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n INTRODUCCION

El Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert
(IDEHPUCP) ha desarrollado, con el apoyo de The National Endowment for Democracy (NED),
el proyecto «Empoderamiento a periodistas y estudiantes universitarios: vigilancia, informacién vy
transparencia para la prevencion de la corrupcién y el lavado de activos en el Pert.

Este proyecto reconoce la importancia de la labor de los periodistas en la lucha contra la corrupcion
y el lavado de activos, pues, a través de sus investigaciones, los operadores de justicia han tomado
conocimiento de diversos casos emblemdticos y han comenzado su persecucidn. Los insumos pro-
porcionados han sido vitales para el trabajo del sistema estatal penal; por su parte, la cobertura vy el
seguimiento periodistico de los avances obtenidos en sede fiscal y judicial han permitido mantener a
la ciudadania informada y alerta.

Con el deseo de contribuir en esta labor, el Equipo Anticorrupcién del IDEHPUCP ha elaborado el
Protocolo de actuacion para periodistas en la investigacién de casos de corrupcion y lavado de activos, do-
cumento que pretende otorgar a estos profesionales herramientas juridicas Utiles para el desarrollo
de su trabajo.

El Protocolo abarca los aspectos problemdticos identificados por los periodistas en el marco de las
investigaciones de casos de corrupcién y lavado de activos. Estos aspectos problemdticos fueron re-
cogidos en los talleres formativos que se les ofrecieron durante la ejecucién del proyecto financiado
por la NED.

De esta manera, se espera contribuir con la labor periodistica mediante un documento que contiene
explicaciones bdsicas en torno a los delitos de corrupcidn, el delito de lavado de activos, los mecanis-
mos procesales recurrentes en este dmbito, el acceso a la informacion publica y la posible imputacion
del delito de difamacién sobrevenida a una investigacion por corrupcién y lavado de activos.




DEFINICIONES JURIDICAS BASICAS APLICABLES A LA INVESTIGACION DE CASOS
DE CORRUPCION Y LAVADO DE ACTIVOS

2.1. Los delitos de corrupcion en el ordenamiento juridico peruano
2.1.1. El concepto de corrupcion publica

La corrupcién publica es el abuso del ejercicio del poder publico para obtener beneficios privados.

INTERES
PRIVADO

FUNCIONARIO
PUBLICO

EJERCICIO DE LA
FUNCION PUBLICA

En esta definicién podemos identificar tres notas caracteristicas de los actos de corrupcién:'

= Acto contra la ley. Supone el incumplimiento o la vulneracidn de una norma (penal, administrativa
o ética).

= Abuso de la funcién. Supone la existencia de una persona que ocupa un cargo publico y que abusa
de este y se aprovecha del poder otorgado.

= Interés privado. Consiste en anteponer beneficios privados por sobre los publicos.

2.1.2. La definicién de funcionario publico en el ambito penal
El concepto de funcionario publico en el dmbito penal es amplio. Comprende a toda persona selec-

cionada, designada o elegida que tiene la posibilidad efectiva de desempefiar actividades o funciones
al servicio del Estado.

I MONTOYA, Yvén. Manual sobre delitos contra la Administracion Pablica. Lima: IDEHPUCR 2015, p. 17.
21b,p.39yss.



Este concepto se desprende de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcién y la Convencién
de Naciones Unidas contra la Corrupcidn, tratados internacionales ratificados por el Estado peruano,
cuyos contenidos se han plasmado en el articulo 425 del Cédigo Penal.

Articulo | de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion
Para los fines de la presente Convencidn, se entiende por:

«Funcidn publica», toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por
una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera
de sus niveles jerdrquicos.

«Funcionario publico», «Oficial Gubernamental» o «Servidor publico», cualquier funcionario o em-
pleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos
para desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos
sus niveles jerdrquicos.

(-]

Articulo 2 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion
A los efectos de la presente Convencidn:

a) Por «funcionario publico» se entendera:

i) Toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado
Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual
sea la antigliedad de esa persona en el cargo;

i) toda otra persona que desempefie una funcién publica, incluso para un organismo publico o
una empresa publica, o que preste un servicio publico, segiin se defina en el derecho interno
del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado
parte;

iii) toda otra persona definida como «funcionario publico» en el derecho interno de un Estado
parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas especificas incluidas en el capitulo Il de la
presente Convencidn, podrd entenderse por «funcionario publico» toda persona que desem-
pefie una funcidn publica o preste un servicio publico segin se defina en el derecho interno del
Estado parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado parte.




Articulo 425 del Codigo Penal peruano

Se consideran funcionarios o servidores publicos:

I. Los que estdn comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccién popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene vin-
culo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado y que
en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad com-

petente, aunque pertenezcan a particulares.

Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policfa Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados por la autoridad competente para desempefiar activi-
dades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.

7. Los demds indicados por la Constitucién Polftica y la ley.

v

2.1.3. Principales delitos de corrupcion en el Cédigo Penal peruano

El Codigo Penal prevé en su Titulo XVIII «Delitos contra la Administracion Publica» un catdlogo de
tipos penales que implican el aprovechamiento de la funcién publica para fines privados. Entre ellos, los
mas recurrentes son los siguientes:

Cohecho pasivo propio El delito de cohecho pasivo propio sanciona al

(articulo 393) funcionario publico que solicita, recibe o acepta
alguna déddiva o ventaja con el propdsito de que
no actde conforme a sus obligaciones o compe-
tencias.

Ejemplo: El policfa de trédnsito que solicita dinero
para no imponer una multa.

Sujeto activo: funcionario publico
Sujeto pasivo: Estado

— Pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios
— Inhabilitacion conforme a los incisos | y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal
— Ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa

Recurso de Nulidad 1728-2010, Ejecutoria Suprema emitida el 21 de julio de 201 |

«Que, a manera de introduccién es menester precisar que el delito de cohecho pasivo propio
previsto en el articulo trescientos noventa y tres del Cédigo Penal, tiene como verbo rector
aceptar; recibir o solicitar; por parte del funcionario o servidor publico a iniciativa del particular
que ofrece o entrega un donativo, promesa, cualquier otra ventaja o beneficio para realizar u
omitir un acto en violacidn de sus obligaciones o a consecuencia de haber faltado a sus deberes

[]».



Cohecho pasivo impropio 5 El delito de cohecho pasivo impropio sanciona al funcionario
(articulo 394) | publico que solicita, recibe o acepta alguna dddiva o ventaja con
o = el propdsito de que actle conforme a ellas.
E < B
| b Ejemplo:
E 8 El funcionario publico que solicita dinero para agilizar un trdmite.
(Z) Sujeto activo: funcionario publico
(8] Sujeto pasivo: Estado
¢ — Pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios
E — Inhabilitacion conforme a los incisos | y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal
% — Ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa

Sentencia emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima
recaida en el Expediente 00086-201 | del |8 de setiembre de 2012

«La frase sin faltar a su obligacidn se constituye asi en el Iimite del cohecho pasivo impropio y define
el marco reglado de deberes que deberd observar siempre el sujeto publico en el gjercicio de sus
atribuciones. No se requiere que el sujeto activo cumpla con ejecutar el acto en funcidn, pero sf
necesariamente que exista vinculacion causal imputable entre los actos funcionales o de servicio
y el mecanismo corruptor, lo cual descarta por atipicas las actividades no funcionales o privadas
realizadas por parte del sujeto publico».
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Celiadhe acive El delito de cohecho activo sanciona a la persona que ofrece un dona-
genérico tivo o una dddiva a un funcionario publico con el objetivo de que actie
(articulo 397) en contra de sus obligaciones o conforme a ellas.

Sujeto activo: funcionario publico
Sujeto pasivo: Estado

— Pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios
— Inhabilitacion, seglin corresponda, conforme a los incisos |, 2 y 8 del articulo 36
— Trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa

Si la ventaja se entrega para que el funcionario actie conforme a sus funciones, la pena sera:

— Pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios
— Inhabilitacion, seglin corresponda, conforme a los incisos |, 2 y 8 del articulo 36
—Trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa

Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 3778-2003 del 14 de junio de 2004

«El delito efectivamente perpetrado es el de cohecho activo genérico, previsto y sancionado por
el articulo 397 del Cédigo Penal, que solo exige que el sujeto activo realice una conducta positiva
concreta dirigida a “comprar” la funcién publica, no hace falta —aun cuando los incluya— un acuer-
do previo; que el tipo penal en mencién requiere que el agente, a través de dddivas, promesas o
ventajas, trate de obtener una determinada conducta funcional del funcionario involucrado, esto es,
genere en €l un estado de disposicidn para la “venta” de la funcién publica [...]».
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El delito de peculado sanciona al funcionario publico que se apropia
o utiliza (para si o para un tercero) fondos o caudales publicos que
administra, percibe o custodia.

Peculado
(articulo 387)
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Sujeto activo: funcionario publico
Sujeto pasivo: Estado
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— Pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios
— Inhabilitacion, segin corresponda, conforme a los incisos |,2 y 8 del articulo 36 del Cddigo Penal
— Ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa

Agravante |.Si el valor de lo apropiado sobrepasa las 10 UIT:

— Pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios

— Inhabilitacion, seglin corresponda, conforme a los incisos |,2 vy 8 del articulo 36 del Cédigo Penal
— Trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa

Agravante 2.Si los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo
o inclusién social:

— Pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios
— Inhabilitacidn, segiin corresponda, conforme a los incisos 1,2 y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal
—Trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa

Sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, recaida en el Expediente
AV-23-2001 del 23 de julio de 2009

«El sujeto activo es el funcionario o servidor publico que realiza cualquiera de las dos modalidades
tipicas que regula la ley. Esto es, la apropiacion o utilizacién de caudales o efectos publicos. [...] siendo
su nota caracteristica y exigencia de naturaleza objetiva que la conducta del funcionario o servidor
publico exprese un acto de disposicion patrimonial que desconoce la titularidad del Estado sobre
los bienes ejecutados. Estos aspectos hacen del delito una conducta de naturaleza pluriofensiva. En
el Acuerdo Plenario ndmero 4-2005/CJ-1 |6, del treinta de septiembre de dos mil cinco, se deja
sentado que ese cardcter estd vinculado con la proteccidn de dos objetos especificos merecedores
de proteccién penal: i) garantizar el principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de
la Administracién Publica y ii) evitar el abuso del poder del que se halla facultado el funcionario o
servidor publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad».
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Malversacién El delito de malversacién de fondos sanciona al funcionario publico que da
b Brdles un destino publico diferente a los caudales publicos, de aquel que
(articulo 389) tenfa originalmente.

Sujeto activo: funcionario publico
Sujeto pasivo: Estado

— Pena privativa de libertad: no menor de uno ni mayor de cuatro afios
— Inhabilitacion, segin corresponda, conforme a los incisos 1,2 y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal
— Ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa

Agravante. Si el dinero o los bienes que administra corresponden a programas de apoyo social, la pena
serd:

— Pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios

— Inhabilitacion, seglin corresponda, conforme a los incisos |, 2 y 8 del articulo 36 del Cddigo Penal

— Trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa

Ejecutoria Suprema recafda en el Recurso de Nulidad 199-04 Cusco del 24 de febrero de 2005

«El delito de malversacién de fondos se configura cuando el funcionario o servidor publico da al
dinero o bienes que administra una aplicacion definitiva diferente de aquella a la que estaban desti-
nados, y esta aplicacién diferente, empleo o inversidn distinta de fondos, bienes o efectos, tiene que
realizarse necesariamente en alguno de los proyectos oficiales o publicos del Estado.

Negociacion
incompatible
(articulo 399)

El delito de negociacion incompatible sanciona al funcionario publico que
se interesa indebidamente en un contrato u operacién publica en la que in-
terviene por razén de su cargo buscando un provecho propio o de tercero.
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Sujeto activo: funcionario publico o particular
Sujeto pasivo: Estado
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— Pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios
— Inhabilitacién conforme a los incisos | v 2 del articulo 36 del Cédigo Penal
— Ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa

Sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de Lima recaida en el Expediente
30-2010 del 7 de noviembre de 201 |

«Por interés debe entenderse cualquier acto material que, en el contexto de un contrato u otra
operacion realizada por el Estado, exprese un interés privado supuesto sobre el interés publico que
le demanda el ejercicio del cargo.




Colusion El delito de colusidn sanciona al funcionario publico que se concierta con

(articulo un interesado para favorecerlo en un procedimiento de contratacién pu-

384) blica en el que interviene por razén de su cargo, buscando asf, defraudar
al Estado.

El tipo penal posee un agravante que sanciona con mayor pena los casos en
que el acuerdo colusorio genera una defraudacion econdmica.

Sujeto activo: funcionario publico
Sujeto pasivo: Estado

Pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios
Inhabilitacion, segin corresponda, conforme a los incisos |, 2 y 8 del articulo 36 del Cddigo Penal
Ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa

Agravante: defraudacién patrimonial al Estado o entidad u organismo del Estado.

Pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios
Inhabilitacion, segin corresponda, conforme a los incisos |, 2 y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal
Trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa

Sentencia emitida por la Sala Penal de Apelaciones de Lima recaida en el Expediente 185-201 |
del Il de abril de 2013

«En cuanto al elemento concertacidn, lo constituye el acuerdo colusorio entre los funcionarios vy los
interesados, que no necesariamente deriva de la existencia de pactos ilicitos, componendas o arreglos,
acuerdo clandestino entre dos o mds partes para lograr un fin ilicito o acuerdo subrepticiamente —in-
cluso puede ser conocida [sic] o publica dentro de la entidad estatal o el circuito econédmico— sino de
factores objetivos tales como la simulacion de la contratacion publica, esto es, dando una apariencia del
cumplimiento u omitiendo los requisitos legales, debiendo considerarse entre otros:

Concurrencia de un solo postor o de presuntos postores idéneos.

Precios sobrevaluados o subvaluados.

Inexperiencia comercial de los postores.

Plazo de la garantia de los postores.

Admisién de calidades y cantidades de bienes, obras o servicios inferiores o superiores respectiva-
mente a los requeridos.

Celeridad inusitada de los plazos de duraciéon en el proceso de seleccidn.

Falta de documentacién del postor o si la misma es fraudulenta.

La no correspondencia de calificacién técnica-econdmica con la experiencia o especializacion del
postor.

Inclusién de requisitos innecesarios en las bases administrativas para favorecer a determinados posto-
res, cambios de bases administrativas.

La no correspondencia de las especificaciones técnicas con los reglamentos o normas técnicas.
Apariencia de ejecucidn de la contratacion.

Reintegro a los terceros interesados.

Ampliaciones innecesarias del objeto de la contratacién primigenia».
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Trafico de
influencias
(articulo 400)

Enriquecimiento
ilicito

El delito de trdfico de influencias sanciona al funcionario publico o particular
que ofrece sus influencias (a cambio de una contraprestacién) con la finalidad
de interceder en favor de un particular ante una autoridad judicial o adminis-
trativa que ha conocido, conoce o va a conocer un caso en el que este Ultimo
tiene interés.
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Sujeto activo: funcionario publico o particular
Sujeto pasivo: Estado

— Pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios
— Inhabilitacion, seglin corresponda, conforme a los incisos 2, 3,4 y 8 del articulo 36 del Cddigo Penal
— Ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa

Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de nulidad |1-2001-Lima del 23 de julio de 2003

«[...] debe sefialarse que cuando el tipo penal del articulo 400 del Cddigo Penal hace referencia al
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que esté conociendo o haya co-
nocido un caso judicial o administrativo, indudablemente que se refiere a quien tenga competencia
judicial o administrativa sobre un caso concreto, quedando fuera de dicho dmbito quienes no tengan
facultades jurisdiccionales estrictas (jueces) o amplias (fiscales) respecto de un caso judicial y de
funcionarios publicos que no estén investidos de poder discrecional administrativo [...]».

El delito de enriquecimiento ilicito sanciona al funcionario publico que,
abusando de su cargo, incrementa ilicitamente su patrimonio.

(articulo 401) Sujeto activo: funcionario publico

Sujeto pasivo: Estado

— Pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios
— Inhabilitacion, segin corresponda, conforme a los incisos |, 2 y 8 del articulo 36
— Trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa

Agravante. Si el agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos de alta direccidn en las enti-
dades, organismos o empresas del Estado, o estd sometido a la prerrogativa del antejuicio y la acusacion
constitucional:

— Pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince afios
— Inhabilitacion, seglin corresponda, conforme a los incisos |, 2 y 8 del articulo 36
— Trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa

Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 09-2001 del 16 de mayo de 2003

«Que el Enriquecimiento llicito [..] es producto de actividades no ajustadas a derecho en el con-
texto del desarrollo temporal o ultra temporal del cargo o empleo publico, siendo el nexo causal
imputable al enriquecimiento el perfodo de ejercicio funcional, bajo el presupuesto que todos los
funcionarios y trabajadores publicos estdn al servicio de la Nacién, no siendo los cargos y empleos
una fuente de enriquecimiento econdmico o lucro, resultando intolerable para el ordenamiento
juridico y la moral colectiva el uso del cargo o funcién para acumular o hacer ilicitamente riqueza,
teniendo como fuente generadora una diversidad de actos, prestaciones y comportamientos que
son considerados contrarios a las normas juridicas y/o sociales».




2.1.4. Caso emblematico: los delitos de corrupcion en el ambito de la contratacién publica

Los delitos de colusidn y negociacion incompatible son los dos unicos tipos penales comprendidos en
el Titulo XVIII del Cédigo Penal (Delitos contra la Administracién Publica) que aluden a la contratacién
publica como contexto de comisién.

Como se ha explicado, el delito de colusidn sanciona al funcionario publico que se concierta con un
interesado para favorecerlo en un procedimiento de contratacidon publica en el que interviene por
razén de su cargo y busca asf defraudar al Estado.

CONTRATACION PUBLICA

FUNCIONARIO
PUBLICO < ACUERDO > INTERESADO

FINALIDAD:
DEFRAUDAR AL ESTADO

Por su parte, el delito de negociacion incompatible sanciona al funcionario publico que se interesa
indebidamente en un contrato o en una operacién publica en la que interviene por razén de su cargo
para provecho propio o de un tercero.

INTERES INDEBIDO

FUNCIONARIO CONTRATO PUBLICO
PUBLICO

PROVECHO



Por el contexto de comisidn de estos delitos, conviene que se realicen algunas precisiones sobre ellos:

El delito de colusion y el delito de negociacidn incompatible protegen la imparcialidad en la acti-
vidad contractual del Estado. En esa medida, estos delitos pretenden preservar que cada decisién,
acuerdo, modificacién o negociacién realizada como parte de la formaciéon y ejecucién de un
contrato estatal esté dirigida a satisfacer el interés publico.

Cuando el delito de colusidn sanciona la concertacién entre un funcionario publico y un interesado
para defraudar al Estado, implica que el derecho penal prohibe que se realicen acuerdos parciali-
zados (entre el funcionario publico y el interesado) para anteponer el interés privado por sobre el
publico, y busca asi defraudar al Estado. Esta defraudacién no debe ser necesariamente de indole
patrimonial.

Cuando el delito de negociacién incompatible sanciona el interés indebido del funcionario publico
en un contrato o en una operacion en la que interviene por razén de su cargo para provecho
propio o de un tercero, implica que el derecho penal prohibe que se realicen actos que denoten
un interés parcializado del funcionario publico respecto de un interés privado por sobre el publico.
El provecho propio o de un tercero no debe implicar; necesariamente, que sea de naturaleza eco-
némica.

Los delitos de colusién y negociacidn incompatible pueden cometerse en cualquiera de los regf-
menes de contratacién publica regulados en el ordenamiento juridico peruano. Por ejemplo, en
el marco de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado; del Decreto Legislativo 1224, Ley
Marco de Promocién de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos
en Activos; de la Ley 29230, Ley que impulsa la Inversién Publica Regional y Local con Participacion
del Sector Privado, etcétera.

Los delitos de colusién y negociacidn incompatible pueden cometerse en cualquiera de las fases
que poseen los diferentes regimenes de contratacién publica: fase preparatoria, fase de seleccién o
fase de ejecucién.

FASE FASE DE FASE DE
PREPARATORIA SELECCION EJECUCION




Los delitos de colusién y negociacién incompatible pueden acreditarse a partir de la realizacidon de
irregularidades administrativas en el marco del procedimiento de contratacién publica.

2.2. El delito de lavado de activos en el ordenamiento juridico peruano

2.2.1. Concepto y regulacion

El lavado de activos puede definirse como «todo acto o procedimiento realizado para dar una aparien-
cia de legitimidad a los bienes y capitales que tienen un origen ilicito».> Asi pues, el objetivo del lavado
es incorporar bienes o recursos ilicitos en la economia formal a través de un conjunto de operaciones
econdmicas. La ilicitud de dichos bienes o recursos se fundamenta en que provienen de la comisién

de actividades delictivas previas como, por ejemplo, la corrupcidn.

El delito de lavado de activos estd compuesto por tres etapas:

a)
b)

)

Colocacion. Primeras operaciones para incorporar en la economia formal los recursos, bienes y/o
ganancias obtenidos ilicitamente.
Intercalacién. Serie de operaciones que tienen como fin alejar los recursos, bienes y/o ganancias
de su origen ilicito.
Integracion. Actividades para mantener la apariencia de ilicitud de los recursos, bienes y/o ganancias.

Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/Cl)-433

[2.[...] para admitir judicialmente una imputacién por delito de lavado de activos y habilitar su proce-
samiento, solo serd necesario que la misma cumpla los siguientes presupuestos:

A. La identificacién adecuada de una operacién o transaccion inusual o sospechosa, asi como del

incremento patrimonial andmalo e injustificado que ha realizado o posee el agente del delito. Para
operativizarla serdn de suma utilidad los diferentes catdlogos forenses que retdinen de manera es-
pecializada las tipologfas mas recurrentes del lavado de activos, como los producidos, entre otros,
por la UNODCY GAFILAT (cfr: Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito: Gufa
prdctica para analistas financieros, UNODC, Lima, 2012, GAFISUD. Tipologfas Regionales GAFI-
SUD - 2010. Costa Rica, diciembre, 2010).

La adscripcién de tales hechos o condicién econdmica cuando menos a una de las conductas
representativas del delito de lavado de activos que describen los articulos |, 2 v 3 del Decreto
Legislativo | 106 vy sus respectivas modificatorias introducidas por el Decreto Legislativo 1246.

El sefialamiento de los indicios contingentes o las sefiales de alerta pertinentes, que permiten
imputar un conocimiento o una inferencia razonada al autor o participe sobre el potencial origen
ilicito de los activos objeto de la conducta atribuida. Esto es, que posibiliten vislumbrar razonable-
mente su calidad de productos o ganancias derivados de una actividad criminal. Para este Ultimo
efecto tendrdn idoneidad los informes analfticos circunstanciados que emita al respecto la Unidad
de Inteligencia Financiera del Perd, asi como el acopio de la documentacién econdmica, tributaria,
financiera o afin que sea Util y relevante para ello.

3 Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario 3-2010, fundamento juridico 7.



Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/ClJ-433

21.[..] para la condena de un delito de lavado de activos, como para cualquier otro, es necesaria la
conviccidén mds alld de toda duda razonable, basada en pardmetros objetivos y racionales, de que
concurren todos y cada uno de los elementos del delito: i) una actividad criminal previa idénea
para generar determinados activos [..] ii) la realizacion de actos de conversidn y transferencia, o
actos de ocultamiento y tenencia, o de actos de transporte, traslado, ingreso o salida por territorio
nacional; y, iii) subjetivamente, tanto el conocimiento directo o presunto de la procedencia ilicita del
activo —dolo directo o eventual— (sin que este conocimiento sea preciso o detallado en todos
los pormenores del origen delictivo de los activos, pues basta la conciencia de la anormalidad de la
operacion a realizar y la razonable inferencia de que procede de una actividad criminal), cuanto de
la realizacidn de los actos de lavado con la finalidad u objetivo de evitar la identificacidn, incautacion
o el decomiso —es, por ello, un elemento subjetivo especial distinto del dolo, especificamente, es
un delito de tendencia interna trascendente o delito de intencion—.

En el Perd, el delito de lavado de activos se encuentra regulado por el Decreto Legislativo | 106. Esta
norma sanciona modalidades tipicas y modalidades periféricas de lavado de activos. Las modalidades
tipicas son las conductas propias o bdsicas que realiza el agente para dotar de legitimidad a ganancias
de origen ilicito. Las modalidades periféricas de lavado de activos, por su parte, son conductas que
posibilitan la comision del delito.

2.2.2. Modalidades tipicas

Las modalidades tipicas reguladas por el Decreto Legislativo | 106 son las siguientes:

DELITO CONDUCTA TiPICA DESCRIPCION

Actos de Esta modalidad sanciona a la per Actos de conversion. Conjunto de transac-
conversion y sl guiE convierte o transﬂgre ciones y operaciones comerciales sucesivas y
transferencia dinero, bienes, efectos o ganancias, continuas.

cuyo origen ilicito conoce o debfa Actos de transferencia. Transmisién de acti-

presumir, con fa finalidad de evitar o5 3 terceros sin importar que sea a tftulo

la identificacion de su origen, su - oneroso, gratuito, a titulo de propiedad o no.
cautacién o decomiso.

= Se produce en la etapa de colo-
cacién e intercalacién.
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Actos de
ocultamiento y
tenencia
(articulo 2)

Transporte,
traslado, ingreso

o salida por
territorio nacional
de dinero o
titulos valores de
origen ilicito
(articulo 3)

Esta modalidad sanciona a la per
sona que adquiere, utiliza, guarda,
administra, custodia, recibe, oculta o
mantiene en su poder dinero, bie-
nes, efectos o ganancias, cuyo ori-
gen ilicito conoce o debia presumin
con la finalidad de evitar la identifi-
cacién de su origen, su incautacion
o decomiso.

= Se produce en la etapa de inte-
gracion.

Esta modalidad sanciona a la perso-
na que transporta o traslada dentro
del territorio nacional dinero o titu-
los valores cuyo origen ilicito cono-
ce o debfa presumir; con la finalidad
de evitar la identificacién de su ori-
gen, su incautacidon o decomiso; o
hace ingresar o salir del pais tales
bienes con igual finalidad.

= Se produce en cualquiera de las
etapas del lavado de activos.

Adquirir. Transmision de la propiedad de un
bien a tftulo gratuito u oneroso.

Utilizar. Aprovechamiento, empleo, uso direc-
to o indirecto de los bienes lavados.
Guardar. Actos que procuren la proteccion
fisica de los bienes lavados.

Administrar. Actos de gestién, conduccion,
direccién o gerencia de los bienes.
Custodiar. Actos de vigilancia y control per-
manentes.

Recibir. Tenencia fictica del bien.

Ocultar. Esconder o evitar la identificacion de
los bienes lavados. No se limita al ocultamien-
to fisico, sino ademds a ocultamientos con-
tables o juridicos sobre su origen, naturaleza,
ubicacién o destino.

Mantener en su poder. Posesién de los bie-
nes lavados, ya sea a titulo gratuito u oneroso
y sin que sea relevante el tiempo de tenencia
de estos.

Transporte o traslado. Desplazamiento fisico
de los activos en el territorio nacional.
Ingreso. Actos de importacién al pafs.

Salida. Movimiento internacional de los acti-
VOS.



2.2.3. Modalidades periféricas

El Decreto Legislativo | 106 establece como modalidades periféricas que permiten la comision del
delito de lavado de activos las siguientes:

CONDUCTA TiPICA DESCRIPCION

Omision de
comunicacion
de operaciones
o transacciones
sospechosas
(articulo 5)

Rehusamiento,
retardo y falsedad
en el suministro
de informacion
(articulo 6)

Esta modalidad sanciona a la per
sona que, incumpliendo sus obliga-
ciones funcionales o profesionales,
omite comunicar a la autoridad
competente las transacciones u
operaciones sospechosas que hu-
biere detectado, segin las leyes vy
normas reglamentarias.

Esta modalidad sanciona a la per
sona que rehusa o retarda suminis-
trar a la autoridad competente la
informacién econdmica, financiera,
contable, mercantil o empresarial
que le sea requerida, en el marco
de una investigacion o juzgamiento
por delito de lavado de activos, o
deliberadamente presta la informa-
cién de modo inexacto o brinda
informacidn falsa.

Transaccion sospechosa. «Aquellas de natu-
raleza civil, comercial o financiera que tengan
una magnitud o velocidad de rotacién inusual,
o condiciones de complejidad inusitada o in-
justificada, que se presuma proceden de algu-
na actividad ilicita, o que, por cualquier moti-
vo, no tengan un fundamento econdmico o
licito aparente» (articulo | I, inciso «a» de la
Ley 27693).

Sujetos obligados a suministrar informacion.
Las empresas del sistema financiero y de se-
guros, las emisoras de tarjetas de crédito o
débito, las cooperativas, las bolsas de valores,
los casinos, las loterfas, las casas de juego, los
servicios de correo y courrier, las agencias de
viaje y turismo, los hoteles, los restaurantes,
los notarios publicos, los Registros Publicos,
entre otros (articulo 8 de la Ley 27693).

Rehusamiento. Mostrar resistencia u oposi-
cién (activa o pasiva) a la entrega de la in-
formacion.

Retardar.Acto de obstruccién temporal en el
suministro de la informacién.

Presentacion de informacion inexacta o falsa.
Acto deliberado dirigido a generar erroren la
autoridad solicitante.



2.2.4. Delito previo

El articulo 10 del Decreto Legislativo | 106 hace referencia al delito previo de la siguiente manera:

El lavado de activos es un delito auténomo por lo que para su investigacién y procesamiento no es
necesario que las actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias,
hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan sido previa-
mente objeto de prueba o de sentencia condenatoria.

Como se ha explicado, el delito de lavado de activos sanciona la realizacién de actos destinados a
dotar de legitimidad a ganancias ilicitas que provienen de otro delito. Este dltimo se denomina «delito
previo», «delito precedente» o «delito fuente.

Este delito previo no debe haber sido condenado o investigado para que proceda la sancidn por lava-
do de activos; por ello, se ha sefialado que «el lavado de activos es un delito auténomo». No obstante,
para su sancién, se requiere la acreditacion genérica de la existencia del delito previo mediante indicios
razonables.

Acuerdo Plenario 3-2010

El tipo penal de lavado de activos solo exige la determinacidn de la procedencia delictiva de
dinero, bienes, efectos o ganancias que permita en atencidn de las circunstancias del caso
concreto la exclusidon de otros posibles origenes. No hace falta la demostracién acabada
de un acto delictivo especifico, con la plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos
participes del mismo [...]

Acuerdo Plenario 3-2010

Es suficiente la certidumbre sobre su origen, conocimiento de la infraccidn grave, de mane-
ra general. Ha de constatarse algin vinculo o conexidn con actividades delictivas graves o
personas o grupos relacionados con ese tipo penal.

Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/ClJ-433

12.[..] no es posible, rechazar o poner en duda la autonomia declarada del delito de lavado
de activos en nuestro sistema penal. No cabe, por tanto, merced a prdcticas hermenéuti-
cas de reduccion teleoldgica negativa que resultan afectando el principio de legalidad [...]
obstruir, o evitar la investigacidn, juzgamiento y sancién de un delito de relevante sentido
politico criminal como el lavado de activos, colocando como condicién necesaria y previa
la identificacion especifica de la calidad, circunstancias, actores o destino juridico que co-
rrespondan a los delitos precedentes que pudieron dar origen o de los cuales derivaron los




bienes objeto de posteriores operaciones de colocacidn, intercalacion o integracién. Optar
por una forzada interpretacién de esas caracteristicas, conllevarfa vaciar de contenido el
objetivo y la utilidad politico criminal del articulo 10, debilitando con ello el efecto preven-
tivo general que hoy tiene la criminalizacidn nacional e internacional del delito de lavado de
activos; lo cual, ademads, deviene en incoherente e inoportuno en un contexto evidente de
preocupacion social por el rebrote generalizado de la corrupcidn de sistema atribuidas a
personas expuestas politicamente y su potencial impunidad.

2.2.5. Autolavado

En el dltimo pérrafo del articulo 10 del Decreto Legislativo | 106 se regula el autolavado de la siguiente
manera: «[..] También podrd ser considerado autor del delito y por tanto sujeto de investigacién y
juzgamiento por lavado de activos, quien ejecutd o participd en las actividades criminales generadoras
del dinero, bienes, efectos o ganancias».

Con esta regulacién se confirma la tendencia a considerar que el autor del delito previo puede ser
también quien realice los actos propios de lavado de activos, por lo cual también deberd ser sanciona-
do por este Ultimo. Piénsese en el caso del narcotréfico.

2.3. El proceso penal en materia de corrupcion y lavado de activos
2.3.1. Estructura del proceso y actores

Las etapas del proceso penal son tres:

= Investigacion preparatoria. Esta primera etapa comienza cuando se toma conocimiento de la
noticia criminal, ya sea por una denuncia realizada ante la Policfa Nacional del Perd o el Ministerio
Publico (o cuando el Ministerio Pdblico comienza una investigacion de parte (ante un reportaje
periodistico, por ejemplo).

En esta etapa, el fiscal indagard sobre los hechos denunciados con el objetivo de reunir elementos
de conviccidn suficientes que le permitan decidir si acusa o solicita el sobreseimiento. Para cumplir
con su finalidad, el Ministerio Publico individualizard al presunto responsable, tomard las primeras
declaraciones y realizard algunas diligencias.

= Etapa intermedia. Esta etapa es dirigida por el juez de investigacion preparatoria y busca el control
de la investigacion fiscal, ya sea en el pedido de sobreseimiento o en la acusacion.

Durante esta etapa se realizard un recuento de todas las acciones de investigacidn. De acuerdo con
lo solicitado por el fiscal, el juez deberd verificar si es que existen los elementos necesarios para
acusar, o en su defecto, para declarar el sobreseimiento de la causa.




Juzgamiento. Es la etapa mds importante del proceso penal y estd a cargo del juez penal uniper
sonal o del Juzgado Penal Colegiado. El juzgamiento estd compuesto por diversas audiencias en las
cuales se actuardn las pruebas que la defensa podra contradecir en todo momento.

Al finalizar esta etapa, el juez deberd tomar una decisién que se fundamente Unicamente en lo

oralizado en las audiencias.

INVESTIGACION Etara
PREPARATORIA INTERMEDIA

A cargo del Ministerio A cargo del juez
Publico, con el apoyo de la de investigacion
Policia Nacional del Peru. preparatoria.
Se indaga sobre el hecho Etapa de
denunciado para decidir si saneamiento.

se acusa o no.

Los principales actores del proceso penal son:

Juez

Responsable de la
toma de decisiones

/

IMPUTADO - ABOGADO
DEFENSOR

Velara por los derechos del
imputado

Otros actores importantes son:

"\

< > Encargado de la persecucion

JuzGgaMiENTO

A cargo del juez penal
(unipersonal o colegiado).
Se actuaran las pruebas, las
partes daran sus alegatos
y el juzgado tomara una
decision.

FiscaL

del delito

Procuradurias Publicas Especializadas. Estan reguladas por el Decreto Legislativo 1326, que en su
articulo 25.4 las define como «aquellas que ejercen una defensa juridica transversal y exclusiva de
los intereses del Estado a nivel nacional o internacional, en lo que respecta a la comisién de ilicitos
de alta lesividad o materias que requieren una atencién especial y prioritaria». Las dos procuradu-

rfas que interesan a este Protocolo son:



Procuradurfa Publica Especializada en Delitos de Lavado de Activos y el Proceso de Pérdida de
Dominio
Procuradurfa Publica Especializada en Delitos de Corrupcion

= La Policia Nacional del Peru. Asiste al Ministerio Publico en la investigacién de los hechos.
= Agraviado o victima.

= El actor civil. Persigue la accidn reparatoria al verse perjudicado por el delito (puede ser la victima
directa o sus familiares, por ejemplo).
Cabe mencionar que las procuradurfas publicas intervienen en los procesos penales como
actores civiles, ya que son responsables de defender los intereses del Estado.

= Tercero civil. Es aquella persona que, junto al imputado, comparte la responsabilidad civil por las
consecuencias del delito.

2.3.2. Mecanismos procesales aplicables a casos de corrupcién y lavado de activos
2.3.2.1. Prisién preventiva

La prisién preventiva es una medida de coercidn personal regulada en el Nuevo Cddigo Procesal
Penal (NCPP) que tiene como fin garantizar que el Estado cumpla con su obligacion de perseguir y
sancionar el delito. Su uso debe ser excepcional, ya que implica la intervencidn directa en los derechos
a la presuncién de inocencia y a la libertad individual del investigado.

La prisién preventiva es solicitada por el Ministerio Publico y resuelta por el juez de investigacion
preparatoria. Su plazo maximo de duracién, tratdndose de procesos simples, es de nueve meses; y de
dieciocho si se trata de procesos complejos (articulo 272 del NCPP).

Para que la solicitud sea declarada fundada se deben cumplir los siguientes requisitos (articulos 286,
269 y 270 del NCPP):

l. Fundados y graves elementos de conviccion Este requisito exige que se valore si los indicios re-
cabados durante la investigacion permiten afirmar
que existe una alta probabilidad de la comisién del
delito y que el imputado haya estado involucrado
en los hechos materia de investigacion.

2. Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro afos de pena privativa de la libertad.

3. | Peligro procesal Este requisito consiste en acreditar que los imputa-
dos puedan eludir (peligro de fuga) u obstaculizar
la justicia (peligro de obstaculizacion).
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El auto de prision preventiva puede ser apelado. El plazo es de tres dias, y debe ser resuelto por la Sala
Penal (articulo 278 del NCPP).

Por otro lado, cuando se trate de la revocatoria de una comparecencia por prision preventiva, se exi-
girdn los siguientes requisitos:

l. Nuevos elementos de conviccion Debe tratarse de elementos conocidos con posterioridad al
dictado de la medida inicial.

Debe tratarse de elementos de conviccién que no hayan
sido materia de pronunciamiento en la medida inicial.

2. | Que lo anterior implique que se configuren los presupuestos de la prision preventiva.

2.3.2.2. Extradicién

La extradicién es el mecanismo de cooperacidn judicial a través del cual un Estado le solicita a otro
que le entregue a una persona que se encuentra procesada o condenada por un delito cometido en
su territorio. La finalidad del proceso de extradicidn es que la persona sea procesada o que cumpla su
condena en el Estado solicitante.

Existen dos tipos de extradicion:

Extradicion activa Cuando el Estado peruano solicita a otro Estado la entrega de una persona
procesada o condenada.

2. Extradicion pasiva Cuando otro Estado le solicita al Estado peruano que le entregue a una
persona procesada o condenada.

= Autoridades que intervienen (articulo 514 del NCPP)

Tanto la extradicidn activa como la pasiva requieren de la decisidon del Gobierno mediante resolucion
suprema expedida por acuerdo del Consejo de Ministros. Para ello se debe tomar en cuenta lo si-
guiente:

a) Elinforme elaborado por una comision oficial presidida por el Ministerio de Justicia e integrada por
el Ministerio de Relaciones Exteriores.

b) La resolucién consultiva emitida por la Sala Penal de la Corte Suprema. Si esta es negativa a la
extradicion, el Gobierno queda vinculado; si es positiva, el Gobierno decide lo que considere con-
veniente.



= Informacion que se exige para solicitar la extradicion

Para sustentar el pedido de extradicién, el fiscal o el agraviado deben:

a) Precisar los hechos objeto de la imputacion.

b) Determinar la calificacion penal de los hechos (determinar cudles son los posibles delitos cometi-
dos).

¢) Presentarla conminacién penal, es decir, demostrar que existe un proceso en curso o una condena
contra la persona por la que se solicita la extradicién.

d) Presentar los indicios suficientes que vinculen al reclamado como autor o participe de los hechos
imputados.

e) De ser el caso, presentar la declaracién de ausencia o contumacia.

= Procedimiento ante el pais al que se le solicita la extradicion

El procedimiento de evaluacién del pedido de extradicién ante el pais requerido se regula por los
tratados que existan entre ambos Estados o en funcién al principio de reciprocidad.

El pedido suele remitirse al Ministerio Publico del pals requerido, el que a su vez deriva la solicitud a
la sede jurisdiccional.

En algunos casos, ya sea a mérito del pedido de extradicién o por orden de captura internacional
emitida por la INTERPOL, el pafs requerido ordena la detencidn de la persona.

2.3.2.3. Colaboracién eficaz

La colaboracidn eficaz es un proceso especial a través del cual una persona (investigado, imputado,
procesado, sentenciado e incluso a quien no se le haya iniciado alin una investigacion) brinda, a cambio
de beneficios, informacién relevante respecto de un caso que se estd investigando o se encuentra bajo
proceso penal. La colaboracién eficaz puede promoverla el fiscal o solicitarla el interesado, para lo cual
serd necesario que acepte (o no contradiga), por lo menos, uno de los cargos que se le imputa.

Los delitos que permiten comenzar un proceso de colaboracién eficaz son (articulo 474 del NCPP):

[ Asociacion ilicita, terrorismo, lavado de activos, delitos informdticos, contra la humanidad, trata de per-
sonas y sicariato.

2. Casos de criminalidad organizada.

3. Concusidn, peculado, corrupcidn de funcionarios, delitos tributarios, delitos aduaneros contra la fe publica y
contra el orden migratorio, siempre que el delito sea cometido en concierto con pluralidad de personas.

4, Otros que se establezcan por ley.
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Procedencia (articulo 474 del NCPP)

Para que se inicie el procedimiento de colaboracién eficaz se requiere:

Haber abandonado voluntariamente las actividades delictivas.

2. Admitir o no contradecir, libre y expresamente, los hechos en los que la persona ha intervenido o que
se le imputan.
3. Presentarse ante el fiscal mostrando su interés de brindar informacion eficaz.

Informacion eficaz y beneficios (articulo 475 del NCPP)

Para que el fiscal determine que la informacién brindada por el solicitante es eficaz para los fines de
persecucidn y sancién del delito, dicha informacidon debe permitir; alternativa o acumulativamente:

Evitar la continuidad, permanencia o consumacién del delito, o disminuir sustancialmente la magnitud o
consecuencias de su ejecucion. Asimismo, impedir o neutralizar futuras acciones o dafios que podrian
producirse cuando se estd ante una organizacién delictiva.

Conocer las circunstancias en las que se planificé o ejecutd el delito, o las circunstancias en las que se
planifica y ejecuta el delito.

Identificar a los autores y participes de un delito cometido o por cometerse o a los integrantes de una
organizacion delictiva y su funcionamiento, de modo que permita desarticularla o menguarla o detener
a uno o varios de sus miembros.

Entregar los instrumentos, efectos, ganancias y bienes delictivos relacionados con las actividades de la
organizacion delictiva, averiguar el paradero o destino de estos, o indicar las fuentes de financiamiento o
aprovisionamiento de la organizacién delictiva.

El acuerdo de colaboracion eficaz puede contemplar los siguientes beneficios:

Exencion de la pena. El beneficiado es condenado, pero sin determinacién de una pena.

Disminucion de la pena.

Suspension de la ejecucion de la pena. Se le condena a cumplir una pena, pero se permite que esta se
cumpla en libertad.

Remision de la pena. Se aplica a quienes ya estdn cumpliendo una pena (sentencia firme), y se les exo-
nera de seguir cumpliéndola.




= Corroboracion de la informacién (articulos 473 del NCPP)

La corroboracién de la informacién brindada estd a cargo del Ministerio Publico, el cual puede solicitar
la intervencién de la Policia Nacional del Perd.

Mientras dura la corroboracidn, y si asf lo requiere el caso, el solicitante podrd gozar de medidas de
aseguramiento personal que tengan como objetivo procurar el éxito de la investigacidn, la culminacién
del proceso y la seguridad personal del solicitante.

Durante esta etapa, el fiscal podrad celebrar un Acuerdo Preparatorio que precise los beneficios y las
obligaciones del colaborador, asi como el mecanismo de aporte de informacién y de su corroboracién.

= Resultados de la corroboracion (articulo 476 del NCPP)

Si el fiscal considera que la informacion otorgada es relevante y contribuye a los objetivos de la inves-
tigacién, debe elaborar un Acta de colaboracién eficaz en la que, junto al colaborador, se determine:

a) El beneficio acordado
b) Los hechos a los cuales se refiere el beneficio
¢) Las obligaciones a las que se sujeta la persona beneficiada

Si el fiscal considera que la informacidn otorgada no permite obtener beneficio alguno, por no haberse
corroborado suficientemente sus aspectos fundamentales, denegard la realizacion del Acuerdo y dis-
pondrd que se proceda con el solicitante de acuerdo a ley.

»  Efectos del Acuerdo de colaboracion (articulo 476-A del NCPP)

El juez debe revisar la legalidad del Acta de acuerdo de colaboracion y aprobarla. De esta manera:

a) Silos procesos en los que el colaborador es imputado se encuentran en investigacion preparatoria,
el fiscal podrd no acusar al colaborador.

b) Silos procesos en los que el colaborador es imputado se encuentran en juzgamiento, el fiscal podrd
retirar la acusacién y se aplicard lo resuelto por la sentencia de colaboracién eficaz que aprueba el
acta de acuerdo de colaboracion.

2.3.2.4. Pérdida de dominio
Es el proceso a través del cual el Estado reclama la titularidad de los objetos, instrumentos, efectos
o ganancias de un delito. Dicha titularidad debe otorgarla la autoridad jurisdiccional y debe hacerlo

mediante un debido proceso.

El proceso por pérdida de dominio estd regulado por el Decreto Legislativo | 104.




d)

Procedencia (articulo 4 del Decreto Legislativo | 104)

Cuando por cualquier causa no es posible iniciar o continuar el proceso penal.

Cuando el proceso penal ha concluido por cualquier causa sin haber desvirtuado el origen delictivo
de los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito o su utilizacién en la comisién del delito.
Cuando los objetos, instrumentos, efectos o ganancias se descubrieron con posterioridad a la etapa
intermedia del proceso o luego de concluida la etapa de instruccidn.

Cuando habiendo concluido el proceso penal, los objetos, instrumentos, efectos o ganancias se
descubren con posterioridad.

Delitos por los que es posible solicitar la pérdida de dominio (articulo 2 del Decreto Legislativo
1104)

Tréfico ilicito de drogas Delitos aduaneros Enriquecimiento ilicito
Terrorismo Defraudacion tributaria Delitos ambientales

Secuestro Concusién Minerfa ilegal

Extorsion Peculado Otros delitos y acciones que
Trata de personas Cohecho generen efectos o ganancias ile-
Lavado de activos Tréfico de influencias gales en agravio del Estado

Bienes afectados (articulo 5 del Decreto Legislativo | 104)

La pérdida de dominio se aplica en los supuestos del articulo anterior sobre aquellos objetos, ins-
trumentos, efectos o ganancias que se encuentran en aparente propiedad o posesidn de persona
natural o juridica y que por fundadas evidencias se presume son producto directo o indirecto de
actividad delictiva.

También procede sobre bienes de la titularidad del agente del delito cuando se determine que
el delito cometido ha generado efectos o ganancias; o los que se mantienen ocultos; o han sido
transferidos a terceros, quienes han adquirido un titulo firme sobre los mismos.

Asimismo, procede sobre bienes de origen licito que se confundan, mezclen o resulten indiferencia-
bles con alguno de los bienes mencionados en los parrafos anteriores, en cuyo caso se presumird
su ilicitud.

Tratandose de organizaciones criminales, procede la pérdida de dominio aun cuando no se trate
de bienes que constituyan objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, siempre que estén
dedicados al uso o servicio de la organizacién criminal.



EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO MECANISMO PARA INVESTIGAR
CASOS DE CORRUPCION Y LAVADO DE ACTIVOS: PAUTAS GENERALES

3.1. Reconocimiento constitucional del derecho de acceso a la informacién publica

El derecho de acceso a la informacién publica permite que toda persona solicite y reciba informacion
publica; vale decir, documentacion producida por la Administracidn Publica o que estd en posesién de
esta. Este derecho se encuentra reconocido en el articulo 2, inciso 5, de la Constitucién de la siguiente
manera:

[..] Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

[-]

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

El ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica estd regulado en el Texto Unico Ordenado
de la Ley 27806 (TUO de la Ley 27806), Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica y en
su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 072-2003-PCM.

3.2. Informacién publica: alcances

Por informacién publica debe entenderse toda informacion que haya sido creada, obtenida, o que se
encuentre en posesién o bajo control de las entidades de la Administracion Pudblica. El Tribunal Cons-
titucional ha sefialado que la informacidn publica que debe recibir el solicitante a fin de satisfacer ple-
namente el derecho de acceso a la informacién publica debe ser «cierta, actual, precisa y completax.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1797-2002-HD/TC del 29 de enero de 2003.
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TUO de la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Articulo 10.- Las entidades de la Administracion Publica tienen la obligacidn de proveer la informa-
cién requerida si se refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte
magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u obtenida por ella o
que se encuentre en su posesion o bajo su control.

Asimismo, para los efectos de esta Ley, se considera como informacién publica cualquier tipo de
documentacién financiada por el presupuesto publico que sirva de base a una decisién de naturaleza
administrativa, asi como las actas de reuniones oficiales.

Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente 1797-2002-HD/TC

[..] 16. Como ya se ha dejado entrever, a juicio del Tribunal Constitucional, el contenido constitucio-
nalmente garantizado por el derecho de acceso a la informacién publica no solo comprende la mera
posibilidad de acceder a la informacién solicitada y, correlativamente, la obligacién de dispensarla de
parte de los organismos publicos. Si tal fuese solo su contenido protegido constitucionalmente, se
correria el riesgo de que este derecho vy los fines que con su reconocimiento se persiguen, resultaran
burlados cuando, p. €]. los organismos publicos entregasen cualquier tipo de informacién, indepen-
dientemente de su veracidad o no. A criterio del Tribunal, no solo se afecta el derecho de acceso a
la informacién cuando se niega su suministro, sin existir razones constitucionalmente legitimas para
ello, sino también cuando la informacién que se proporciona es fragmentaria, desactualizada, incom-
pleta, imprecisa, falsa, no oportuna o errada. De ahi que, si en su faz positiva el derecho de acceso
a la informacién impone a los dérganos de la Administracion publica el deber de informar, en su faz
negativa, exige que la informacién que se proporcione no sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria
o confusa.

Y es que, si mediante el derecho en referencia se garantiza el acceso, conocimiento y control de la
informacidn publica, a fin de favorecer la mayor y mejor participacién de los ciudadanos en los asuntos
publicos, asi como la transparencia de la actuacidn y gestidon de las entidades gubernamentales, en-
tonces, un minimo de exigencia que imponen que esos fines se puedan cumplir, es que la informacién
sea veraz, actual y clara [...]

3.3. Sujetos obligados a brindar informacion publica

Las entidades obligadas a entregar informacion son todas aquellas que cumplen una funcién publica.
Asl, el TUO de la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, establece en su
articulo 2 que deben considerarse «entidades de la Administracion Publica» a todas aquellas que son
numeradas por el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administra-
tivo General, entre las cuales destacan:



El Poder Ejecutivo, incluidos ministerios y organismos publicos

El Poder Legislativo

El Poder Judicial

Los Gobiernos Regionales

Los Gobierno Locales

Los organismos a los que la Constitucidn y las leyes otorgan autonomia. Por ejemplo, el Tribunal
Constitucional, el Consejo Nacional de la Magistratura, el Jurado Nacional de Elecciones, la Contra-
lorfa General de la Republica, entre otros.

Listado de jurisprudencia sobre obligados a brindar informacién publica no detallados
en el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley 27444:

s Obligacidn de los colegios profesionales (Expediente 851-2002-HD/TC, fundamentos juridicos
ly?2)

Obligacién de los notarios publicos (Expediente 4566-2004-HD/TC, fundamento juridico 2)
Obligacion de la empresa municipal administradora del peaje (Expediente 6384-2007-HC/TC)
Obligacién de las empresas privadas que prestan servicio publico - transporte aéreo (Expedien-
tes 4339-2008-HD/TC; 2636-2009-HD/TC; y 0050-2009-HD/TC)

= Obligacién de las universidades privadas (Expedientes 6759-2008-HD/TC y 3887-2008-HD/TC)

Ademds, el TUO de la Ley 27806 sefiala en su articulo 9 que las personas juridicas sujetas al régimen
privado que prestan servicios publicos también estdn obligadas a satisfacer el derecho de acceso a la
informacién publica. Algunos ejemplos son:

Universidades privadas

Empresas de transporte aéreo y terrestre
Empresas de agua potable y alcantarillado
Empresas eléctricas

Empresas de telefonfa

Empresas administradoras de pensiones

TUO de la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Articulo 9.- Las personas juridicas sujetas al régimen privado descritas en el inciso 8) del articulo | del
Tttulo Preliminar de la Ley 27444 que gestionen servicios publicos o ejerzan funciones administrativas
del sector publico bajo cualquier modalidad estdn obligadas a informar sobre las caracteristicas de los
servicios publicos que prestan, sus tarifas y sobre las funciones administrativas que ejercen.
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Caso Universidad Norbert Wiener / Sentencia del Tribunal Constitucional,
Expediente 06759-2008-PHD/TC

Se solicita a la Universidad Norbet Wiener S. A informacién sobre la modalidad de seleccién y califica-
cién para un examen de admisidn, el nimero de reclamos administrativos sobre la calidad académica
y modalidad del examen, y ademds sobre la existencia de un sistema de acreditacién académica con
el que cuente la demandada. En primera instancia se declara improcedente la demanda en tanto la
emplazada no se encuentra en la estructura orgdnica del Estado. En segunda instancia se confirma el
fallo por estimar que la peticidn era genérica. El Tribunal declara fundada la demanda al considerar
que la informacién solicitada constituye datos determinables que se encuentran vinculados con las
caracteristicas del servicio educativo, servicio de naturaleza publica, que brinda la emplazada.

3.4. Excepciones al derecho de acceso a la informacion publica

EITUO de la Ley 27806 establece tres excepciones al derecho de acceso a la informacién publica: la
informacién secreta (articulo 15), la informacion reservada (articulo 16) y la informacidn confidencial

(articulo 17).

La informacion secreta se refiere a la informacidn militar y de inteligencia cuya revelacion originarfa

riesgo para las acciones destinadas a proteger:

a)
b)

<)

La seguridad nacional; y la vida o integridad de las personas que trabajan en dicho dmbito
La integridad territorial
La subsistencia del régimen democrdtico

Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente 950-00-HD/TC

[..] 6.Si bien es cierto que, de conformidad con lo establecido por la precipitada disposicidn consti-
tucional, el ejercicio de este derecho tiene Iimites expresos cuando se establece que “Se exceptian
las informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por
razones de seguridad nacional’’; no obstante, para este Tribunal Constitucional, queda meridianamente
establecido como principio de observancia obligatoria para jueces y tribunales, de conformidad con
la Primera Disposicién General de nuestra Ley Organica, que el solo hecho de que una norma o
un acto administrativo, como en el presente caso, atribuya o reconozca la condicién de seguridad
nacional a una informacién determinada, no es razon suficiente, en términos constitucionales, para
denegar el acceso a la misma; por el contrario, es siempre indispensable examinar si la informacién
calificada de reservada reviste realmente o no tal cardcter; acudiendo para tal efecto al principio cons-
titucional de razonabilidad. (Las negritas son nuestras)




Por informacién reservada se debe entender aquella que contiene informacién de seguridad nacional
cuya divulgacion originarfa un riesgo a la integridad territorial y/o a la subsistencia del sistema demo-
crdtico vy tiene por finalidad:

a) Preveniry reprimir la criminalidad (orden interno)
b) Salvaguardar el curso de las negociaciones internacionales

Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente 01388-2012-PHD/TC

«[..] 6. Por otra parte, en el articulo 15° de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, recogida a su vez en el articulo |6 del TUO de la Ley N° 27806, Decreto Supre-
mo N° 043-2003-PCM, se han establecido los supuestos especificos por los cuales resulta legftimo
restringir el derecho de acceso a la informacién cuando la informacion sea clasificada (informacién
secreta, reservada y confidencial). En lo que corresponde al caso en particular; corresponde manifes-
tar que la informacidn clasificada se encuentra circunscrita a restringir la difusion de informacién cuya
revelacién "“por razones de seguridad nacional en el dmbito del orden interno [...] originarfa un riesgo
a la integridad territorial y/o la subsistencia del sistema democrético”. Asimismo cabe tener presente
que “por razones de seguridad nacional y de eficacia de la accién externa del Estado, se considerara
informacidn clasificada en el dmbito de las relaciones externas del Estado, toda aquella cuya revelacién
originarfa un riesgo a la seguridad e integridad territorial del Estado y la defensa nacional en el ambito
externo, al curso de las negociaciones internacionales y/o la subsistencia del sistema democrético”
(numerales | vy 2 del articulo 16.° del TUO de la Ley N.° 27806).

7. En el contexto descrito queda claro que el haberse dispuesto la contratacion de una empresa
externa para la verificacion de las tarjetas de respuestas de los examenes de los oficiales que par-
ticiparon en el proceso de ascenso 201 | no condice con ninguno de los supuestos regulados como
informacion reservada para restringir legitimamente el derecho de acceso a la informacién publica,
situacion que aunada al hecho de que no se ha negado la existencia del referido documento por
parte de la entidad emplazada, sino que por el contrario se ha reafirmado su existencia, evidencia que
la no entrega de dicho documento en los términos solicitados ha lesionado el derecho invocado por
el recurrente, razén por la cual corresponde estimar la demanda y condenar al Ministerio emplazado
al pago de los costos procesales de conformidad con lo dispuesto por el articulo 56.° del Cédigo
Procesal Constitucional, médxime considerando que el propio recurrente, al interponer el Recurso de
Agravio Constitucional, expresa tratarse de un documento ya publicado por un diario de la localidad.
(Las negritas son nuestras)




Por ultimo, respecto a la informacion de cardcter confidencial, podemos sefialar que comprende los
siguientes supuestos:

a)

b)

9
d)

La informacidon que contenga consejos, recomendaciones u opiniones producidas como parte del
proceso deliberativo y consultivo previo a la toma de una decisién de gobierno, salvo que dicha
informacién sea publica

La informacién protegida por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial, tecnoldgico y
bursatil

La informacién que se produce como parte de las investigaciones desarrolladas en el marco del
ejercicio de la potestad sancionadora en la Administracion Publica

Informacién preparada u obtenida por asesores juridicos o abogados de las entidades de la Ad-
ministracidn Publica cuya publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la tramitacién o
defensa en un proceso administrativo o judicial

La informacion referida a los datos personales cuya publicidad constituya invasion de la intimidad
personal y familiar

Caso José Enrique Crousillat

A través de la Resolucién Suprema 285-2009-JUS publicada el || de diciembre de 2009 en el Dia-
rio Oficial El Peruano, se concedié indulto humanitario al ciudadano José Enrique Crousillat. En ese
contexto, el ciudadano Kyoshy Kuroki solicitd acceso a la informacion sobre la documentaciéon que
se produjo como parte del proceso deliberativo para conceder la gracia presidencial. Sin embargo,
el Ministerio de Justicia se negd a entregar dicha informacién por considerar que esta tenia cardcter
confidencial por haber sido parte del proceso de toma de decisidn y por contener informacién de
cardcter privado. Ante ello, se interpuso un habeas data en el que se sefialaba lo siguiente:

= La documentacién solicitada contenfa pericias profesionales que emitfan una opinién en torno al
cumplimiento de los requisitos para otorgar el indulto humanitario.

= Dicha opinidn fue tomada en cuenta como parte del proceso deliberativo para la toma de deci-
sién que llevd al otorgamiento de la gracia presidencial.

s Que la norma que contenfa la decisidn final (Resolucién Suprema 285-2009-JUS) habfa hecho
referencia a la documentacién solicitada via acceso a la informacién publica.

= Portanto, se cumplian los requisitos para levantar la excepcién de confidencialidad.




3.5. Pasos para solicitar informacién publica

Para obtener informacidn publica se debe ingresar a la pdgina web de la entidad, especificamente al
portal de Transparencia a efectos de descargar el modelo de solicitud. Este modelo se encuentra ge-
neralmente en la seccion «Informacion adicional» o tiene su propio ftem. De no encontrarla, se debe
tener en cuenta que la solicitud debe cumplir con los siguientes requisitos:

a) Sobre el destinatario, no es obligatorio colocar el nombre del funcionario responsable de la entrega
de informacién dentro de la entidad; basta con colocar «Responsable de Transparencia + Nombre
de la entidad».

b) Debe quedar explicito que se trata de una solicitud de acceso a la informacién publica, por lo cual
debemos citar la base legal pertinente (articulo 2.5 de la Constitucién + TUO de la Ley 27806).

¢) Debe enumerarse la informacidn que se solicita de la manera mas precisa posible.

d) Debe indicarse, de ser el caso, el medio por el cual se desea recibir la informacién (correo electré-
nico, soporte digital, copias, etcétera).

e) Finalmente, el solicitante debe identificarse con su nombre y el nimero de su DNI.




EL DELITO DE DIFAMACION Y EL EJERCICIO DE LA LABOR PERIODISTICA
EN CASOS DE CORRUPCION Y LAVADO DE ACTIVOS

4.]. El delito de difamacion

El delito de difamacion se encuentra regulado en el articulo 132 del Cddigo Penal de la siguiente
manera:

Articulo 132.- El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda difun-
dirse la noticia, atribuye a una persona, un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar
su honor o reputacion, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con
treinta a ciento veinte dias-multa.

Si'la difamacién se refiere al hecho previsto en el articulo 131, la pena serd privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de dos afios y con noventa a ciento veinte dfas-multa.

Si el delito se comete por medio del libro, la prensa u otro medio de comunicacidn social, la pena
serd privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios y de ciento veinte a trescientos
sesenticinco dias-multa.

Este delito protege el honor de las personas sancionando dos conductas:

a) Atribuir ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda difundirse la noticia,
un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor. (1.6 parrafo)

b) Atribuir falsamente la comisién de un delito a una persona, ante varias personas, reunidas o sepa-
radas, pero de manera que pueda difundirse la noticia. (2.° parrafo)

Si estas conductas se realizan mediante libro, prensa u otro medio de comunicacion social, la pena del
delito se agrava.

El delito de difamacién ha generado problemas en su aplicacidn, pues la determinacion de la vul-
neracién al honor no ha sido pacifica. Algunos operadores de justicia han entendido por honor «la
conciencia y el sentimiento que tiene la persona de su propia valia y prestigio» (autoestima), haciendo
depender la vulneracién al honor de la consideracién individual de cada persona. No obstante, esta
posicidn debe descartarse porque genera inseguridad juridica (no se establece un criterio uniforme
para determinar la vulneracién al honor).

Por su parte, otro sector ha entendido por honor «la suma de cualidades que se atribuyen a la persona
y que son necesarias para el cumplimiento de los roles especificos que se le encomiendan» (reconoci-
miento social). Esta posicién tampoco debe aceptarse por cuanto genera una tutela discriminatoria del
derecho al honor, ya que la valoracién social no es igual respecto de todas las personas.



Por estas razones, la determinacion de la vulneracién al honor y la consecuente configuracion del
delito de difamacion dependen de una ponderacién de derechos: por un lado, se encuentra el honor
y, por otro, la libertad de expresidn e informacidn. Los criterios para establecer cuando la emision de
determinado juicio de valor o informacion constituye el ejercicio legitimo del derecho a la libertad de
expresion e informacién han quedado establecidos en el Acuerdo Plenario 3-2006/CJ- | | 6, precedente
vinculante emitido por la Corte Suprema de Justicia.

En esa medida, para establecer la configuracién del delito de difamacion por la vulneracién al honor de
una persona o su desestimacion por el ejercicio legitimo de la libertad de expresién o informacién de un
periodista debe evaluarse el caso necesariamente a partir de los criterios establecidos en el Acuerdo
Plenario 3-2006/CJ-1 6.

4.2. Delito de difamacion vs. Libertad de expresion o informacion: el Acuerdo Plenario
3-2006/CJ-116

Como se ha sefialado, la determinacion de la vulneracion al honor y la consecuente configuracién del
delito de difamacion dependen de una ponderacion de derechos: por un lado, se encuentra el honor;
y, por otro, la libertad de expresion e informacién.

El Acuerdo Plenario 3-2006/CJ-1 16 ha establecido criterios de ponderacidn distintos cuando el dere-

cho al honor colisiona con el derecho a la libertad de expresidn o con el derecho a la libertad de infor-
macidn, por ello conviene que se inicie este apartado distinguiendo el contenido de ambos derechos:®

LIBERTAD DE EXPRESION LIBERTAD DE INFORMACION

Concepto Derecho que garantiza que las per- Derecho que garantiza un complejo haz de
sonas (individual o colectivamente libertades, que, conforme enuncia el articulo
consideradas) puedan trasmitir y I3 de la Convencién Americana de Derechos
difundir libremente sus ideas, pen- Humanos, comprende las libertades de bus-
samientos, juicios de valor u opinio-  car, recibir y difundir informaciones de toda
nes. indole verazmente.

Garantias Garantiza la difusion del pensa- Garantiza el acceso, la busqueda y la difusién
miento, la opinidn o los juicios de  de hechos noticiosos o, en otros términos, la
valor que cualquier persona pueda  informacién veraz.
emitir,

Exigencia de Los juicios de valor, las opiniones,  Por su propia naturaleza, si es posible some-

veracidad los pensamientos o las ideas que  ter a los datos objetivos y contrastables a un

cada persona pueda tener son de  examen de veracidad.
naturaleza estrictamente subjetivas

Y, por tanto, no pueden someterse

a un test de veracidad.

5 Sobre la base de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0905-2001-AA/TC del 14 de agosto de 2002.
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4.2.1. Test de ponderacion entre honor y libertad de expresion

Segun el Acuerdo Plenario 3-2006 (fundamento juridico 8), los juicios de valor, las opiniones o los pen-
samientos emitidos por un periodista estardn amparados por el ejercicio de la libertad de expresion si:

a) La libertad de expresidn incide en la esfera publica de la persona.
b) Las expresiones no incluyen insultos, frases ultrajantes, ofensivas o vejatorias.

Acuerdo Plenario 3-2006

[..] el andlisis estd centrado en determinar el interés publico de las frases cuestionadas —deben
desbordar la esfera privada de las personas, Unica posibilidad que permite advertir la necesidad y re-
levancia para lo que constituye el interés publico de la opinién—y la presencia o no de expresiones
indudablemente ultrajantes u ofensivas, que denotan que estdn desprovistas de fundamento y o for-
muladas de mala fe —sin relacidn con las ideas u opiniones que se expongan Y, por tanto, innecesarias
a ese propdsito, a la que por cierto son ajenas expresiones duras o desabridas y que puedan molestar,
inquietar o disgustar a quien se dirige.

4.2.2. Test de ponderacion entre honor y libertad de informacién

Segun el Acuerdo Plenario 3-2006 (fundamento juridico 12), la informacion emitida por un periodista
estard amparada por el gjercicio de la libertad de informacion si:

a) Lalibertad de expresidn incide en la esfera publica de la persona.
b) Las expresiones no incluyen insultos, frases ultrajantes, ofensivas o vejatorias.
¢) Lainformacién cumple con el deber de veracidad.

En relacién con el dltimo requisito, el Acuerdo Plenario apunta que el deber de veracidad implica que
la informacién haya sido diligentemente contrastada con datos objetivos e imparciales que permitan
razonablemente deducir la verosimilitud de la informacién vertida por el periodista. En esa linea, se
establece que el deber de veracidad no requiera la verdad inobjetable.

Acuerdo Plenario 3-2006

12.[..] el ejercicio legftimo de la libertad de informacidn requiere la concurrencia de la veracidad de
los hechos y de la informacidn que se profiera. Debe ejercerse de modo subjetivamente veraz [..]
Ello significa que la proteccién constitucional no alcanza cuando el autor es consciente de que no
dice o escribe verdad cuando atribuye a otro una determinada conducta —dolo directo— o cuando,
siendo falsa la informacion en cuestion, no mostré interés o diligencia minima en la comprobacién de
la verdad —dolo eventual—. En este Ultimo caso, el autor actla sin observar los deberes subjetivos
de comprobacién razonable de la fiabilidad o viabilidad de la informacién o de la fuente de la misma,
delimitacién que debe hacerse desde pardmetros subjetivos: se requiere que la informacién haya sido
diligentemente contrastada con datos objetivos e imparciales [...]




No se protege, por tanto, a quienes, defraudando el derecho de todos a recibir informacién veraz,
actden con menosprecio de la verdad o falsedad de lo comunicado, comportdndose irresponsable-
mente al transmitir como hechos verdaderos simples rumores carentes de toda constatacion o meras
invenciones o insinuaciones insidiosas; las noticias, para gozar de proteccién constitucional, deben ser
diligencias comprobadas y sustentadas en hechos objetivos, debiendo acreditarse en todo caso la
malicia del informador.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 06712-2005-HC/TC

[..] no se refiere explicitamente a una verdad inobjetable e incontestable, sino mds bien a una actitud
adecuada de quien informa en la busqueda de la verdad, respetando lo que se conoce como el deber
de diligencia, y a contextualizarla de manera conveniente; es decir; se busca amparar la verosimilitud
de la informacion

Cabe sefialar; con relacidn al deber de veracidad, que el Acuerdo Plenario hace referencia a su alcance
respecto del reportaje neutral. Esta dltima institucién acontece cuando el periodista difunde conte-
nidos que previamente fueron objeto de difusidn publica a través de otros medios de comunicacion.

En estos casos, sefiala el Acuerdo Plenario, el deber de veracidad se satisface con la mencion a la fuente
de informacién primigenia; es decir; basta la constatacion de la veracidad de la difusién de la informa-
cién por la fuente que se invoca.

Acuerdo Plenario 3-2006

[2. [..] Para los supuestos de reportaje neutral el deber de diligencia se satisface con la constata-
cién de la verdad del hecho de la declaracién, pero no se extiende en principio a la necesidad de
acreditar la verdad de lo declarado, aun cuando se exige la indicacién de la persona —debidamente
identificada— que lo proporciona [a este se le exige la veracidad de lo expresado], siempre que no
se trate de una fuente genérica o no se determind quién hizo las declaraciones, sin incluir opiniones
personales de ninguna clase. Por lo demds, no se excluye la proteccidn constitucional cuando media
un error informativo recaido sobre cuestiones de relevancia secundaria en el contexto de un repor-
taje periodistico.




42

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica

[..] el deber de diligencia se cumple con la constatacion de la verdad del hecho, de la declaracién, pero
no se extiende, en principio, a la constatacién de la veracidad de lo declarado, pues esta responsabili-
dad solo serfa exigible al autor de la declaracién. De esa manera la veracidad exigida a la informacién
se refiere a la verdad subjetiva y no a la verdad objetiva, es decir, al cumplimiento del “deber minimo
de comprobacidn de la informacién” mediante la demostracidn de que el dnimo de informar en una
materia de relevancia publica ha sido el impulso central de la actuacién del comunicador social y que
éste ha buscado en forma diligente y razonable la verdad.

4.2.3. El deber de tolerancia de los funcionarios publicos

En el marco de la posible colision entre honor y libertad de expresién e informacion se ha planteado
un deber de tolerancia de los funcionarios publicos respecto de las criticas que pueden recibir en
el marco de la actividad periodistica. De esta manera, se tienen pronunciamientos que delimitan su
contenido v alcance en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte Intera-
mericana y del Tribunal Constitucional.

Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Lingens vs. Austria

42.[..] Los limites de la critica aceptable son, por tanto, respecto de un politico, mds amplios que en
el caso de un particular A diferencia de este Ultimo, aquel inevitable y conscientemente se abre a un
riguroso escrutinio de todas sus palabras y hechos por parte de periodistas y de la opinién publica y,
en consecuencia, debe demostrar un mayor grado de tolerancia. Sin duda, el articulo 10, inciso 2 (art.
|0-2) permite la proteccion de la reputacion de los demds —es decir, de todas las personas— y esta
proteccidn comprende también a los politicos, aun cuando estén actuando en cardcter de particula-
res, pero en esos casos los requisitos de dicha proteccidn tienen que ser ponderados en relacidn con
los intereses de un debate abierto sobre los asuntos polfticos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica

129. Es asi que el acento de este umbral diferente de proteccidn no se asienta en la calidad del sujeto,
sino en el cardcter de interés publico que conllevan las actividades o actuaciones de una persona
determinada. Aquellas personas que influyen en cuestiones de interés publico se han expuesto volun-
tariamente a un escrutinio publico mds exigente y, consecuentemente, se ven expuestos a un mayor
riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen del dominio de la esfera privada para insertarse
en la esfera del debate publico.




Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 02976-2012-PA/TC

[8.[..] el que la difusién de la noticia pueda causar molestia, inquietud o disgusto en el funcionario
publico cuyo comportamiento se ha sometido a escrutinio, no quiere decir que constituya un ejercicio
irregular de este derecho. Lo que lo hace ilegftimo es que éste venga acompafiado de frases vejato-
rias, de afrentas, ofensas o insultos o ultrajes. Expresiones de esta Ultima clase no son dicciones que
se encuentren garantizadas por la libertad de expresion, sino comportamientos que se encuentran
extramuros de su dmbito constitucionalmente protegido.

19. El ejercicio de la critica y en particular la realizada por los medios de comunicacién social al
desempefio de las funciones de un funcionario publico o autoridad publica, o a lo que hagan o dejen
de hacer al margen de las mismas, pero que tengan una directa y notoria relacién con el desempefio
del cargo, constituye una de las funciones vitales de la prensa en la sociedad democritica.
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