluar los costos socia-
les de utilizar informantes en contextos en que se puedan generar
problemas de convivencia permanentes y derivar en situaciones de
mayor gravedad, ademas de posible pérdida de legitimidad.

8. Establecer, para reducir esos riesgos, disposiciones que regulen
los presupuestos y el mecanismo mediante el cual se pueda utilizar
un informante, especialmente, que su colaboracién sea necesaria
para la investigacion, que estén regulados los requisitos y el perfil de
los informantes, estableciendo especiales deberes de registro y con-
fidencialidad, asi como las autorizaciones pertinentes, entre otros
aspectos.



486 AGUSTINA ALVARADO - HECTOR HERNANDEZ - HECTOR OLASOLO

9. A su vez, regular las comunicaciones y relaciones entre policias
e informantes, de modo de limitar al maximo eventuales riesgos que
son propios de este tipo de interacciones.

10. Despejar con claridad, en un sentido u otro, si la actuacién de
los informantes esta asociada a beneficios o no (los ordenamientos
analizados muestran soluciones en ambos sentidos), y en caso afirma-
tivo, establecer una regulacion basica al respecto, en la misma linea
de contener los riesgos que genera la figura.

11. Respecto de los agentes reveladores, la revision del derecho
no latinoamericano demuestra que no es indispensable que sea una
figura especial. La simulacion de interés delictivo parece ser una
herramienta 1til y legitima en la persecucién de los fenémenos de
corrupcion. Lo esencial es que no se vaya mas alla de la predisposi-
cion delictiva, cayendo en una provocacion inaceptable. Debido a los
riesgos que implica la utilizacion de esta medida, especialmente de
incitar a personas no predispuestas a cometer delitos, es necesario
una regulacion concretay detallada de las atribuciones que tendra el
agente, lo cual, por de pronto, implicard un plan especifico, con con-
troles, temporalidad y autorizaciones en su accionar. Y sobre todo,
deben formalizarse las consecuencias del abuso policial, no solo en
lo que concierne a la responsabilidad de los funcionarios, sino tam-
bién en términos del status del provocado. La clara tendencia euro-
pea hacia la exencion de responsabilidad de este ultimo es digna de
emular.

5.3. Recomendaciones para Colombia

En relacion especificamente con Colombia, se sugiere la adop-
cion de las siguientes medidas como estrategia de accion:

1. Incorporar una regulacion especifica relativa a los informantes,
con las caracteristicas que han sido explicadas antes. Sin perjuicio de
que existe una regulacion que permite a particulares actuar como
agentes encubiertos, resulta fundamental incorporar una normativa
especifica y separada que se haga cargo de todas las particularidades
que posee y, por supuesto, que permita garantizar razonablemente
su correcta utilizacion.
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2. La propuesta legislativa que se plantee debe hacerse cargo es-
pecialmente de las principales debilidades que en el derecho com-
parado se han detectado, todas ellas vinculadas con la transparencia
y relacion que entablan los 6rganos de persecucion con los infor-
mantes. En ese sentido, es relevante que la legislacion establezca un
marco general suficientemente preciso, que permita una regulacion
flexible, pero a la vez guiada e inspirada por los limites que establez-
ca el legislador.

3. Asi, sera necesario que la ley establezca deberes generales de
registro de informantes, de establecimiento de protocolos de autori-
zacion y de revision de la sustancialidad de la informacién de manera
periodica. Por supuesto, esta propuesta legal debiera sugerir ciertas
limitaciones a la relacion e interaccion con informantes, todo lo an-
terior con el objetivo de mantener el uso de informantes con trans-
parencia y estandares de informacion de calidad para ser utilizados
en el proceso penal.

4. En cuanto a los agentes encubiertos, Colombia es uno de los
pocos paises, junto con México y Perti que posee una regulaciéon
aplicable especificamente en materia de corrupciéon publica, por lo
mismo, resulta importante avanzar, por una parte, en una evaluaciéon
empirica global y sistematica acerca de su funcionamiento, de mane-
ra de detectar las debilidades y posibilidades de mejora, no solo en el
plano legal, sino que también en el de la aplicacion de los reglamen-
tos internos que ha generado la Fiscalia. Esto debiera incluir, entre
otras cosas, €l levantamiento de la vision de fiscales, policias y jueces
acerca de como generar una mejor utilizaciéon de esta herramienta,
desde el punto de vista de la transparencia y también de la calidad de
la informacién que posteriormente se transformard en evidencia en
el proceso penal.

5. Por ultimo, Colombia esta en buen pie para avanzar en regu-
laciones mas sofisticadas que permitan que los agentes encubiertos
puedan actuar en los contextos socio-econémicos € institucionales
donde tiene lugar la gran corrupcién. De nuevo, la ley peruana pue-
de servir como modelo.
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6. LAS INVESTIGACIONES RELATIVAS AL
LAVADO/BLANQUEO DEL PRODUCTO DEL
DELITO Y LA CORRUPCION ASOCIADA AL

CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

6.1. Consideraciones preliminares

Los ordenamientos latinoamericanos analizados muestran gran-
des similitudes en la forma en que se aproximan al fenémeno del
lavado de dinero, también, en particular, al lavado de bienes prove-
nientes de delitos de corrupcion, lo que no debiera sorprender, con-
siderando que en la materia rige de modo practicamente universal
un sistema configurado a través de instrumentos internacionales y
de la actividad normativa de organismos internacionales. Lo ante-
rior permite identificar algunos problemas comunes a los distintos
ordenamientos, en tanto que la existencia de algunas diferencias no
despreciables entre ellos en cuestiones de detalle permite identificar
disenos y practicas mejores que otros. A partir de lo anterior es po-
sible formular algunas recomendaciones generales para el conjunto
de paises de la region, ademas de algunas especificas para Colombia.

Siguiendo el esquema de analisis empleado por Hernandez en el
capitulo 5, se consideraran primero las recomendaciones atingentes
a los diversos aspectos del respectivo sistema administrativo de pre-
vencion y deteccion del lavado de activos, asi como a la tipificacion
del delito de lavado, para abordar luego las recomendaciones referi-
das a las diligencias intrusivas aplicables en la persecucion penal del
delito.

6.2. Recomendaciones para América Latina

6.2.1. Recomendaciones en relacion con el sistema administrativo
de prevencion del lavado de dinero

En lo que respecta al sistema administrativo de prevencion y de-
teccion del lavado de dinero, los aspectos centrales desde el punto
de vista de posibles mejoras en los ordenamientos nacionales con-
ciernen, por una parte, a la extensiéon, o mas bien, el modo en que
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se define la extension del circulo de sujetos obligados y, por la otra, a
cuestiones de diseno institucional, referidas al tipo de 6érgano estatal
competente para el andlisis financiero, a su dependencia institucio-
nal, lo que puede incidir en el sentido y orientacién de sus funciones,
y a sus facultades.

Respecto de los sujetos obligados, se pueden formular las siguien-
tes recomendaciones:

1. Incluir entre los sujetos obligados a quienes desarrollan activi-
dades probadamente susceptibles de ser instrumentalizadas con fi-
nes de lavado y que se encuentran ya recogidas con caracter general
tanto en el hard law como en el soft law internacional, como ha ocu-
rrido, por ejemplo, en materia de criptoactivos (con cierta demora
en Argentina y de un modo defectuoso en Chile).

2. Sin perjuicio de lo anterior, se recomienda establecer un siste-
ma que, de acuerdo con los requisitos constitucionales de cada Es-
tado, permita ir adaptando el circulo de sujetos obligados, en aten-
cién al cambio incesante de la actividad delictiva y a las concretas
circunstancias nacionales, de un modo agil y flexible, que no requie-
ra tramitacion legislativa cada vez. Esto deberia poder lograrse legi-
timamente si la ley diera un marco suficientemente claro respecto
del tipo de actividades susceptibles de ser incorporadas en el listado
(con la consecuencia de que quienes las realicen pasen a ser sujetos
obligados), asi como criterios igualmente claros para la decisiéon de
inclusién en particular de una actividad en el listado, dejando, sin
embargo, la decisiéon concreta entregada a una instancia normativa
especializada y mas agil, como podria ser el propio 6rgano de anali-
sis financiero (como es el caso en Colombia, al margen de las dudas
sobre la suficiencia de la base legal para ello) o, eventualmente, el
gobierno a través del ministerio competente para el area (como es el
caso en Peru).

3. En caso de procederse en el sentido recién indicado, estable-
cer un adecuado sistema de rendiciéon de cuentas de las decisiones
al respecto (sobre esto se vuelve luego a propésito de los aspectos
institucionales).

4. En cuanto a las obligaciones o deberes que se imponen a los
sujetos obligados, se recomienda superar la parquedad de las legis-
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laciones de la region a la hora de definirlos (los estaindares de GAFI-
LAT, que tienden a regir en los hechos, debieran servir de modelo de
base). Ello, ademas de favorecer la seguridad juridica, contribuiria a
asegurar una actividad minima de parte de la agencia estatal de ana-
lisis, que no dependa simplemente de su proactividad, permitiendo,
ademas, un mejor control de la agencia en cuanto tal.

5. Sin perjuicio de lo anterior, considerando las muy distintas rea-
lidades de tamano y complejidad organizativa en un circulo tan ex-
tenso de sujetos obligados, asi como los diversos grados de potencial
aprovechamiento delictivo de sus respectivas actividades, conviene
establecer esquemas diferenciados de deberes a su respecto, sujetos
idealmente también a mecanismos flexibles de determinacién caso a
caso, a partir de claras definiciones generales en la ley.

6. Para el delicado asunto de la inclusién de los abogados en el cir-
culo de sujetos obligados, si bien se ha reconocido que, ademas de las
razones prdacticas que lo ameritan, hay un espacio legitimo para im-
ponerles a estos profesionales ciertos deberes de reporte, esto debe
hacerse preservando el nuicleo del secreto profesional, sin someterlo
a restricciones injustificadas. Al respecto, en vez de la férmula usual
en las recomendaciones del soft lawy en el derecho comparado, con-
sistente en imponer los deberes y dejando como excepcion lo cu-
bierto por el secreto profesional, sin mayores precisiones, deberia
optarse por definir con claridad y precision qué tipos de actividades
no estan cubiertas por el secreto profesional, por no ser propias o
exclusivas de la profesion de abogado (paradigmaticamente activida-
des de intermediaciéon comercial o inmobiliaria) y referir a ellas los
deberes del sujeto obligado. Al respecto, el modelo peruano merece
consideracion.

En cuanto al diseno institucional del sistema de analisis financie-
ro, el examen comparado muestra que no hay férmulas tGnicas: pue-
de tratarse de un tnico organismo competente o bien de un conjun-
to de organismos sectoriales que, adicionalmente, realizan esta tarea.
Lo realmente importante es que, cualquiera que sea la féormula, se
pueda hablar de un sistema propiamente tal, es decir, de un aparato
que funciona unitaria y coherentemente en todos los sectores, y no
de la mera agrupacién de esfuerzos dispares e inconexos. De este
modo, se puede recomendar:
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7. En caso de que no exista un unico organismo competente,
debe configurarse una efectiva competencia de coordinacion y ali-
neamiento hacia los propositos propios de la prevencion del lavado
de dinero, lo que supone que el 6rgano competente para ello tenga
las facultades y el respaldo politico suficiente para imponerse en este
ambito especifico al resto de los organismos sectoriales que asumen
la tarea.

8. Cualquiera que sea el diseno, el sistema de analisis financie-
ro en cuanto tal (sea un solo 6rgano, sean varios) debe estar dota-
do de importantes facultades normativas y de investigacion directa
(levantamiento del secreto bancario, requerimiento compulsivo de
informacién o documentacion) al margen del concurso que pueda
obtener de otros organismos y de los sujetos obligados. Al menos en
el plano formal, las competencias de la UIF argentina se aprecian
como las mas robustas, y podrian servir de modelo al respecto.

9. Si bien no es indispensable para el cumplimiento adecuado de
su cometido, es recomendable una cierta orientacion hacia la loégica
de la persecucién penal (como se aprecia en el caso argentino o en
el mexicano), lo que puede contribuir a una actividad mas eficaz y
menos condescendiente con los intereses propios de los actores del
mercado: el lavado de dinero es, en ultimo término, una actividad
delictiva y su prevencién no puede perderlo de vista.

10. Se debe asegurar en todo momento un panorama accesible
tanto del conjunto de sujetos obligados como de los deberes u obliga-
ciones a los que estdn sometidos, con las diferencias del caso, cuando
corresponda. Se trata de informacién que no solo es relevante para
los obligados y los funcionarios competentes, sino también para la
comunidad que interviene en el trafico econémico.

11. En la medida en que se le otorgan importantes facultades en
una materia sensible, resulta indispensable que existe un adecuado
sistema de control y de rendicioén publica de cuentas de la actividad
del o de los 6rganos competentes, que explique y justifique las orien-
taciones generales que sigue en el marco de la ley y, sobre todo, las
decisiones de politica particular que adopta en uso de las atribucio-
nes que le otorga la ley, asi como sus resultados.



492 AGUSTINA ALVARADO - HECTOR HERNANDEZ - HECTOR OLASOLO

6.2.2. Tipificacion del lavado de dinero

La tipificacién del delito de lavado de dinero en las legislaciones
de laregion concuerda en general con el diseno mds o menos univer-
sal de esta tipificacion. Con todo, es posible apuntar algunas posibles
mejorias:

1. Es recomendable que todos los ordenamientos de la regién
consideren, junto con un tipo de encubrimiento u ocultamiento de
los bienes provenientes de la actividad delictiva, uno de contacto
consciente con tales bienes, supuesto que en el derecho comparado
ocupa un lugar prominente, como mecanismo de aislamiento de los
responsables del delito-base. En la actualidad, el argentino es el tni-
co ordenamiento que no lo hace (luego de que el derecho peruano
abandonara la misma decision en 2016), lo que puede ser problema-
tico desde el punto de vista de las obligaciones internacionales que
pesan sobre dicho ordenamiento.

2. Sin perjuicio de lo anterior, parece razonable que, por su me-
nor contenido de injusto, la tipificacion de un delito de contacto
consciente conlleve menos pena, como ocurre, por ejemplo, en el
derecho federal de los Estados Unidos.

3. Deberia prescindirse de requisitos injustificados de procesabi-
lidad en relacién con los delitos de lavado, como el que exhibe el
derecho mexicano.

4. Seria conveniente despejar definitivamente el status del auto-
lavado en aquellos ordenamientos en que no es claro, considerando
que la regulacion explicita puede ser una buena oportunidad para
precisar sus alcances y excluir de modo seguro injustificadas punicio-
nes dobles por el mismo hecho (la evolucion legislativa en Alemania,
o la solucién jurisprudencial brasilena son buenos modelos en ese
sentido).

5. Por el contrario, no parece necesario (ni conveniente) seguir
el ejemplo del derecho chileno, alemdn o espanol (y aparentemente
también del peruano) en cuanto a reprimir la realizacién tipica con
negligencia grave. Para ello, el recurso al dolo eventual en casos real-
mente reprochables parece mas que suficiente.
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6. Por ultimo, si bien esto no incide en la represion del lavado de
bienes provenientes de delitos de corrupcion, parece razonable re-
visar el sistema de catalogo de delitos-base, que en la actualidad solo
se mantiene en Chile y Colombia, y que trae consigo inconvenientes
practicos que no obedecen realmente a principios relevantes. Una
adecuada formulacion del castigo del autolavado y la prescindencia
de un tipo negligente deberian ser resguardo suficiente contra posi-
bles excesos asociados al abandono de un sistema de catalogo.

6.2.3. Medidas intrusivas y técnicas especiales

En lo que concierne a las medidas intrusivas y técnicas especiales
de investigacion, en la medida en que la investigacion del lavado de
dinero en todos los ordenamientos latinoamericanos analizados pue-
de contar en general con todas ellas y que, en los casos en que hay di-
ferencias entre el régimen en un pais y otro (basicamente, exigencia
de autorizacion u orden judicial) obedece a cuestiones constitucio-
nales propias de cada uno, simplemente se reiteran las recomenda-
ciones formuladas a proposito de los capitulos 2 a 4. Se reitera, con
todo, la conveniencia de revisar el régimen de autorizacién judicial
previa para la intervencion de agentes encubiertos, agentes revelado-
res o informantes, sin perjuicio de la posibilidad siempre necesaria
de control judicial, ya mencionada en el capitulo 4.

En cuanto al levantamiento del secreto bancario, en la medida
en que el mecanismo también esta disponible en todos los ordena-
mientos analizados de la region para la investigacion del lavado de
dinero (incluso en Chile, habiéndose superado los obstaculos extre-
mos que en su momento impuso el Tribunal Constitucional de este
pais), no parece que las diferencias en cuanto a sus presupuestos
(que, por lo demas, dependen de cuestiones propias del respectivo
régimen constitucional) requieran de recomendaciones adicionales.
Con todo, cabe insistir en que se trata de una medida respecto de la
cual la autorizacion judicial previa resulta mucho menos justificada,
algo que podria ser tenido en cuenta para revisar su regulacion en
aquellos ordenamientos en que la siguen considerando necesaria.

Solo resta insistir en la conveniencia de armonizar en lo funda-
mental los requisitos de procedencia de las medidas intrusivas y de
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las técnicas especiales de investigacion en cuestion, desde la perspec-
tiva de una fluida cooperacion internacional en la materia.

6.3. Recomendaciones para Colombia

Ademas de las recomendaciones generales para los paises de la re-
gion, respecto de Colombia se pueden hacer recomendaciones espe-
cificas o precisar algunas de las anteriores en los siguientes términos:

1. Establecer con claridad las facultades operativas de todos los
6rganos involucrados en la funcion de andlisis financiero, de manera
que no se produzcan solapamiento regulativo o regulaciones contra-
puestas.

2. Fortalecer la colaboracion y coordinaciéon de las autoridades
administrativas de supervision y las restantes entidades sectoriales,
con independencia de que se asuma un diseno institucional centra-
lizado o no.

3. A menos que parezca completamente innecesario o superfluo,
validar formalmente la interpretaciéon del art. 2.14.2 del Decreto
1068 de 2015, del 26 de mayo, en virtud de la cual la UIAF impone
deberes propios de sujeto obligado a sujetos a los que la ley no les ha
atribuido esa calidad.

4. Revisar en Ia tipificacioén del lavado de dinero el sistema de ca-
talogo de delitos-base.

5. Aunque se trata de un asunto de caracter general que trascien-
de completamente de la investigacion especifica del lavado de dine-
ro, revisar la regla general de control judicial solo ex post de medidas
intrusivas, al menos de las mas intensas, sin parangon en los sistemas
acusatorios.
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1. INTRODUCCION

El preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas!, suscrita
en Viena, Austria, el ano 1988, incluye dos parrafos que abordan ex-
presamente la relevancia que, para la comunidad internacional de
la época, tenia el tratamiento a nivel juridico-penal de los bienes o
activos relacionados al narcotrafico, en los siguientes términos:

[...] Conscientes de que el trafico ilicito genera considerables rendi-
mientos financieros y grandes fortunas que permiten a las organiza-
ciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y corromper las
estructuras de la administracién publica, las actividades comerciales
y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles [...]. Decididas
a privar a las personas dedicadas al tréfico ilicito del producto de sus

actividades delictivas y eliminar asi su principal incentivo para tal ac-
tividad [...]2.

Con dicha formulacién, la Convencion de Viena —como es ha-
bitualmente denominada—, explicita uno de los objetivos centrales
de la politica criminal global contemporanea dirigida a enfrentar la
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! En vigor desde el 11 de noviembre de 1990.

2 Preambulo, §§ 5y 6.
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delincuencia transnacional: identificar, congelar y quitar de circula-
cion los bienes o activos vinculados a la comision de los delitos, espe-
cialmente sus frutos o beneficios, para asi eliminar el incentivo de su
comision futura: el lucro asociado a una actividad comercial (ilicita).

La Convencién de Viena fue pionera en la regulaciéon del patri-
monio criminal, y sus normas fueron replicadas y ampliadas en con-
venciones y tratados posteriores, asi como en toda una gama de di-
rectivas, protocolos, recomendaciones y otras normas de soft law que
pretendian abordar la cuestion desde una perspectiva tanto sustanti-
va (por ejemplo, a través de la tipificacion del delito de lavado de di-
nero o blanqueo de capitales, y el establecimiento del comiso como
pena, ademas de la creacion de estatutos nuevos como la extincion
de dominio o decomiso civil o sin condena), como procesal (nor-
mas que permitieran la identificacién, incautacion y congelamiento
de bienes con miras a su decomiso) y de cooperacion internacional
(procesos de recuperacion transnacional de activos cuando éstos se
encuentran ubicados en el extranjero)®. El nticleo de la normativa se
encontraba delimitado por aquellas reglas que permitian concretizar
el proceso de pérdida de bienes de origen ilicito para sus beneficia-
rios. Desde la perspectiva del proceso penal, estas reglas creaban las
condiciones legales para que las autoridades de cumplimiento de la
ley (fiscales, policias, jueces), pudieran identificar, congelar o incau-
tar y luego decomisar y eventualmente compartir con otros Estados
tales activos.

En el marco de este proceso de transferencia de bienes desde su
dimensioén ilicita a una licita (es decir, su recuperaciéon por parte de
los organismos encargados de cumplimiento de la ley), uno de los
elementos que ha venido desarrollandose con mayor detalle y pro-
fundidad en los ultimos tiempos es aquel referido a su administra-
cién o gestion y disposicion. En relacion a lo primero, a nivel inter-
nacional, instrumentos como la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion?, ya mencionaban expresamente la necesidad
de que los Estados Parte contaran con leyes u otros mecanismos que
les permitieran administrar adecuadamente los bienes incautados o

3 Vid.: Aguado Correa, 2013: 6.
4 En vigor desde el 14 de diciembre de 2005.
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decomisados. En Europa, un grupo de normas se han dedicado tam-
bién expresamente a esta cuestion junto a una serie de recomenda-
ciones, protocolos, principios y otras reglas emanadas de diferentes
organismos internacionales. La idea subyacente es evitar la pérdida
de valor e integridad de los activos, para que en su disposicién o des-
tino final, sean aprovechados al maximo posible, generando valor so-
cial alli donde antes hubo ganancia de origen delictivo. Lo anterior
resulta particularmente relevante en casos de corrupcion publica, en
especial en aquellos de naturaleza organizada y transnacional. En és-
tos, la recuperacion de los activos derivados representa una cuestion
de interés publico, no solo desde una perspectiva de justicia criminal
estricta, sino también por la necesidad practica que tienen las socie-
dades de recuperar los recursos mal empleados que estaban en pri-
mer lugar dirigidos al financiamiento de bienes y politicas publicas
o sociales, para asi reinvertir esos dineros o bienes donde correspon-
de. Ello explica, como se analizara en detalle mas adelante, el lugar
preferente que la regulacion de los procesos domésticos y transna-
cionales de recuperacion de activos tienen en la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, y la circunstancia de que esta
fuera el primer instrumento internacional en incluir una regla sobre
administracién y gestién de bienes.

Ahora bien, a pesar del desarrollo normativo que puede obser-
varse en el ambito patrimonial, lo cierto es que las reglas especifi-
cas dedicadas a la gestion, administracion y disposicion de bienes
contindan siendo escasas y de formulacién excesivamente genérica,
aunque algun nivel de profundidad mayor puede encontrarse en dis-
posiciones de soft law. En este contexto regulatorio, no puede sino
destacarse el impulso que varios paises de la region han dado a los sis-
temas de gestion, administracion y disposicion de bienes incautados,
congelados o decomisados. Quizas su manifestacién mas concreta es
la creacion de instituciones u organismos especializados dedicados a
la gestion de activos, que a su vez aplican procesos de trabajo igual-
mente especializados para alcanzar sus objetivos. El principal reto
que todavia se observa es la evolucion desde los mecanismos tradicio-
nales dedicados simplemente a la recepcion, almacenamiento y cus-
todia de bienes incautados, hacia verdaderos sistemas basados en una
vision empresarial, de modo que la administracion de bienes permita
generar un valor que, entre otros fines, se destine a financiar el pro-
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pio sistema de gestion. En este transito hacia un modelo competitivo
desde el punto de vista econémico pueden identificarse diversas bue-
nas practicas que, a nivel legislativo u operacional, han desarrollado
paises de la region, entre ellas en materia de regimenes especiales de
contratacion, inversion de dineros incautados, implementaciéon de
mecanismos de venta anticipada de bienes, de abandono de activos,
normas especiales sobre destinacion de bienes decomisados y admi-
nistracion de activos complejos.

El presente adéndum tiene por objeto exponer el conjunto de ins-
trumentos que sirven o pueden servir de base para avanzar en el esta-
blecimiento de sistemas eficientes de administracién y disposicion de
bienes ilicitos, en particular de aquellos provenientes de delitos de
corrupcion publica, asi como identificar, muy sucintamente, posibles
buenas practicas en la materia. En este esfuerzo, nos abocaremos en
una primera parte a identificar aquellas normas convencionales o de
soft law dedicadas a la tematica. Analizaremos, en este apartado, los
origenes de la regulacion internacional en el derecho estadouniden-
se, asi como la politica criminal dirigida a los aspectos patrimoniales
del delito consagradas en las principales Convenciones de Naciones
Unidas, en particular aquella dedicada a los delitos de corrupcion.
Luego, revisaremos los principales instrumentos positivos culmi-
nados en el seno de la Unién Europea y Consejo de Europa, para
mas adelante dar paso al analisis de la situacion en Iberoamérica. A
continuacion, profundizaremos en las recomendaciones y guias rea-
lizadas por diversos organismos internacionales, entre ellos la propia
Naciones Unidas, el Grupo de Accion Financieray el G8, entre otros.
La normativa sujeta a revision nos permitird concluir que existe una
clara politica criminal internacional dirigida al patrimonio delictual,
al menos desde 1988, pero que ha sido menos frondosa al abordar
las tematicas especificas de gestion, administracion y disposicion de
bienes. Sin perjuicio de ello, el analisis nos permitira valorar las cues-
tiones mas destacadas de cara a su concreta aplicaciéon doméstica. El
adéndum concluye, precisamente, con la indicacién de ciertas practi-
cas que parecen dignas de destacar en el marco de la transicion hacia
modelos integrales de administracion y disposicion de bienes que
en definitiva generen valor adicional, con el propésito de que sirvan
como modelos posibles para los paises de la region.
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2. MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

2.1. Los origenes en los Estados Unidos de América

La atenciéon que la comunidad internacional ha dado al patri-
monio criminal, es decir, a los bienes o activos que conforman el
producto, utilidad o efectos de los delitos, cuenta entre sus fuentes
las leyes antilavado de dinero y sobre congelamiento y decomiso de
bienes dictadas en Estados Unidos en la década de los ochenta, asi
como el trabajo desplegado para internacionalizarlas®. Esto es lo que
explica que, en este adéndum, excepcionalmente, la presentacion
de la situaciéon en un ordenamiento nacional preceda a aquella del
Derecho internacional. Dichas reglas justificaban su existencia en la
preocupacion de las autoridades estadounidenses por los supuesta-
mente altos volimenes de dinero® y activos producidos por el trafico
ilicito de drogas, y la constataciéon de que cualquier esfuerzo por su-
primir el narcotrafico debia ir acompanado de acciones que cortaran
los flujos de financiamiento actuales y futuros de tales acciones crimi-
nales. De esa manera, se evitaria la reiteracion delictiva y también la
cooptacion financiera de economias legitimas, que podrian verse so-
brepasadas por los movimientos de “dinero sucio” a través de ellas’.
La “declaracion de guerra” al narcotrafico®, entonces, debié incluir
normas que no solo prohibieran y penalizaran el comercio de drogas
ilicitas, sino también que permitieran identificar, asegurar y quitar
de circulacion los bienes asociados al delito. En este contexto es que
se dictan las leyes sobre confiscacion de bienes (por ejemplo, la For-
Jeiture Act de 1984Y) y, en el ambito sustantivo, aquellas que tipifican

Van Duyne & Levi, 2005: 15 et. seq.; Gilmore, 2004. Para una mirada europea

puede verse Ambos, 2013.

6 Afirmacién no del todo pacifica: Van Duyne & Levi, 2005: 107 et. seq. Vid.: Levi
& Reuter, 2006.

7 Van Duyne et. al., 2005: 117-147.

War on drug, 1a agresiva politica criminal contra el trafico ilicito de drogas lanza-

da por Estados Unidos -que incluia penalizaciéon de conductas como el lavado

de dinero, asociadas a penas severas, y medidas de aseguramiento patrimonial

y decomiso- y que cobré notoria fuerza en los ochenta. Al respecto puede verse

Boister, 2018: 90; Leroy, 2015: 229 et. seq.; South, 2007: 810-838.

9 Comprehensive Forfeiture Act, 1984.



500 ANTONIO SEGOVIA ARANCIBIA - DENNIS CHENG

como delito el lavado de dinero (por ejemplo, la Money Laundering
Actde 1986') -

Sin embargo, el impacto de dichas normas seria acotado si se man-
tenia su ambito de accién y efectos solo en territorio estadounidense.
Esta es una de las razones por las cuales el modelo de aseguramiento
patrimonial y anti-lavado de dinero es exportado, en un intento por
ampliar su espectro territorial de aplicacion, evitindose la creacion
o mantencion de refugios o paraisos fiscales, a través de la homoge-
nizacién legislativa a nivel global'®. El primer fruto de estos esfuerzos
es la ya mencionada Convencion de Viena el ano 1988, que incluye
la obligacion de los Estados Parte de tipificar el delito de lavado de
dinero, asi como de implementar medidas que permitan identificar,
congelar y decomisar bienes asociados al delito'?. Como se adelanto,
este instrumento internacional constituiria la base normativa sobre
la cual convenciones futuras irian agregando reglas y obligaciones,
formando asi un entramado de normas cada vez mas complejo, cuya
finalidad principal consiste en identificar, asegurar y quitar definiti-
vamente de circulacion, bienes o activos producidos o relacionados a
la comision de delitos, sea que se encontraran en territorio nacional
o en el extranjero.

Con todo, en lo que concierne en particular a la administracion y
disposicion final de bienes una vez que han sido congelados, incau-
tados o decomisados, la regulacion es inicialmente bastante menos
densa y, al menos en un comienzo, practicamente inexistente.

10 Money Laundering Act, 1986. Vid.: https://www.congress.gov/bill/99th-
congress/house-bill/5077#:~:text=Introduced %20in % 20House %20
(06%2F24,laundering %20as % 20a%20Federal %20offense.

u Al respecto, puede verse: Boister, 2018: 171; Van Duyne & Levi, 2005: 15-18.

En la base de esta estrategia estd la idea de que si todos o la mayoria de los paises

tipifican como delito el trafico de drogas, en cualquiera de ellos la conducta

podria ser penalizada, y los activos descubiertos. Seran luego los estatutos de

asistencia mutua internacional y extradicion los que entraran a jugar un rol im-

portante para materializar el ejercicio de jurisdiccion por el Estado competente.

En general sobre la politica criminal internacional dirigida a los patrimonios de-

rivados del narcotrafico, que se ve reflejada en la Convencién de Viena, puede

verse Gilmore, 2015: 331 et. seq.
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2.2. Naciones Unidas

El primer convenio internacional en regular de manera explicita
e integral el patrimonio criminal fue, como ya se ha reiterado, la
Convencion de Viena'’. Si bien no se trata del primer instrumento
internacional en obligar a los Estados a criminalizar el trafico de dro-
gas!d, si es pionero en el tratamiento que da a los bienes asociados
al narcotrafico, y se transformaria en la base sobre la cual futuras
convenciones e instrumentos internacionales irfan construyendo re-
gimenes mas complejos y sofisticados para su tratamiento.

En relacion a los bienes asociados al delito, la Convencion los re-
gula en dos planos diferentes: a nivel sustantivo, obliga a los paises
a tipificar el delito de lavado de dinero siguiendo la definicién con-
tenida en el articulo 3.1 b) y ¢) i)!°. A nivel procesal, el articulo 5°,
titulado “Decomiso”, contiene una normativa de doble aplicacion:
por una parte, obliga a los Estados a adoptar las medidas que sean
necesarias para identificar, congelar o incautar y decomisar bienes;
y, por otra, hace extensiva esta regulaciéon doméstica a los casos de

Algunos apuntes generales sobre las Convenciones de Naciones Unidas y su
regulacion de la recuperaciéon de activos pueden encontrarse en Carrillo del
Teso, 2017: 17-22.

Entre los que pueden citarse la Convencion para la Supresion del Trafico Ilicito
de Drogas Peligrosas, de 1936; la Convencién Unica sobre Drogas Narcéticas de
1961 y su Protocolo de 1972; y la Convenciéon sobre Sustancias Sicotrépicas de
1971. Para un panorama mas detallado, puede verse Boister, Neil, 2018: 91-93.
Sobre las obligaciones de criminalizacién contenidas en convenciones interna-
cionales cuyo objetivo consiste en suprimir cierto tipo de delincuencia transna-
cional, en el marco del denominado Derecho Penal Transnacional, puede verse
Boister, 2018; Boister, 2003: 953-976; Cryer et. al., 2014: 329 et. seq.; Werle, 2011:
98 et. seq.; Guilfoyle, 2020: 791 et. seq.; Bassiouni, 2014, Capitulo III.

Cabe precisar que la obligacién de tipificar en el ordenamiento interno las con-
ductas descritas en el articulo 3.1.c). i) es menos intensa que la de la letra b).
En esta ultima, las Partes deben adoptar las medidas que sean necesarias para
tipificarlo como delito en su derecho interno (encabezado articulo 3.1). La ti-
pificacion de los delitos resenados en la letra c¢).i) del articulo 3.1 — “(...) la
adquisicion, la posesion o la utilizacién de bienes, a sabiendas, en el momento
de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos
tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto
de participacion en tal delito o delitos™, en cambio, solo cobra relevancia si asi
lo permiten los “(...) principios constitucionalesy (...) conceptos fundamenta-
les...” del ordenamiento juridico local respectivo.
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recuperacion transnacional de activos. En otras palabras, crea un
marco regulatorio que permite identificar, asegurar y quitar de cir-
culacion bienes que se encuentren dentro del territorio del Estado
donde se comete el delito, como aquellos ubicados en el extranjero.

A nivel interno, la Convencién obliga a los Estados Parte a lo si-
guiente:

1. Decomisar'? el producto de los delitos tipificados conforme las
descripciones del articulo 3.1'%, o de bienes cuyo valor equivalga al
de ese producto.

2. Decomisar estupefacientes y sustancias sicotropicas, los materiales
y equipos u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados
en cualquier forma para cometer los delitos descritos en el articulo 3.1.

3. A los efectos senalados precedentemente, los Estados Parte
deben adoptar medidas necesarias para permitir a sus autoridades
identificar, detectar, embargar preventivamente o incautar estos bie-
nes'. Los tribunales u otras autoridades competentes pueden orde-

La Convencion define el término “decomiso” en el articulo 1 letra f), como
“(...) la privacién con caracter definitivo de algin bien por decision de un tri-
bunal o de otra autoridad competente.”. Por “bienes” entiende “(...) los activos
de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o in-
tangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad
u otros derechos sobre dichos activos” (articulo 1 letra q).

El articulo 3.1 de la Convencién determina a las Partes a tipificar como delito
una serie de conductas conectadas a los estupefacientes o sustancias sicotr6pi-
cas como objeto ilicito de las mismas (produccion, fabricacion, extraccion, pre-
paracion, oferta, distribucién, venta, corretaje, envio, transporte, importacién
o exportacion, cultivo de elementos naturales susceptibles de producir drogas
ilicitas, la posesion o adquisicion de las mismas, la fabricacion, transporte o
distribucion de equipos o materiales necesarios para su produccion, la organiza-
cién, gestion o financiacion de los delitos, el lavado de dinero en su faz de ocul-
tamiento de los bienes o su origen ilicito y mero contacto con ellos, la posesion
de equipos o materiales o sustancias a sabiendas de que se utilizan o se utilizaran
en la produccion de estupefacientes; la instigacion o induccion publica a otros
a cometer estos delitos; y diferentes modos de participacién (participacion, aso-
ciacion o confabulacion para cometerlos, asistencia, incitacion, facilitacion o
asesoramiento para su comision) y normas especiales que castigan fases iniciales
del iter criminis (sancion de la tentativa).

El articulo 1 letral) define al “embargo preventivo” o “incautacién” como “(...)
la prohibicién temporal de transferir, convertir, enajenar o mover bienes, o la
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nar, también en consecuciéon de una medida de aseguramiento pa-
trimonial, la presentacion o incautaciéon de documentos bancarios,
financieros o comerciales, sin que el secreto bancario pueda erigirse
en un obstaculo para aquello.

4. La disposicion de los activos se regula por las respectivas nor-
mas y procedimientos administrativos domésticos.

5. Si el productoQO objeto de estas medidas se transformoé o con-
virti6 en otros bienes, éstos también podrdan asegurarse y decomi-
sarse. Si la mezcla se produce con bienes de origen licito, se podran
embargar y decomisar bienes hasta el valor estimado de los activos
mezclados. Tales medidas se pueden aplicar también a los ingresos u
otros beneficios derivados del producto; de los bienes con los cuales
el producto haya sido transformado o convertido; de los bienes con
los cuales se haya mezclado el producto de la misma manera y en la
misma medida que al producto.

6. Finalmente, la Convencion dispone que cada Parte podra con-
siderar la posibilidad de invertir la carga de la prueba respecto del
origen licito del supuesto producto u otros bienes sujetos a decomi-
so, siempre que ello sea compatible con los principios de su derecho
interno y la naturaleza de sus procedimientos judiciales. No pueden
perjudicarse los derechos de terceros de buena fe.

Luego, la Convencion de Viena hace aplicables las mismas reglas
ante la solicitud de un Estado extranjero para identificar, incautar,
congelar y decomisar bienes que sean objeto de un proceso penal
llevado ante el Estado requirente. Al respecto, dispone, en términos
globales, en su articulo 5.4:

1. El Estado requerido podra presentar la solicitud de identifica-
ci6én, incautacion, congelamiento o decomiso ante sus autoridades
competentes para obtener un mandamiento de decomiso que pueda
cumplirse; o podra presentar el requerimiento ante sus autoridades

custodia o el control temporales de bienes por mandamiento expedido por un
tribunal o por una autoridad competente”.

El “producto” del delito se conceptualiza como “(...) los bienes obtenidos o
derivados directa o indirectamente de la comisién de un delito tipificado de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 3...” (articulo 1 letra p).

20
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competentes a fin de que se le dé cumplimiento directamente a la
medida solicitada.

2. Las medidas de identificacion, incautaciéon, congelamiento y
decomiso de bienes se regiran por el derecho y procedimientos in-
ternos del Estado requerido, es decir, aquel en cuyo territorio se en-
cuentran ubicados los bienes.

3. La Convencion permite ser utilizada como base juridica de es-
tas peticiones ante la ausencia de otros tratados o arreglos bilaterales
o multilaterales vigentes entre las partes.

4. Del total de bienes a ser devueltos a otra Parte en esquemas
de recuperacién transnacional de activos, la Convencién solicita a
las Partes “prestar particular atencion” a la posibilidad de alcanzar
acuerdos para que todo o una parte considerable sea destinado a
organismos intergubernamentales especializados en enfrentar el tra-
fico ilicito de drogas y su uso indebido; o de celebrar acuerdos para
repartir ese producto entre las Partes interesadas u otras Partes?!.

Asi descrito, este esquema normativo pretende regular, de forma
integral, los procesos de recuperacion de activos, tanto a nivel do-
méstico como internacional. Con dicho objetivo, crea obligaciones o
reglas de aplicacion directa?” que permitan a las autoridades compe-
tentes actuar en todas las fases del proceso: desde la identificacion de
los activos relevantes, por constituir el producto, efectos, utilidades,
instrumentos, etc. del delito, pasando por su aseguramiento (incau-

21 Para un panorama mas detallado de los procesos de recuperacién transnacional

de activos, puede verse Segovia, 2021: 205-249; Monteith et. al., 2015: 137 et. seq.;
Boister, 2018: 333 et. seq. Con apartados especiales dedicados a la gestién y admi-
nistracién de activos, puede verse UNODC, 2013. Vid.: https://www.unodc.org/
documents/organized-crime/Publications/Confiscation_Manual_Ebook_S.pdf.
Obligaciones que consisten en adoptar medidas legislativas o de otra indole que
sean necesarias para identificar, incautar/congelar y decomisar bienes. Las nor-
mas sobre cooperacion internacional no exigen por regla general la adopcion
de medidas a nivel domésticos, siendo en este sentido de naturaleza autoejecu-
table, aplicables de forma directa por las partes. Comparese en este sentido el
encabezado del articulo 5.1 (“Cada una de las Partes adoptara las medidas que
sean necesarias para autorizar el decomiso”), con la disposicion del articulo
5.4.a) i) (“Presentara la solicitud a sus autoridades competentes con el fin de
obtener un mandamiento de decomiso...”).

22
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tacion o congelamiento), hasta la etapa final de decomiso y eventual-
mente restitucion internacional al Estado requirente.

La Convencién no hace ninguna alusién a la administracion de
los bienes congelados, incautados o decomisados. Sobre su disposi-
cion, cuando se trata de procesos domésticos, esta se rige por la ley y
procedimientos internos. En los casos de recuperacion transnacional
de activos, se insta a las partes a celebrar acuerdos que permitan que
todo o parte de lo incautado, congelado o decomisado, sea derivado
a organismos especializados en la “lucha” contra el narcotrafico, o
sea repartido entre los Estados involucrados en el proceso.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional, adoptada en Palermo, Italia, el afio 20002,
no aporta grandes innovaciones en materia de administracion y dis-
posicion de bienes. Tampoco lo hacen sus Protocolos Adicionales so-
bre Trata de Personas®!, Tréfico Ilicito de Migrantes® y Trafico Ilicito
de Armas de Fuego?®®, que al respecto se remiten a la regulacion de
la Convencién “madre”?”. En efecto, si bien la Convencion precisa y
agrega reglas tanto a nivel sustantivo®, procesal®, y de cooperacion

2 En vigor desde el 29 de septiembre de 2003.

24 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmen-
te mujeres y ninos, en vigor desde el 9 de septiembre de 2003.

Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, en vigor
desde el 28 de enero de 2004.

Protocolo contra la fabricacién y el trafico ilicitos de armas de fuego, sus piezas
y componentes y municiones, en vigor desde el 3 de junio de 2005.

Vid., por ejemplo, el articulo 1.2 del Protocolo contra la trata de personas y ar-
ticulo 1.2 del Protocolo contra el trfico ilicito de migrantes: “Las disposiciones
de la Convencion de aplicaran mutatis mutandis al presente Protocolo, a menos
que en él se disponga otra cosa”.

En relacion con el delito de lavado de dinero, si bien mantiene las definiciones tipi-
cas de la Convencién de Viena, agrega en su articulo 6° la obligacion a los Estados
Parte de velar por incorporar la mas amplia gama de delitos base o precedentes (y
no solo aquellos relacionados con drogas ilicitas), cometidos tanto dentro como
fuera del territorio jurisdiccional del Estado respectivo, entre otras. Ademas, inclu-
ye en su articulo 7° la obligacién de establecer sistemas completos antilavado de
dinero (regimenes de prevencion y deteccion de operaciones de lavado de dinero,
inspirado en el sistema del Grupo de Accion Financiera Internacional, GAFI).

El articulo 12, titulado “Decomiso e incautacién”, se preocupa de los procesos
de recuperacion de activos domésticos; el articulo 13, por su parte, de los meca-
nismos de cooperacion internacional dirigidos a la restitucion de bienes.

25
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internacional®, no incluye mencién alguna a la administraciéon de
bienes. Lo que si agrega es una norma sobre disposicion de bienes,
que se contiene en el articulo 14, titulado “Disposicion del producto
del delito o de los bienes decomisados”.

La norma, en su primer parrafo, se remite a la disposiciéon general
de la Convencion de Viena: los Estados Parte disponen del producto
del delito o de los bienes decomisados segun sus leyes y procedimien-
tos internos®'. En esquemas de cooperacion internacional (solicitud
de identificacion, aseguramiento, decomiso y devolucion de bienes
a otro Estado), agrega una regla nueva y reitera otra del texto de
Viena. La nueva esta contenida en el parrafo 2, que dispone que los
Estados requeridos, al dar curso a una solicitud de restitucién de bie-
nes emanada de otro Estado Parte, daran consideracion prioritaria a
la devolucion de bienes que el Estado requirente pueda utilizar para
indemnizar a las victimas del delito o sean devueltos a sus legitimos
duenos. Luego, en el parrafo 3, repite que los Estados pueden consi-
derar que parte del producto sea destinado a organismos interguber-
namentales dedicados a la lucha contra la delincuencia organizada
y que los bienes pueden ser repartidos entre el Estado requirente y
el requerido conforme a criterios generales o definidos caso a caso.

La Convencion contra la Corrupcion, adoptada en Mérida, Mé-
xico, el ano 2003%, amplia considerablemente el ambito regulatorio
consagrado en las Convenciones de Viena y Palermo. A nivel domés-
tico, es el articulo 31 el dedicado a las cuestiones relativas a la incau-
tacion, congelamiento y decomiso de activos®3. Repite, en lo central,
las disposiciones contenidas en los textos de Viena y Palermo. Sin

%0 Vid.: especialmente, articulos 13 y 18. También puede consultarse UNODC,

2012 b: 79-81. Vid.: www.unodc.org/documents/organized-crime/Publica-
tions/Mutual_Legal_Assistance_Ebook_S.pdf.

La Convencién de Palermo reitera las definiciones de “decomiso”, “embargo
preventivo” o “incautacion”, “bienes” y “producto” contenidas en la Convencién
de Viena.

32 En vigor desde el 14 de diciembre de 2005.
33

Utilizando las mismas definiciones de “decomiso”; “embargo preventivo” o “in-
L«

cautacion”; “bienes” y “producto de delito” contenidas en las Convenciones de
Viena y Palermo.
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embargo, de manera inédita, agrega en el parrafo 3 una mencion
expresa a la administracion de bienes, en los siguientes términos:

[...] Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con su derecho inter-
no, las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
regular la administracion, por parte de las autoridades competentes,
de los bienes embargados, incautados o decomisados comprendidos
en los parrafos 1y 2 del presente articulo.

Se trata de una norma trascendental, en tanto su inclusién expli-

cita en la Convencion releva la importancia que se le da a la adminis-
tracion de los activos incautados o decomisados en procesos de recu-
peracion de activos. En este sentido, la Guia Legislativa de Naciones
Unidas senala:

Dado el ‘principio fundamental’ de la recuperacién de activos inclui-
do en la Convencidn, en el parrafo 3 del articulo 31 se indica la obli-
gacion de los Estados parte de regular la administracién de los bienes
embargados, incautados o decomisados comprendidos en los parrafos
1y 2 del articulo. Es una disposicién que no se encuentra en otros
instrumentos anteriores que incluyen requisitos muy parecidos, como
la Convencién contra la Delincuencia Organizada. Asi, tal vez incluso
los Estados parte en la Convencidn contra la Delincuencia Organizada
deban promulgar nueva legislacién o modificar su legislacién vigente
para cumplir esta obligacién. [...] Es importante observar que, para
que la cooperacién internacional en el decomiso y la recuperacién
de activos sea eficaz, deben existir disposiciones nacionales sélidas
en materia de restricciones y decomiso. La experiencia adquirida en
la aplicacion de otros instrumentos y en el contexto de cada pais ha
demostrado, por lo general, que la administracién de los activos es de
importancia fundamental®*

Para la recuperacion transnacional de activos, la Convencion de

Mérida da un paso mas alld y consagra un capitulo completo a la
cuestion (Capitulo V). El articulo 51, que introduce el apartado, ma-
nifiesta vehementemente:

La restitucion de activos con arreglo al presente capitulo es un princi-
pio fundamental de la presente Convencion y los Estados Parte se pres-
taran la mas amplia cooperacidn y asistencia entre si a este respecto.

34

UNODC, 2012 a: 123. Vid.: www.unodc.org/documents/mexicoandcentralame-

rica/publications/Corrupcion/Guia_legislativa.pdf.
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En consonancia con dicha declaracién de principios, la Conven-
ciéon aborda de manera exhaustiva los diferentes mecanismos que
deben implementar o pueden utilizar las Partes para identificar, in-
cautar, congelar, decomisar y, en su caso, restituir a otros Estados, bie-
nes vinculados a un delito, en este caso de corrupcion publica, lavado
de dinero u otros consagrados en este instrumento internacional®.

Asi, entre otras materias, obliga expresamente a los Estados Parte
a adoptar medidas que permitan prevenir y detectar operaciones o
transacciones bancarias sospechosas, y conocer la identidad de los
clientes, asi como los beneficiarios finales de los fondos depositados
en cuentas de valor elevado, reportando lo pertinente a las autori-
dades competentes (articulo 52 en relacién con el articulo 14 de la
Convencion). También obliga a las Partes a adoptar medidas tendien-
tes a la recuperacion directa de bienes, por ejemplo, permitiendo a
otros Estados entablar acciones civiles ante los tribunales del Estado
requerido a fin de determinar la titularidad o propiedad de bienes
adquiridos mediante la comision de un delito, facultando a sus jue-
ces a indemnizar perjuicios al Estado requirente, cuando se establez-
ca que fue perjudicado por la comision de estos ilicitos (articulo 53).
Los articulos 54 y 55 se dedican a la cooperacién internacional con
fines de decomiso y restitucion de bienes, de manera muy similar a lo
regulado en las Convenciones de Viena y Palermo. Interesante es que
se incluye expresamente una mencion al decomiso sin condena® y la
posibilidad de preservar bienes en virtud de fuentes distintas de una
solicitud de asistencia internacional que especificamente requiera

La Convencion regula delitos tales como el soborno de funcionarios publicos
nacionales y extranjeros; malversacion o peculado cometidos por un funciona-
rio publico; trafico de influencias; abuso de funciones; enriquecimiento ilicito;
soborno en el sector privado; lavado de dinero; y obstruccién a la justicia, entre
otros (vid.: Capitulo III: “Penalizacion y aplicacion de la ley”).

Es decir, el decomiso impuesto por un tribunal u otra autoridad competente sin
que previa o coetineamente se haya dictado sentencia condenatoria en contra
de la persona natural a quien se impute participacién en el delito del cual pro-
vienen los bienes objeto de la medida. El articulo 54.1.c) dispone: “(...) Consi-
derara la posibilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir
el decomiso de esos bienes sin que medie una condena, en casos en que el de-
lincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia,
o en otros casos apropiados”. Al respecto, puede verse: Blanco, 2012: 337 et. seq.
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identificar, congelar, decomisar y restituir bienes?”. La Convencién
permite también la transmision espontanea de informacion patrimo-
nial a otro Estado, cuando se crea que puede ayudar a iniciar o conti-
nuar investigaciones criminales en su territorio (articulo 56).

El articulo 57 aborda, de manera bastante mas extensa que las
regulaciones que lo antecedieron, la restitucion y disposicion de
los activos. En su pdrrafo 3 regula las diferentes hipétesis de dispo-
sicion: (a) cuando se trate de delitos de malversaciéon o peculado
de fondos publicos, o lavado de dinero proveniente de su comision,
la restitucion se realizara cuando se haya procedido al decomiso de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 55%, y siempre que exis-
ta una sentencia firme dictada en el Estado requirente, requisito al
que de todas formas podra renunciar el requerido; (b) en relacion
a cualquier otro delito contemplado en la Convencioén, se reitera la
regla anterior y se agrega la posibilidad de restitucion cuando el Es-
tado Parte requirente “[...] acredite razonablemente ante el Estado
Parte requerido su propiedad anterior de los bienes decomisados o
el Estado Parte requerido reconozca los danos causados al Estado
Parte requirente como base para la restitucion de los bienes deco-
misados.”; (c) en todos los demas casos se priorizaran restituciones
cuya finalidad consista en devolver los bienes a sus legitimos duenos
o indemnizar a las victimas del delito®.

Articulo 54.2.c): “(...) Considerara la posibilidad de adoptar otras medidas para
que sus autoridades competentes puedan preservar los bienes a efectos de de-
comiso, por ejemplo, sobre la base de una orden extranjera de detencion o
inculpacién penal relacionada con la adquisicién de esos bienes”.

Que regula, segun se indic6, la cooperacion internacional con fines de decomi-
so.

Otros instrumentos internacionales emanados de Naciones Unidas integran es-
quemas similares en su regulacion, en particular en relacién al terrorismo. Asi,
por ejemplo, el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo, adoptado en Nueva York el ano 1999 (en vigor desde el 10 de
abril de 2002), contiene una norma sobre congelamiento y decomiso de bienes
en el articulo 8°, algo menos detallada que el articulo 5° de la Convencién
de Viena. En relacién a la disposicion de bienes, hace especial énfasis en la
compensacion a las victimas de los delitos. Un estatuto algo diferente puede
encontrarse en las Resoluciones 1267 (1999), y sus sucesoras, y la 1373 (2001),
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Ambas obligan a los Estados,
entre otras medidas, a congelar sin dilacion los fondos de determinados grupos
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A toda la regulacion positiva debe agregarse la normativa blanda
que se ha dedicado también a la recuperacion de activos y en parti-
cular ala cuestion de la administracion y disposicion de bienes incau-
tados o decomisados. En relaciéon con los procesos de recuperacion
de activos en general, ademads de las guias publicadas por Naciones
Unidas, que abordan el conjunto de etapas de este mecanismo, y que
incluyen expresamente menciones a la gestion y destino final de los
bienes?, deben relevarse también los esfuerzos del Programa StAR
(Stolen Asset Recovery), que reune a Naciones Unidas y al Banco Mun-
dial en torno al objetivo comun de asistir a los Estados en su busque-
day recuperacién de activos provenientes de la corrupcion publica®!.
En una de sus ultimas publicaciones, el Manual para la Recuperacion
de Activos*?, se consagra un capitulo completo a la administracion de
bienes, analizando cuestiones practicas y operativas como la necesi-
dad de contar con organismos especializados de gestion y administra-
cion de activos, qué facultades deben tener y como pueden financiar
sus honorarios. También analiza problemas especificos de gestion re-
lacionados con cierto tipo de bienes, la necesidad de llevar registros e

de personas. En la Resolucion 1267 (1999), de aquellos vinculados a Al Qaida
y los Talibanes, y en la 1373 (2001), de todos quienes cometan, intenten come-
ter, o participen en la comisiéon de actos terroristas. No contemplan mayores
referencias a la administracién y disposicion de bienes, pero resultan relevantes
por el énfasis que ponen en los aspectos patrimoniales relacionados a los actos
de terrorismo, especialmente su financiacion, y que luego serian incluidos en
directrices globales dedicadas a los bienes ilicitos en general y lavado de dinero,
en particular las Recomendaciones del GAFI (vid.: infra. I1.4). En general, Na-
ciones Unidas, Consejo de Seguridad. Resolucién 1267 (1999), aprobada por
el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en su 4051° sesioén, celebrada el
15 de octubre de 1999. Vid.: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/N99/300/47/PDF/N9930047.pdf?OpenElement; Resolucion 1373
(2001), aprobada por el Consejo de Seguridad en su 4385 sesién, celebrada el
28 de septiembre de 2001. Disponible en: https://www.unodc.org/pdf/crime/
terrorism/res_1373_spanish.pdf. Ambas resoluciones fueron adoptadas en base
al Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas, y en consecuencia obligatoria
para todos los Estados miembros de la Organizacion de Naciones Unidas (capi-
tulo que regula las acciones en casos de amenazas a la paz, quebrantamientos de
la paz o actos de agresion). Al respecto, puede verse Segovia, 2014.

0 UNODC, 20183.

4 Vid.: https://star.worldbank.org/

42 Brun et. al., 2021. Vid.: https://star.worldbank.org/publications/asset-recovery-
handbook-guide-practitioners-second-edition.


https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N99/300/47/PDF/N9930047.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N99/300/47/PDF/N9930047.pdf?OpenElement
https://www.unodc.org/pdf/crime/terrorism/res_1373_spanish.pdf
https://www.unodc.org/pdf/crime/terrorism/res_1373_spanish.pdf
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inventarios, y el proceso de liquidacion de bienes*. A todo el trabajo
de StAR* pueden sumarse los documentos especificamente elabora-
dos en distintas instancias de Naciones Unidas para guiar las acciones
de los Estados en esta parte del proceso de recuperacion de activos,
sea doméstico o transnacional. Aqui se destacan dos de ellos: la Guia
para la administracion efectiva y disposicion de bienes incautados y
decomisados, del ano 2017%; y el Proyecto revisado de directrices no
vinculantes para administrar bienes embargados, incautados y deco-
misados, adoptado por la Conferencia de los Estados Parte en la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, en su octavo
periodo de sesiones realizado en diciembre del anno 20190

El primer documento mencionado se comenz6 a elaborar el ano
2014 entre expertos de la Oficina de Naciones Unidas contra la Dro-
ga y el Delito (UNODC, por sus siglas en inglés) y el gobierno de
la region de Calabria, Italia, en cumplimiento de la Resolucién 5/3
del ano 2013, de la Conferencia de las Partes de la Convencion de
Naciones Unidas contra la Corrupcion, que contenia menciones ex-
presas a la administracién y gestion de bienes*”. En abril del 2014,

4 Brun et. al., 2021, capitulo 6.

' De sus numerosas publicaciones, también conviene traer a colaciéon su reporte
sobre administraciéon de bienes retornados, que se encarga de apuntar ciertas
consideraciones de politica publica a la etapa final del proceso de recuperacion
de activos, aquella en la que los bienes son transferidos o trasladados al Estado
requirente, y deben ser asignados a una finalidad especifica, Banco Mundial,
2009. Vid.: https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/
StAR/StAR_Publication_-_ManagementReturnedAssets.pdf

45 UNODC, 2017. Disponible en: https://star.worldbank.org/publications/ effec-
tive-management-and-disposal-seized-and-confiscated-assets

46 Naciones Unidas. 2019. Vid.: www.unodc.org/documents/treaties/ UNCAC/

COSP/session8/CAC_COSP_2019_16_S.pdf

Naciones Unidas. 2013. § 16: “Insta a los Estados partes a que velen por que

los procedimientos de cooperacién internacional prevean la incautacién y/o

la inmovilizacién de los activos durante un tiempo suficiente para conservarlos

en su totalidad en espera de que se celebren procesos de decomiso en otro Es-

tado, a que se aseguren de que existan mecanismos adecuados para gestionar y

conservar el valor y el estado de los activos hasta la conclusiéon de los procesos

de decomiso en otro Estado, y a que permitan o amplien la cooperacién para la
ejecucion de 6rdenes de incautacion e inmovilizacion y sentencias de decomiso
dictadas por tribunales extranjeros, entre otras cosas mediante la creacion de
conciencia entre las autoridades judiciales”; luego, el § 37 senala: “Alienta a los


https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/StAR/StAR_Publication_-_ManagementReturnedAssets.pdf
https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/StAR/StAR_Publication_-_ManagementReturnedAssets.pdf
https://star.worldbank.org/publications/effective-management-and-disposal-seized-and-confiscated-assets
https://star.worldbank.org/publications/effective-management-and-disposal-seized-and-confiscated-assets
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/COSP/session8/CAC_COSP_2019_16_S.pdf
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se cre6 un Grupo de Expertos compuesto por 72 personas de dife-
rentes paises y organizaciones internacionales, quienes desarrollaron
el analisis sobre el que mas tarde, el ano 2015, un grupo de 35 ex-
pertos de diferentes nacionalidades y organizaciones internacionales
formularia las conclusiones y recomendaciones en base a las cuales
finalmente se desarroll6 la Guia. Este documento presenta experien-
cias de 64 paises de diferentes areas geograficas y sistemas legales, en
materia de gestion y disposicion de activos incautados, congelados y
decomisados®.

El estudio resulta de mucha utilidad para el andlisis de mejores
practicas, politicas y leyes regulatorias de procesos o mecanismos de
administracion de bienes incautados o decomisados, y su disposicion
final. Aborda temas como, por ejemplo, las capacidades necesarias
para administrar bienes, qué funciones debe tener la oficina encar-
gada y donde debe ubicarse organicamente, ademas de cuestiones
presupuestarias, de transparencia y rendicion de cuentas®. Luego se
dedica a las medidas a implementar respecto de bienes incautados o
congelados, es decir, aquellos que no han sido objeto de decomiso
ordenado por una sentencia firme y ejecutoriada. En esta parte, la
Guia analiza temas como la necesidad de destruir bienes peligrosos;
la propiedad abandonada; la proteccion de terceros de buena fe y
toda la planificacion previa al congelamiento o incautaciéon de los
bienes que debieran realizar las autoridades competentes®. A conti-
nuacion, el estudio aborda la disposicion final de los bienes decomi-
sados, observando las diferentes alternativas de destino que pueden
encontrarse en derecho comparado para éstos: traspaso al Estado;
a fondos especialmente creados al efecto; a organismos de cumpli-

Estados partes y a la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito a
que intercambien experiencias en materia de gestion, utilizacién y disposicién
de activos embargados, incautados y decomisados, y a que determinen las me-
jores practicas a ese respecto, segiin sea necesario, aprovechando los recursos
existentes en que se aborda la administracion de los activos incautados, y a que
estudien la posibilidad de elaborar directrices no vinculantes sobre esta cues-
tion”. Disponible en: www.unodc.org/documents/treaties/ UNCAC/COSP/
session5/V1401174s.pdf.

% UNODC. 2017: 1-2.

4 UNODC. 2017: capitulo LE.

%0 UNODC. 2017: capitulo ILB.


http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/COSP/session5/V1401174s.pdf
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miento de la ley (Fiscalias, policias, tribunales, etc.); a financiar pro-
gramas de recuperacion de activos; a las victimas; o a la sociedad
en general®. El Capitulo IV se reserva a las instituciones encargadas
de administrar bienes (presupuesto, capacidades técnicas necesarias,
bases de datos y rol del sector privado) y el Capitulo V contiene al-
gunas consideraciones en relacién con la cooperacion internacional
para la recuperacion de activos ubicados en el extranjero.

Las conclusiones finales del estudio se agrupan en tres grandes
areas: administracion de activos antes de una orden final de comi-
so; cumplimiento de 6rdenes de comiso y disposicion de bienes; y
estructuras institucionales necesarias para la administracion y dispo-
sicion de bienes. En relaciéon con lo primero, destacan cuestiones
como la posibilidad de que autoridades no judiciales puedan emi-
tir 6rdenes de congelamiento urgente; la dedicaciéon de suficiente
tiempo para planificar la incautacion y congelamiento de bienes,
sus costos y riesgos; mantener al dueno del bien como su custodio;
y venta anticipada de bienes con o sin autorizaciéon del dueno en
determinadas circunstancias. Respecto del segundo tema, esto es, la
disposicion de bienes decomisados, la Guia sugiere la necesidad de
implementar legislacion o criterios que permitan decidir si retener
o vender un bien decomisado; decision sobre la disposicion final de
bienes decomisados, priorizando en lo posible la compensacion a
victimas, el beneficio social y el financiamiento de instituciones y pro-
gramas de recuperacion de activos. Sin perjuicio del destino final
que se dé a los fondos, su transferencia debe ir acompanada de una
adecuada planificacion, seguimiento y rendicion de cuentas. A ni-
vel institucional, la Guia presenta las opciones que tienen los paises
para crear y ubicar organicamente los organismos encargados de la
administracion y disposicion de bienes (por ejemplo, inserto dentro
de organismos encargados del cumplimiento de la ley; de otro sector
publico; u organismos autonomos e independientes) y rol del sector
privado, entre otras conclusiones®.

Por ultimo, el Proyecto revisado de directrices no vinculantes, del
ano 2019, amplia el espectro de recomendaciones iniciado de ma-

51 UNODC. 2017: capitulo III.
52 UNODC. 2017: 66-67.
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nera decisiva con la Guia del ano 2017, y que se funda en las Reso-
luciones de la Conferencia de las Partes de la Convenciéon contra la
Corrupcién 5/3 del anno 2013 y las que le siguieron en la materia®.
Contiene 14 directrices agrupadas en tres grandes categorias: (a)
administracion de los bienes y, cuando sea posible, su disposicion
previa al decomiso final; (b) ejecucion de las 6rdenes de decomiso y
utilizacién de los bienes decomisados; y (c) estructura institucional
de la administracion de bienes.

Para la administracion de bienes, el Proyecto sugiere a los Esta-
dos: (a) planificar la incautaciéon o congelamiento de bienes, para
decidir la medida mas idonea teniendo en cuenta el valor del bien y
su posible preservacién y eventual aumento de valor, con miras a su
decomiso; (b) considerar la posibilidad de permitir la enajenacion
temprana o anticipada de ciertos bienes, con o sin el consentimiento
de su propietario, especialmente respecto de bienes perecederos o
de rapida devaluacion, aquellos cuya mantencion sea muy onerosa y
aquellos que sean faciles de reemplazar; (c) considerar la posibilidad
de mantener el bien incautado o congelado bajo la custodia de su
dueno o poseedor, con ciertas restricciones, o permitir su uso a un
tercero. Ademas, se debiera contar con la posibilidad de destruir bie-
nes peligrosos, ilicitos o potencialmente nocivos, o aquellos que una
vez incautados pierdan todo su valor comercial; y (d) la protecciéon
de terceros de buena fe durante la etapa de incautaciéon o congela-
miento de bienes®.

En relacion con la ejecucion de 6rdenes de decomiso y utilizacion
de bienes decomisados, las directrices para los Estados son esencial-
mente las siguientes: (a) considerar una regulacion amplia del comi-
so que incluya, por ejemplo el comiso de ganancias y el comiso de
valor; (b) incluir en la legislacion el destino de los bienes decomisa-

53 En particular la Resoluciéon 7/1, titulada “Fortalecimiento de la asistencia ju-
dicial reciproca para la cooperacién internacional y recuperacion de activos”,
aprobada en el séptimo periodo de sesiones de la Conferencia de las Partes,
celebrado en Viena en noviembre del afio 2017. Dicho instrumento insta y ex-
horta a los Estados a gestionar y mantener el valor de los activos incautados
o decomisados. Vid.: https://www.unodc.org/documents/treaties/ UNCAC/
COSP/session7/V1800231s.pdf.

54 Naciones Unidas. 2019: 4. Directrices 1-4.
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dos, segun las prioridades y politicas nacionales en la materia, y que
pueden incluir su traspaso al Estado, reutilizacion social, indemnizar
a las victimas del delito o financiar organismos encargados de ha-
cer cumplir la ley; (c) se destaca la importancia de los principios de
transparencia y rendicion de cuentas en la administracion y disposi-
cion de bienes, especialmente en aquellos casos en que se destinan
a instituciones u objetivos especificos, y se plantea la posibilidad de
implementar medidas especificas anti corrupcion en esta materia;
(d) cuando no se dicte una orden de comiso, regular mecanismos
eficaces para restituir los bienes incautados o congelados a sus legi-
timos propietarios; y (e) contemplar medidas especificas para que
terceros puedan hacer valer sus derechos cuando corresponda®.

Finalmente, sobre la estructura institucional necesaria para la ad-
ministracion de bienes, se senala: (a) al momento de disenar las es-
tructuras institucionales dedicadas a la administracion de bienes, los
Estados pueden tener en cuenta el volumen de bienes incautados o
decomisados y las competencias de instituciones pre-existentes, para
asi establecer un marco eficaz; (b) las instituciones competentes de-
ben contar con facultades para celebrar acuerdos con otros organis-
mos publicos o privados para el cumplimiento de sus funciones; (c)
los Estados deben contemplar la posibilidad de contar con medios
informaticos que les permitan el registro de bienes y mantencion de
bases de datos centralizadas a este respecto, lo que, ademas, ayuda a
la rendicion de cuentas; y (d) respecto de la financiacion de las ins-
tituciones encargadas de administrar bienes, se sugiere que parte de
los montos decomisados sea destinado a financiar estas instituciones,
para asi hacerlas sostenibles en el tiempo®.

Como puede observarse, si bien la regulaciéon positiva a nivel
convencional, en el ambito de Naciones Unidas, es escasa en mate-
ria de administracion y disposicion de bienes incautados y decomi-
sados, esta se ve complementada con otros instrumentos de soft law
que, a pesar de que no entranan obligaciones concretas dirigidas
a los Estados, si presentan recomendaciones o directrices ttiles a
tener en consideracion a la hora de abordar legislativamente la ma-

% Naciones Unidas. 2019: 4-5. Directrices 5-10.
56 Naciones Unidas. 2019: 5-6. Directrices 11-14.
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teria en el ambito interno. Destacan especialmente los trabajos rea-
lizados en el ambito de la corrupcion publica, donde se ha prioriza-
do la recuperacion de los activos derivados de actos de corrupcion,
tanto a nivel doméstico como internacional. Ello es consecuente,
por lo demads, con las declaraciones de la Convencion de Mérida,
que caracterizan la recuperacion e activos como uno de sus princi-
pios fundamentales.

2.3. Union Europa y Consejo de Europa

En el ambito europeo, puede citarse legislacion dedicada espe-
cialmente a la administracion de bienes, asi como convenciones que
también, de modo especifico, regulan aspectos vinculados a la admi-
nistracion y disposiciéon de bienes incautados y decomisados.

Desde una perspectiva convencional, cabe mencionar en primer
lugar la Convencion del Consejo de Europa sobre Lavado, Busqueda,
Incautacion y Confiscaciéon de Bienes de Origen Delictivo, del ano
1990°7. A pesar de no incluir una norma especifica en materia de
administracion o disposicion de bienes incautados o decomisados, se
refiere tangencialmente a la materia en su articulo 15, cuando senala
que la propiedad decomisada sera objeto de los procedimientos de
disposicion del Estado requerido ante requerimientos de asistencia
internacional emanados de otro Estado, a menos que entre ellos ha-
yan llegado a otro arreglo al respecto. El ano 2008, el Consejo de
Europa decidi6 ampliar el alcance de la Convencion, incluyendo
materias relativas al financiamiento del terrorismo y también modifi-
caciones a las normas sobre incautacion, congelamiento y decomiso
de bienes®. Su articulo 6 se dedica especificamente a la gestion de
activos, obligando a los Estados parte a adoptar medidas legislativas o
de otra indole que permitan asegurar una administracion adecuada

5 Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime
(ETS No. 141), en vigor desde el 1 de septiembre de 1993.

Council of Europe Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the
Proceeds from Crime and on the Financing of Terrorism (CETS No. 198), en vigor

desde el 1 de mayo del ano 2008.
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de bienes congelados o incautados™. El articulo 25, por su parte,
aborda con algo mas de detalle la disposicion de bienes decomisados
cuando se activan procesos de cooperacion internacional, siguiendo
la linea de las Convenciones de Naciones Unidas. Asi, indica que la
disposicion de bienes se debera efectuar de conformidad con la legis-
lacion del Estado requerido, priorizando las solicitudes de decomiso
y restitucion de bienes que tengan por objeto compensar a las victi-
mas de los delitos o su devolucion a sus legitimos duenos. Permite,
por ultimo, acuerdos entre Estados requirente y requerido, generales
0 caso a caso, con la finalidad de compartir los bienes decomisados.

A nivel legislativo, algunas resoluciones, decisiones, reglamentos
y otros documentos legales emanados de la Unién Europea abordan
con algtn detalle la cuestion relativa a la incautacion y decomiso de
bienes, en general, y a la administraciéon y disposicion de bienes en
particular®. Uno de los primeros documentos genéricos fue la De-
cision Marco 2003/577/JAI de fecha 22 de julio de 2003, relativa a
la ejecucion en la Union Europea de las resoluciones de embargo
preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas®’. Su objeto,
tal como se lee en su articulo primero, es el de “[...] establecer las
normas en virtud de las cuales un Estado miembro debera reconocer
y ejecutar en su territorio una resoluciéon de embargo preventivo o
de aseguramiento de pruebas dictada por una autoridad judicial de
otro Estado miembro en el marco de un procedimiento penal.”. Se
trata de una normativa muy importante, pues permite, bajo el prin-
cipio de reconocimiento mutuo®, que la autoridad competente de

59 “Article 6 — Management of frozen or seized property. Each Party shall adopt such legisla-
tive or other measures as may be necessary lo ensure proper management of frozen or seized
property in accordance with Articles 4 and 5 of this Convention”.

Un panorama general puede verse en Carrillo del Teso, 2017: 22-29.

61 Uni6n Europea. Decisién Marco 2003/577/JAI del Consejo, de 22 de julio de
2003, relativa a la ejecucién en la Unién Europea de las resoluciones de embar-
go preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas. Vid.: https://eur-lex.
europa.cu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX % 3A32003F0577.

Bajo el principio de reconocimiento mutuo en materia penal, en esencia, la
resolucion judicial de un Estado miembro de la Union Europea podra ser eje-
cutada directamente por las autoridades competentes de otro Estado miembro,
como si hubiera sido dictada por sus propios jueces. En la base de este principio
se encuentra el de confianza mutua.

60

62
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un Estado asegure patrimonialmente ciertos bienes a requerimiento
directo de la autoridad judicial de otro Estado de la Union Europea,
con miras a su decomiso final y restitucion. No contiene, sin embar-
go, reglas sobre administracion y disposicion de bienes incautados o
decomisados.

Luego, la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, del 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de
los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea®,
incluye normas mads amplias y especificas en estas materias, comple-
mentando otras anteriores, especialmente las incluidas en la Accion
Comun 98/699/JAl y las Decisiones Marco del Consejo 2001/500/
JAI, 2003/577/JAI, 2005/212/JAT y 2006,/783/JAI®. Ya en el para-
grafo primero de su preambulo hace expresa alusion a la adminis-
tracion de bienes, cuando senala: “[...] La motivacién principal de
la delincuencia organizada transfronteriza, incluida la de caracter
mafioso, es la obtencion de beneficios financieros. Por consiguiente,
es necesario dotar a las autoridades competentes de los medios para
localizar, embargar, administrar y decomisar el producto del delito”.
Luego, el paragrafo 32 se dedica expresamente a la cuestion, en los
siguientes términos:

Es esencial administrar adecuadamente los bienes embargados pre-
ventivamente con vistas a su posible decomiso con objeto de que su
valor econémico no se deteriore. Los Estados miembros deben tomar
las medidas necesarias, incluida la posibilidad de vender o transferir
los bienes para minimizar el citado deterioro. Los Estados miembros
deben adoptar las medidas pertinentes, tales como, por ejemplo, la
creacién de organismos nacionales centrales de gestion de activos, de
un conjunto de oficinas especializadas o de mecanismos equivalentes,
con objeto de administrar efectivamente los activos embargados pre-

ventivamente antes del decomiso y conservar su valor, a la espera de
que recaiga la resolucién judicial.

% Uni6n Europea. Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y
del producto del delito en la Unién Europea. Vid.: https://eurlex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX % 3A320141.0042.

64 https://eurlex.europa.eu/.
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Finalmente, sobre la disposicion final de bienes, se establece en
el paragrafo 35:

Los Estados miembros deben estudiar la posibilidad de tomar medidas
que permitan que los bienes decomisados se utilicen con fines de inte-
rés publico o con fines sociales. Dichas medidas podran incluir, entre
otras cosas, la posibilidad de destinar tales bienes a proyectos en ma-
teria de aplicacion de la ley y prevencion de la delincuencia, asi como
a otros proyectos de interés publico y utilidad social. La obligacién de
estudiar la posibilidad de adoptar medidas conlleva una obligacién
de procedimiento para los Estados miembros, como la realizacion de
un analisis juridico o de un debate acerca de las ventajas e inconve-
nientes de la introduccién de medidas. Cuando administren bienes
embargados preventivamente y cuando adopten medidas relativas a la
utilizacién de bienes decomisados, los Estados miembros deben velar
adecuadamente por impedir la infiltracion delictiva o ilegal.

La Directiva tiene como objeto fundamental establecer normas
minimas sobre el aseguramiento de bienes y decomiso en el marco
de procesos penales. El articulo 10 se dedica de forma exclusiva a la
administracién de los bienes incautados y decomisados, obligando a
los Estados, en primer lugar, a garantizar una administracion adecua-
da de bienes incautados o congelados (embargados preventivamen-
te), con miras a su decomiso. La norma cita como ejemplo de tales
medidas, la creacion de oficinas nacionales centrales, de un conjun-
to de oficinas especializadas o de mecanismos equivalentes, las que
deben tener la posibilidad de vender o transferir los bienes en caso
necesario. La creacion de oficinas centrales de administracion de
bienes tiene como antecedente las oficinas de “recuperacién de ac-
tivos”, a las que hace alusién la Decision 2007/845/JAI del Consejo,
de 6 de diciembre de 2007, “sobre cooperacién entre los organismos
de recuperacion de activos de los Estados miembros en el ambito del
seguimiento y la identificacion de productos del delito o de otros
bienes relacionados con el delito”%?, que en su articulo 1.1 dispone:

Cada Estado miembro creara o designara un organismo nacional de
recuperacion de activos a fin de facilitar el seguimiento y la identifica-

cion de los productos de actividades delictivas y otros bienes relacio-
nados con el delito que puedan ser objeto de una orden de embargo

% Vid.: https://eurlex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32
007D0845&from=EN.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007D0845&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007D0845&from=EN
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preventivo, incautacién o decomiso dictada por una autoridad judicial
competente en el curso de un proceso penal, o, en la medida que
lo permita el Derecho nacional del Estado miembro afectado, de un
proceso civil®®.

En relacion a la disposicion de los bienes, el apartado 3 del arti-
culo 10 de la Directiva pide a los Estados estudiar la posibilidad de
tomar medidas que permitan que los bienes decomisados se destinen
a fines de interés publico o sociales.

Finalmente, cabe citar el Reglamento (UE) 2018/1805 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, sobre el
reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo y decomiso®’.
Su objeto central consiste en el establecimiento de las normas en vir-
tud de las cuales un Estado miembro reconoce y ejecuta en su territo-
rio resoluciones de embargo y decomiso dictadas por autoridades de
otro Estado miembro, en el marco de un proceso penal (art. 1°). El
articulo 28 del Reglamento se dedica expresamente a la administra-
cién de bienes. En su parrafo primero, enuncia el principio general
segun el cual la administracion de bienes se regira por las normas do-
mésticas del Estado en cuyo territorio se encuentren. Luego, indica
que el objetivo principal de dicha accion de gestion consiste en evitar
su depreciacion, para lo cual se podran vender o transferir dichos
bienes, en concordancia también con lo dispuesto en el articulo 10
de la Directiva 2014,/42/UE recién analizada. Luego, en relacién con
los bienes culturales®, el Reglamento dispone que no hay obligacién
ni de venderlos o restituirlos, como tampoco es obstaculo a la obliga-
cion de restituir bienes culturales, conforme a la Directiva respectiva.

El articulo 29 regula la posibilidad de que el Estado que ejecuta
la medida devuelva a la victima del delito los bienes embargados, es

% Sobre la creacion de organismos nacionales de recuperacién y administracion

de activos al amparo de la regulaciéon europea, puede verse Jiménez Franco,

2017: 17-22; Blanco, 2007: 63-73.

67 Vid.: https://eurlex.europa.cu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32018R1805.

68 Definidos en la Directiva 2014/60/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de mayo de 2014 relativa a la restitucién de bienes culturales que hayan
salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro, y por la que se mo-
difica el Reglamento (UE) no 1024/2012 (refundicién). Vid.: https://eur-lex.
curopa.cu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:320141L.0060&from=en.
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decir, antes de su decomiso, lo mas rapidamente posible, siempre y
cuando se cumplan las condiciones senaladas en el parrafo segundo
de la norma®. El articulo 30, por ultimo, se aboca a la cuestion de
la disposicion final de los bienes o del producto de su venta. En sus
primeros 5 parrafos aborda la situacion de solicitudes de decomiso
de bienes para que éstos o el producto de su venta sean restituidos a
las victimas del delito. Los parrafos 6 y 7 se dedican a todos los otros
casos, estableciendo las posibilidades de disposicion y reparticion de

activos con el Estado requirente, en los siguientes términos:

[...] 6. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1 a 5, los bie-
nes que no sean dinero que se hayan obtenido de la ejecucion de la
resolucion de decomiso serdn empleados con arreglo a los siguientes
criterios: a) podrdn venderse, en cuyo caso se empleara el producto de
la venta de conformidad con lo dispuesto en el apartado 7; b) podran
transferirse al Estado de emision, pero siempre que la autoridad de
emision haya dado su consentimiento al Estado de emisién, en caso
de que la resolucién de decomiso se refiera a una suma de dinero; c) a
reserva de la letra d), en caso de que resulte imposible aplicar las letras
a) o b), los bienes podrdn emplearse de cualquier otra manera que sea
conforme con la legislacién del Estado de ejecucion; o d) los bienes
podran utilizarse con fines de interés pdblico o con fines sociales en
el Estado de ejecucién de conformidad con su Derecho, previo con-
sentimiento del Estado de emision. 7. A menos que la resolucién de
decomiso vaya acompanada de una decision de restituir los bienes a la
victima o de indemnizarla de conformidad con los apartados 1 a 5, o
salvo que los Estados miembros de que se trate acuerden otra cosa, el
Estado de ejecucion empleard el importe obtenido como resultado de
la ejecucion de una resolucién de decomiso del modo siguiente: a) si
la cantidad obtenida de la ejecucion de la resolucion de decomiso es
inferior o igual a 10 000 EUR, la cantidad revertira al Estado de ejecu-
cién; o b) si la cantidad obtenida de la ejecucién de la resolucion de
decomiso es superior a 10 000 EUR, el Estado de ejecucién transferird
el 50 % de la cantidad al Estado de emision.

Como se ve, existe un marcado interés y una regulacion cada vez
mas densa sobre la gestion y disposicion de los activos derivados de la

69

La norma establece las siguientes condiciones: “a) la titularidad de la victima
con respecto a los bienes no sea objeto de impugnacién; b) los bienes no cons-
tituyan elementos de prueba en una causa penal en el Estado de ejecucion;y c)
no se lesionen los derechos de las personas afectadas. La autoridad de ejecucién

informara a la autoridad de emision”.
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comision de delitos en el seno de la Unién Europeay del Consejo de
Europa. Destacan las obligaciones impuestas a los Estados miembros
de crear oficinas nacionales de recuperacion de activos y de gestion
y administracion de éstos, lo que ha permitido contar con personal
especializado a cargo de llevar adelante todo el proceso de recupe-
racion, tanto a nivel doméstico como internacional, y de administrar
de manera adecuada los bienes, de manera de evitar su pérdida de
valor y asi aprovechar al maximo su disposicién final™.

2.4. América (Organizacion de Estados Americanos y otros foros re-
gionales)

La administracion y disposicion de bienes en el ambito americano
es abordada con una aproximacion similar a la de Naciones Unidas:
pocas normas concretas en convenios o tratados internacionales, y
una vasta regulacion blanda que se manifiesta en declaraciones, es-
trategias, proyectos y legislaciones modelo. Desde un punto de vista
convencional, uno de los mas relevantes instrumentos que aborda as-
pectos patrimoniales vinculados al delito es la Convenci6én Interame-
ricana de Asistencia Mutua en Materia Penal, adoptada en Nassau,
Bahamas, el 23 de mayo de 19927!. Dicha Convencién regula, en el
contexto de la cooperacion juridica internacional en materia penal,
la forma de solicitar a otro Estado el “registro, embargo, secuestro y
entrega de objetos” (articulo 13), medidas cuya ejecucion quedara
sometida a la legislaciéon del Estado requerido. Los articulos 14 y 15,
dedicados también a la recuperacion de activos, no aportan reglas
mas detalladas sobre el proceso, y no mencionan ni la administracion
ni la disposicion final de activos incautados, congelados o decomisa-
dos. Cabe mencionar también la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion, adoptada en Caracas el 29 de marzo de 19967%, que
dedica el articulo XV a los bienes, en una regulaciéon también genéri-

En torno a las distintas experiencias en la creacién de oficinas nacionales de
recuperacion y administraciéon de activos, desde una perspectiva institucional
y comparada en Europa, puede verse UNODG, Effective Management..., cit., pp.
5-6.

I En vigor desde el 14 de abril de 1996.

2 Envigor el 6 de marzo de 1997.
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ca y sin menciones a la gestion de activos. Sobre esto, su disposicion
final, menciona que todo o parte de los activos decomisados podran
ser transferidos al Estado que hubiera “[...] asistido en la investiga-
cion o en las actuaciones judiciales conexas”. Finalmente, la Conven-
cion Interamericana contra el Terrorismo, adoptada en Bridgetown,
Barbados, el 3 de junio de 200273, incluye una norma sobre recupera-
cién doméstica y transnacional de activos, nuevamente en términos

genéricos y sin referencias a su administracion ni a su disposicion™.

A los acuerdos internacionales mencionados, podrian agregarse
aquellos adoptados o concluidos en el marco del MERCOSUR™. Asi,
por ejemplo, el Acuerdo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos
Penales entre los Estados Parte del MERCOSUR, la Republica de
Bolivia y la Republica de Chile, suscrito en Buenos Aires el 18 de
febrero de 200275, contiene un articulo 22 sobre congelamiento e
incautacion de bienes a solicitud de otro Estado, lo que se ejecuta-
ra siguiendo la regla general de la lex loci (ley doméstica del Estado
requerido). Agrega el Acuerdo un articulo 24 dedicado a la disposi-
cioén de los bienes, que establece que éstos seran dispuestos segun las
leyes del Estado donde se encuentren, pudiendo compartirse todo
o parte con otros Estados, en la medida en que lo permita su legis-
lacion y en los términos que se consideren adecuados. También en
materia de disposicion de bienes, puede considerarse en este analisis
el Acuerdo Marco para la Disposicion de Bienes Decomisados de la
Delincuencia Organizada Transnacional en el Mercosur, adoptado
en Montevideo el 17 de diciembre de 201877, Este instrumento per-

7 Envigor el 10 de junio de 2003.

™ FElarticulo 5° dispone: “Embargo y decomiso de fondos u otros bienes. 1. Cada
Estado Parte, de conformidad con los procedimientos establecidos en su legisla-
cion interna, adoptard las medidas necesarias para identificar, congelar, embar-
gary, en su caso, proceder al decomiso de los fondos u otros bienes que cons-
tituyan el producto de la comisiéon o tengan como propoésito financiar o hayan
facilitado o financiado la comision de cualquiera de los delitos establecidos en
los instrumentos internacionales enumerados en el articulo 2 de esta Conven-
cién. 2. Las medidas a que se refiere el parrafo 1 seran aplicables respecto de los
delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccion del Estado Parte”.
Vid.: https://www.mercosur.int/

En vigor desde el 8 de febrero de 2009 para Argentina, Chile, Ecuador y Para-
guay.

7 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 05/18
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mite a un Estado compartir todo o parte de los bienes que hubiere
decomisado en su territorio, con otro Estado que hubiera cooperado
con el proceso judicial (articulo 5). El articulo 7 hace obligatoria la
negociacion entre los Estados involucrados, y el articulo 8 enuncia
algunos criterios para la discusion, por ejemplo, la importancia y na-
turaleza de los bienes, la incidencia de la cooperacion prestada en el
resultado de la causa, salvaguarda de derechos de terceros de buena
fe, resarcimiento a las victimas, posibilidad de no disponer de bienes
de infima cuantia, disposicion total en casos de corrupcion, deduc-
cion de costos de mantencion y administracion, entre otros. Luego
resuelve temas relativos a la liquidacion de bienes (articulo 9), forma
de pago (articulo 10) y condiciones de la transferencia (articulo 11).
En relacion a lo ultimo, la norma senala:

Al hacer la transferencia, las Partes reconocen que todo derecho o

titularidad e intereses relativos al producto y/o instrumentos del de-

lito o los bienes transferidos han sido ya decididos judicialmente y

no es preciso otro procedimiento judicial para finalizar el decomiso.

La Parte que transfiere el producto y/o el instrumento del delito o los

bienes decomisados no asume ninguna responsabilidad por el o los

mismos una vez transferidos y renuncia a todo derecho o titularidad e

intereses relativos al producto y/o instrumentos del delito o los bienes
transferidos.

Como adelantiramos, encontramos bastante mayor desarrollo
en la normativa blanda creada al interior de los organismos intera-
mericanos. En el marco de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), pueden encontrarse varios documentos de interés que abor-
dan especificamente el tema de gestion y disposicion de activos. En
primer lugar, el Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado de Ac-
tivos relacionados con el Trafico Ilicito de Drogas y Otros Delitos
Graves, de la Comision Interamericana para el Control del Abuso de
Drogas (CICAD), actualizado al afio 200578, incluye un articulo espe-
cial dedicado a la administraciéon de bienes (articulo 7) y otro a su
disposicion (articulo 11). En materia de gestion de activos, el articulo
7.1 senala: “Una autoridad administrativa especializada sera desig-
nada como responsable de la administracion, inventario y la razona-

8 Vid.:http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/Reglamento_modelo_

esp12_02/REGLAMENTO %20LAVADO %20-%20ESP %20negjun %2006.pdf.


http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/Reglamento_modelo_esp12_02/REGLAMENTO%20LAVADO%20-%20ESP%20negjun%2006.pdf
http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/Reglamento_modelo_esp12_02/REGLAMENTO%20LAVADO%20-%20ESP%20negjun%2006.pdf
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ble preservacion del valor econémico de los bienes que hayan sido
objeto de medidas cautelares de acuerdo con el Articulo 6”. Dicho
organismo podra celebrar actos y contratos para preservar el valor
de los bienes, asi como de sus ingresos y rendimientos, estando tam-
bién facultado para enajenar tempranamente bienes perecederos o
de proximo deterioro; aquellos cuya conservacion o administracion
resulte demasiado onerosa; y aquellos cuya conservacion determine
una pérdida de valor del bien. En casos de venta anticipada, el valor
obtenido serd depositado en lugares que mantengan su valor razo-
nablemente. Si hubiese beneficios o rendimientos, éstos seguiran el
destino del bien principal una vez que se disponga finalmente de
este. Finalmente, se permite el uso provisional de bienes incautados
de forma excepcional bajo determinados supuestos. Para el destino
de los bienes decomisados, el Reglamento entrega varias alternativas
a los Estados: su retenciéon o traspaso (o el producto de su venta)
a autoridades publicas involucradas en el proceso de incautacion;
destinarlos a instituciones que actiian contra el narcotrafico; o a insti-
tuciones encargadas de prevencion, tratamiento, rehabilitacion y re-
insercion de personas por uso indebido de drogas; reparto con otros
Estados involucrados; entre otros.

Sobre la base del trabajo realizado en el Reglamento Modelo, la
CICAD lanzé el ano 2008 el Proyecto de Administraciéon de Bienes
Incautados y Decomisados (BIDAL), que

[...] representa un método innovador para determinar como podria
el sistema juridico y administrativo de un pais mejorar el proceso de
deteccion e incautacién de los fondos ilegales provenientes del narco-
trafico y del lavado de activos, luego administrar los bienes incautados
de manera més eficiente aplicando una serie de medidas estandares
pero flexibles y, por tltimo, canalizar esos recursos hacia medidas de
control de drogas y otros programas’®.

Una primera etapa del proyecto se realiz6 entre los anos 2008 y
2010 en Argentina, Chile y Uruguay, la que fue seguida de una nueva
fase realizada en El Salvador y Republica Dominicana entre los anos
2010y 2013, en ambos procesos con resultados concretos. La tercera

7 Proyecto BIDAL. Vid.: http://www.cicad.oas.org/Main/Template.asp?File=/la-
vado_activos/bidal_spa.asp


http://www.cicad.oas.org/Main/Template.asp?File=/lavado_activos/bidal_spa.asp
http://www.cicad.oas.org/Main/Template.asp?File=/lavado_activos/bidal_spa.asp
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etapa se dirigi6 a Brasil y Paraguay los anos 2014 y 2015, y permiti6
facilitar la creacion en Paraguay de la Secretaria Nacional de Bie-
nes Incautados y Comisados (SENABICO)®. Uno de los documentos
centrales producidos por el Proyecto es un estudio comparativo de
sistemas de administracion de bienes en América Latina®!, que inclu-
ye la revision de formas de creacion e implementacion de oficinas
u organismos encargados de administracion de activos, sistemas de
administracion de activos, destino final de los bienes decomisados,
cooperacion internacional y reparto de bienes entre Estados. Dentro
de sus principales conclusiones se destaca la eficacia de crear organis-
mos integrales, que no solo administren bienes de origen ilicito, sino
también que identifiquen y promuevan su decomiso®?.
Consecuentemente con lo anterior, el Plan de Accion Hemisférico
sobre Drogas 20212025 de la CICAD®, en el apartado relativo a las
“Medidas para controlar y contrarrestar el cultivo, la produccion, el
trafico y la distribucion ilicitos de drogas y para abordar sus causas y
consecuencias”, incluye como uno de sus objetivos, bajo el nimero 8:
Crear y/o fortalecer organismos para administrar y darles el destino
que corresponda a bienes incautados y/o decomisados en casos de
trafico ilicito de drogas, lavado de activos y otros delitos conexos, de
acuerdo con las leyes internacionales aplicables y con las normas re-

levantes, como las recomendaciones del GAFI y las recomendaciones
sobre congelamiento preventivo de bienes.

Para el cumplimiento de dicho objetivo, se identifican 4 accio-
nes prioritarias: (a) establecimiento o fortalecimiento de organis-
mos nacionales encargados de la administracién y disposicion de
activos vinculados a delitos de narcotrafico, lavado de dinero y otros
delitos conexos; (b) establecimiento de organismos especializados y
mecanismos adecuados y transparentes de administracion de bienes
incautados y decomisados; (c) desarrollo e implementacién de pro-

80
81

https://www.senabico.gov.py/.

Blanco, 2011. Vid.: http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/grupoExpertos/
Decomiso%20y%20ED /Manual %20Bienes%20Decomisados % 20-% 20BIDAL.
pdf.

82 Blanco, 2011: 38.

8 Vid.:http://www.cicad.oas.org/Main/AboutCICAD /BasicDocuments/Plan_
de_Accion_Hemisferico_sobre_Drogas_2021-2025_ESP.pdf.


http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/grupoExpertos/Decomiso%20y%20ED/Manual%20Bienes%20Decomisados%20-%20BIDAL.pdf
http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/grupoExpertos/Decomiso%20y%20ED/Manual%20Bienes%20Decomisados%20-%20BIDAL.pdf
http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/grupoExpertos/Decomiso%20y%20ED/Manual%20Bienes%20Decomisados%20-%20BIDAL.pdf
http://www.cicad.oas.org/Main/AboutCICAD/BasicDocuments/Plan_de_Accion_Hemisferico_sobre_Drogas_2021-2025_ESP.pdf
http://www.cicad.oas.org/Main/AboutCICAD/BasicDocuments/Plan_de_Accion_Hemisferico_sobre_Drogas_2021-2025_ESP.pdf
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gramas especializados y continuos de capacitacion en esta materia; y
(d) aplicacion de medidas legislativas y regulatorias que faciliten la
incautacion, el decomiso y la administracién de bienes, instrumentos
o productos de actividades ilicitas relacionadas a drogas.

2.5. Otras recomendaciones y estdandares internacionales

Diferentes organismos internacionales, o intergubernamentales,
y foros de diferente naturaleza y personalidad juridica, se han abo-
cado al estudio de las cuestiones vinculadas a la administracion y dis-
posicion de activos producidos o vinculados a la comision de delitos,
plasmando sus conclusiones y hallazgos en recomendaciones o direc-
trices dirigidas a los Estados, y cuyo cumplimiento es voluntario. Uno
de ellos es el Grupo de los 8 (G8), que en el aino 2005 publicé su guia
de mejores précticas para la administraciéon de bienes incautados®.
Su objetivo consistia en ayudar a los Estados a preservar el valor de
los bienes mientras se encontraba pendiente una decision final de
decomiso. Como principio fundamental, declara la importancia que
tiene incautar y congelar fondos para su decomiso, con independen-
cia de que los costos de su administracion sean finalmente superiores
a su valor; por ello, siempre la recuperacion de activos debe ser un
objetivo primordial de las agencias encargadas de hacer cumplir la
ley. Luego, identifica como principios y buenas practicas relevantes
las siguientes: (a) la planificacion de la incautacion o congelamiento
son esenciales para decidir si se procedera a asegurar esos bienes o
no y cuanto costara su conservacion; (b) los paises deben considerar
la creacion de un fondo especial para fines de gestion de activos; (c)
designar y otorgar competencias suficientes a un organismo que se
encargue de la administracién; (d) implementar controles sobre el
proceso de administracion, en lo posible evitar que una sola persona
tenga poder sobre todo el proceso o al menos disponer que reporte a
otra de superior jerarquia; (€) transparencia en la gestion, examenes
anuales por auditores independientes u otros expertos, y cuentas pu-
blicas de gestion, si correspondiere; (f) los paises deben considerar

8% G8 Lyon/Roma Group. Criminal Legal Affairs Subgroup. G8 Best Practices for the Admi-
nistration of Seized Assets, 27 de abril de 2005.
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el uso de tecnologias para llevar adelante sus procesos de adminis-
tracion de bienes; (g) por regla general, los bienes incautados no
podran ser usados, salvo que se autorice su venta anticipada o en
casos excepcionales; (h) existencia de leyes que permitan ventas anti-
cipadas de bienes que podrian perecer rapidamente o perder valor, o
aquellos de mantencion onerosa; (i) los intereses de las personas in-
vestigadas deben ser tenidos en cuenta; (j) existencia de leyes y pro-
cesos que protejan los derechos de terceros de buena fe; entre otros.

Otro organismo que se ha dedicado a este tema es el Grupo de Ac-
cion Financiera Internacional (GAFI). Creado en 1989 en una reu-
nion celebrada en Paris por los paises miembros del G7, su mandato
principal consiste en crear estandares y promover la implementacion
efectiva de medidas legislativas, regulatorias y operativas contra el la-
vado de dinero, el financiamiento del terrorismo y otras amenazas a
la integridad del sistema financiero internacional®. Un ano después
de su creacion, en 1990, publica un primer grupo de 40 Recomen-
daciones para prevenir, detectar, investigar y perseguir el lavado de
dinero. Luego de los atentados del 11 de septiembre de 2001 en Nue-
va York, se agregan nueve Recomendaciones Especiales en materia
de financiamiento del terrorismo. Mas tarde, en el 2012, refunden
las 40+9 Recomendaciones en un tnico documento de 40 Recomen-
daciones, cuya finalidad es servir como estandar global en la lucha
contra el lavado de dinero, el financiamiento del terrorismo y el fi-
nanciamiento de la proliferacién de armas de destruccion masiva®®.

Las Recomendaciones son de cumplimiento voluntario para los
paises, pero el GAFI evaltia su implementacién a través de procesos
de “evaluacion mutua”, en los cuales expertos de distintas areas de
otros paises miembros de la organizaciéon miden el nivel de adecua-
cioén y eficacia de las medidas tomadas por otros paises. Cumplimien-
tos defectuosos acarrean el ingreso de esos paises en listas “negras” o
“grises” que podrian afectar su reputacion financiera y que se vieran
sometidos a mayores tramites burocrdticos en sus actividades de co-

8 Vid.: https://www.fatf-gafi.org/about/whatwedo/.

8 Vid.:https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual /gafilat/docu-
mentos-de-interes-17/publicaciones-web/4329-recomendaciones-metodologia-
actjul2022/file.


https://www.fatf-gafi.org/about/whatwedo/
https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual/gafilat/documentos-de-interes-17/publicaciones-web/4329-recomendaciones-metodologia-actjul2022/file
https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual/gafilat/documentos-de-interes-17/publicaciones-web/4329-recomendaciones-metodologia-actjul2022/file
https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual/gafilat/documentos-de-interes-17/publicaciones-web/4329-recomendaciones-metodologia-actjul2022/file
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mercio exterior®’. A nivel regional, el GAFI funciona a través de orga-
nismos “satélites” que adoptan tanto las Recomendaciones como el
sistema de evaluaciones mutuas. En América, la institucion relevante

es el Grupo de Accion Financiera para Latinoamérica (GAFILAT

La Recomendacion 38, que aborda la cooperacion internacional
relacionada a la incautaciéon y decomiso de activos, menciona expre-

samente la administracion de bienes, en los siguientes términos:

Los paises deben asegurar que cuenten con la autoridad para tomar
una accion rapida en respuesta a solicitudes extranjeras para identi-
ficar, congelar, embargar y decomisar bienes lavados; productos del
lavado de activos, de los delitos determinantes y del financiamiento
del terrorismo; instrumentos utilizados en, o destinados para ser usa-
dos en, la comisién de estos delitos; o bienes de valor equivalente. Esta
autoridad debe ser capaz de responder a solicitudes emitidas partien-
do de procesos de decomiso sin la base de una condena y medidas
provisionales relacionadas, a menos que ello no se corresponda con
los principios fundamentales de sus leyes internas. Los paises deben
contar también con mecanismos eficaces para administrar dichos bie-
nes, instrumentos o bienes de valor equivalente, asi como acuerdos
para coordinar procesos de embargo y decomiso, lo cual debe incluir
la reparticion de activos decomisados.

En la Nota Interpretativa de las Recomendaciones 4 (decomiso y
medidas provisionales) y 38, se hace justamente hincapié en el aspec-

to administrativo, cuando se senala:

Los paises deben establecer mecanismos que permitan a sus autorida-
des competentes manejar con eficacia y, cuando sea necesario, dispo-
ner de, los bienes que se hayan congelado o embargado, o que hayan
sido decomisados. Estos mecanismos deben ser aplicables tanto en el
contexto de procesos internos, como siguiendo peticiones emanadas
de otros paises.

Finalmente, la Nota Interpretativa de la Recomendacién 38 dis-
pone, en lo que aqui interesa, que los paises deberan contar con un

87

88

Boister, 2018: 410-411 argumenta que el sistema de evaluacién y sanciones im-
plementado por el GAFI hace, en la practica, que el cumplimiento de sus Re-
comendaciones sea mucho mads “obligatorio” para los Estados que las disposi-
ciones contenidas en tratados y convenciones internacionales. También puede
verse Gilmore, 2015: 342-345; Levi & Reuter, 2006.
https://www.gafilat.org/index.php/es/
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fondo de bienes decomisados que sean destinados a fines de orden
publico, salud, educacién u otros apropiados. Ademas, deben tener
la posibilidad de compartir bienes internamente y con otros paises,
especialmente cuando el decomiso es resultado de acciones de coo-
peracion entre autoridades nacionales o internacionales.

La tematica también ha sido objeto de estudios independientes de
mejores practicas en materia de decomiso y recuperacion de activos,
plasmados en la guia titulada Best Practices on Confiscation (Recommen-
dations 4 and 38) and a Framework for Ongoing Work on Asset Recovery™.
Su apartado IV.E se dedica exclusivamente a la administracion de
activos incautados o decomisados, destacando la necesidad de que
los paises implementen programas adecuados de gestion, que, segin
la naturaleza de los bienes, pueden estar a cargo de determinadas
autoridades; el sector privado (“contractors”); un administrador de-
signado por el tribunal; o la persona en posesion del bien, o bien una
combinacion de las anteriores. Luego, identifica las caracteristicas
que debe tener un programa de administracion idéoneo: (a) debe
existir un marco de administraciéon o control de la administracion
de bienes, a cargo de autoridades responsables designadas; (b) re-
cursos adecuados para cumplir la funcién; (c) planificacion previa
a la incautacion o congelamiento de bienes; (d) implementacién de
medidas especificas para preservar los bienes, resguardar derechos
del individuo cuya propiedad se ha incautado y de terceros, dispo-
sicion final de los bienes, mantencion de registros, medidas de con-
trol y asignacion de responsabilidad por danos o pérdidas; (e) los
responsables de la administracién (o de su supervision), deben estar
disponibles para colaborar y asesorar a los organismos encargados de
hacer cumplir la ley durante el proceso de recuperaciéon de activos,
doméstico o internacional; (f) los administradores o supervisores
deben tener experiencia en la gestion de todo tipo de bienes; (g)
existencia de leyes que permitan venta anticipada de bienes, especial-
mente de aquellos que pueden perecer o se deprecian rapidamente;
(h) existencia de mecanismos de venta de bienes con autorizacion

8 FATF-GAFI, 2012. Vid.: https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/
reports/Best%20Practices %200n %20 %20Confiscation %20and %20a%20Fra-
mework%20for%200ngoing % 20Work %200n %20Asset % 20Recovery.pdf.


https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/Best%20Practices%20on%20%20Confiscation%20and%20a%20Framework%20for%20Ongoing%20Work%20on%20Asset%20Recovery.pdf
https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/Best%20Practices%20on%20%20Confiscation%20and%20a%20Framework%20for%20Ongoing%20Work%20on%20Asset%20Recovery.pdf
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de su dueno; (i) los bienes que no son susceptibles de venta deben
ser destruidos (por ejemplo aquellos que podrian ser utilizados en
otra empresa criminal; o que representan un peligro a la seguridad
de las personas); (j) en los casos de bienes decomisados, debe existir
un mecanismo eficaz y rapido para transferir la propiedad; (k) im-
plementacion de medidas de transparencia y evaluacion de eficacia
del sistema (mantencién de registros, seguimiento de valor al inicio
y final del proceso, etc.).

3. IDENTIFICACION GENERAL DE BUENAS PRACTICAS

El marco juridico internacional dirigido al aseguramiento y deco-
miso de bienes producidos o de cualquier manera relacionados a la
comision de delitos, entre ellas, en particular, delitos de corrupcion,
también en su aparicién como criminalidad organizada, ha venido cre-
ciendo en densidad normativa y alcance, a partir fundamentalmente
de las primeras reglas contenidas en la Convencién de Viena. Una de
las manifestaciones de esta expansion regulatoria es la incorporaciéon
de normas sobre administracion y disposicion de bienes incautados,
congelados o decomisados. En efecto, si bien en un comienzo las con-
venciones y tratados internacionales se abocaron preferentemente a
la regulacion del proceso de recuperacion de activos de forma mas
genérica, abordando las cuestiones esenciales del proceso (identifica-
cion, congelamiento o incautacion, decomiso y disposicion de bienes,
incluyendo reparto de activos con otros Estados), instrumentos mas
modernos, dentro de los que destacan la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion y las Decisiones Marco y Directivas de la
Union Europea, comenzaron a preocuparse de toda la fase de admi-
nistracion y gestion de los activos, hasta su disposicion.

A las normas convencionales se agregan una serie de recomen-
daciones, guias, directrices y principios, formulados por diferentes
organismos internacionales de foros globales como Naciones Unidas
o el Grupo de Accion Financiera Internacional, o regionales, como
el G8, el Consejo de Europa y la Comision Interamericana contra el
Abuso de Drogas. Una revision detallada de estos instrumentos per-
mite comprobar que coinciden en varios aspectos. A partir de estas
coincidencias es posible identificar como buenas practicas o elemen-
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tos que necesariamente deben considerarse a la hora de establecer
sistemas nacionales sobre la materia. A continuacion, se senalan (y se
recomiendan) esas practicas o elementos:

3.1. Creacion de organismos y procesos idoneos para la gestion de
activos incautados o congelados

Lo central en este aspecto es que los Estados deberian contar al
menos con funcionarios dedicados de manera exclusiva a la adminis-
tracion y gestion de los bienes incautados o congelados, a los cuales
se aplique algun sistema y proceso de gestion idoneo, en el sentido
que no haga perder valor a los bienes previo a su decomiso o devolu-
cion a sus legitimos duenos.

Cada Estado deberia evaluar, segiin los volimenes de bienes in-
cautados o congelados, cuantos funcionarios deberan administrar-
los, y si éstos deben pertenecer a un organismo existente o a una
institucion dedicada exclusivamente a este fin.

Tanto la estructura organica que se adopte, como el proceso de ges-
tion que se implemente, deberian en todo caso ser adecuados al volu-
men de bienes objeto de las medidas, teniendo a la vista la idea subyacen-
te de no pérdida de valor de los activos y, de ser posible, su incremento.

3.2. Adopcion de sistemas de administracion que adopten una vision
empresarial, dirigida a maximizar el valor y las utilidades

Se trata de promover el diseno e implementacion de sistemas de
gestion de activos que permitan aumentar el valor de los bienes vy,
con esos excedentes, permitir la autofinanciacion de la organica en
su conjunto, evitando el gasto de recursos publicos en esta funcion.
El diseno deberia considerar, al menos, los siguientes asuntos:

3.2.1. Régimen especial de contratacion

Se deberia concretizar la idea referida a que la financiacion del
sistema de administracion de bienes no dependa del presupuesto pu-
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blico y, en cambio, se autogenere a partir de la productividad de los
propios bienes administrados, como consecuencia de una eficaz ges-
tién sobre ellos. Ademas de ahorrarle recursos al Estado, este sistema
permitiria adoptar procedimientos mas rapidos y menos burocrati-
cos, en la medida en que no se requiera constantemente aprobacion
presupuestaria por parte del gobierno central.

3.2.2. Inversion de los dineros incautados como forma de financia-
miento

Se deberia poder invertir dineros incautados o congelados en
fondos seguros y transparentes, que otorguen una renta fija segura,
como los depésitos a plazo fijo.

3.2.3. Venta anticipada de activos

La venta anticipada o enajenacién temprana es una figura que
permite, usualmente previa autorizacion de un juez o del organismo
encargado de la administraciéon de bienes, vender ciertos activos an-
tes de que el proceso penal respectivo termine por sentencia firme,
por razones tales como su costosa mantencion, la posibilidad de que
se pierdan, perezcan o se deterioren con facilidad, o irroguen gastos
excesivos al Estado, entre otras posibles hipoétesis que habilitarian a
su venta. Dicha enajenacion permitiria que el bien no pierda valor,
sea que al concluir el procedimiento este sea devuelto a su dueno o
se mantenga en poder del Estado (a través de la institucion encarga-
da de la administracién de activos).

3.2.4. Abandono de activos

La figura del abandono de activos permite al Estado, a través del
organismo encargado de la administraciéon de bienes, mantener cier-
tos bienes cuya incautacion o congelamiento hubiera sido difundida
durante el proceso penal respectivo, a la espera de que alguna perso-
na reclame sobre ellos derechos de propiedad o algun otro; o cuan-
do a su término se ha dispuesto la devolucion del bien a una persona
que no lo reclama en un plazo determinado.
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3.2.5. Destinacion de bienes decomisados al proceso de gestion

Se propone la incorporacion, en las legislaciones domésticas, de
una norma expresa segun la cual al menos una parte del valor deco-
misado (o el dominio extinguido) por sentencia firme sea destinado
a financiar la institucionalidad y procesos de administraciéon de bie-
nes incautados o congelados.

3.2.6. Administracion de activos complejos

Finalmente, se recomienda considerar la adopcion de medidas
legislativas o reglamentarias que permitan a las autoridades compe-
tentes administrar de forma adecuada activos complejos, que pueden
definirse como aquellos que tienen un funcionamiento propio y pue-
den producir utilidades, como, por ejemplo, empresas o estableci-
mientos. Ello permitira hacerse cargo de forma adecuada no solo del
activo en si mismo (la empresa al momento de ser incautada), sino
de las posibles utilidades o pérdidas que pueda provocar su adminis-
tracion post-incautacion o congelamiento.
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