SISTEMA NACIONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE

FIJP—I PODER JUDICIAL DEL PERU CORRUPCION DE

BIB iicimsaner FUNCIONARIOS
SALA PENAL NACIONAL DE APELACIONES
COLEGIADO A
Expediente : 00015-2018-5-5201-JR-PE-02
Jueces superiores : Salinas Siccha / Guillermo Piscoya / Burga Zamora
Ministerio Pablico :Tercera Fiscalia Superior Nacional Especializada en
)\ Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio
Imputados : Marcos de Moura Wanderley y otros
Delitos : Lavado de activos
Agraviado : El Estado
Especialista judicial : Liz Judith Boza Quilca
Materia : Apelacién del auto de levantamiento del secreto
bancario, reserva tributaria y bursatil
Sumilla: Medidas restrictivas de derechos (levantamiento de
secreto bancario, reserva tributaria y bursatil)
Conforme al articulo 203.2 del CPP, la regla general para la
adopcion de medidas restrictivas de derechos consiste en que
estas se decidan en forma inmediata y sin tramite alguno. La

excepcion aparece cuando existe una norma especifica que
autorice lo contrario.

En el presente caso, el articulo 16 de la Ley N.° 30077 y el
articulo 235.1 del CPP no contienen dicha excepcién, por el
contrario, reafirman que tales medidas deben resolverse de
forma inmediata, reservada y sin tramite alguno, es decir,
inaudita pars, a fin de garantizar la eficacia y el cumplimiento
de la finalidad de estas.

Resolucion N.° 2
Lima, once de octubre
de dos mil dieciocho

AUTOS Y OIDOS: En audiencia publica, los recursos
de apelacién interpuestos por las personas juridicas Constructora Panorama S. A. y
Andrade Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del Perii, y la defensa del
investigado Marcos de Moura Wanderley, contra la Resolucion N.° 1, de fecha 26
de febrero de 2018, emitida por el juez del Segundo Juzgado Nacional de
Investigacion Preparatoria Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios,
que resolvié declarar fundado el requerimiento fiscal y, en consecuencia, autorizoé el
levantamiento del secreto bancario, reserva tributaria y bursétil de los recurrentes,
en la investigacion que se les sigue por la presunta comision del delito de lavado de
activos en agravio del Estado. Interviene como ponente el juez superior GUILLERMO
Piscoya, y ATENDIENDO:
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I. ANTECEDENTES

1.1 Con fecha 19 de febrero del afio en curso, el Cuarto Despacho de la Segunda
gﬁglia Supraprovincial Especializada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida
J{e-Rominio solicité autorizacion para el levantamiento del secreto bancario, reserva
tributaria y bursatil del periodo comprendido entre el 1 de mayo de 2006 y el 31 de
diciembre de 2014 contra Marcos de Moura Wanderley y otros en el proceso penal
ue se les sigue por la presunta comisién del delito de lavado de activos.

2 El juez del Segundo Juzgado Nacional de Investigacion Preparatoria
specializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios, mediante la Resolucién
.21, de fecha 26 de febrero de 2018, resolvié declarar fundado el requerimiento
farmulado por el fiscal, autorizando el levantamiento del secreto bancario, reserva
tributaria y bursatil del periodo comprendido entre el 1 de mayo de 2006 y 31 de
diciembre de 2014.

13.Posteri0rmente, con fecha 10 de septiembre de 2018, las personas juridicas
Constructora Panorama S. A, y Andrade Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del
M erd, y la defensa del investigado Marcos de Moura Wanderley impugnaron la
/ cisién de primera instancia; el juez concedi6 los recursos de apelacién y elev6 el
/ cuaderno respectivo a esta Sala Superior, la misma que por Resolucién N.° 01, del
25 de septiembre de 2018, sefial6 como fecha de audiencia el dia 28 del mismo mes

y/ano.

" IL. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

2.1 Conforme se aprecia en la resolucién venida en grado, el juez, con relacién a la
solicitud del levantamiento del secreto bancario, reserva tributaria y bursatil,
sustent6 su decision en los siguientes fundamentos:

2.1.1 Realizado un anélisis de los fundamentos y anexos del requerimiento fiscal, el
juez establece la existencia de un caso probable, dado que el fiscal precis6 y
fundamento, facticamente, las bases de la imputaciéon que justifican la medida
solicitada.

2.1.2 Del mismo modo, sefialé que se cumpli6 con identificar a las personas
implicadas en la investigaciéon y se adjuntaron los elementos de conviccién para
sustentar la legitimidad de la medida. En ese sentido sostuvo que del Informe
Pericial N.° 004-2016-RVV-P/REPETF, el fiscal advierte el cobro de $ 1 188 707.31 al
\\;Estado peruano por volamenes de corte (excavaciones) que nunca fueron

\,

jecutadas en el sector denominado “Dedo de Dios”, Tramo 4 de la Carretera
oceanica Sur Perti-Brasil, monto que habria sido sobrevalorado y del cual se
habria beneficiado el concesionario Intersur Concesiones S. A., porque dicho monto
ingres6 en sus cuentas bancarias y en la de los investigados (personas naturales y
juridicas).

2.1.3 Por otro lado, consideré que la medida es idénea, porque permite conocer los
movimientos financieros de las personas investigadas, operaciones bursétiles
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ealizadas, declaraciones ante la SUNAT y la coincidencia con sus actividades
condmicas.

2.1.4 Asimismo, estim6 que la medida era necesaria, porque no existe otra medida
menos gravosa que cumpla con la finalidad de obtener los datos exactos de las

ciones financieras y tributarias de las personas implicadas en la investigacion,
Q%letando que el Ministerio Pablico indic6 que a pesar de haber requerido
informacién a instituciones publicas y privadas, no ha obtenido respuesta y, en
otros casos, le han exigido resolucién judicial autoritativa.

2.1.5 Consider6 que dada la naturaleza grave del delito de lavado de activos que se

investiga, proveniente de un hecho de corrupcién de funcionarios y vinculado a

una organizacion criminal con trascendencia internacional, la medida solicitada es

strictamente proporcional, pues no existe una medida menos gravosa a los derechos
restringir, que brinde la informacién necesaria para alcanzar el fin de la
vestigacion.

.1.6 Finalmente, debido al estadio de la investigacion y a la naturaleza grave del
delito, determiné la resolucién reservada del requerimiento de la medida y sin
tramite alguno, por cuanto el correr traslado y propiciar una audiencia conllevaria a
alertar a la persona afectada con la medida, asi también a que se hubiera frustrado
su eficacia, seguridad e intangibilidad.

III. ARGUMENTOS DEL IMPUGNANTE

§ 1. AGRAVIOS EXPUESTOS POR LAS DEFENSAS DE LAS EMPRESAS CONSTRUCTORA
PANORAMA S. A. Y ANDRADE GUTIERREZ ENGENHARIA S. A. SUCURSAL DEL PERU

En la fundamentacion de sus recursos, asi como en audiencia, las defensas técnicas
de las empresas Constructora Panorama S. A. y Andrade Gutiérrez Engenharia S.
A. Sucursal del Pera formularon tres pretensiones con relacién a la resoluciéon
impugnada: i) pretension principal: nulidad, ii) pretension subordinada: revocatoria,
y iii) pretensién accesoria: exclusion de informacion.

3.1 La pretension de nulidad la sustenta en la vulneraciéon del derecho
constitucional al debido proceso y al derecho de motivacién de resoluciones,
senalando dos agravios:

El primero, por haberse concedido restricciones de derechos, inaudita pars, esto es, sin
traslado ni intervencién de los sujetos procesales a pesar de no existir riesgo
fundado de pérdida de la finalidad de la medida, es mas, sin que el fiscal haya
postulado o fundamentado dicho riesgo o solicitado que el tramite del pedido sea
inaudita pars.

1 segundo, por haberse concedido restricciones de derechos sin motivar cémo asi
deberia autorizarse el levantamiento de la informacion protegida de las empresas
Constructora Panorama S. A. y Andrade Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del
Pert.
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3.2 Por otro lado, respecto de la pretensiéon revocatoria, fundamenté como agravio
la falta de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida conforme a los
elementos de conviccién descritos en la resoluciéon impugnada.

3.3 Finalmente, formula como pretensién accesoria, a las pretensiones antes
desarrolladas, la exclusién de informacién de la Constructora Panorama S. A. y
X@éade Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del Pert, por devenir en prueba
ilicifa.

§ 2. AGRAVIOS EXPUESTOS POR LA DEFENSA DE MARCOS DE MOURA WANDERLEY

La defensa técnica de Marcos de Moura Wanderley, en la fundamentacién de su
ecurso, asi como en la audiencia, solicit6é se revoque el auto apelado, exponiendo
0s siguientes agravios:

4 La vulneracién del principio del debido proceso ante la inexistencia de la
garantia de la motivacién de las resoluciones judiciales, al no desarrollarse el test de
prueba indiciaria que vincule a su patrocinado con el delito de lavado de activos.

3.5, La vulneracién del debido proceso por la inaplicacién del test del principio de
proporcionalidad, en la aplicacion de la medida de busqueda de pruebas y
restriccién de derechos.

< 7 IV. ARGUMENTOS DEL MINISTERIO PUBLICO

4.1 El sefior fiscal superior solicita se confirme la resolucion venida en grado, pues
refiere en relacion a lo argumentado por la defensa de Constructora Panorama S. A.
y Andrade Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del Perd, que si existe un riesgo
fundado de la pérdida de la finalidad de la medida, idoneidad, necesidad,
proporcionalidad y fundamentacién (interna y externa).

4.2 Precisa que el articulo 203.2 del Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP)

prescribe que el Ministerio Publico debe motivar sus requerimientos y que el juez

de la investigacién preliminar decidira inmediatamente, sin tramite alguno, salvo

que existiera una norma especifica indicando la necesidad de correr el traslado a
\ los demés sujetos procesales. En ese orden de ideas, sostiene que el articulo 235 del

CPP establece la posibilidad de que el juez de investigacion preparatoria ordene con
reserva y sin trdmite alguno el levantamiento del secreto bancario cuando sea
necesario y pertinente. En tal sentido, no establece que se corra traslado en tanto se
trata de una medida de investigacion que requiere de inmediatez.

4.3 Por otro lado, argumenta, que en funcién de la carga dinamica de la prueba, es a
s investigados a quienes les corresponde probar, pues son los tinicos que conocen
eNos movimientos bancario y econémico, de la transferencia de dinero y otros
aspectos. Por lo tanto, tienen una posicién superior a la del Ministerio Ptblico.

4.4 Respecto de la idoneidnd de la medida, refiere que el levantamiento del secreto
bancario es un acto de investigacién y que el articulo 16 de la Ley N.° 30077, Ley
contra el Crimen Organizado, establece como protocolo de diligencia que el juez
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pueda ordenar en forma reservada e inmediata el levantamiento del secreto
bancario, previa solicitud. Esto permitiria tomar conocimiento del movimiento y los
depositos de mas de un millén de délares, planteados en la teoria del caso.
4
c

5 En cuanto a la razonabilidad de la medida, alega que es posible que desde estas
hentas se hayan hecho transferencias a las cuentas de los funcionarios y politicos,
etdfavor de quienes se pagaron las “coimas” para obtener la buena pro de diversas
obras publicas. Por ende, se estaria frente a un delito de lavado de activos
proveniente presuntamente del delito de corrupcién de funcionarios.

4.6 Por otro lado, con relacién a lo sostenido por la defensa de Marcos de Moura
nderley, enfatiza que el debate versa en torno al requerimiento de una medida
de| investigacioén, por lo que seria suficiente que el hecho investigado tenga las
carpcteristicas de delito y que se encuentre en diligencias preliminares. En ese orden
de ideas, no se requiere de una sospecha grave.

\ . . . .
En \consecuencia, solicita se declaren infundados los recursos de apelacion
interpuestos por las personas juridicas Constructora Panorama S. A. y Andrade

" Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del Perti, y por el investigado Marcos de
Moura Wanderley.
[/
V. TEMA MATERIA DE CONTROVERSIA Y OBJETO DE DECISION
Conforme a los agravios expresados por el recurrente, corresponde a esta Sala
Superior Penal determinar si la Resolucion N.° 1, de fecha 26 de febrero de 2018, se
encuentra adecuadamente motivada o si ha vulnerado el derecho al debido proceso

con relacion a lo siguiente: i) riesgo fundado de la pérdida de la finalidad de la
medida y ii) test de proporcionalidad.

VI. RAZONES QUE SUSTENTAN LA DECISION
§1. NORMATIVIDAD APLICABLE

PRIMERO: La Ley N.° 30077, Ley Contra el Crimen Organizado, establece en su
articulo 16 que el juez, a solicitud del fiscal, puede ordenar, de forma reservada y
de forma inmediata, el levantamiento del secreto bancario o de la reserva tributaria,
conforme a lo establecido por el CPP aprobado por Decreto Legislativo N.° 957.

Del mismo modo, prescribe que puede ordenar que se remita informacién sobre
cualquier tipo de movimiento u operacion bursitil, segin lo establecido en el Decreto
Legislativo 861, Ley del Mercado de Valores, en la medida en que pudiera resultar
util para la investigacion.

SEGUNDO: El articulo 235.1 del CPP establece en relacién al levantamiento del
secreto bancario, que el juez de la investigacién preparatoria, a solicitud del fiscal,
podra ordenar, reservadamente y sin tramite alguno, esta medida, cuando sea
necesaria y pertinente para el esclarecimiento del caso investigado.
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si también, la Ley N.° 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
guros y Orgénica de la Superintendencia de Banca y Seguros, en su articulo 143.1,
rescribe que el secreto bancario no rige cuando la informacion sea requerida por
jyeces y tribunales en el ejercicio regular de sus funciones y con especifica
ferencia a un proceso determinado, en el que sea parte el cliente de la empresa a
quien se contrae la solicitud.

TERCERO: Por otro lado, el articulo 236.1 del CPP prevé que el juez, a pedido del
figcal, podra levantar la reserva tributaria y requerir a la Administracion Tributaria la
exhibicion o remisién de informacién, documentos y declaraciones de caracter
tributario que tenga en su poder, cuando resulte necesario y sea pertinente para el
esclarecimiento del caso investigado.

CUARTO: El articulo 47.a del Decreto Legislativo N.° 861, Ley del Mercado de
Valores, establece que el deber de reserva bursitil no opera cuando medien pedidos
formulados por los jueces, tribunales y fiscales en el ejercicio regular de sus
funciones y con especifica referencia a un proceso o investigacién determinados, en
el que sea parte la persona a la que se contrae la solicitud.

™

§ 2. SOBRE LOS HECHOS QUE SE INVESTIGAN

QUINTO: En este punto, debemos destacar que de las disposiciones fiscales N.° 1
de fecha 17 de agosto de 2016, y N.° 1, del 20 de febrero de 2017 -que dicho sea de
paso, si bien no son elementos de conviccién, si sirven para delimitacion de los
hechos-, se estd investigando en sede preliminar a doce personas naturales y ocho
personas juridicas vinculadas a ellos, que habrian utilizado el sistema financiero
para efectuar una serie de transacciones bancarias, presumiéndose que el pago
producto de la sobrevaloracién de costos en el sector denominado “Dedo de Dios”,
ascendente a la suma de $ 1 188 707.31, habria sido depositada a las cuentas
bancarias de la empresa Intersur Concesiones S. A. Del mismo modo, de estas
cuentas, con la finalidad de evitar la identificacién de su origen, incautacién o
decomiso, es posible que se hayan hecho transferencias a las cuentas de

funcionarios y politicos en favor de quienes se habrian pagado las “coimas” para
\ obtener la buena pro de diversas obras publicas, e incluso, con la intencién de

dificultar mas el origen ilicito de estas ganancias, es posible que primigeniamente se
hayan hecho transferencias a cuentas en el extranjero, a cuentas de empresas
offshore o paraisos fiscales, para luego ser reinsertadas en nuestro sistema
financiero.

por esta razén que la Fiscalia, a través de las medidas solicitadas, pretende
entificar operaciones sospechosas que orienten mejor la investigacién y conocer el
trayecto y destino de $ 1 188 707.31, y de esa forma, conocer las transacciones
bancarias realizadas por los investigados, sus cuentas de ahorros, cuentas
corrientes, depdsitos a plazos, préstamos bancarios y otras transacciones que hagan
notar los indicios de la comision del delito de lavado de activos.
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§ 3. SOBRE LOS AGRAVIOS EXPUESTOS POR LAS EMPRESAS CONSTRUCTORA PANORAMA
S. A. Y ANDRADE GUTIERREZ ENGENHARIA S. A. SUCURSAL DEL PERU

\g 3.1 SOBRE LA PRETENSION DE NULIDAD

SEXTO: La nulidad de un acto procesal implica que el mismo se encontraba viciado
y, por tanto, debe dejar de existir en el ordenamiento juridico; asi, en atencién a la
gravedad de la causa de nulidad, es que se puede hablar de nulidades absolutas y
de nulidades relativas. La diferencia entre ambos tipos radica en la gravedad del
vicio que origina a la nulidad: si se trata de vicios leves, los cuales naturalmente
podrian ser susceptibles de convalidacién, entonces nos encontramos frente a una
nulidad relativa; por el contrario, si nos hallamos frente a vicios muy graves, no
convalidables, nos encontramos frente a la nulidad absoluta.

1 respecto, cabe acotar que los supuestos de nulidad absoluta estin regulados en el

rticulo 150 del CPP y puede ser declarada aun de oficio. Conforme al literal d) del

itado articulo, es legitimo fundar una nulidad procesal absoluta por infraccion del

» contenido esencial de los derechos y garantias previstos por la Constitucién, y ello

/ f ocurre cuando el vicio que afecta al acto procesal influye de manera decisiva sobre
la resolucion objeto de cuestionamiento.

SEPTIMO: Uno de los agravios expuestos por la defensa de las personas juridicas
Constructora Panorama S. A. y Andrade Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del
Perat para sustentar su pretension de nulidad, radica en que el juez concedi6
restricciones de derechos, inaudita pars (sic), esto es, sin traslado ni intervencién de

- los sujetos procesales a pesar de no existir riesgo fundado de pérdida de la
finalidad de la medida, es mas, sin que el fiscal haya postulado o fundamentado
dicho riesgo o solicitado que el trdmite del pedido sea inaudita pars.

Al respecto, el Colegiado advierte que conforme a los articulos 203.2 y 235.1 del
CPP, asi como al articulo 16 de la Ley N.° 30077, uno de los presupuestos de las
medidas restrictivas de derechos consiste en que estas se decidan en forma
inmediata, reservada y sin tramite alguno. Esta es la regla general, y la forma de
procedimiento tiene su explicacién en tanto que el levantamiento del secreto
bancario, reserva tributaria y bursatil son medidas que se dictan con fines de
investigacion y de prueba, es decir, tienen como finalidad asegurar la eficacia de la
investigacion!.

Ahora bien, la defensa alega que segun el articulo 203.2 (tercer parrafo) del CPP, al
no existir riesgo fundado, el juez debié correr traslado previamente a los sujetos

1 GALVEZ VILLEGAS, al interpretar el articulo 203.2 del CPP, senala que el juez “ante la solicitud
del fiscal podra disponerla de inmediato, sin tramite alguno, con el solo mérito del fundamento
ntenido en la solicitud. Esta es la regla, es decir, en la generalidad de los casos, debe
disponerse de este modo, puesto que en la mayoria de casos, la medida resulta urgente y existe
el riesgo de que cualquier demora, convierta en inoportuna la medida y se pierda su utilidad,
frustrandose de este modo la eficacia de la investigacion. En estos casos, el juez podra realizar
alguna actuacién o articulacién solo cuando exista una norma especifica que asi lo disponga”.
(El Cddigo procesal penal: comentarios descriptivos, explicativos y criticos. Lima, Jurista Editores, p.
410)
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rocesales y, en especial, al afectado; sin embargo el parrafo que antecede, sefiala
xpresamente que “el juez de la investigacién preliminar, salvo norma especifica,
ecidira inmediatamente, sin tramite alguno”. En el presente caso, el articulo 16 de
a Ley N.? 30077 y el articulo 235.1 del CPP no contienen dicha excepcién, por el
ntrario, reafirman que la solicitud de tales medidas debe resolverse de forma
ediata, reservada y sin trdmite alguno, es decir, esta forma de procedimiento
std disefiada para evitar la frustraciéon de la medida o que esta no cumpla su
inalidad. En consecuencia, yerra la defensa al pretender convertir la excepcién en
regla, cuando a la luz de las disposiciones normativas antes sefialadas, estas
edidas se resuelven inaudita pars.

Es cierto que un sector de la doctrina considera que esta forma de procedimiento
resulta perjudicial para el afectado, planteando que previamente al dictado de la
misma, se conceda audiencia al futuro ejecutado y se garanticen el derecho de
defensa y el debido proceso. Sin embargo, debemos afirmar que esta es la opcién
por la que se ha decantado nuestro legislador procesal penal, y dada la finalidad
que persiguen estas medidas, no violan los principios de bilateralidad y
contradiccién, sino que quedan suspendidos en atencion a la peculiar naturaleza de
la ejecucion. Dichos derechos se garantizan a través de la impugnacion
correspondiente por parte de quien soporta la medida luego de que esta sea
ejecutada, como ocurre en el presente caso.

En ese orden de ideas, le asiste razén al juez, cuando en el punto 22 de la
impugnada, sostiene que la resolucién de la medida de manera reservada y sin
tramite alguno, obedece a que el correr traslado y propiciar una audiencia
conllevaria a la persona afectada con la medida a frustrar su eficacia, seguridad e
intangibilidad. Esto, en ningtin modo, implica un pronunciamiento extra petita, sino
explica la regla general que rige al momento de adoptarse este tipo de medidas,
siendo irrelevante el cuestionamiento que la defensa hace respecto del periodo de
autorizacion de la medida (de los afios 2006 al 2014), porque ello responde a la
estrategia diseniada por el fiscal para investigar el presente caso.

OCTAVO: Otro de los agravios que expone la defensa de las personas juridicas
Constructora Panorama S. A. y Andrade Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del
Peri para sustentar su pretension de nulidad, consiste en que el juez concedié
restricciones de derechos sin motivar como asi deberia autorizarse el levantamiento
de la informacién protegida de las referidas.

Al respecto, el Colegiado, a diferencia de lo que sostiene la defensa, verifica que el
juez si ha motivado su decision, sosteniendo en esencia lo siguiente: i) que del
andlisis de los fundamentos y anexos acompanados al requerimiento fiscal se llega
a establecer la existencia de un caso probable; ii) que existe el Informe Pericial N.°
04-2016-RVV-P/REPEF, de fecha 01 de julio de 2016, segtin el cual se habria
obrado al Estado peruano por volimenes de corte (excavaciones) que nunca
fueron ejecutadas en el sector denominado “Dedo de Dios” del Tramo 4 de la
Carretera Interocéanica Sur Pera-Brasil, cuyo monto asciende a $ 1 888 707.31,
sobrevaloracion de la cual habria resultado beneficiada la empresa Intersur
Concesiones S. A., toda vez que dicha cantidad de dinero ilicito habria ingresado a
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sus cuentas y a las de las personas naturales y juridicas investigadas; y iii) que,
ademads, dicha medida es idonea, necesaria y estrictamente proporcional para los
fines de la investigacién, explicando cada una de las razones que lo llevan a
sostener que se cumple cada uno de los subprincipios del test de proporcionalidad.

hEn efecto, para este Colegiado, dicha motivacion es suficiente para amparar la
medida, por cuanto no solo de las disposiciones fiscales que se han adjuntado como
anexos, sino fundamentalmente del Informe Pericial N.° 004-2016-RVV-P/REPEF,
se llega a la conclusion de que la Fiscalia cuenta con un caso probable y cumple con
el nivel de “sospecha simple” que se exige para el inicio de las diligencias
preliminares. Dicho informe pericial no se trata de un simple elemento de
conviccioén, sino que representa el producto del analisis de una copiosa informacién
que se detalla en el item I (Antecedentes), numeral 1.2 del citado peritaje -en total
veinte documentos-.

n ese sentido, existen suficientes razones que justifican la imposicion de las

edidas restrictivas de derechos contra las empresas Andrade Gutiérrez
Engenharia S. A. Sucursal del Pert y Constructora Panorama S. A. En el caso de la
rimera, su defensa reconocié que es accionista de Intersur Concesiones S. A., lo cual
justifica que el fiscal, en su finalidad de indagar la ruta del dinero ilicito (dentro de
llo los posibles movimientos bancarios y financieros, asi como las operaciones
tributarias y bursatiles) recurra al 6rgano jurisdiccional incoando a que se decreten
dichas medidas, y si bien el defensor sostuvo en audiencia que dicha empresa es
una persona juridica extranjera y que, en este caso, representa solo a la sucursal
establecida en nuestro pais, ello en nada enerva la finalidad de las mismas, maxime
si los presuntos actos de lavado de activos que se investigan habrian sido
consecuencia de hechos de corrupcién por obras que se han desarrollado en nuestro
pais.

Asimismo, en el caso de la segunda, ha quedado claro que formé parte del
Consorcio Constructor Tramo 4 S. A., el cual fue subcontratado parar realizar la
construccién del Tramo Vial N.° 4 del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur,
Pert-Brasil, y este a su vez subcontraté a la empresa Voladura y Chancado de Rocas
Chachani SRL, para la voladura (excavacién) de la zona denominada “Dedo de
Dios”, siendo esta quien finalmente denuncia los hechos materia de investigacion,
llegdndose a la conclusion en la pericia de que los costos por los 81 067 m? de
excavacion no ejecutados, asciende a $ 1 188 707.31. Esta vinculacién de la empresa
Constructora Panorama S. A., al haber formado parte del consorcio que fue
subcontratado para realizar la construcciéon del Tramo Vial N.° 4 del citado
proyecto, justifica la imposicién de las medidas ordenadas por el juez, mds atn
cuando se cobr6 indebidamente por un volumen de excavacion no ejecutado, que
habria irrogado grave dafio al Estado peruano.

VENO: En conclusién, por las razones antes expresadas, la pretensiéon de

nulidad deducida por las empresas Constructora Panorama S. A. y Andrade
Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del Perd, deben ser desestimadas.
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§3.2 SOBRE LA PRETENSION REVOCATORIA

DECIMO: Para sustentar la pretensién subordinada de revocatoria, la defensa de
las personas juridicas Constructora Panorama S. A. y Andrade Gutiérrez
Engenharia S. A. Sucursal del Pert sostiene que la resolucién apelada carece de
\i(Qr_njeidad, necesidad y proporcionalidad de la medida conforme a los elementos de
nviccion descritos en la resolucién.

DECIMO PRIMERO: Cuestionando el test de proporcionalidad, sostiene lo
siguiente: i) la medida no es necesaria, en tanto que no se han agotado otras medidas
Iternativas menos gravosas, como el realizar pedidos concretos a las entidades
ublicas de interés, y ademas porque de las dos disposiciones fiscales que anexa a
requerimiento se advierte que los pedidos realizados a las entidades no son
precisos, ademas de no evidenciarse el estado de atenciéon de las solicitudes; ii)
eXiste falta de idoneidad de la medida, porque el fiscal no agot6é otros actos de
/ investigacion que tuvieran como finalidad el corroborar la investigacion, tales como

el requerimiento de informes sobre operaciones activas (préstamos); y iii) la medida
[ no es proporcional, en razén a que la investigacién se encuentra en etapa de
diligencias preliminares, en la cual no se han agotado todas las medidas previas de
btisqueda de informacién.

DECIMO SEGUNDO: Al respecto, el Colegiado advierte que en los puntos 19, 20 y
21 de la resoluciéon materia de grado, el juez ha explicado las razones por las cuales
considera que concurren los tres subprincipios del principio de proporcionalidad,
senalando lo siguiente: i) la medida es idénea, porque a través de ellas se podra
conocer el movimiento financiero de los investigados, si se realizaron operaciones
bursétiles, sus declaraciones ante la Sunat, y si estas coinciden con sus actividades
econdémicas; ii) la medida es necesaria, porque no existe otra medida alternativa
menos gravosa que la solicitada que cumpla con la finalidad de obtener datos
exactos de las operaciones financieras y tributarias de las personas implicadas en la
investigacion; y iii) la medida es estrictamente proporcional, en tanto que estamos
frente a un delito grave, de lavado de activos proveniente de corrupcién de
funcionarios, y vinculado a una organizacion criminal con trascendencia
internacional, en la cual la restriccién de los derechos fundamentales que se
encuentra en juego, se impone para el esclarecimiento de los hechos investigados y
\ la basqueda de la verdad.

DECIMO TERCERO: En ese orden de ideas, queda claro para el Colegiado que las
medidas restrictivas de derechos impuestas, superan el test de proporcionalidad,
lﬁzen efecto, en cuanto a la idoneidad, si la Fiscalia tiene base indiciaria de la

comision de un delito de lavado de activos, no cabe duda que la imposicién de tales
medidas, en este caso, el levantamiento del secreto bancario, de la reserva tributaria
y bursatil, constituye una medida adecuada para indagar la ruta del dinero ilicito
que habrian obtenido las empresas involucradas en esta investigacion. Ademas de
cumplir con el fin constitucionalmente legitimo asignado al Ministerio Ptibico en la
persecucién penal, de conformidad con el articulo 159 de la Constitucién Politica
del Peraq.

10 de 14



pJ _l SISTEMA NACIONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE
H PODER JUDICIAL DEL PERU __~1] CORRUPCION DE
pJpJ Justicia Honorable, Pais Iespetable FUNCIONARIOS

Ahora bien, resulta inadmisible que la defensa pretenda que el fiscal agote otros
actos de investigacion que tuvieran como finalidad el corroborar la investigacion,
tales como el requerimiento de informes sobre operaciones activas (préstamos),
cuando se sabe que en los delitos de lavado de activos, el denominado “ciclo de
blanqueo” se desarrolla a través de diferentes fases (colocaciéon, enmascaramiento e
integracién), que tiene incidencia directa en el sistema bancario y financiero, pues
los delincuentes tratan de desembarazarse materialmente del dinero generado por
sus actividades ilicitas, cambiando la ubicacién de este para alejarlo del alcance de
las autoridades y, de esa manera, evitar su rastreo, realizando a la vez una
multiplicidad de operaciones rapidas y seguras que oscurecen su origen, para
finalmente reintegrarlos al sistema econémico y financiero sin levantar la sospecha
de las autoridades. En todo ese ciclo, y a fin de lograr sus propoésitos criminales,
utilizan también los sistemas tributario y bursatil.

“ DECIMO CUARTO: Por otro lado, el Colegiado considera que las medidas
decretadas también resultan necesarias, en tanto que, como sostiene el juez, no
existe otra medida menos gravosa que cumpla la finalidad de obtener datos exactos
de las operaciones financieras y tributarias de las personas implicadas en la
investigaciéon. En consecuencia, es la exactitud de la informacién que se puede
obtener a través de estas medidas, la que permite al persecutor de la accién penal
indagar eficazmente sobre el “ciclo de blanqueo” del dinero ilicitamente obtenido,
lo cual no se conseguiria con el mismo grado de eficacia, con simples pedidos a
entidades publicas de interés, como pretende la defensa, cuanto mdas si muchas
veces tal informacién se encuentra dispersa y se proporciona de forma incompleta.
Ademds, se debe tener en cuenta que el Ministerio Publico ha sefialado que de los
requerimientos formulados a las instituciones ptblicas o privadas, hasta la fecha no
se ha obtenido respuesta alguna, y por el contrario, en algunos casos, se le solicita
resolucion judicial autoritativa. Todo esto revela las dificultades que tiene en la
obtencion de informacion, siendo irrelevante lo alegado por la defensa en el sentido
de no contar con el estado de atencion de las solicitudes.

En ese sentido, si pese a los esfuerzos del Ministerio Ptblico por develar la ruta del
dinero ilicito, no ha obtenido resultados positivos, resulta legitimo que dentro de su
estrategia haya recurrido al 6rgano jurisdiccional incoando las medidas restrictivas
de derechos cuestionadas por la defensa, las cuales, en esta clase de delitos, se

\ requieren para detectar una multiplicidad de operaciones que implican los actos de
lavado.

DECIMO QUINTO: Finalmente, el Colegiado considera que las medidas
restrictivas de derechos impuestas a las personas juridicas recurrentes, también
resultan proporcionales en sentido estricto, por cuanto, conforme a los
instrumentos internacionales y nacionales, existe la obligacion del Estado peruano
de adoptar medidas eficaces que permitan enfrentar estos delitos que son
sumamente graves y que, siendo parte de las nuevas formas de criminalidad,
tentan contra los derechos fundamentales, amenazando la paz, la seguridad y la
democracia misma. En ese sentido, prevalece el interés de persecucién del Estado
frente a los derechos fundamentales comprometidos con las medidas impuestas.
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DECIMO SEXTO: En conclusién, la pretensién revocatoria formulada por las
empresas Constructora Panorama S. A. y Andrade Gutiérrez Engenharia S. A.
Sucursal del Perd, también debe ser desestimada por los fundamentos que se han
expuesto en los considerandos precedentes.

§ 3.3 SOBRE LA PRETENSION ACCESORIA

DECIMO SEPTIMO: La defensa de las personas juridicas Constructora Panorama

S. A. y Andrade Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del Pert sustenté como

retension accesoria a las pretensiones de nulidad y revocatoria, la exclusiéon de
ormacién obtenida con la ejecucion de las medidas por devenir en prueba ilicita.

ECIMO OCTAVO: En cuanto a este agravio, al haberse desestimado la
pl\etensién principal, asi como la subordinada de revocatoria, corresponde también
de\sestimar la pretensioén accesoria de exclusion de la informacién obtenida con la
ejeé:ucién de las medidas, por cuanto no se aprecia afectacién alguna del debido
proceso en la tramitacién de las mismas, ni menos afectacién del derecho a la
debida motivacién de las resoluciones judiciales.

§ 4. SOBRE LOS AGRAVIOS EXPUESTOS POR MARCOS DE MOURA WANDERLEY

DECIMO NOVENO: De inicio, debemos precisar que conforme a los fundamentos
trigésimo tercero y trigésimo cuarto de la Casacién N.° 413-2014-Lambayeque, de
fecha 07 de abril de 2015, el Tribunal de Apelacién solo puede emitir
pronunciamiento respecto a los agravios expresados en los escritos de los recursos
impugnatorios, interpuestos en la forma debida y dentro del plazo de ley, estandole
vedado responder agravios postulados con posterioridad a ellos, porque ello
implicaria vulnerar el principio de preclusiéon y de igualdad que debe existir entre
las partes en un proceso. En ese sentido, este Colegiado se limitara a responder los
agravios que en su momento fueron postulados por el investigado Marcos de
Moura Wanderley en su escrito de apelacién.

Wanderley alega, en su recurso, la vulneracién del debido proceso ante la
inexistencia de la garantia de la motivacién de las resoluciones judiciales, al no
desarrollarse el test de prueba indiciaria que vincule a su patrocinado con el delito
de lavado de activos.

VIGESIMO: En ese sentido, la defensa del investigado Marcos de Moura
\

VIGESIMO PRIMERO: De inicio debemos precisar que la presente investigacion
e encuentra en etapa de diligencias preliminares, estadio en el que es exigible solo
estindar de “sospecha simple”. Conforme al articulo 330.2 del CPP, las
diligencias preliminares “tienen por finalidad inmediata realizar los actos urgentes e
inaplazables destinados a determinar si han tenido lugar los hechos, objeto de conocimiento
y su delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales de su comision,
individualizar a las personas involucradas en su comision, incluyendo a los agraviados, y
dentro de los limites de la ley, asegurarlas debidamente”. En ese sentido, en esta etapa, se
exige solo la mas baja intensidad de sospecha, no resultando de recibo lo que la
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defensa pretende, es decir, el desarrollo del test de la prueba indiciaria, justamente
porque los elementos que logre recabar el persecutor de la accién penal en este
estadio inicial de la investigacion, le serviran para determinar la delictuosidad de
los hechos y de los presuntos responsables.

te nivel de “sospecha simple” estd sustentado en el Informe Pericial N.° 004-2016-
RVV-P/REPEF, que como ya hemos dicho no se trata de un simple elemento de
conviccién, sino que ha sido el resultado del analisis de una copiosa informacién
que se detalla el item I (Antecedentes), numeral 1.2 del citado peritaje (en total
veinte documentos). Por otro lado, la vinculacién del investigado Marcos de Moura
Wanderley radica justamente en que este era el representante de la empresa
amargo Correa S. A. Ingenieria y Construcciones, que a su vez formé parte del
onsorcio Constructor Tramo 4 S. A. que fue subcontratado para realizar la
construccion del Tramo Vial N.° 4 del Proyecto Corredor Vial Interoceédnico Sur,
Peru-Brasil. Ademas, Marcos de Moura Wanderley suscribié el contrato de
congesion representando a Intersur Concesiones S. A., tal y como lo admiti¢ la

| defénsa en la audiencia de apelacién.
i\

VIGESIMO SEGUNDO: Finalmente, la defensa del investigado Marcos de Moura
Wanderley alega la vulneracién del debido proceso por la inaplicacién del test del
principio de proporcionalidad en la aplicacion de la medida de basqueda de
pruebas y restriccién de derechos.

/ Respecto de este agravio, este Colegiado se remite a lo expuesto en los
considerandos décimo segundo al décimo quinto de la presente resolucion, que,
mutatis mutandi, sirven de fundamentos vélidos para sostener que en el presente
caso se ha cumplido con el test de proporcionalidad requerido para la imposicion

de las medidas de levantamiento de secreto bancario, reserva tributaria y bursatil.

VIGESIMO TERCERO: En consecuencia, la pretensién revocatoria planteada por
la defensa de Marcos de Moura Wanderley también debe ser rechazada, al no
haberse afectado el derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales, ni
mucho menos el derecho a la intimidad que la defensa alega sin justificacion
alguna.

\ § 5. CONCLUSION

VIGESIMO CUARTO: Por las razones expuestas, los agravios formulados en los
recursos de apelacion de los recurrentes deben ser desestimados y, en consecuencia,
la resolucion materia de grado, confirmada.

DECISION

Por los fundamentos expuestos, los magistrados integrantes del Colegiado A de la
Sala Penal Nacional de Apelaciones Especializada en Delitos de Corrupciéon de
Funcionarios RESUELVEN:
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CONFIRMAR la Resolucion N.° 1, de fecha 26 de febrero de 2018, emitida por el
juez del Segundo Juzgado Nacional de Investigacion Preparatoria Especializado en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios, que declaré fundado el requerimiento fiscal
Yy, en consecuencia, autorizoé el levantamiento del secreto bancario, reserva tributaria
y bursatil de las personas juridicas Constructora Panorama S. A. y Andrade
Gutiérrez Engenharia S. A. Sucursal del Perq, y del investigado Marcos de Moura
Wanderley, del periodo comprendido entre el 01 de mayo de 2006 hasta el 31 de
diciembre de 2014, bajo los alcances y en los términos en ella expuestos. Notifiquese
y devuélvase.-

Sres.:

sl

ESPECIALISTA JUDICML
Saia Penal Naclonal de Apelaciones
Especializado en Delitos de Corrupcitn de Funclonarios
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLIC
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