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I. INTRODUCCION

En un conjunto de articulos periodisticos publicados en 2019, denominado
“Vazajato™!, se difundieron mensajes que combinan tesis y estrategias entre magistrados y
miembros de la Fiscalia entonces competentes para la investigacién, procesamiento y
juzgamiento de la Operacion Lavajato.

En ese contexto, se identifico que los fiscales trabajaron junto al jefe de inteligencia
de la Receita Federal en el estado de Parana — quien luego llegd a asumir la presidencia del
Consejo para el Control de las Actividades Financieras (Coaf) en el gobierno del Presidente
Bolsonaro — para obtener informacion confidencial (bancaria y tributaria) al margen de la ley y
sin autorizacion judicial?-3.

Se sabe que la Administracion estd en posesion de innumerables datos bancarios y
fiscales de los ciudadanos. De la misma manera, la Vazajato acaba de confirmar que la maquina
publica puede equiparse, no solo para actuar como escudo de los aliados politicos, sino también
para perseguir a los enemigos politicos e incluso al ciudadano comun.

De ahi la relevancia, ademas del caracter doctrinario y de perfeccionamiento de las
instituciones, de contar con criterios claros para el control de la Administracion Publica, que
permitan identificar y responsabilizar las arbitrariedades de los organismos y agentes del
Estado. Controlar esto es aun mas dificil, considerando que esta informacion generalmente se
considera inteligencia.

En este trabajo, se propone, por tanto, a partir de las premisas establecidas por el
Supremo Tribunal Federal (STF) en la sentencia del Recurso Extraordinario (RE)
n.° 1.055.941%, presentar algunas sugerencias que refuercen el control de los llamados Informes
de Inteligencia Financiera (RIF) elaborados por el Coaf, y que han sido utilizados — casi por
regla general — en investigaciones criminales. Para ello, buscaremos: (i) presentar el concepto
de unidades de inteligencia financiera dentro del sistema global de proteccion; (ii) explicar la

forma en que opera Coaf y cdémo controla las actividades consideradas sospechosas;

! Término con el que se conoci6 en la prensa brasilefia la filtracion de conversaciones en la aplicacion Telegram
entre el exjuez Sérgio Moro, el fiscal Deltan Dallagnol y otros integrantes del grupo de trabajo de la Operacion
Lavajato. Las conversaciones supuestamente fueron obtenidas por un pirata informatico y publicadas por el
periodista estadounidense Glenn Greenwald en el sitio web de The Intercept el 9 de junio de 2019.

2 En Brasil, el secreto bancario y fiscal comprende el espectro de los derechos fundamentales (articulo 5, X y XII,
de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil), y, por regla general, su violacion solo esta autorizada por
decision judicial motivada.

® Fuente: https://theintercept.com/2019/08/18/lava-jato-dados-sigilosos-chef-coaf/. Acceso: 10.abr.2022.

4 BRASIL. STF Recurso Extraordinario 1.055.941. Ponente: DIAS TOFFOLI — Corte Plena, j. 4.dic. 2019. DJE,
Brasilia, 18.mar. 2021.
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(iii) explicar coémo se produce actualmente el RIF en Brasil y cudl seria la interpretacion
adecuada de su caracter probatorio; y, finalmente, (iv) sugerir una propuesta de control judicial
capaz de garantizar la admisibilidad probatoria del informe de inteligencia, sin olvidar los

derechos fundamentales que estan en juego.

II. TEMA 990: SENTENCIA DE RE 1.055.941 DEL STF

En sentencia de diciembre de 2019, el Supremo Tribunal Federal declar6 Ia
constitucionalidad de compartir con la policia y la fiscalia penal, sin previa autorizacion
judicial, los Informes de Inteligencia Financiera (RIF) producidos por la Unidad de Inteligencia
Financiera (UIF), sometiéndolos a un posterior control judicial para la verificacion y correccion
de las desviaciones. La tesis se expres6 de la siguiente manera:

Tema 990

1. Es constitucional compartir los informes de inteligencia financiera de la UIF y la
totalidad del procedimiento de inspeccion del Servicio de Ingresos Federales de
Brasil, que define el lanzamiento del impuesto, con los 6rganos de persecucion
penal con fines penales, sin la obligacion previa de autorizacion judicial,
debiéndose salvaguardar la confidencialidad de la informacion en los
procedimientos formalmente instituidos y sujetos al control jurisdiccional posterior.
2. La puesta en comun por parte de la UIF y la RFB, a que se refiere el articulo
anterior, debera realizarse Uinicamente a través de comunicaciones formales, con
garantia de secreto, certificacion del destinatario y establecimiento de instrumentos
eficaces para la verificacion y correccion de eventuales desviaciones.

Asimismo, en obter dictum, constd el voto del Magistrado que (i) la Unidad de
Inteligencia Financiera no es un 6rgano de investigacion y, por tanto, (i7) su base de datos e
informes de inteligencia no constituyen prueba delictiva, tratandose, en realidad, de (ii7) medio
de obtencion de pruebas.

Dadas estas premisas, se deben investigar dos puntos especificos: cudl es la naturaleza
de estos informes de inteligencia financiera dentro del proceso penal y cémo seria posible

realizar dicho control judicial posterior.
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III. EL SISTEMA GLOBAL DE PROTECION DE LAVADO DE DINERO Y LAS
UNIDADES DE INTELIGENCIA FINANCIERA

No es nuevo que el Derecho Penal, desde hace algunas décadas, enfrenta un franco
proceso de internacionalizacion, en especial la criminalizacion de los conflictos armados y las
graves violaciones de derechos humanos, ademas de la represion de las actividades delictivas
organizadas®-°. En una nocion de responsabilidad compartida, se produce un desplazamiento
de los centros de competencia y decision hacia la sociedad internacional, pasando a establecerse
parametros generales de conduccion para la gobernabilidad nacional, a través de una regulacion
ininterrumpida y continua, creando especies de sistemas globales de prohibicion’. La naturaleza
y el alcance de la delincuencia organizada transnacional exigen respuestas colectivas, basadas
en el principio de la responsabilidad compartida.

Ademéas de los denominados delitos graves, hubo una serie de iniciativas enfocadas a
combatir el crimen organizado, que se ha globalizado y alcanzado proporciones
macroeconémicas: las mercancias ilicitas provienen de un continente, se trafican en otro y se
comercializan en un tercero. Junto a los carteles de la droga, la trata de personas, el ciberdelito,
la falsificacion de bienes y el blanqueo de capitales se encuentran la delincuencia de cuello
blanco y corrupcion.

Una de las medidas més importantes es el compromiso constante de las autoridades de
control para identificar potenciales situaciones de lavado de dinero. Después de tomar fuerza
con la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas (Convencion de Viena, 1988), la normativa en la materia prolifer6 y
gand cada vez mas alcance. Por ejemplo, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (Convencion de Mérida, 2003) impuso a los Estados-parte la responsabilidad de
estrictos controles administrativos desde la regulacion y supervision de las instituciones
financieras bancarias y no bancarias, como el establecimiento de un departamento de
inteligencia financiera que atiende como centro nacional de recopilacion, andlisis y difusion de
informacion sobre posibles actividades de lavado de dinero.

Entre las distintas organizaciones internacionales, especificamente en lo que se refiere

a la lucha y prevencion del blanqueo de capitales, la financiacion del terrorismo y la

5 JAPIASSU, 2014,

¢ En estudio conducido en el afio 2001, fueron identificados, nada menos, que 27 crimenes tipificados en 276
tratados internacionales celebrados entre 1815y 1999 (BASSIOUNI, 2001).

7 XAVIER DE OLIVEIRA, 2018.
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proliferacion de armas, el mas destacado es el Gafi/Fatf, creado en 1989 para actuar a la
vanguardia de la propagacion de las directrices a las agencias gubernamentales de todo el
mundo. Desde su fundacion, la organizacion ha centrado sus esfuerzos en establecer estindares
globales para ser implementados por los paises e identificar amenazas de lavado de dinero y
financiamiento del terrorismo. Uno de sus primeros pasos fue la publicacion de 40
Recomendaciones en 1990, revisado en 1996, 2003 y 2012 — ademas de Notas Interpretativas
destinadas a aclarar la aplicacion de las Recomendaciones y brindar orientacion adicional®.

Aunque las 40 Recomendaciones no son vinculantes, estan reconocidas por el FMI y
Banco Mundial como un estandar (nacional e internacional) para controlar y combatir el lavado
de dinero y el financiamiento del terrorismo y la proliferacion de armas de destruccion masiva’.
Es dentro de este conjunto de 40 (cuarenta) recomendaciones que surge la orientacion a los
paises para la creacion de Unidades de Inteligencia Financiera (UIF), las cuales deben servir
como central para (7) recibir (de las instituciones financieras) comunicaciones de transacciones
sospechosas y (if) analisis de reportes de operaciones sospechosas y otra informacion relevante
sobre lavado de activos, delitos determinantes y financiamiento del terrorismo, y (ii7) difusion
de los resultados de dicho analisis (Recomendacion 29).

La creacion de una UIF se considera una de las medidas mas importantes en la lucha
contra el lavado de dinero, el financiamiento del terrorismo y la proliferacion de armas. Por lo
tanto, debe basarse en consideraciones de politica criminal especificas del pais y las
caracteristicas fundamentales de la UIF deben ser compatibles con su marco de supervision,
sistemas legales y capacidades administrativas, técnicas y financieras. Siempre, en todo caso,
gozando de la autonomia necesaria para ejercer sus funciones y ser responsable de sus

resultados'?.

IILA. LA IMPLEMENTACION DE LAS RECOMENDACIONES DEL
GAFI/FATF EN BRASIL: EL CONSEJO DE CONTROL DE ACTIVIDADES
FINANCIERAS (COAF)

Cuando del surgimiento de las UIFs, no existia un modelo internacional previamente

establecido. Lo primordial siempre ha sido que este organismo sea eficaz en el cumplimiento

8 The Fatf Recommendations, International Standards on Combating Money Laundering and the Financing of
Terrorism & Proliferation. Disponible: https://www.fatfgafi.org/publications/fatfrecommendations/documentos/
recomendaciones-fatf.html. Acceso: 12.abr.2022.

® Actualmente, el Gafi/Fatf, el FMI y el Banco Mundial han acordado una metodologia comun para la evaluacion
de la conformidad, adoptando exactamente las Recomendaciones del Gafi/Fatf como estandar.

10 Ver Nota Interpretativa a la Recomendacion n.° 29.
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de las tres funciones basicas que tiene asignadas (recibir, analizar y difundir), adaptandose cada
pais a sus particularidades.

El modelo brasilefio, basado en la clasificacion propuesta por el Banco Mundial'!, se
encuadra en el tipo administrativo, o sea, forma parte de la estructura de supervision de los
sujetos obligados e instituciones financieras, sin vinculo (directo o indirecto) con 6rganos
judiciales, policiales o de persecucion penal. Segun la institucion, “la principal intencion es
establecer una 'zona neutral' entre el sector financiero (y, de forma mas general, las entidades y
los profesionales sujetos a la obligacion de notificacidon) y las competencias del orden
encargado de la investigacion y la persecucion de los delitos financieros™!2.

En Brasil, la Unidad de Inteligencia prevista en las Recomendaciones del GAFI fue
instituida por la Ley n.° 9.613/1998 y denominada Consejo de Control de las Actividades
Financieras (Coaf). En los términos de la citada Ley, el Coaf corre exactamente la misma suerte
que las UIF del mundo. Tiene la funcién de “coordinar y proponer mecanismos de cooperacion
e intercambio de informacién que permitan actuar de manera rapida y eficaz para combatir el
ocultamiento o disimulo de bienes, derechos y valores” (cfr. §2° del art. 14), pudiendo ademas
“requerir a las Administraciones Publicas la informacién de registro bancario y financiero de
personas involucradas en actividades sospechosas” (cftr. §3 del art. 14). Asimismo, el Coaf debe
comunicar “a las autoridades competentes para el establecimiento de los procedimientos
correspondientes, cuando concluya que existen delitos previstos en esta Ley, de indicios
fundados de su practica, o de cualquier otro ilicito” (cfr. art. 15 de la Ley n.° 13.974/2020).

Cuando se identifican indicios de blanqueo de capitales u otros delitos conexos, el
Coaf elabora el denominado RIF (Informe de Inteligencia Financiera) — que es objeto de estudio
de este trabajo —, que puede elaborarse de forma espontdnea o previa solicitud (por
intercambio), seglin la nota interpretativa de la Recomendacion n.° 29:

* Divulgaciéon espontanea: la UIF debe ser capaz de divulgar informacion y los
resultados de sus andlisis a las autoridades competentes cuando hubiera motivos
para sospechar de lavado de activos, delitos determinantes y financiamiento del
terrorismo. De acuerdo al andlisis de la UIF, la divulgacion de la informacion debe
ser selectiva y permitir a las autoridades receptoras enfocarse en casos/informacion
relevante.

* Comunicacion en cumplimiento de una solicitud: La UIF debe ser capaz de
responder a peticiones de informacion emanadas de autoridades competentes en

1 E] Banco Mundial identifica cuatro modelos basicos de UIF: (i) administrativo; (ii) coercitivo/policial (tipo de
aplicacion de la ley); (iii) judicial o fiscal (tipo fiscal); y (iv) hibrido. Lo comun, sin embargo, es su funcionamiento
como una especia de hub de procesamiento de la informacion de inteligencia financiera y su posterior distribucion
a las distintas autoridades competentes, dentro y fuera del pais, y de manera transversal, entre cualquiera de los
poderes, niveles de gobierno o marcos institucionales de PLDFT. BANCO MUNDIAL, 2004: 9.

12 BANCO MUNDIAL, 2004: 10.
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virtud de la Recomendacién 31. Cuando la UIF recibe una peticion de este tipo de
una autoridad competente, la decision acerca de la realizacion de un andlisis y/o
comunicacion de informacion a la autoridad solicitante dependera de la UIF.

A continuacion, se detallara el modo de produccion del RIF.

IV. EL PROCESO DE PRODUCCION DEL RIF POR EL COAF

IV.A. LA RECOGIDA DE INFORMACIONES/NOTIFICACIONES

Considerando las funciones bésicas de las UIFs recomendadas por Gafi/Fatf, el Coaf
las realiza todas, actuando como centro de recepcion y analisis de transacciones sospechosas y
otra informacioén relevante de PLD, para la difusion de sus resultados, a través de la elaboracion

de un documento denominado Informe de Inteligencia Financiera (RIF). Graficamente:

GRAFICO 1.
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Como se puede observar en el cuadro anterior, en cuanto a la recepcion de informacion,
esta puede provenir de (7) los llamados sectores obligados — que denominaremos “Modelo A”
(en referencia al RIF espontaneo), o (ii) autoridades competentes y otros, como denuncias,
informes internacionales, incluso fuentes abiertas — que llamaremos “Modelo B” (respecto al
RIF de intercambio, o bajo pedido).

Modelo A

Las comunicaciones de los sectores obligados pueden ser de dos tipos:
(i) comunicaciones de operaciones sospechosas (COS), esto es, aquellas en las que se
identifican “motivos razonables” para sospechar LD, u otros ilicitos en las operaciones de sus
clientes, y deben ser acompafiadas de una explicacion de las sospechas identificadas; o
(if) comunicacion de una operacion en efectivo (COE), cuando sus clientes realicen
transacciones en efectivo (“cash™) por encima de un determinado monto establecido en la
normativa'3. Estas son las principales informaciones que componen la base de datos de Coaf.'*

Ambos tipos de comunicaciones se realizan a través del Sistema de Control de
Actividades Financieras (Siscoaf), definido por Coaf como un sistema transaccional que, entre
sus funcionalidades, agrega mecanismos de seguridad en las etapas de solicitud, generacion,
flujo de construccion y distribucion (difusion) para autoridades competentes, asi como el
control de acceso por parte de los usuarios de Coaf y usuarios externos (autoridades

competentes), de su producto final, el RIF,

13 A continuaci6n se exponen algunos ejemplos de comunicaciones obligatorias por parte de los sujetos obligados:
depdsitos, aportaciones o retiros en especie, mediante tarjetas prepago, emision de cheques administrativos, TEDs
o cualquier otro instrumento de transferencia de fondos contra pago en especie, emision o recarga de las tarjetas
anteriores , pago o recibo de valor igual o superior a R$ 50.000,00, y todas las transacciones iguales o superiores
a R$ 10.000,00 que, a juicio de la institucion bancaria, sean sospechosas; transacciones superiores a R$ 30.000,00
por vendedores de articulos de lujo o de alto valor o joyas, piedras y metales preciosos; por las empresas
responsables de negociar los derechos de transferencia de atletas o artistas, transacciones superiores a R$ 30.000,00
0 mas; transacciones en efectivo en bolsas de valores y corredores superiores a R$ 10.000,00, u objetivamente
incompatibles con la ocupacion profesional y los ingresos y/o patrimonio financiero de las partes involucradas;
redencion, en el caso de seguros de vida individuales, cuyo valor sea igual o superior a R$ 50.000,00; identificar
el origen de los fondos de las operaciones que involucren a una persona politicamente expuesta, asi como a sus
familiares, colaboradores cercanos y/o personas juridicas en las que participe, observando, en los casos de mayor
riesgo; representacion de distintas personas juridicas u organizaciones por los mismos apoderados o representantes
legales, sin justificacion razonable de tal ocurrencia o movimiento de recursos incompatible con el patrimonio,
actividad econdémica u ocupacion profesional y capacidad financiera del cliente; y otra informacion de los demas
sujetos obligados, tales como consorcios, sociedades de seguros y de pensiones complementarias, juntas de
comercio y registros publicos, sociedades inmobiliarias, sociedades de loterias, incluidas las de cuota fija, u otros
sistemas de captacion de apuestas con pago de premios, etc.

14 Para que tengan una idea del volumen de comunicaciones recibidas de los sectores obligados, solo en 2021, los
reportes de operaciones sospechosas y en efectivo alcanzaron la marca de casi 7,5 millones de comunicaciones.
(Fuente: https://www.gov.br/coaf/pt-br/acesso-a-informacao/Institucional/coaf-em-numeros-1. Acceso:
20.feb.2022)

15 Mas informacion disponible en el sitio https://www.gov.br/coaf/pt-br/sistemas/siscoaf. Acceso: 23.feb.2022.
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Modelo B

El segundo modo de iniciar el andlisis por Coaf funciona de manera diferente. En vez
de recibir un reporte de una transaccioén sospechosa, el Coaf es provocado, ya sea por la
recepcion de denuncias, examen de documentos puestos a disposicion de la unidad, tales como
documentos procesales, informes de organismos internacionales, medios de comunicacion y
otra informacion de fuentes abiertas, o incluso por la comunicacion sobre investigaciones en
curso por parte de las autoridades (miembros de la Fiscalia, policias, auditores fiscales y jueces).

Para estos intercambios con las autoridades competentes, Coaf cre6 el Sistema de
Intercambio Electrénico (SEI-C), descrito como una “plataforma digital segura que integra
Siscoaf, donde las autoridades competentes pueden comunicar informacion sobre
investigaciones en curso. En el SEI-C, autoridades, como miembros de la Fiscalia, policias y
jueces, registran datos sobre las personas investigadas, sobre ilicitos y modus operandi
realizados por las mismas™!6.

Una vez recibidas las comunicaciones por el Coaf, la unidad de inteligencia contintia
con el tratamiento, con el fin de “afiadir valor a la profusion de datos que le llegan por los
canales habituales”. Los pasos de esta fase de andlisis pueden variar segiin la fuente de la

comunicacion.

IV.B.MODELO A: FLUJO DEL ANALISIS DE INFORMACIONES EN EL
COAF

IV.B.i. 1* Etapa: reglas de diferimiento automatico
Una vez recibidas, las comunicaciones son sometidas a un “analisis sistémico”, por
parte del propio Siscoaf, utilizando reglas de selecciéon de ‘“diferimientos automaticos”
previamente definidas, a partir de la identificacion de hechos y fendmenos especificos. Las
comunicaciones sospechosas enviadas en base a criterios que representarian un menor riesgo o
sin elementos para un andlisis en profundidad son diferidas a la base de datos, permaneciendo
alli, sin proceder a los pasos siguientes. Aquellas comunicaciones no diferidas seran

distribuidas para su analisis individualizado por el “modelo predictivo”.

16 BRASIL. Coaf, 2021: 19.
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IV.B.ii. 2* Etapa: modelo predictivo
Las comunicaciones seleccionadas (es decir, no diferidas) son analizadas (de forma
automatizada) por un modelo denominado “predictivo”, que consiste en un modelo de
clasificacion estadistica que selecciona las comunicaciones recibidas para su analisis
individual, en funcién de la probabilidad de que la comunicacién recibida contenga elementos
de riesgo.
IV.B.iii. 3" Etapa: investigacion individualizada y clasificacion de riesgo
Una vez seleccionada la comunicacion por el modelo predictivo, comienza la fase de
“analisis individualizado”, ahora con la intervencion del elemento humano (analistas de Coaf).
Si el riesgo calculado es “medio” o “alto” para el lavado de dinero, el siguiente y Gltimo paso
es preparar el informe de inteligencia. Se transcribe la descripcion presentada por Coaf en la
sentencia del RE n.° 1.055.941:

Una vez seleccionada por el modelo predictivo, la comunicacion finalmente pasa a
ser apreciada individualmente por uno de los analistas de la UIF. [...]

El analista registra en una matriz de riesgos la informacion recopilada durante la
evaluacion de la comunicacion. Esta matriz establece automéaticamente el nivel de
riesgo de la comunicacion, sumando los puntos calculados de cada hecho de riesgo
identificado. Estos factores pueden referirse a la forma de movimiento (bancario)
comunicado, las partes involucradas, las regiones geograficas mencionadas, la
existencia de investigaciones en curso, entre otros.

Al final, la matriz establecera si el riesgo calculado es: 'bajo', 'medio' o 'alto'. El
analisis individualizado es, por tanto, un tercer paso de seleccion. Si el riesgo
calculado es 'medio' o 'alto', esta comunicacion y otras existentes en la base de datos
de la UIF sobre los principales involucrados, incluso comunicaciones que hayan
sido previamente diferidas [es decir, enviadas previamente a la base de datos sin
reenvio], compondran un proceso electréonico denominado 'Caso'.

Una vez formado el proceso electronico denominado “Caso”, este se registra en un
Centro de Gestion de Riesgos y Prioridades (CGRP).

El andlisis probabilistico realizado en esta fase de marcado de la matriz de riesgo
tendria en cuenta no solo la informacién de la propia comunicacién, sino también la
informacion disponible en otras bases de datos a las que accede el Coaf, como documentos de
procedimientos, informes de organizaciones internacionales, prensa y otras informaciones de
fuentes abiertas, o mediante informes sobre investigaciones en curso por parte de las
autoridades (miembros de la Fiscalia, policias, La Hacienda y jueces), que registran datos sobre

las personas investigadas, sobre ilicitos y modus operandi, entre otras informaciones.
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IV.B.iv. 4" Etapa de Analisis: elaboracion de RIF
Al ser registrado en la CGRP, el “Caso” recibe un orden de distribucion, el cual varia
no solo por la fecha de su formacion, sino que también se establece de acuerdo al puntaje de
riesgo previamente asignado. Luego serd distribuido para su andlisis en profundidad por parte
del analista, quien elaborara el Informe de Inteligencia Financiera consolidando los resultados

del proceso de analisis.

IV.C. MODELO B: FLUJO DEL ANALISIS DE INFORMACIONES EN EL
COAF

En este modelo de andlisis, cuyo inicio del anélisis estd provocado, ya sea por la
recepcion de denuncias, examen de documentos puestos a disposicion del Coaf, no se
identifican tantos pasos como en el Modelo A.

Basicamente, la informacion recibida se compara con el conjunto de datos que ya
posee el Coaf para identificar evidencias de la practica de lavado de activos y otros delitos. En
primer lugar, se verifica si existen comunicaciones de los sectores obligados. Si no existe, la
comunicacion recibida a través de SEI-C pasa a formar parte de la base de datos de Coaf, sin
que se realice ninguna accion adicional, es decir, no se produce ningun RIF.

En cambio, si hay comunicacion de los sectores obligados, el cruce se realiza con datos
de fuentes abiertas y se incrementa el riesgo por la nueva informacion. Una vez encontrado un

procedimiento previo o fundadas las pruebas, se elabora el RIF.
IV.D. LA DIFUSION DEL INFORME DE INTELIGENCIA

Una vez realizado el analisis y elaborado el RIF, la UIF cumple su tercera y ultima
funcién, que es la de difundir los resultados del andlisis de los reportes de operaciones
sospechosas y demds informacion relevante sobre PLDFT. Se envian los RIFs a las autoridades
competentes para subvencionar cualquier procedimiento de investigacion, incluido la Fiscalia,
Policia Federal, Policia Provincial, La Hacienda, las autoridades de la UIF extranjera y otros.

Bajo el régimen de autoridad, después de que el RIF haya sido elaborado por el
analista, seria sometido a un comité asesor, formado por el analista autor del RIF, el coordinador
general y al menos un tercer analista. Posteriormente, en los RIF sintéticos, el coordinador

general autorizaria su liberacion y, en los RIF analiticos, por el director.
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La presentacion del RIF por parte del Coaf a las autoridades competentes también se
realiza a través del SEI-C. También como medida para tratar de preservar la confidencialidad
de la informacién y su trazabilidad, el RIF cuenta con una marca de agua segin el
organismo/unidad de destino, informacion sobre el registro del usuario responsable del

acceso/impresion.

IV.E. RESUMEN GRAFICO

A continuacién, se resume graficamente el flujo de andlisis de las comunicaciones
recibidas por el Coaf (ya sean provenientes de los sectores obligados - Modelo A; o de
denuncias, documentos e informes de autoridades - Modelo B):

GRAFICO 2.

FLUJO DE ANALISIS DE COMUNICACIONES POR EL COAF (MODELO A)

Modelo A - Comunicaciones de los Setores Obrigados

MODELO ANALISIS ELABORACION
PREDICTIVO INDIVIDUALIZADA DEL RIF
ORIGEN: ORIGEN: ORIGEN: ORIGEN:
Entes obligados Comunicaciones Comunicaciones Caso formado en la fase

seleccionadas en la fase ionadas en la fase anterior

anterior

PROCESAMIENTO: PROCESAMIENTO:

Modelo estadistico de
clasificacion que
selecciona
comunicaciones
recibidas para andlisis
individualizado 7y 2
basdandose en la Adicion de los pontos
probabilidad de que la calculados, se
comunicacién recibida lentifican si el riesgo es
contenga elementos de
riesgo

PROCESAMIENTO:

Analista elabora RIF (sin
modelo previamente
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Fuente: Elaboracion propia
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GRAFICO 3.

FLUJO DE ANALISIS DE COMUNICACIONES POR EL COAF (MODELO B)

Modelo B - Comunicaciones de Autoridades Competentes
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A continuacion, ver los graficos proporcionados por el propio Coaf para describir el

proceso de elaboracion del RIF, segin el origen de la informacién analizada:
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GRAFICO 4.

FLUJO DE TRABAJO DEL COAF — COMUNICACIONES DE LOS SECTORES OBLIGADOS
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GRAFICO 5.

FLUJO DE TRABAJO DEL COAF — COMUNICACIONES DE AUTORIDAD COMPETENTE
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V.LA PRACTICA DEL USO DE RIF EN INVESTIGACIONES CRIMINALES Y
FORMAS DE CONTROL

V.A. LA ACTIVIDAD DE INTELIGENCIA DEL COAF Y SU
CONVERGENCIA CON EL AMBITO DEL PROCESO PENAL

Respecto a los Informes de Inteligencia (RIF), el Coaf sostiene que la informacion
contenida en los mismos solo apunta a atipicidades o indicios para una posible investigacion
por parte de las autoridades competentes. El Coaf no es un organismo de investigacion y, ante
reportes de operaciones atipicas, debe realizar diligencias de andlisis que culminen con la
difusion de informacion a las autoridades competentes. En otras palabras, supuestamente
serviria como centro de recepcion y procesamiento de comunicaciones de operaciones
sospechosas (y otras relevantes) de lavado de activos, crimenes antecedentes y financiamiento
del terrorismo, con la posterior difusion de sus resultados.

Asi, el RIF no consistiria en imputacion acusatoria, ni siquiera de mera acusacion, sino
unicamente en una valoraciéon de potencial “atipicidad” y “sospecha” de operaciones y
transacciones financieras, a través de un flujo estructurado de operacionalizacion del sistema
nacional de prevencion de lavado de dinero, las cuales deberan ser remitidas a las autoridades
competentes para el establecimiento de los procedimientos correspondientes. El RIF se
entiende, asi, como un “elemento de inteligencia”.

El término “inteligencia” tiene multiples significados y la bibliografia mundial es muy
amplia. Aqui s6lo se pretende esbozar algunas nociones bésicas sobre el concepto adoptado en
el presente trabajo, asi como permitir la comprension de la paulatina expansion de la actividad
de inteligencia y su aproximacion/convergencia con la investigacion criminal. Para uno de los
autores mas clasicos sobre el tema, Kent, la palabra puede significar: inteligencia como
conocimiento (producto), inteligencia como organizacion (servicio secreto) e inteligencia como
actividad (proceso)'.

Ugarte sigue la misma definicién: “se llama inteligencia a un producto, que es
conocimiento, informacion elaborada. También, a una actividad o funcion de estado.

Asimismo, a una organizacion, que suele constituir un grupo de organizaciones”?’.

9 KENT, 1949: 3, 69 y 151.
20 UGARTE, 2002: 5.
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La actividad de inteligencia es, por tanto, un proceso de conocimiento a través del cual
informacion especifica e importante para la seguridad de un pais es requerida por el poder
politico, recolectada, analizada y proporcionada por la comunidad de inteligencia. La actividad
de inteligencia involucra necesariamente en su produccion componentes secretos, siendo
obtenidos a partir de un “dato denegado” (total o parcialmente)?! para asesorar el proceso de
toma de decisiones, de ahi que no sea ajeno a la actividad de inteligencia que el trabajo realizado
se desarrolle bajo la égida de “secreto”.

A su vez, la definicion legal de inteligencia en Brasil descansa en la Ley
n.° 9.883/1999, segun la cual inteligencia es: “la actividad que objetiva la obtencion, analisis y
difusién de conocimientos dentro y fuera del territorio nacional sobre hechos y situaciones de
influencia inmediata o potencial en el proceso de toma de decisiones y en la accion
gubernamental y en la salvaguarda y seguridad de la sociedad y del Estado” (cf. art. 1°, §2°).

Por otro lado, seglin la Politica Nacional de Inteligencia (PNI), creada por Decreto
n.° 8.793/2016, la actividad de inteligencia se define como “el ejercicio permanente de acciones
especializadas, volcadas a la produccion y difusion de conocimiento, con miras a asesorar a las
autoridades gubernamentales en los respectivos niveles y 4reas de atribucion, para la
planificacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas de Estado”.

En vista de los diversos conceptos, Gongalves*? presenta brevemente los elementos
esenciales del concepto de inteligencia:

1) La idea de conocimiento procesado: a partir de fuentes (abiertas o no), es posible llegar a
un producto de un andlisis basado en los principios y métodos de la doctrina de la
inteligencia.

2) Manejo de informacion confidencial (dato denegado) sobre amenazas y oportunidades —
reales o potenciales — relacionadas con asuntos de interés para el tomador de decisiones. La
inteligencia se ocupa necesariamente de asuntos confidenciales.

3) El objetivo central es asesorar en la toma de decisiones y, en el caso de la inteligencia del
Estado, salvaguardar los intereses nacionales?.

A pesar del alcance bien definido de esta actividad para apoyar un proceso de toma de
decisiones, no pasé mucho tiempo para que la idea de inteligencia de Estado también se
aplicaria a los organismos publicos en general, especialmente en la seguridad publica y la

inspeccion, como la prevencion del delito y represion a crimenes. Si, entre 1900 y 1950, la

2 LOWENTHAL, 2012: 8.
22 GONCALVES, 2018: 26.
2 GONCALVES, 2018: 26.
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inteligencia era basicamente la “cldsica/consultiva”, utilizada con fines militares y politicos y
destinada a subsidiar la toma de decisiones y procesos estratégicos, paso luego a englobar
también la idea de una “inteligencia ejecutiva”, como herramienta de prevencion, seguimiento
y combate al delito, volcadas a subsidiar las actividades de caracter ejecutivo con pruebas,
conformando la nociéon de inteligencia “criminal” (criminal intelligence) o inteligencia
“policial” (law enforcement intelligence)**.

Si tradicionalmente las actividades de inteligencia realizadas por los servicios secretos
encargados de la seguridad nacional se mantuvieron separadas de la investigacion criminal y al
margen del proceso penal, con la creciente preocupacion por los denominados delitos graves y
la delincuencia organizada, la inteligencia para fines preventivos y de combate a la delincuencia
comenzaron a ganar mas relevancia.

En Brasil, se observa el mismo movimiento. Para que se haga idea, en la actualidad
existirian mas de 150 (ciento cincuenta) “agencias” o “servicios” de inteligencia distribuidas
en los mas diversos d&mbitos de la federacion y poderes, habiendo surgido mas de la mitad s6lo
en los ultimos 8 (ocho) afios®.

Esta inteligencia criminal tiene como alcance temas (principalmente tacticos) de
represion y apoyo a la investigacion de ilicitos e grupos de infractores. Es a través de este tipo
de actividad que se pueden levantar evidencias y tipologias que ayuden al trabajo de la policia
judicial y de la Fiscalia.

Por regla general, la inteligencia criminal o la seguridad publica estd a cargo de la
policia; en el caso de Brasil, la policia civil, militar y federal. Sin embargo, actualmente también
se identifica el desarrollo de estos mismos drganos de inteligencia criminal en el &mbito de las
Fiscalias provinciales y federales.

El problema de separar las actividades de inteligencia y de persecucion penal ha
ganado protagonismo en las tltimas décadas, especialmente en las democracias liberales mas
consolidadas?®. Especificamente en el caso de la inteligencia financiera producida por Coaf,
varias métricas indican una cantidad creciente de intercambio de informacion entre las

autoridades y los informes de inteligencia producidos.

24 En cuanto a la clasificacion de la actividad de inteligencia, Gongalves (2018) identifica una amplia
diversificacion en la clasificacion por categorias, que debe orientarse por el alcance de cada una de ellas, para
reconocer al menos 7 (siete) categorias de inteligencia: inteligencia nacional o militar; inteligencia estratégica,
policial o criminal; inteligencia tactica o financiera; inteligencia externa o fiscal; inteligencia doméstica
(inteligencia de seguridad) o competitiva; contrainteligencia o inteligencia estratégica; contrainteligencia y
evaluacion o inteligencia Estado (externa e interna).

25 FEITOZA, Denilson. In: GONCALVES, 2018: capitulo presentacion de la Serie.

26 UGARTE, 2000.
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Del total de RIFs producidos por Coaf, més de la mitad (alcanzando 79% en el afio
2021) de deben a solicitudes realizadas por las autoridades (como la Contraloria General de la
Republica (CGU), La Hacienda , Tribunales de Cuentas, jueces, policia o Fiscalia) — este es el
llamado “RIF de intercambio/por solicitud”. En otras palabras, el nimero de RIF difundidos
espontaneamente por Coaf es poco representativo, correspondiendo en el afio 2021 solo al 20%
del total de informes elaborados por la agencia:
GRAFICO 6.

RIF ESPONTANEO vs. RIF A PEDIDO
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Si consideramos los tltimos 5 afos, en promedio, mas del 60% de los RIF producidos

por Coaf tienen origen (y posterior destino) en solicitudes de autoridades vinculadas a la

persecucion penal (jueces, policia o Fiscalia).

27 Fuente: https://www.gov.br/coaf/pt-br/acesso-a-informacao/Institucional/coaf-em-numeros-1.  Acceso:

20.fev.2022.
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Cabe senalar que la “tasa” por responder a las solicitudes realizadas por las autoridades
es extremadamente alta, alrededor del 50% al 60% de las solicitudes son atendidas por la unidad
de inteligencia:

GRAFICO 7.

PEDIDOS VS. RIFS EN ATENDIMENTO A LOS PEDIDOS
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2 Fuente: https://www.gov.br/coaf/pt-br/acesso-a-informacao/Institucional/coaf-em-numeros-1.  Acceso:

20.fev.2022.
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Asimismo, del total de solicitudes de intercambio realizadas al Coaf, mas del 90% de
las mismas provienen de autoridades relacionadas con la persecucion penal:
GRAFICO 8.

PEDIDOS AL COAF POR TIPO DE AUTORIDAD
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Fuente: Coaf en Numeros®’

Al diseccionar mas los temas de los RIF de intercambio, llegamos a las siguientes
cifras: desde 2014, alrededor del 25% del total de estos informes se destinaron a investigaciones
de corrupcion, contra el 19% al narcotrafico, 5,8% a las facciones criminales, 2 % de trafico de
armas, 0,2% de financiacion del terrorismo, 0,1% de trata de personas. Es decir: el tipo de
inteligencia que produce Coaf estd muy lejos de esa nocion de inteligencia “clasica/asesora”,
tratandose de una verdadera inteligencia criminal.

Como puede verse, si bien se entiende que el RIF producido por Coaf es producto de
una actividad de inteligencia, es inequivoco que ya no conserva ese concepto de inteligencia de
Estado, en su sentido clasico. Los datos presentados por Coaf no dejan lugar a dudas: el trabajo
que produce termina siendo principalmente destinado a ayudar en las investigaciones
criminales, que daran lugar a futuros procesos penales. De hecho, no seria exagerado decir que

el Coaf termina sirviendo como un brazo de ayuda a las autoridades de persecucion penal.

2 Fuente: https://www.gov.br/coaf/pt-br/acesso-a-informacao/Institucional/coaf-em-numeros-1.  Acceso:

20.fev.2022.
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Por otra parte, no cabe duda de que los organismos de inteligencia, como el Coaf,
pueden tener un acceso privilegiado a una amplia gama de datos de los ciudadanos y esta
proximidad total a los organismos de represion criminal, si no es una verdadera asistencia,
puede violar facilmente los limites constitucionales impuestos a la actividad persecutoria del
Estado, en particular del debido proceso de ley, sin que ésta esté sujeta al control del Poder
Judicial®®,

Bachmaier Winter diagnostica la siguiente situacion:

[s]e parte de la premisa de que son ambitos diferentes que no deben mezclarse y

no se aborda el verdadero problema real: que el campo de la inteligencia y el

proceso penal no siempre estan nitidamente separados y que de facto ya estan

mezclados en relacion con determinados delitos. [...]

Al margen de su discutida naturaleza juridica y de su valor probatorio, el hecho de

que se hayan llegado a admitir como prueba los informes de inteligencia es un

sintoma mas de que la actividad de inteligencia ya no discurre ajena al proceso
penal. Si se considera que la respuesta jurisdiccional penal necesita la informacion

de inteligencia, serd preciso plantearse en qué ambito, con qué alcance y bajo qué

condiciones.?!

La intencion de establecer limites claros y tendencialmente infranqueables entre estas
dos actividades estatales tiene como telon de fondo las ideas de tutela del derecho fundamental
a la proteccion de datos, por un lado, y de sometimiento pleno de estas sensibles funciones
estatales — cuyo desempefio redunda en multiples restricciones de los derechos fundamentales
— al principio de legalidad, entre otros. El intercambio de datos personales entre los érganos de
inteligencia y de represion penal debe, por tanto, estar sujeto a un régimen de estricta
excepcionalidad y estricta legalidad??.

En Brasil, las actividades clasicas de inteligencia estan sujetas al control externo del
Poder Legislativo®®. Por otra parte, la inteligencia policial, cuando se encuentra en el ambito de
la actividad de policia judicial (pre-procesal), estd sujeta al control externo de la Fiscalia. Por

otro lado, no existe un control judicial especifico de la actividad de inteligencia en Brasil, y no

30PESSOA, 2012.

3l BACHMAIER WINTER, 2012: 48.

32 BORGES, 2021: 71.

33 “Art. 6. El control e inspeccion externa de la actividad de inteligencia sera ejercido por el Poder Legislativo en
la forma que se establezca por ley del Congreso Nacional.

§ 1° Los lideres de la mayoria y de la minoria de la Camara de Diputados y del Senado Federal, asi como los
presidentes de las Comisiones de Relaciones Exteriores y de Defensa Nacional de la Camara de Diputados y del
Senado Federal, integraran el 6rgano de control externo de la actividad de inteligencia.

§ 2° El acto a que se refiere el enunciado de este articulo definira el funcionamiento del 6rgano de control y la
forma en que se realiza su trabajo con el fin de controlar y fiscalizar los actos resultantes de la ejecucion de la
Politica Nacional de Inteligencia.”
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existe, a diferencia de lo que sucede en paises como Canada, jueces o tribunales especializados
con competencia para conocer de los asuntos de inteligencia o seguridad nacional.

El principal problema es, por tanto, que las actividades de inteligencia que realiza el
Coaf no cuentan con supervision externa. Y, aunque el Supremo Tribunal Federal haya
afirmado (en el Tema 990) la tesis del (posterior) sometimiento de los RIF al control judicial
para “determinacion y correccion de posibles desviaciones”, el Tribunal no esbozd ninguna
consideracion sobre como debe realizarse, ademas de la indispensabilidad del establecimiento
de un procedimiento formal por parte de los 6rganos de persecucion penal, que la comunicacion
con el Coaf se realice por medios formales, con garantia de secreto, certificacion del
destinatario y establecimiento de instrumentos eficaces de investigacion y correccion.

Sin embargo, cuando se trata de democracia y control de la Administracion Publica,
es fundamental tener una idea clara de que ésta es la base de la primera. El poder, deber y
necesidad de controlar la Administracion, por parte de los administrados, es intrinseco al
modelo democratico: sin este control, la administracion carece de legitimidad, el ciudadano
corre el riesgo de sufrir arbitrariedades por parte de los 6rganos y agentes estatales, y el régimen
democratico deja de existir®*.

Asi, si bien se parte de la premisa de que existe una clara (y estandarizada) separacion
organizativa, funcional e informativa entre las agencias de inteligencia y las de actividad
persecutoria, ain existe la necesidad de identificar cudles serian los parametros y como llevarla
a cabo el control de legalidad de esta actividad de inteligencia. In casu, considerando el alcance
de este trabajo, como controlar la legalidad de la elaboracion, difusion y uso de los informes de

inteligencia financiera.

VI. LA SENTENCIA DEL RE 1.055.941 Y EL CONTROL JUDICIAL DEL RIF: EL
PROBLEMA (OCULTO) DE LA CLASIFICACION DEL RIF COMO MEDIO DE
OBTENCION DE PRUEBA

Como se indico en la introduccion del trabajo, en obter dictum, na sentencia del RE
n.° 1.055.941, constd en el voto del Magistrado que los informes de inteligencia no son

propiamente una prueba criminal, sino un medio para obtener prueba. Es decir, al menos en

3* GONCALVES, 2019: 25.
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principio, el control para la correccion de desviaciones no seria el mismo que el aplicable a las
pruebas.

En Brasil, como en otros paises de sistema civil law, la palabra “prueba” trae consigo
problemas de multiplicidad de significados. Taruffo, como precursor®, seguido por otros
autores como Gascon Abellan®® y Gomes Filho?’, sefialan que al utilizar la palabra “prueba”,
se puede estar tratando con diferentes aspectos del fendmeno probatorio que deben ser
distinguidos, a saber: medios de prueba, procedimiento probatorio/actividad y resultado
probatorio.

El término prueba se utiliza para referirse a “medios de prueba” o “elementos de
prueba” (periciales o testimoniales), es decir, datos perceptibles a través de los sentidos que
actian como elementos de juicio, a favor de la verdad o de la falsedad de una hipotesis. Son
datos que podemos vincular inferencialmente y que aportan informacion util para sustentar la
verdad o falsedad de una hipotesis juridicamente relevante. Por otro lado, también es comun
utilizar la palabra prueba para referirse a la propia “actividad probatoria”, consistente en la
actividad de insertar elementos probatorios a favor o en contra de una determinada hipotesis
factica, es decir, de proposicion, admisibilidad, practica, evaluacion y decision.

Ademas, el término “prueba” se usa como “resultado probatorio”. La prueba de un
hecho es el “resultado de la actividad probatoria”, en el sentido de haber sido establecido, a
través de los medios de prueba proporcionados en el curso del proceso. Al respecto, Ferrer
Beltran senala que el resultado probatorio puede denominarse prueba no so6lo de la valoracion
conjunta de todos los elementos probatorios (de todos los medios de prueba), sino también del
resultado parcial, €j. el testimonio del testigo “T” prueba la hipotesis “H*%.

En el RE n.° 1.055.941, el Magistrado Dias Toffoli, quien estuvo acompafiado por la
mayoria de los jueces, fue categérico al definir que el RIF seria un medio de obtencion de
prueba, lo que no debe confundirse con ninguna de las acepciones anteriores atribuidas a la
expresion prueba:

No cabe duda, como dije anteriormente, que la Unidad de Inteligencia Financiera
no es un organismo de investigacion y por lo tanto su base de datos e informes de
inteligencia (RIF) no constituyen evidencia criminal. [...]

Como puede verse, las comunicaciones emitidas por la Unidad de Inteligencia de
Brasil, como medio de obtencion de pruebas, tienen por objeto la “adquisicion de

35 TARUFFO, 2008: 452.

36 GASCON ABELLAN, 2004: 84-86.
37 GOMES FILHO, 2005.

38 FERRER BELTRAN, 2017: 31.
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entidades (cosas materiales, huellas - en el sentido de vestigios o indicios) dotadas
de capacidad probatoria™®, razon por la que no constituyen prueba como tal.

En otras palabras, los RIF tienen un cardcter subsidiario y solo sirven como
instrumentos para la consecucidén de pruebas, ya que no lo son, como dice el

reconocido profesor Aury Lopes Jr., “fuentes de conocimiento”, pero sin “ caminos

para llegar a la prueba”. 4°

En la doctrina brasilefia, Badar6 explica las categorias de la siguiente manera: mientras
que los medios de prueba sirven, directamente, para convencer al juez de decidir sobre la
veracidad o no de una declaracion factica (por ejemplo, el testimonio de un testigo, o el
contenido de un escritura publica); los medios de obtencion de pruebas (por ejemplo, orden de
registro) son en realidad instrumentos de recoleccion de elementos o fuentes de prueba, estos
si, son capaces de convencer al juez (por ejemplo, un extracto bancario [documento] encontrado
en una orden de registro). Por tanto, el autor concluye que, si bien los medios de prueba se
prestan a la conviccion directa del juez, los medios de obtencion de pruebas s6lo de manera
indirecta, y en funcion del resultado de su realizacion, pueden servir para reconstruir la historia
de los hechos*!.

Sin embargo, es fundamental resaltar que dos Magistrados (en el juzgamiento del RE
n.° 1.055.941) formularon reservas respecto a la categorizacion del RIF como “medio de
obtencion de prueba”, ventilando precisamente la posibilidad de su uso como elemento de
prueba y sujeto a la valoracion del juez:

Magistrado Alexandre de Moraes

La Unidad de Inteligencia Financiera produce informacion, no estd destinada a
producir pruebas. Pero no solo piezas de informacion de cualquier cuerpo, de
cualquier persona, sino también de una unidad de inteligencia, eventualmente, se
pueden usar dentro de lo contradictorio, porque, dependiendo de la informacion,
dependiendo de lo que traiga, eventualmente, se puede usar como prueba. [...]

No me parece posible afirmar, en forma definitiva, que los informes de inteligencia
serian solo un medio de obtencidon de prueba, porque en la informacioén y datos
puede haber prueba documental que fue enviada a la UIF y que debe ser valorada
libremente por el magistrado, segiin su conviccion. Por lo tanto, hago esta
advertencia.*?

39 Bsta distincion estaria respaldada por la doctrina italiana de Mario Chiavario, basada en el Codigo Procesal
Penal italiano. Los medios de prueba o mezzi di prova son los que se consideran suficientes per se, ya que son lo
suficientemente adecuados para corroborar cualquier base utilizada por el magistrado en el curso de su decision.
A su vez, los medios de obtencion de prueba o mezzi di ricerca della prova tienen por objeto la “adquisicion de
entidades (cosas materiales, huellas — en el sentido de vestigios o indicios) dotadas de capacidad probatoria.
(CHIAVARIO, Mario in voto del Magistrado Dias Toffoli - BRASIL. STF. RE 1.055.941. p. 60)

40 BRASIL. STF. RE 1.055.941. p. 62.

4 BADARO, 2020: 432-433. En el mismo sentido: LOPES, 2020: 404.

42 BRASIL. STF. RE 1.055.941. p. 209.
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Magistrado Edson Fachin

Los Informes de Inteligencia Financiera, por lo tanto, al retratar la ocurrencia de
determinada transaccion, desde que, respetado el debido proceso legal, pueden
funcionar como fuentes de convencimiento del juez, incluso que eventualmente
sujetos a elementos de corroboracion. [...]

Evidentemente, el juicio de la UIF (analisis) queda sujeto al oportuno ejercicio del
sistema contradictorio en un eventual proceso a iniciarse. No obstante, la
informacion recibida y posteriormente remitida por los agentes publicos en el
ejercicio de su funcidon, como los actos administrativos en general, gozan del
atributo de la relativa presuncion de veracidad, desafiando, en su caso, la
valoracion judicial en su propia sede.*?

Asi, aunque la Suprema Corte haya adoptado especificamente la diferenciacion
doctrinal entre medios de obtencion de prueba y medios de prueba para los RIF, ésta no fue una
posicion undnime en la sentencia del Recurso Extraordinario n.° 1.055.941. De hecho, la
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal trata esta distincién de manera tenue. Esto es muy
claro en el caso de la colaboracion premiada, que también son consideradas un medio de
obtencion de pruebas por parte de la Corte Suprema (cfr. Ley n.° 12.850/2013)* y, aun asi, se
admite que son valoradas como si fueran parte del conjunto probatorio.

A modo de ejemplo, la sentencia de Habeas Corpus n.° 127.483/PR se ocup6 de las
colaboraciones premiadas como medio de obtencion de prueba y posibilidad de valoracion del
testimonio presentado por el colaborador. En ese caso, la Corte Suprema reconocid que (i) se
trataba de una negociacion juridica muy personal, lo que impediria la impugnacion por
coautores o participes en los delitos cometidos; y (ii) es posible que las declaraciones del
colaborador constituyan prueba y pueden ser valoradas si corroboradas por otros medios de
prueba idoneos®.

También recientemente, en la Peticion n.® 5.700/DF, la colaboracion premiada fue
reconocida como un instrumento para obtener informacion y subsidios, lo que se apartaria del

concepto de medio de prueba. Ademads, el Ministro Ponente admiti6 la posibilidad de valorarlo

43 BRASIL. STF. RE 1.055.941. p. 236.

4 Ver Art. 3 de la Ley n.° 12.850/2013: “Art. 3.° En cualquier etapa de la persecucion penal, sin perjuicio de los
demas ya previstos por la ley, los siguientes medios de obtencion de pruebas: I - colaboracion premiada; II -
captacion ambiental de sefiales electromagnéticas, Opticas o acusticas; III - accion controlada; IV - acceso a
registros de llamadas telefonicas y telematicas, a datos de registro contenidos en bases de datos publicas o privadas
y a informaciones electorales o comerciales; V - interceptacion de comunicaciones telefonicas y telematicas, en
los términos de la legislacion especifica; VI - supresion del secreto financiero, bancario y fiscal, en los términos
de la legislacion especifica; VII - infiltracion, por parte de policias, en la actividad investigativa, en los términos
del art. 11; VIII - cooperacion entre instituciones y organos federales, distritales, estatales y municipales en la
busqueda de pruebas e informaciones de interés para la investigacion o de la instruccion criminal”. (BRASIL. Ley
n.° 12.850, de 2 de agosto de 2013)

45 En el mismo sentido: BRASIL. STF Habeas Corpus 75.226. Ponente: MARCO AURELIO — Segundo Panel,
j- 12 de agosto de 1997. DJ, Brasilia, 19 de septiembre de 1997.
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en el proceso penal si se acompana de otros apoyos probatorios, a fin de evitar que se cometan
falsas acusaciones y condenas injustas*®.

Con mucha razén, Prado también advierte sobre la fragilidad de la distincion sostenida
por el Magistrado Dias Toffoli en el Recurso Extraordinario 1.055.941:

Esta diferenciacion entre medios de investigacion y medios de prueba, sin

embargo, se encuentra bajo la presion de los 6érganos encargados de la represion

penal, los cuales actuian desde una subjetividad tendiente a construir
discursivamente la verdad sobre los hechos en el proceso penal a partir de la prueba
que se obtiene a través de los medios de investigacion.

La tendencia que prevalece dentro de los organismos encargados de reprimir las

infracciones penales es disipar la diferencia entre los medios mencionados. En

rigor, en este nivel, la distincion, por ejemplo, entre informacion obtenida mediante
interceptacion telefonica recabada unilateralmente, en un contexto de supresion
nemo tenetur, y otros elementos de informacion filtrados por el contradictorio
judicial consistiria en que la primera es una tesis de calidad epistémica superior.*’

Véase: al mismo tiempo que la jurisprudencia afirma que la colaboracidon premiada es
un medio de obtencidon de prueba, reconoce la admisibilidad de su valoraciéon con otros
elementos probatorios idoneos para acreditar su credibilidad. Ahora bien, si la valoracion de la
colaboracion premiada es viable, entonces nos parece que no existe ningiin elemento concreto
que la distinga debidamente de la propia prueba — lo que sefiala la posibilidad de que el control
judicial del RIF para corregir las desviaciones pueda ser lo mismo aplicable a la prueba, pero
con el contradictorio diferido en el tiempo.

En cuanto a los informes de inteligencia (generalmente considerados), para Bachmaier
Winter, “pueden ser admitidos en el proceso como prueba atipica y ser valorados como un
indicio adicional para valorar como prueba las diligencias que se introduzcan en el proceso
como prueba™®.

Ademéas de la dificultad de categorizar el RIF per se, la distincién conceptual entre
“medios de prueba” y “medios de obtencion de prueba” no estd exenta de criticas. En un estudio
reciente, Vieira destaca que las “investigaciones de medios de prueba constituyen una categoria
provocadora del estudio, no tanto por las reiteradas caracteristicas que los separan de los medios

de prueba en el proceso penal (proclamada ineficacia directa a los efectos de la valoracion

46 Coincidiendo con este caracter mixto y entendiendo la creaciéon de nuevos problemas, véase BADARO (2017:
136): “Inevitablemente surge una posicion mixta, ecléctica y conciliadora que, en la mayoria de los casos, no
resuelve el problema, cuando no ocurre lo peor: crea problemas adicionales. La colaboracion premiada seria
entonces tanto un medio de prueba, respecto de las declaraciones del colaborador, y por tanto, directamente
valiosas para el juez, como un medio de obtenciéon de pruebas, basado en la necesidad de que sean descubiertas y
llevadas al proceso, otros elementos de corroboracion de la declaracion incriminatoria”.

4TPRADO, 2014: 66.

48 BACHMAIER WINTER, 2012: 84.
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judicial, capacidad de produccion por parte de la policia judicial o de la Fiscalia en una actividad
tipica de investigacion preliminar, elemento habitual de sorpresa como caracteristica), sino mas
bien por la vertiente de obtencion de elementos de informacién propiamente dichos
(investigacion, captura, busqueda)”*. Para él, el problema de dicha distincion no estaria en la
nomenclatura misma, sino en el control de la admisibilidad del producto (del resultado que de
¢l se desprende).

Tampoco se puede dejar por desapercibidas las consideraciones pertinentes de los
Magistrados Alexandre de Moraes y Edson Fachin en el Recurso Extraordinario n.® 1.055.941,
no sélo porque el RIF puede estar acompafiado de algun tipo de prueba documental, o porque
el informe de inteligencia tendria una presuncion relativa de veracidad. Pero también porque,
al parecer, el RIF podria ser considerado un medio sui generis de obtencion de pruebas.

El RIF seria un medio de obtencion de prueba sui gemeris porque es evidente su
diferencia con otros medios de obtencion de prueba, como las interceptaciones telefonicas,
violaciones del secreto bancario y fiscal, orden de registro y incautacion, e incluso la
colaboracion premiada. Estos otros medios de obtencion de pruebas son puestos bajo
supervision judicial desde su nacimiento o, en el caso de colaboracion premiada, esta solo puede
utilizarse después de su aprobacion en juicio. En otras palabras, no hay orden de registro y
incautacion, o interceptacion telefonica sin autorizacidon judicial, y no hay colaboracion
premiada efectiva sin la aprobacion del juez™.

En el caso de RIF, no. EI RIF, por si solo y sin ningun otro elemento, puede dar lugar
a la apertura de una investigacion penal, ya sea en el ambito policial o directamente por la
Fiscalia. Estos 6rganos reciben el RIF a través del procedimiento de difusion automatica y sélo
a partir de este elemento pueden iniciar una investigacion (aunque no formalizada inicialmente
como una especie de procedimiento previo). En este punto, el Magistrado Alexandre de Moraes
incluso sostiene que, siempre que se reciba un RIF, se debe iniciar un procedimiento formal de

investigacion para posibilitar el mencionado control judicial®!.

4 VIEIRA, 2021: 139.

50 Véase Art. 4 de la Ley N° 12.850/2013: “Art. 4 El juez podra, a peticion de las partes, conceder el indulto
judicial, reducir la pena privativa de libertad hasta en 2/3 (dos tercios) o sustituirla por la restriccion de los derechos
de quien haya colaborado efectiva y voluntariamente con la investigacion y con el proceso penal, siempre que de
esta colaboracion se deriven uno o mas de los siguientes resultados: [...]

§ 8° El juez puede rechazar la aprobacion de la propuesta que no retina los requisitos legales, devolviéndola a las
partes para los ajustes necesarios. |...]

§ 11. La sentencia considerara los términos del convenio ratificado y su eficacia”.

5L “E] informe de inteligencia de la Coaf/UIF, en los términos del Codigo Procesal Penal, es equivalente a
informaciones que, al igual que la investigacion policial, pueden dar lugar a denuncia. Si la Fiscalia entiende que
existe la necesidad de complementacion, inicia un PIC Procedimiento de Investigacion Criminal o solicita una
investigacion policial. A partir de ahi, se formalizara. Ahora, aunque quiera archivarlo, debe promoverlo en los
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Ademés, el RIF es valorado por el magistrado a la hora de otorgar otros medios de
obtencidon de pruebas, como ordenes de registro y incautacion, rupturas del secreto bancario,
interceptaciones telefonicas e incluso o6rdenes de prision. Es como si el RIF funcionara como
un “medio de prueba” preconstituido a la fase de investigacion penal, y al mismo tiempo, como
un “medio de obtencion de prueba”.

Ni siquiera puede descartarse que el informe pueda ser valorado aun cuando se dicten
sentencias, ya que, no pocas veces, su contenido se reproduce en el cuerpo de denuncias.

Como ensena Ferrer Beltran, “una prueba P; también es relevante cuando permita
fundar (directa o indirectamente) inferencias sobre la fiabilidad de otra prueba P> que, a su vez,

52 En otras

permita realizar inferencias sobre la verdad de los enunciados fécticos a probar
palabras, el RIF es un elemento cognitivo que permitird al juez, con base en €I, hacer una
inferencia y llegar a una conclusion.

Aparentemente, independientemente de una clasificacion, las reglas de control

epistémico de la prueba deben aplicarse al RIF, especialmente desde el punto de vista de la

“admisibilidad”.

VII. LOS LIMITES A LA PRUEBA Y LA ADMISIBILIDAD DEL RIF EN EL
PROCESO PENAL

El estado de derecho tiene su fundamento juridico-politico en las reglas del debido
proceso legal, a través de las cuales el ejercicio legitimo del monopolio de la fuerza tiende a no
volverse arbitrario®®. En Brasil, esta idea esta principalmente inscrita en el art. 5, incisos LIV y
LVII, de la Constitucion de la Republica, segin los cuales “nadie puede ser privado de la
libertad o de la propiedad sin el debido proceso de ley” y “nadie puede ser declarado culpable
hasta que se dicte sentencia firme por sentencia penal condenatoria”. En este contexto, el
proceso penal pretende legitimar el ejercicio de la potestad estatal de sancionar, a través de la

verificacion de la prueba y posterior decision sobre la imputacion penal®*.

términos del Codigo Procesal Penal, porque cualquier informacion que llegue a la Fiscalia debe tener el mismo
tratamiento que los informes de inteligencia. Es decir, forma un procedimiento, concluye que no es crimen, lo
distribuye al juez competente y pide la aprobacion del archivo. De lo contrario, se perjudicara el control judicial
del sistema acusatorio previsto en el Cddigo Procesal Penal, en la medida en que dicho control se vera perjudicado.
[...]. De ahi la necesidad de formalizar el procedimiento”. (BRASIL. STF. RE 1.055.941. p. 207)

52 FERRER BELTRAN, 2021: 132.

33 PRADO, 2014: 15.

5 BADARO, 2019: 21.
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Como ha sefialado Prado, el “nuevo” derecho procesal penal trae consigo una
“proliferacion de actos de injerencia en la intimidad, como metodologia habitual de
investigacion penal por delitos economicos”, y depende del juez controlar la correccion de los
requisitos de verificabilidad de los hechos y asegurar la paridad de armas™.

Si bien la busqueda de la verdad a través de la verificacion probatoria es una de las
condiciones necesarias para una decision correcta (tendencialmente justa), también lo es la
correcta aplicacion de la ley — siempre guiada por un proceso disciplinado por un conjunto de
normas juridicas que dan garantias concretas garantizadas en la Constitucion y en los convenios
internacionales. En otras palabras, si bien la verdad es un fin importante del proceso, no puede
ni debe obtenerse a cualquier precio, cuando los fines justifiquen la aplicacion de cualquier
medio.

Por tanto, no existen elementos probatorios que puedan entrar indistintamente en el
curso del proceso. Conscientes de ello, en mayor o menor medida, nuestros sistemas
procesales®® imponen reglas que condicionan la actividad probatoria, bien impidiendo su
produccion, bien determinando su inadmisibilidad, o incluso la imposibilidad de valoracion, si
finalmente ésta ya se hubiere producido®’.

El derecho a la prueba, aunque convencionalmente previsto y derivado de los
principios de contradiccion y defensa plena, nunca sera absoluto.

La seleccion de la prueba, segin Taruffo, se basa en dos criterios: (i) pertinencia y
(if) admisibilidad desde el punto de vista juridico. La pertinencia trata de la conexion logica de
ese elemento de prueba con los hechos en disputa, guardando una relacion de utilidad para el
establecimiento de la verdad de los hechos en discusion. El criterio de admisibilidad, por regla
general, se construye a partir de reglas de exclusion, por ejemplo, en vulneracion de derechos
fundamentales, pruebas ilicitas, testimonios indirectos, etc®®.

En cuanto a la legislacion brasilefia, existe una prevision expresa en el Codigo Procesal
Penal de la inadmisibilidad de la prueba ilegal:

Art. 157. La prueba ilicita, entendida como prueba obtenida con violacion de
normas constitucionales o legales, es inadmisible y debe ser apartada del proceso.

55 PRADO, 2014: 44.

56 Para ejemplificar esto, debe tenerse en cuenta que tanto los sistemas de civil law como de common law tienen
reglas de exclusion probatoria. En Brasil, el art. 158 (del Codigo Procesal Penal) determina que los delitos que
dejan rastros no admiten la confesion para probar la materialidad del delito, exigiéndose el examen del cuerpo del
delito. En el sistema estadounidense, la hearsay rule prohibe el uso de testimonios de oidas, con el argumento de
que no es posible el examen cruzado de la informacion.

S BADARO, 2019.

58 TARUFFO, 2014: 35-53.
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§ 1° Es también inadmisible la prueba derivada de la prueba ilicita, excepto cuando
no se acredite una relacion de causalidad entre una y otra, o cuando la prueba
derivada pueda obtenerse de una fuente independiente de aquélla.

§ 2° Se considera fuente independiente aquella que por si misma, siguiendo los

procedimientos tipicos y habituales, propios de la investigacion o investigacion

criminal, seria capaz de conducir al hecho objeto de la prueba.

§ 3° Una vez que la decision de excluir la prueba inadmisible ya no sea apelable,

esta sera inutilizada por sentencia judicial, permitiendo a las partes seguir el

incidente. [...]

Existen limites logicos, politicos y epistemologicos, que sirven como filtro de
admisibilidad para una adecuada y correcta reconstruccion historica de los hechos dentro del
proceso penal®.

Brevemente, en los limites logicos, la seleccion de pruebas se realiza en base a dos
criterios: (i) impertinencia y (i) irrelevancia. Ambos tienen como objetivo garantizar que la
produccion de prueba esté intrinsecamente relacionada con los hechos en disputa, no
permitiendo la produccion de elementos ajenos a este, guardando una relacion de utilidad para
el establecimiento de la verdad de los hechos en discusion.

Los limites politicos, por su parte, estan relacionados con la necesidad de proteger las
libertades publicas y otros valores, aunque de alguna manera puedan “restringir” el
conocimiento de la verdad. Los ejemplos cldsicos son las prohibiciones contra pruebas
obtenidas por medios ilicitos, sin autorizacion judicial, tortura o violacion de domicilio. Si bien
pueden estar relacionados con los hechos encontrados, estos limites sirven precisamente de
contencidn al poder punitivo y a la busqueda de la verdad desde una mentalidad inquisitiva.

Finalmente, los limites epistemolédgicos de exclusion probatoria buscan previamente
restringir la entrada de elementos que, si bien pueden ser relevantes y dotados de alto potencial
persuasivo, podrian generar una reconstruccion historica inexacta de los hechos. La matriz
impulsora de las reglas de seleccion es la prevencion de errores y malentendidos, impidiendo
que el magistrado establezca valor probatorio a elementos de baja calidad epistémica. Es el
caso, por ejemplo, del art. 155 del Codigo Procesal Penal, que exige que para acreditar la
condicidn de las personas solo se utilicen los medios de prueba previstos en el derecho civil, o

incluso el art. 62, que determina que la muerte del agente, para el reconocimiento de la extincion

de la punibilidad, s6lo puede probarse mediante certificado de defuncion.

59 Explicando las razones politicas, logicas y epistemologicas para restringir el derecho a la prueba ver: BADARO,
2016. Para un analisis en profundidad del tema ver: VIEIRA, 2021.
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Dadas estas premisas que limitan el derecho a la prueba, es importante sefialar que
estas exclusiones deben ocurrir preferentemente®® en el momento de su admisibilidad — es decir,
para evitar errores en la valoracion. En sentido amplio, la admisibilidad de la prueba puede
entenderse como el esquema de control del ingreso de los elementos probatorios, los cuales,
solo en un segundo momento, pueden ser objeto de valoracion por parte del juez. De esta forma,
a través de controles epistémicos de entrada, se busca reducir la complejidad y al mismo tiempo
impedir la valoracion de un elemento de calidad dudosa, que ni siquiera deberia ser
valorado, maximizando las posibilidades de lograr el proposito de la institucion probatoria de
busqueda por la verdad®!.

Como acertadamente sefiala Vieira, lo ideal es que “el juez solo pueda valorar lo que
es producto de regular obtencion, regular ingreso y regular produccion en el proceso”®.
Continua diciendo que, tratandose de métodos ocultos de investigacion — como la interceptacion
de comunicaciones y el levantamiento del secreto, generalmente considerados —, el control de
admisibilidad se realiza con base en un doble control judicial: al momento de la solicitud
(requerimiento o representacion) de la produccion, y también en el momento en que las medidas
son concluidas y presentadas en juicio. Asi se evita realizar un procedimiento invasivo sin la
debida motivacidn; y, por otro lado, se evita la introduccion al proceso penal de una informacion
obtenida en un procedimiento viciado.

Sin embargo, como hemos visto y considerando el modelo que existe actualmente en
Brasil, la nocidon de doble control judicial del RIF es completamente inaplicable. El control
siempre sera posterior, es decir, cuando ya se haya producido el RIF y éste se convierta en parte
integrante del proceso penal. En tal contexto, un sistema de control epistémico eficiente es atin
mas indispensable cuando se trata de elementos informacionales de inteligencia, en los que no
sabemos exactamente como se obtuvo, produjo y evalu6 efectivamente dicha informacion. Si
bien Coaf reporta la existencia de varias etapas de generacion de RIF, lo cierto es que no hay
claridad sobre como se obtienen, procesan y seleccionan los datos. Hay areas absolutamente

grises que merecen ser abordadas.

60 Se dice preferentemente, porque tratandose de prueba ilicita, por ejemplo, su exclusién debe ocurrir en cualquier
momento del proceso, incluso en la fase preliminar.

61 En este sentido: “Me explicaré mejor: una vez asumido que la finalidad de la institucion probatoria en el proceso
judicial (cualquiera que sea la jurisdiccion) no puede ser otra que la averiguacion de la verdad, podemos juzgar la
racionalidad (en el sentido de adecuacion de los medios a fines) de las distintas reglas juridicas sobre la prueba
que operan en el momento de la formacion del conjunto de elementos de juicio. Una regla de prueba sobre la
prueba sera, pues, irracional como medio para conseguir la finalidad de la averiguacion de la verdad si no es
adecuada para maximizar las posibilidades de alcanzar esa finalidad” (FERRER BELTRAN, 2021: 103)

02 VIEIRA, 2021: 44.
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Por ejemplo, en el Modelo A, ;cudles son las “reglas de seleccion predefinidas” para
el diferimiento automatico?, ;cuales son las “reglas estadisticas” adoptadas en el modelo
predictivo?, ;como se asignan los puntos en la “matriz de riesgos” en la fase de analisis
individualizado?. Es més, no se sabe como se ingresa a la base de datos del Coaf la informacion
recopilada en las bases de datos complementarias, cudl es el grado de riesgo que se le atribuye,
o incluso si se realiza alguna verificacion sobre la veracidad de la informacion (sobre todo
porque Coaf admite el uso de fuentes abiertas).

La misma duda persiste en el Modelo B, pero con interrogantes de un orden atin mayor,
ya que la tnica informacién basicamente disponible es que si no existen otras comunicaciones
(COS/COE) registradas en las bases de datos del Coaf sobre ese objeto de investigacion en
particular, no se producird un RIF; y que el riesgo se incrementa como resultado de nueva
informacion transmitida por las autoridades.

Por supuesto, al tratarse de una actividad de inteligencia, la divulgacion amplia y sin
restricciones de toda esta informacion podria dejar sin sentido por completo la funcién de
inteligencia de Coaf, ya que permitiria a los infractores adoptar medidas extras y cuidados
adicionales para reducir los riesgos de “caer” en el filtro de la unidad de inteligencia, y por lo
tanto, escapando posteriormente de futuras consecuencias penales.

Por otro lado, sin esta informacion, el sujeto objeto del RIF es absolutamente incapaz
de impugnar los medios de produccion del informe; en particular, no es posible identificar si
hubo un error o incluso abuso de poder en la elaboracion del informe. Solo serd posible (al
sujeto listado en el RIF) impugnar la existencia de un determinado movimiento financieiro, o
presentar una justificacion que elimine la sospecha de lavado de dinero. Sin embargo, como
ensefia Ramos, “no se puede imaginar que el ‘contenido’ de los documentos sea algo meramente
objetivo, és necesario conocer la forma de produccion del documento, la fuente, los signos
utilizados, etc”®.

En definitiva, seria lo mismo que admitir la utilizacion de un método de investigacion
(penal) sin posibilidad efectiva de control judicial posterior, en evidente atropello a derechos
fundamentales. En el limite, habria que admitir la hipétesis de una especie de investigacion

prospectiva, una especie de fishing expedition®®, que avanzaria de manera abierta,

8 RAMOS, 2021: 269.

% Como define Philipe Benoni Melo e Silva, “La fishing expedition es una investigacion especulativa
indiscriminada, sin un objetivo claro o declarado, que “echa” sus redes con la esperanza de “pescar” alguna
evidencia, para subsidiar una acusacion futura. En otras palabras, es una investigacion preliminar, realizada de
manera muy amplia y genérica para buscar pruebas sobre la practica de futuros delitos. En consecuencia, no puede
ser aceptado en el ordenamiento juridico brasilefio, so pena de lesionar los fines de un proceso penal democratico
de naturaleza constitucional”. (Disponible en: https://bit.ly/3kY5Wrn. Acceso: 14 abr. 2022)
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indeterminada e indiscriminada sobre la generalidad de los ciudadanos — lo que no puede
admitirse en un Estado de Derecho.

E incluso en la hipotesis del Modelo A, con pasos automatizados (sin intervencion
humana), la justificacion y la confianza no pueden ser meramente pragmaticas en relacion con
documentos generados por maquinas o instrumentos, en la medida en que todos los algoritmos
estan sujetos a errores propios de los programadores®.

En juzgamiento realizado por la Suprema Corte en 2021 (ADI n.° 6.529), tratando de
la posibilidad de proporcionar informacion o documentos sobre las actividades y asuntos de
inteligencia producidos, en curso o bajo la custodia de la Agencia de Inteligencia de Brasil a
otras autoridades (y viceversa) , el Supremo Tribunal Federal dictaminé que dicha participacion
solo puede tener lugar si (i) esta vinculada al “interés ptblico objetivamente comprobado”, con
(if) una motivacion especifica, sin la cual no seria posible examinar la legitimidad de los actos
de la administracion publica®®.

Asi, si tales son los requisitos para compartir informacion de inteligencia (en el sentido
clasico tratado anteriormente), con mayor razoén deben ser los intercambios con las autoridades
penales. Cuando se trata de procesos penales, mayor debe ser el grado de exigencia de
compatibilidad de la actividad de inteligencia con el régimen democratico, no permitiendo la
persecucion de opositores y aparato politico del Estado.

No falta la advertencia de Prado, para quien “la indispensabilidad de un sistema eficaz
de controles epistémicos cobra hoy especial importancia, porque se ha popularizado, en el
ambito de la investigacion, el uso de métodos ocultos de investigacion (interceptacion de
comunicaciones y remocion de secretos) y, en general, toda la informacidon que sustenta las
acusaciones se basa en elementos obtenidos por esta via™®’.

Los principios de mismidad y desconfianza presentados por Duce y Baytelman (2004)
— y reproducidos en Brasil por Prado (2014) — deben ser igualmente y claramente aplicados a
los informes de inteligencia como herramienta esencial para el control epistémico de la prueba.
Por “mismidad” puede entenderse la garantia de que la prueba valorada es exactamente igual a
la que fue recolectada. Esto estaria justificado en la medida en que no son poco frecuentes las

manipulaciones por parte de las autoridades, con eso, lo que se lleva al &mbito penal no obedece

6 RAMOS, 2021: 230.

% BRASIL. STF. Agdo Direta de Constitucionalidade 6.529. Ponente: CARMEN LUCIA — Tribunal Pleno,
j- 11.out. 2021. DJE, Brasilia, 22.out.2021.

67 PRADO, 2014: 43.
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al requisito de la “mismidad”, sino s6lo a una interpretacion distorsionada o parcial de esa
informacion.

Por “desconfianza” podemos entender que todo elemento probatorio debe pasar por
un procedimiento de ‘“acreditacion”, es decir, la comprobacion de que tales objetos
corresponden efectivamente con lo que pretenden ser. Para Prado (2014), la prueba, en general,
requiere de la intervencion de reglas de “acreditacion”, ya que no todo lo que ingresa al proceso
judicial puede haber sido considerado, tiene que ser “acreditado”, legitimado, valorado desde
su recoleccion hasta la produccion en juicio para recibir valor probatorio.

No en vano, como se vera a continuacién entre las propuestas para controlar la
admisibilidad del RIF, encuéntrase precisamente la formalizacion de los actos del Coaf para
facilitar su reconstruccion histérica, desde la adquisicion de datos, pasando por el
procesamiento y generacion del informe y su posterior intercambio con las autoridades
investigadoras, hasta su incorporacion definitiva al proceso judicial penal. Este registro es
fundamental para el control de la cadena de custodia de la prueba, mas particularmente la
integridad del procedimiento que resulta en la elaboracion y intercambio del RIF — carga
atribuible a la Fiscalia.

Aunque se trate de un informe de inteligencia, siempre debe existir un procedimiento
formal, documentado y accesible al investigado. El filtro procesal contra la prueba ilicita
depende precisamente de la posibilidad de rastrear la prueba hasta su fuente de origen; de lo
contrario, sucumbird a la paridad de armas y otros principios constitucionales caros al debido
proceso penal.

Especificamente al tratarse del control judicial de las actividades de inteligencia,
Gongalves destaca que “este control debe ser amplio y profundo y alcanzar la esencia de la
actividad de inteligencia, no restringiéndose a meros aspectos procesales™8,

En el caso del RIF, ademas de las cuestiones de procedimiento, hay una serie de otras
cuestiones que necesitan ser investigadas y respondidas, sin las cuales simplemente no sera
posible evaluar si el informe de inteligencia fue elaborado con abuso de derecho/poder®

(desviacion de finalidad o con desviacion de procedimiento) — es decir, en flagrante ilegalidad.

% GONCALVES, 2019: 157.

% Para el Derecho Administrativo, la “conducta abusiva de los administradores puede provenir de dos causas:
1?) el agente actua fuera de los limites de su competencia; y 2°) el agente, aunque dentro de su competencia, se
aparta del interés publico que debe orientar toda actuacion administrativa. En el primer caso, se dice que el agente
actuo con ‘exceso de poder’ y en el segundo, con ‘desviacion de proposito’.” (CARVALHO FILHO, 2012: 46)
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El informe de inteligencia financiera producido a partir de informacion falsa, o en
abuso de poder, no puede ser admitido como prueba, debiendo el juez, al momento del analisis
de admisibilidad, excluirlo’®. Mas aun, todos los actos de investigacion, pruebas o medidas que
de ellos se deriven son igualmente susceptibles de ser extirpados del proceso.

Es decir, sin elementos y garantias minimas — y que serdan objeto de detalle en el
proximo capitulo —, no se trataria meramente de materia de confiabilidad del RIF, sino
verdaderamente de admisibilidad. Son estas garantias minimas que permiten establecer un
control de legalidad del material probatorio introducido en el proceso penal y, por tanto, reducir
las complejidades en la valoracion de la contaminaciéon de prueba licita por prueba
originalmente ilicita.

No nos parece una medida exagerada o imposible de aplicar. El Consejo de Europa,
en delitos graves, como el terrorismo, admitio la exclusion de pruebas y materiales obtenidos
mediante técnicas especiales de investigacion en casos extraordinarios cuando en violacion a la
legislacion local — i.e. inadmisibilidad’!-72.

Admitir la “infalibilidad” o la “intocabilidad” del RIF, en el extremo, seria lo mismo
que transformar el proceso penal en una mera formalidad incapaz de refutar la verdad — lo que
no esta en consonancia con el régimen constitucional brasilefio. Y cabe decir, no sélo desde el
punto de vista de los principios del debido proceso legal y de la presuncion de inocencia, sino
también por el sometimiento de toda y cualquier autoridad — incluidos los analistas del Coaf —
al control de legalidad de sus actos.

Finalmente, considerando que se trata de prueba preconstituida — que se refiere a
fuentes de conocimiento que existen fuera del proceso, en procedimientos extraprocesales, que
meramente se agrega y no hay propiamente produccion a lo largo del proceso’® — su control
debe tener lugar tan pronto se agregue a los registros o se someta a lo contradictorio. No es
necesario esperar un momento especifico de audiencia para verificar la regularidad bajo los

planes 16gicos y formales’.

0 Ferrer Beltran, respecto a la inadmisibilidad de la prueba obtenida ilegalmente, sefiala la existencia de “dos
tendencias distintas respecto del momento de produccion de efectos de la ilicitud de la prueba. Puede funcionar
propiamente como regla de exclusion de la prueba, de manera que se inadmite en el momento de su proposicion,
o como regla que prohibe la valoracion de la prueba ilicita y su uso para fundamentar el fallo. Sobre el tema, véase
Giménez Pericas, 1992: 287-288.” (FERRER BELTRAN, 2021: 115)

7L CONSEJO EUROPEO. Recomendacioén Rec (2005)10, 20.abr. 2005, parrafo 7.

2 En la misma linea, la Compilacion de Buenas Practicas para las Agencias de Inteligencia de Naciones Unidas
(2011: 10), “las atribuciones y competencias de los servicios de inteligencia estdn clara y exhaustivamente
definidas en la legislacion nacional. Estan obligados a usar estos poderes exclusivamente para los fines para los
que fueron otorgados”.

> BADARO, 2019: 197.

" VIEIRA, 2021: 252.
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El filtro de admisibilidad debe ejercerse con la mayor celeridad posible por el
magistrado. El filtro epistemoldgico realizado de manera agil reduce los riesgos futuros de
cuestionamiento sobre la ilegalidad de la prueba. De hecho, hace menos complejo el proceso
de aplicacion de las reglas de exclusion al reducir las probabilidades de que se produzcan y
obtengan otros elementos basados en pruebas inadmisibles. Seglin Vieira, “no se cuida de hacer
procedimientos en exceso para la admisibilidad de la prueba en el proceso penal, ni de
considerar rituales inocuos, sino que simplifica el analisis del thema probandum, depurando lo
que se considera licito tras pruebas de contradiccion entre los interesados™’>.

Por ello, el capitulo siguiente traera propuestas para el control de la admisibilidad del
RIF con sugerencias que buscan equilibrar la eficiencia de la investigacion penal con la
proteccion de los derechos fundamentales del ciudadano. Es decir, propone la presentacion de
un esquema minimo de reglas (ademas de las ya determinadas especificamente por el Supremo

Tribunal Federal en el Tema 990) que los RIF deben observar para que su uso pueda ser

admitido en procesos penales.

VIII. PROPUESTA DE CONTROL DE ADMISIBILIDAD DEL RIF

1. PROPUESTAS FASE 1: RECEBIMIENTO DE INFORMACIONES,
NOTIFICACIONES Y PEDIDOS

1.1) Sistemas de comunicacion (recibimiento) e reconstruccion historica: posibilidad o no
de alteracion

Criticas

Tanto en el Modelo A como en el Modelo B, la unidad de inteligencia ya utilizaria
sistemas de comunicacion electronica (como Siscoaf y SEI-C) que contendrian mecanismos de
seguridad de la informacion y proteccion de datos, con control de acceso por parte de los
usuarios de Coaf y usuarios externos (autoridades competentes). Es decir, en teoria, las
practicas adoptadas hoy cumplirian con las determinaciones del STF (Tema 990) para que las
comunicaciones se realicen en un ambiente formal, con garantia de secreto y certificacion del

destinatario.

5 VIEIRA, 2021: 253.
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Sin embargo, no existe informacion publica disponible sobre mecanismos de control
tendientes a (i) asegurar que la informacion fue efectivamente recibida por el Coaf por quien la
poseyo; y (if) impedir cambios posteriores.

Por otra parte, desde la recepciéon de comunicaciones y solicitudes al Coaf, el
procesamiento de datos, hasta la difusion del RIF, existe el deber de preservar la integridad de
todo el complejo y articulado procedimiento de inteligencia financiera, entendido como una
secuencia, cronologica y orientado en Ultima instancia. La formalizacion de los actos de la
agencia de inteligencia financiera proporciona la reconstruccion historica del RIF. Este registro
es esencial para controlar la cadena de custodia de la evidencia, mas particularmente la
integridad del proceso que da como resultado la creacion y el intercambio del RIF.

Propuesta

La Nota Interpretativa de la Recomendacion n.° 29 del GAFI/FATF determina que
“tiene que, contar con normas establecidas que rijan la seguridad y la confidencialidad de dicha
informacion, incluyendo procedimientos para el manejo, almacenamiento, comunicacion y
proteccion de tal informacion, asi como para el acceso a la misma”.

Asi, tanto el Siscoaf como el SEI-C deben contener mecanismos que permitan la
identificacion de evidencias, conservacion y andlisis de la informacion (trazabilidad), con base
en los principios de mismidad y desconfianza antes mencionados. Segun Vitor de Paula Ramos,
“la mejor manera de usar documentos con simbolos para probar hechos, por lo tanto, es o0 no
permitir que se realicen cambios posteriores, o tener esos cambios registrados en metadatos,

que son inalterables™’®,

1.2) Comunicaciones de los sectores obligados, pedidos de autoridades y modelo-estandar

Criticas

El Coaf aclara que el RIF no tiene un modelo estdndar, solo diferenciandolo como
“sintético” o “analitico”. El primero se restringe a la informacion sobre operaciones
sospechosas recibida via Siscoaf de los sectores requeridos y disponible en la base de datos,
listando los nombres de los involucrados en las operaciones. El RIF analitico, por su parte, se
basa en el andlisis de una gama mas amplia de fuentes de informacion, con el objetivo de sumar
conocimiento y brindar a la autoridad receptora la mayor informacion posible para la

identificacion de personas y forma de operaciones sospechosas.

6 RAMOS, 2021: 227.
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Sin embargo, el hecho de que no exista un modelo estandar de RIF permite que el
documento elaborado no contenga elementos esenciales para el examen de su admisibilidad y/o
confiabilidad, lo que hace extremadamente dificil su impugnacion.

Propuesta

Como se detall6 anteriormente, en su mayor parte, el punto de partida de los RIF son
comunicaciones de los sectores obligados o solicitudes de autoridades.

Por ser, por tanto, el primer elemento que justifica la elaboracion de un informe de
inteligencia, cualquier discusion sobre su admisibilidad probatoria debe, necesariamente, pasar
por el acto que provoco el inicio de este proceso. No basta la mera informacion de que Coaf
habria recibido comunicacion de una operacion atipica, o de que hubo un pedido de una
autoridad.

En el contexto de una posible limitacion de derechos fundamentales, se debera sefialar
en el RIF la comunicacion que dio lugar a la elaboracion del informe de inteligencia, seguida
de todas las demds comunicaciones (COS/COE) tenidas en cuenta, asi como la respectiva
justificacion de la misma. Asimismo, en su caso, deberd incluirse el contenido de la
solicitud/comunicacion recibida de la autoridad competente’’, sin perjuicio de la obligacion de
enumerar todas las comunicaciones tenidas en cuenta también en este supuesto de elaboracion

de RIF.

2. PROPUESTAS FASE 2 (MODELO A): FLUJO DE ANALISIS

2.1) 1* y 2* Etapas: reglas automatizadas de diferimiento automatico y modelo predictivo

Criticas

No esta claro cudles serian las reglas de diferimiento automatico y el modelo
predictivo, y el RIF no contiene ninguna descripcion de los motivos que llevaron a la
clasificacion (inicial) de una determinada comunicaciéon como asociada al riesgo de blanqueo
de capitales. Ni siquiera hay mejor explicacion de lo que seria un modelo predictivo de este
tipo, sino un modelo estadistico basado en la probabilidad de que la comunicacién contenga
elementos de riesgo, construido a partir de analisis pasados realizados por funcionarios del

Coaf.

77 Sobre todo porque, segiin la Nota Interpretativa a la Recomendacion n.° 29, la UIF debe tener independencia
operativa, actuando con plena libertad para decidir cuando analizar, solicitar o comunicar determinada
informacion. Asi, si la autoridad requirente no desestima los motivos, no puede suponerse que Coaf tenga
elementos suficientes para decidir si se da cumplimiento a la solicitud.
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Como resultado, no es posible saber por qué la comunicacion no fue diferida, o
identificada como de riesgo por el modelo predictivo, ni replicar este paso especifico,
impidiendo la reconstruccion histdrica del proceso de elaboracion del RIF.

Sin embargo, al tratarse de un sistema electrénico, sin intervenciéon humana, para
garantizar la ausencia de errores es fundamental contar con mecanismos que permitan auditar
y replicar los pasos que condujeron a la seleccion en particular de esa comunicacion y su reenvio
a la siguiente fase.

Después de todo, “el uso de documentos generados por maquinas en los tribunales
depende necesariamente de una comprension de la justificacion epistémica existente en el
funcionamiento del instrumento o maquina; y mas, de la eventual confianza depositada en €l.
Esto solo serd posible, entre otras cosas, mediante el conocimiento previo que hay detras del
equipo o instrumento: es decir, que su funcionamiento esté basado en un conocimiento valido
y corroborado”’®.

Propuesta

Los algoritmos utilizados por Coaf deben ser abiertos/publicos, con posibilidad de
repetir el proceso de seleccion por las reglas de diferimiento, también del modelo predictivo.
Si no es posible hacerlos publicos, se deberd conferir la posibilidad de auditar el sistema
electronico.

Es decir, el control del RIF debe incluir también, necesariamente, la posibilidad de,
una vez realizada la misma entrada (input) resultante de las comunicaciones de los sectores
obligados, confirmar que las reglas previamente definidas que alimentan el sistema
automatizado clasifican esa operacién como sospechoso.

En este punto, una vez mas, resultan imprescindibles las palabras de Vitor de Paula
Ramos: “sin saber qué se analiz6 y cudl fue el razonamiento desarrollado por una maquina, no

»79y “ademas de saber y probar el track record

es posible evaluar su correccion y adecuacion
de una maquina, conocer los materiales, datos, muestras, etc. y el razonamiento que utiliza, que

s6lo puede hacerse a través del andlisis algoritmico™®.

8 RAMOS, 2021: 234.
 RAMOS, 2021: 241.
80 RAMOS, 2021: 234,
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2.2) 3" Etapa: uso de bases de datos complementarias em el analisis individualizado

Criticas

Segun Coaf (cfr. Grafico 4), el andlisis individualizado (realizado por los analistas)
también tendria en cuenta la informacion disponible en otras bases de datos a las que accede
Coaf — como alegatos, informes de organizaciones internacionales, medios de comunicacion,
comunicaciones sobre investigaciones en curso por parte de las autoridades. (miembros de la
Fiscalia, policias, revisores fiscales y jueces), asi como otra informacion de fuentes abiertas.

Sin embargo, hay que se preguntar cudles serian estas bases de datos, asi como la
confiabilidad de la informacion contenida en ellas, especialmente porque también se extraen de
prensa y fuentes abiertas. Cuando Coaf utiliza la expresion “fuentes abiertas”, ;cuales serian?,
Jhabria alglin tipo de conferencia previa sobre la veracidad de los datos?, ;y las extraidas de la
prensa?

El problema de utilizar fuentes abiertas y datos extraidos de vehiculos mediaticos va
mas alla de la propia dificultad de comprobar la veracidad, incluyendo la posibilidad de haber
sido “plantados” para fines ulteriores e incluso como forma de “calentar” informacion
ilicitamente obtenida®!.

Propuesta

Primero, como se propone en item 1.2 anterior, todos y cada uno de los elementos que
hayan sido ponderados (positiva o negativamente) al analizar, generar y difundir el RIF deben
ser incluidos en el informe. Algo que, dada la ya comentada ausencia de un estandar de informe,
no siempre se identifica.

En segundo, para asegurar la solidez del RIF (y la representacion mas cercana posible
de la realidad), la medida mas coherente seria no utilizar fuentes de datos no verificables
(abiertas o publicas, inclusive).

Por otra parte, dado que el RIF se considera producto de una actividad de inteligencia,
no necesariamente se exige que su contenido sea integral o contenga un alto grado de
correspondencia con la realidad. La supresion de este tipo de informacion podria terminar
empobreciendo el informe de inteligencia.

Queda por tanto la duda de cémo reducir los problemas derivados del uso de este tipo
de fuentes de informacioén. Nos parece que, en el caso de fuentes de datos no verificables,

aunque mencionadas en el RIF, estas no deberian ser consideradas en la matriz de riesgo. Es

81 A modo de ejemplo, en el citado Vazajato se identificd un mensaje en que el Fiscal sugiere que haria una citacion
en base a “noticias apdcrifas”. Fuente: https://veja.abril.com.br/politica/as-testemunhas-que-posta-em-xeque-a-
imparcialidade-de-sergio-moro/. Acceso: 10.abr.2022.
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decir, no se asignaria ningtn valor, positivo o negativo, a los datos obtenidos a través de estas
fuentes.

Lano inclusion de esta informacion en la matriz de riesgo seria suficiente para eliminar
la discusion sobre la admisibilidad del informe que contenia datos erroneos y extraidos de una
fuente abierta — por ejemplo, el aumento en el puntaje de riesgo de lavado de dinero debido a
una fake news. La discusion en torno a este dato especifico dialogaria con baja o alta

confiabilidad epistémica, dejandola para la fase de evaluacion de la prueba (y no de admision).

2.3) 3" Etapa: puntuacion de la matriz de riesgo

Criticas

Como se explicd anteriormente, en la etapa de andlisis individual, segtin el Coaf, el
analista registra la informacion recolectada en una “matriz de riesgo”, con un puntaje
previamente definido segun el nivel de riesgo asociado. Se suman los puntos y se calcula el
riesgo. Si se clasifica como riesgo “medio” o “alto”, se realiza un andlisis en profundidad por
parte del analista, quien elaboraré el RIF consolidando los resultados del proceso de analisis.

Sin embargo, aparte de la informacion sobre la existencia de una matriz de riesgo con
un puntaje previamente definido, no hay otros datos publicos disponibles en esta etapa de
andlisis. Ademas, ni la matriz de riesgos ni los elementos ponderados de la misma estan
incluidos en el RIF.

Como se puede apreciar en las fases automatizadas, el sujeto objeto del informe de
inteligencia debe aceptar nuevamente, sin posibilidad de cuestionamiento, que el riesgo
atribuido a él y sus movimientos era lo suficientemente alto como para exigir la generacion del
RIF.

Propuesta

La forma, por tanto, de determinar los errores y manipulaciones en esta etapa es
fundamental para suministrar la matriz de riesgo utilizada, con una descripcion de la puntuacion
otorgada a cada uno de los elementos ponderados.

Ademas, en el caso de una matriz que esté relacionada con un marcador previamente

definido, el acceso a la respectiva plantilla también es indispensable.
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3. PROPUESTAS FASE 2 (MODELO B): FLUJO DE ANALISIS

3.1) Etapa unica: no identificacion de criterios objetivos y uso de bases de datos
complementarias

Criticas

De acuerdo con el Coaf (cfr. Grafico 5), en el modelo de analisis iniciado a partir de
las comunicaciones recibidas de las autoridades (RIF de intercambio/por solicitud) existe una
sola fase automatizada de consulta de la base de datos para verificar si existe comunicacion
previa de los sectores obligados. Una vez identificada cualquier comunicacion, a partir de ese
momento, el flujo de andlisis es realizado integramente por un analista, sin ninguna regla
objetiva y utilizando las citadas (y discutibles) fuentes complementarias.

Tampoco se tiene noticia de que, en el Modelo B, habria nada parecido al marcaje de
una matriz de riesgo para mitigar la subjetividad del analisis.

Sin embargo, como ya se menciond en este trabajo, el intercambio de datos personales
entre los o6rganos de inteligencia y de represion penal debe estar sujeto a un régimen de rigida
excepcionalidad y estricta legalidad, dada la potencial restriccion de derechos fundamentales.

Si, por un lado, existen criticas y propuestas de mejora que permitan analizar la
admisibilidad de las RIF espontineamente generadas/difundidas (Modelo A) en las
investigaciones criminales, éstas son ain mas severas en el Modelo B, que se rige por la
subjetividad absoluta. De hecho, es dificil incluso imaginar como implementar (efectivamente)
el control judicial posterior.

En este modelo de andlisis, por tanto, sélo seria posible valorar la admisibilidad del
RIF en base a los pocos criterios establecidos por el Corte Suprema en el Tema 990. Sélo los
errores y desviaciones procesales serian objeto de investigacion en cuanto a la inexistencia de
un procedimiento previamente establecido formalmente, y si las comunicaciones se realizaron
por medios formales, con garantia de secreto, certificacion del destinatario. Nada mas.

Como se afirma hoy, sin siquiera disponer de un modelo de informe estdndar, seria
practicamente imposible comprobar si la generacion del informe estaria ligada a un interés
publico objetivamente probado y hasta incluso a la motivacion.

Propuesta

La primera propuesta aqui, por tanto, seria la misma que las ya formuladas en el punto

2.2 anterior.
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Asimismo, el Coaf podria adoptar el mismo sistema de puntuacion en una matriz de
riesgos previamente definida, como ya se hizo para la 3* Etapa de analisis del Modelo A, con

las reservas y propuesta detalladas en el punto 2.3.

4. DIFUSION DEL INFORME DE INTELIGENCIA

4.1) Documentacion de la decision de difusion del RIF

Criticas

En la fase de difusion (espontanea o por solicitud), el Coaf informa que el RIF seria
presentado a un comité consultivo, el cual confirmaria que el informe podria ser remitido a las
autoridades.

Sin embargo (para conocimiento practico), el informe no contiene ninguna
informacion con respecto a esta deliberacion.

Propuesta

Partiendo de la premisa de que la deliberacion del comité no es una mera
formalidad — porque, de lo contrario, no tendria razon de existir —, el contenido de su decision
(motivacidon) también debe formalizarse y acompanar al RIF. Explicar tanto los motivos de
aprobacion de difusion del informe.

El hecho de que se trate de una actividad de inteligencia que se realiza, por regla
general en régimen de secreto o de restriccion de la publicidad, como ya se discutid, no quita

la obligacion de motivar los actos administrativos.

4.2) Documentacion de la lista de destinatarios y justificaciones

Criticas

En el caso de un RIF generado de intercambio/por solicitud, la seleccion de la
autoridad es resultado de lo propio pedido. En cambio, es diferente la hipotesis de la difusion
espontanea, en la que no existen criterios claros sobre las razones de seleccion de las autoridades
para recibir el RIF. Se desconoce si la difusion se hace a las autoridades del domicilio fiscal,
del domicilio de residencia, por la existencia de investigaciones previas, etc.

Por lo tanto, como la difusion se da a diferentes autoridades — sin que estas siquiera
supieran a quién mas se envio el informe — es relativamente comtin que se abran procedimientos
en diferentes ambitos, ya sea en diferentes entidades de la Federacion, o por diferentes

autoridades, como la Policia Civil, Policia Federal y Fiscalia.

45| 51



También porque, como consta en el voto del Magistrado Alexandre de Moraes (RE
n.° 1.55.941), cada vez que se recibe un RIF debe iniciarse un procedimiento formal de
investigacion precisamente para posibilitar el control judicial posterior.

Propuesta

Por lo tanto, se propone que el RIF también indique (7) las autoridades receptoras, y
(i) las razones de eleccion estas autoridades. Nuevamente, esta es una medida esencial para la

investigacion y correccion del abuso de derecho.

IX. CONCLUSION

Es cierto que, como principio general, salvo algunas excepciones, debe admitirse como
prueba en el proceso judicial cualquier elemento relevante para una decision judicial, en la
medida en que garantice la mayor probabilidad de que las declaraciones que se consideren
probadas coincidan con la verdad®?. Por otro lado, éste no es un fin en absoluto, admitiéndose
su ponderacidn para garantizar otros fines también comunmente conocidos en la gran mayoria
de los ordenamientos juridicos, en particular, la proteccion de los derechos fundamentales.

Las reglas de admisibilidad de la prueba, tal como se verifican, sirven como un filtro
adicional para la realizacion de estos otros fines.

Especificamente en el caso del proceso penal, la formalidad es una garantia y no hay
lugar para poderes genéricos y ilimitados, puesto que todo poder estd sujeto a limites®3. El
proceso penal sirve como instrumento limitador del poder punitivo estatal, el cual s6lo puede
ser ejercido y legitimado desde el estricto respeto a las normas y garantias constitucionalmente
garantizadas (las normas del debido proceso legal)®*. Sin éstos, no se habla de un proceso
legitimo de aplicacion de la pena.

Teniendo en cuenta el objeto de estudio (el RIF), aunque esencialmente un elemento
de inteligencia, las cifras proporcionadas por Coaf y su método de operacion no dejan lugar a
dudas: existe una innegable relacion de simbiosis entre la unidad de inteligencia financiera y
los d6rganos de persecucion criminal. La accion espontanea es excepcional, sirviendo el Coaf

como brazo de la Fiscalia, Policia y jueces.

82 FERRER BELTRAN, 2021: 113.

8 BRASIL. STF. Habeas Corpus 201.965. Ponente: GILMAR MENDES — Segunda Sala, j. 30.nov. 2021. DJE,
Brasilia, 25.mar.2022.

8 LOPES JUNIOR, 2020: 636.
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Enel caso RE n.° 1.055.941, la Suprema Corte de Brasil hizo evidente la preocupacion
por posibles abusos persecutorios (penales) resultantes del uso indiscriminado del RIF y sin
control judicial en su plenitud, aunque sea a posteriori.

Posteriormente, cuando del juzgamiento de ADI n.° 6.529, al tratarse del intercambio
de informacion/documentos de inteligencia entre la Agencia de Inteligencia de Brasil y otras
autoridades, el Supremo Tribunal Federal dictaminé que tal intercambio sélo puede ocurrir si
estd vinculado a un interés publico objetivamente probado y con motivacion especifica.

El control judicial de las actividades de inteligencia no se restringe a meros aspectos
procesales, sino que debe alcanzar la esencia de la actividad.

Como se ha identificado a lo largo del presente trabajo, aunque la Corte Suprema ha
calificado el RIF (incluso en obter dictum) como un medio de obtenciéon de prueba, tal
entendimiento no justificaria tratamiento diferente al que se le da a la prueba. El informe de
inteligencia, a pesar de su clasificacion, es llevado al proceso penal como prueba innegable.
Asi, todas las reglas del control epistémico de la prueba deben ser aplicadas al RIF —y es en
ellas donde se realiza el control judicial posterior.

Asi, es necesario verificar primero, si el informe fue (o no) alcanzado por reglas de
exclusion de la prueba. Si es positivo, no puede utilizarse, asi como también deben dejarse de
lado todas las pruebas que de €l se deriven, ya que son ilicitas por derivacion.

Es solo a partir de este punto, es decir, una vez comprobada la solidez de la generacion
del informe, que debe discutirse la posibilidad de valorar sus conclusiones y los resultados de
las diligencias realizadas con base en él.

De ahi que no sea admisible que haya una explicacion tan exigua sobre la forma en
que se produce el RIF. Mas que eso, que las pocas fases automatizadas sin intervencion humana
son verdaderas incognitas, ademas de la inexistencia de mecanismos efectivos para corregir
desviaciones e incluso verificar si el informe se produjo sin desviarse del proposito primer ni
abuso de poder. Como se dijo, en la actualidad hay dificultades incluso para verificar la cadena
de custodia del RIF, ya que no existe un procedimiento reglado y formalizado (al menos en
documento publico) que permita verificar la cronologia existencial de la prueba, uniformidad
y confianza. El flujo de informacion debe ser regulado, registrado y repetible.

Debe al juez controlar que se cumplan todos los requisitos de admisibilidad y
confiabilidad, asegurando la igualdad de armas, a fin de que el proceso penal concreto no sea
una mera ceremonia formal, un mero ritual previo a la imposicion de la pena. El control de los

elementos aportados por las partes es indispensable no sdlo para asegurar la efectividad del
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precepto constitucional adversarial, sino también para garantizar que el proceso, como entidad
epistémica, esté éticamente fundado.

El Estado Democratico de Derecho exige que la actividad de inteligencia,
especialmente por su progresiva convergencia con la investigacion criminal, esté sujeta a un
control que permita el analisis de su adecuacion a los estrictos fines publicos a los que se dirige.

La democracia no admite la arbitrariedad y exige que todos se sometan a la ley.
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