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RESUMEN

La presente tesis tiene por tema central la fase de corroboracion de la informacion
aportada por el aspirante a colaborador eficaz. Por ello, partimos por el desarrollo
dogmético de la colaboracion eficaz desde sus antecedentes y modelos de
regulacién actual en el Derecho comparado, pasando por su recepcidén en nuestra
legislacion y sus principales caracteristicas; para luego, centrarnos en la
problemética relativa a la falta de criterios racionales para corroborar la

informacién que se aporta en esta declaracion escasamente fiable.

En tal sentido, el objetivo principal de la presente investigacién, es brindar una
propuesta de razonamiento corroborativo que contenga elementos
epistemoldgicos y dogmaticos racionales que puedan servir al Fiscal en la
practica, para determinar si la informacion aportada en la colaboracién eficaz es

fiable y eficaz.

Esta investigacion considera que ello contribuira en gran medida a disminuir el
grado de discrecionalidad del Fiscal y con ello, la posible existencia de
arbitrariedades al momento de determinar si una informacidn se encuentra
corroborada o no, lo que incidird en los procesos penales conexos que hagan uso

de ella.

Palabras claves: Colaboracion eficaz, corroboracion, razonamiento corroborativo,

epistemologia juridica.



ABSTRACT

The central theme of this thesis is the phase of corroborating the information
provided by the aspiring effective collaborator. Therefore, we start with the
dogmatic development of effective collaboration from its background and current
regulatory models in comparative law, through its reception in our legislation and
its main characteristics; and then focus, on the issue of the lack of rational criteria
to corroborate the information provided in this unreliable statement.

In this regard, the main objective of this investigation is to provide a proposal for
corroborative reasoning containing rational epistemological and dogmatic elements
that can serve the Prosecutor in practice, to determine whether the information

provided in effective collaboration is reliable and effective.

This research considers that this will go a long way to reducing the degree of
discretion of the Prosecutor and thus the possible existence of arbitrariness when
determining whether an information is corroborated or not, which will affect the

related criminal proceedings that make use of it

Keywords: Effective collaboration, corroboration, corroborative reasoning, legal
epistemology.



INTRODUCCION

1.1. Descripcion de la situacién problemética

La delacion premiada tiene un origen histérico comuin a las ideas de penay
recompensa. Rastrear sus origenes nos llevaria desde los antiguos griegos,
pasando con su implementacibn como mecanismo juridico politico de intimidacion
y coaccion en el sistema de la inquisicién, y llegando hasta la discusién filoséfica
en el S. XVIII, donde las ideas de Jeremias Bentham y Cesare Beccaria marcaron
el debate sobre la conveniencia politico social de su aplicacion y el discurso de la
necesidad de que los responsables de los delitos sean sancionados, aun cuando
esto signifique que otros puedan ser perdonados si prestan su ayuda para ello.

A partir de este devenir historico, la delacion premiada adquiere
reconocimiento juridico en diversos ordenamientos de familias juridicas del
common law y el civil law. En ese sentido, en el modelo anglosajon podriamos
sefalar la figura del Crown Witness (testigo de la corona) o el mecanismo de
acuerdos negociados sobre la responsabilidad penal conocido como el plea
bargaining, mientras que en el modelo euro continental, el pentiti (arrepentido) del
ordenamiento juridico italiano, pueden ser considerados como sus antecedentes

directos.

Como vemos, el reconocimiento de la delacién premiada como institucion
juridica es llevado de la mano de su efectividad e instrumentalizacién. Algunas
legislaciones en su momento, lo incorporaron como un mecanismo de lucha contra
delitos de gran lesividad y complejidad, como lo son el terrorismo, lavado de
activos, trafico ilicito de drogas o crimen organizado, mediante la creacion de un
procedimiento. Este fue el caso peruano, que regulo la ley de arrepentimiento o
colaboracion eficaz en el marco de la lucha contra los delitos de terrorismo y el

trafico ilicito de drogas. La principal caracteristica de esta forma de regulacion se



encuentra en un ordenamiento juridico de excepcion, variando su nomenclatura

segun cada ordenamiento.

En nuestro sistema procesal penal, conforme a la regulacién del Cédigo
Procesal Penal del 2004 (en adelante CPP de 2004), el arrepentido se ha
incorporado bajo la denominacién de colaboracion eficaz, con una estructura
definida correspondiente a un proceso especial. Es decir, que goza una regulacion
procesal autbnoma, ya que por sus principales caracteristicas: el consenso (entre
Fiscal y colaborador), la informacion aportada por el colaborador y el beneficio a
obtener, se penso en brindarle un escenario especial de actuacion procedimental.
Lo cual no obsta que no puedan aplicarse de manera supletoria las reglas del
proceso penal comuin, y es precisamente ahi, donde surge la presente

problematica.

En los dultimos tiempos y mas concretamente, desde la modificacion
sustancial del proceso especial de colaboracion eficaz mediante el Decreto
Legislativo N° 1301 “Decreto Legislativo que modifica el Codigo Procesal Penal
para dotar de eficacia al proceso especial por colaboracion eficaz”, se ha podido
observar la creciente preocupacion por un sector de la doctrina procesal
“‘extranjera” por ciertos aspectos que se han modificado y han generado “dudas”
acerca de su constitucionalidad y problemas de coherencia normativa (Asencio,
2018).

En tal sentido, vemos que la regulacion actual genera mas de una
interrogante, pues son diversos los ambitos que podrian discutirse respecto a la
colaboracion eficaz que por si mismos podrian abarcar trabajos de investigacion.
Sin embargo, en el presente proyecto de tesis nos centramos en un aspecto que
consideramos central, que es el relativo a la fase de corroboracion de la
informacion aportada por el aspirante a colaborador eficaz, dentro del

procedimiento de colaboracion eficaz.



Cuando se hace referencia comunmente a la corroboracion, solo se
considera a la realizada sobre la declaracion del colaborador eficaz en el proceso
conexo, es decir, cuando ya se ha homologado el acuerdo o mas recientemente
cuando es utilizada la declaracion del aspirante a colaborador eficaz en el proceso
penal conexo, para sustentar alguna medida coercitiva o limitativa de derechos; no
obstante ello, consideramos que es indispensable también desarrollar la fase de
corroboracion previa al acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz, con la
finalidad de otorgar mayor fiabilidad a la informacion aportada y, asi cumplir con el
requisito de eficacia.

Por tanto, ante la carencia de estudios doctrinales que aborden el desarrollo
tedrico de esta fase de corroboracion en el procedimiento de colaboracion eficaz,
se hace necesario que existan aportes desde la epistemologia y la dogmatica
procesal penal, que brinden elementos para el analisis racional y fundamentacion

de cuando la informacién se encuentra corroborada o no lo esta.

1.2. Formulacién del problema

1.2.1. Problema general

¢ Existen criterios racionales en la fase de corroboracion, que permitan
determinar que la informacion aportada por el aspirante a colaborador eficaz se

encuentra corroborada y es eficaz?
1.2.2. Problemas especificos
Problema especifico N° 1: ¢ El Fiscal no es afectado por sesgos o falta de

objetividad en la corroboracién de la informacion aportada por el aspirante a

colaborador eficaz?
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Problema especifico N° 2: ¢La ausencia de un esquema de razonamiento
corroborativo l6gico basado en la epistemologia, afecta el examen de
corroboracion realizado por el Fiscal y en consecuencia la eficacia de la

informacion?

Problema especifico N° 3: ¢El limitado ambito del control judicial del
acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz, que no incluye la motivacién de los
criterios de corroboracién empleados por el Fiscal, podria reducir la eficacia de la

informacion aportada?

1.3. Objetivos de lainvestigacion

El objetivo general es determinar que la ausencia de un razonamiento
corroborativo basado en criterios o0 elementos racionales basados en la
epistemologia, reducen la eficacia de la informacion aportada en la colaboracion

eficaz.

El objetivo especifico N° 1: Consiste en determinar que el Fiscal en la fase
de corroboracion puede actuar bajo sesgos o0 prejuicios que condicionan los

resultados de la corroboracion.

El objetivo especifico N° 2: Establecer que es posible construir criterios
epistemoldgicos racionales como partes integrantes del razonamiento
corroborativo con la finalidad de determinar que la informacion aportada es fiable y

eficaz.

El objetivo especifico N° 3: Determinar la necesidad de que el ambito de
control judicial del acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz, contenga la
verificacion de la motivacion del razonamiento corroborativo de la informacién

aportada.

11



1.4. Justificacion de la investigacion

La presente investigacion se realiza bajo el método dogmético, ante la
ausencia de estudios juridicos que analicen la fase de corroboracién de la
informacién aportada previa al acuerdo de colaboracién eficaz, desde la
epistemologia y la dogmatica procesal penal; por lo que, los resultados que se
obtengan de esta investigacion pueden permitir la mejora de la regulacién
normativa del procedimiento para la obtencion de informacion fiable y eficaz en

dicho procedimiento.

La relevancia de la presente investigacion, se manifiesta en la existencia
actual de procesos de gran complejidad que utilizan esta institucion procesal y han
logrado en algunos casos medidas coercitivas personales, reales o medidas
limitativas de derechos, como lo puede ser la prision preventiva o incautaciones,
muchos de los cuales aun no han tenido alguna sentencia definitiva de instancia;
por lo que, nuestra investigacion contribuiria a brindar mayores aportes para lograr
gue la informacién proporcionada por el delator y utilizada en el proceso conexo

tenga el nivel de eficacia requerido.

En ese sentido, se beneficiarian los fiscales, abogados defensores (de
oficio o particulares) e imputados que afronten la decision de incoar el proceso de
colaboracion eficaz y también los jueces que tendran a su cargo motivar las
resoluciones judiciales correspondientes, pues tendran un contenido doctrinario

gue les permitira interpretar la norma procesal penal.

1.5. Viabilidad de la investigacion

Para determinar la viabilidad de una investigacion, segun refiere Ramos
(2007) “supone una evaluacion del problema, es decir, significa determinar si un
problema de investigacion propuesto, admite solucién” (p.127). En tal sentido, el
presente problema de investigacion es viable, pues contribuye efectivamente al
conocimiento de la institucién procesal de la colaboracién eficaz.

12



Asimismo, tenemos que se puede encontrar una solucién al presente
problema de investigacion mediante la utilizacion de los procedimientos comunes
de investigacion. Es asi que, se cuenta con los suficientes recursos financieros
para asumir los costos que implica el acceso a la informacién dogmatica de
referencia, los cuéles pueden ser ubicados en las bibliotecas universitarias de las
diversas facultades de la ciudad de Lima, asi como en las librerias especializadas
en Derecho, donde se puede conseguir la informacion doctrinaria nacional como

internacional.

También se cuenta con los recursos materiales, de tiempo y personales
necesario para realizar la investigacion. Respecto al recurso material, se dispone
de libros especializados sobre Derecho penal, procesal y procesal penal, asi como
una computadora personal (laptop) para registrar los avances de la tesis. En
cuanto a los recursos personales y temporales, se dispone de los mismos los

cuales seran asumidos integramente por el graduando.

Finalmente, se cuenta con la ventaja de disponer de un medio idoneo para
afrontar el estudio de la institucion de la colaboracion eficaz, pues varios de los
casos mas relevantes se encuentran en tramite en la ciudad de Lima; asi como,
he tenido como experiencia la oportunidad de trabajar en el Estudio juridico Ugaz
Zegarra & Abogados Asociados del profesor Fernando Ugaz Zegarra y
actualmente, en el Estudio juridico Villavicencio, Meza & Rivera Abogados con el
profesor doctor Felipe Villavicencio Terreros, que me permite analizar con mayor
detenimiento los procesos de gran complejidad donde se puede desenvolver la

colaboracion eficaz.

1.6. Limitaciones del estudio

Una de las principales limitaciones al estudio de la colaboracion eficaz es el

referido al alcance de la investigacion, ya que, la falta de un amplio bagaje de

13



pronunciamientos judiciales sobre la aplicacion de esta institucién procesal en el
marco de las modificaciones realizadas por el Decreto Legislativo N° 1301, asi
como, el dificil acceso a los expedientes de colaboracién eficaz dado que muchos
de ellos se encuentran en tramite y son reservados por sus propias caracteristicas,
hace imposible realizar una investigacion de enfoque cuantitativo en estos
momentos, |0 que no excluye que posteriormente en un trabajo de maestria o

doctorado pueda abordarse con mayor rigurosidad esta institucion procesal.

Lo expuesto anteriormente, no impide ni dificulta la viabilidad de la
investigacion desde el enfoque cualitativo, precisamente, porque se abordara la
institucion procesal de la colaboracion eficaz desde sus bases dogmaticas y se
propone un esquema de razonamiento corroborativo en base a criterios racionales

gue aporta la epistemologia juridica..

1.7. Delimitacion de la investigacion

El presente proyecto de tesis en su dimension espacial, abarca el territorio
peruano en el cual se desarrolla el problema que motiva la investigacion y donde
rige la normativa establecida en el CPP de 2004 relativo al procedimiento de
colaboracion eficaz. En cuanto a su dimensién temporal, tratAndose de un estudio
tedrico dogmatico analizamos la normativa relativa a la colaboracion eficaz
modificada con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1301 desde el 30

de diciembre del afo 2016 a la fecha.

No obstante ello, los conocimientos conceptuales que utilizamos en las
bases tedricas, al tratarse de estudios dogmaticos y jurisprudencia nacional e
internacional, provienen de diversos afos y realidades juridicas, por cuanto, las
consideramos relevantes y pertinentes para el desarrollo de los objetivos de la

presente investigacion.

14



1.8. Laestructurade latesis

La presente tesis esta estructurada en los siguientes capitulos que la

componen:

o Capitulo I: Marco tedrico.

o Capitulo II: Hipotesis

o Capitulo Ill: Metodologia de la investigacién

o Capitulo IV: Propuesta de elementos esenciales para la fase de
corroboracion en el proceso especial de colaboracion eficaz

o Capitulo V: Propuesta de criterios racionales y epistemoldgicos para
la fase corroboracion de la informacion

o Conclusiones

o Recomendaciones

o Fuentes de informacion

15



CAPITULO I: MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

Entre los antecedentes que se han podido encontrar sobre la problemética

abordada son los siguientes:

De La Jara, E. (2016). La colaboracion eficaz contra el crimen organizado,
entre lo permitido y prohibido por el Derecho (Tesis de maestria). Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, Lima, Perd. Una de las tesis que aborda la
problematica de la colaboracion eficaz en el Perl, bajo la regulacién
anterior a la vigencia del Coédigo Procesal Penal de 2004. Su analisis se
enfoca en el procedimiento de colaboracion eficaz, asi como en los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre aspectos puntuales

como la imparcialidad del juez y la necesaria doble instancia.

Zapata, L. (2018). El ministerio publico en el proceso de colaboracion eficaz
(Tesis de doctorado). Universidad Nacional Federico Villarreal. Recuperado
de: http://repositorio.unfv.edu.pe/handle/UNFV/1982. Su investigacion se
centra en el estudio de la participacion del Ministerio Publico en el proceso
de colaboracion eficaz, en una de sus conclusiones refiere que no existe
cautela por parte de los Fiscales de la informacién aportada por el delator,
por lo que pueden ser conocidos por terceras personas y poner en peligro la

integridad del colaborador, o que compartimos totalmente.

De La Cruz, M. (2018). EIl proceso especial de colaboracién eficaz y su
posible vulneracion del derecho de defensa del imputado (Tesis de
licenciatura). Universidad César Vallejo. Recuperado de:
http://repositorio.ucv.edu.pe/bitstream/handle/UCV/30364/delacruz_rm.pdf?
sequence=1&isAllowed=y. Su investigacion se centra en la posible

vulneracion del derecho de defensa del imputado, al no permitirle conocer la
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identidad del colaborador eficaz en el proceso especial. Entre las fuentes
utilizadas para su andlisis se encuentra la bibliografia bésica y ademas,
entrevistas a profesionales para conocer su opinion. Coincidimos solo en
parte con sus conclusiones, por cuanto es posible conocer la identidad del
colaborador eficaz en el proceso penal conexo y resguardar el derecho del

imputado.

Asencio, J. M. (2018). El procedimiento por colaboracion eficaz. La ilicita e
inconstitucional incorporacion de sus actuaciones al proceso penal. En
Asencio, J.M. y Castillo, J.L. (Eds.), Colaboracion eficaz (pp. 10 — 82), Lima,
PerG: Editorial Ideas. En este trabajo se analiza la regulacion actual de la
colaboracion eficaz en sus aspectos esenciales, desde su concepcion como
proceso especial o su falta de jurisdiccionalidad, hasta las criticas a la
inexistencia en su tramitacion de principios como la contradiccion y la
garantia del derecho de defensa, las cuales compartimos en parte en la

presente investigacion.

San Martin, C. (2018). Eficacia de los elementos de conviccion en el
proceso por colaboraciéon eficaz. En Asencio, J.M. y Castillo, J.L. (Eds.),
Colaboracion eficaz (pp. 269 - 285), Lima, Peru: Editorial Ideas. Uno de los
pocos autores nacionales que ha escrito al respecto, desarrolla la validez y
eficacia probatoria de la informacion aportada por el colaborador eficaz y
como puede fundamentar la medida coercitiva de mayor lesividad como lo
es la prisibn preventiva, asimismo, precisa la importancia de la
corroboracion de la informacion previa al acuerdo, opinién que se comparte

en la presente investigacion.

Talavera, P. (2018). Fiabilidad y suficiencia de las declaraciones de los
colaboradores eficaces. En Asencio, J.M. y Castillo, J.L. (Eds.),
Colaboracion eficaz (pp. 235 — 265), Lima, PerQ: Editorial Ideas. Este autor,

analiza la declaracion de la colaboracion eficaz desde la valoraciéon racional
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de la prueba y brinda criterios para su valoracion en los procesos penales

conexos que utilizan la informacion aportada por el colaborador eficaz.

e Ortiz, J (2018). Los delatores en el proceso penal. Recompensas,
anonimato, proteccion y otras medidas para incentivar una “colaboracion
eficaz” con la Justicia. Madrid, Espafia: Wolters Kluber Espafia S.A.
Desarrolla aspectos de la colaboracion eficaz como la proteccion y reserva
de identidad de los informantes y testigos en el proceso penal, asi como, su
relacion con las garantias del derecho de defensa y la aplicaciéon del

principio de oportunidad.

e Riquert, M. (2011). La delacion premiada en el Derecho penal. El
arrepentido “una técnica especial de investigacion” en expansion. Buenos
Aires, Argentina: Editorial Hammurabi. Analiza la delacion premiada desde

sus antecedentes histéricos hasta su regulacion en la legislacion argentina.

2.2. Bases teodricas

2.2.1. La colaboracion eficaz como proceso especial. Antecedentes,

fundamentos y criticas

2.2.1.1. Laevoluciéon de ladelacién premiada en el ordenamiento juridico

penal

La delacion premiada, como una primera formulacién para comprender el
contexto de sus origenes, puede entenderse como el premio otorgado a una
persona — generalmente autor de un acto reprochable contra la sociedad — por
cometer una traicion o felonia poniendo en evidencia o denunciando a sus
complices en la realizacion de dicho acto. En palabras mas breves, es el premio

gue le otorga la sociedad a aquel delincuente que traiciona a sus complices.
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Ciertamente, esta afirmacidn, nos sirve para hacernos reflexionar si acaso,
estamos frente a una contradiccion por demas evidente y manifiesta. De ahi que,
formulemos la siguiente pregunta: ¢Como puede la propia sociedad, respetuosa
de las reglas y el derecho establecido, premiar a quien comete un acto que va en
contra de aquellos postulados sobre los cuales se erigen estas reglas?

Esta cuestién, ha merecido la atencion de diversos autores que en sus
publicaciones, algunas recientes y otras de hace ya siglos, han venido a
desentrafar e intentar explicar desde diversas perspectivas (historica, filosoéfica,
politica y juridica), los origenes de esta institucion y en otros casos, justificarla o
criticarla. De ahi que, para efectos de la presente ponencia sea necesario —
intentando no externos mas del espacio establecido — referirnos brevemente a

estas con la finalidad de contribuir a nuestro discurso.

Detras de la delacion premiada yacen las ideas de pena y recompensa. El
eminente penalista Jiménez de Asua (1915) hace ya mas de un siglo atras - en un
notable ensayo tomando como referencia las ideas filosoficas y sociologicas de la
€época — expuso que las ideas de pena y recompensa, son innatas en la conciencia
de los hombres, remontandose inclusive, a las concepciones religiosas de la China
(Sinismo, taoismo), la india, los egipcios y mas antiguo aun, en las civilizaciones

asirio — babilénicas y fenicia.

Queda claro, que uno de los principales fundamentos comunes en la
mayoria de las religiones es la concepcién del castigo divino. Los justos, reciben la
gracia divina por su actuar virtuoso, son recompensados por actuar en
consonancia con las creencias religiosas que han estudiado y asimilado; caso
contrario, es para los injustos, quienes solo recibiran el tormento divino por su
actuar en contra de las sagradas ensefianzas. Esta dualidad es caracteristica

comuin muchas de ellas.
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Sin embargo, en las civilizaciones que adoptaron las primeras formas de
gobierno, esas ideas de sancidén y recompensa se adoptan bajo un velo distinto.
Bajo ese contexto, es en el derecho penal griego del periodo helénico, donde
surge el principal antecedente de la delacién premiada intimamente ligada con la

extorsion.

El profesor Guzman Dalbora (2012), refiere como un antecedente de la
delacion premiada en el sistema de justicia griego, la existencia de los sicofantes,
acusadores privados que se encargaban de cuidar los intereses publicos, cuya
regulacién si bien no se encontraba regulada en la ley de Solén, sus efectos, como
el obligar a los ciudadanos atenienses a comprar su tranquilidad, caso contrario

serian denunciados, los hacen el antecedente mas cercano de esa época.

En el Derecho romano, sobre todo en las postrimerias de la Republica,
existian reglas que impedian que el denunciante o declarante puedan adjudicarse
alguna recompensa por denunciar o por haber participado en algun delito. Las
formas de delacion entonces, aparecieron, con la sobrevenida de Principado e
Imperio, donde se incentivo la denuncia de los delitos ofreciendo premios que se

otorgaban al inicio o final del procedimiento (Guzman, 2012, p.182).

Si, en los anteriores periodos que hemos desarrollado, las formas de
delacibn han aparecido esporadicamente; con la recepcion del Derecho penal
romano por parte del Derecho canonico, la implantacién de la inquisicibn como
sistema politico (desde el siglo Xlll) y su sistema de enjuiciamiento inquisitivo
(consolidado desde el siglo XIV), que transformé todos los principios y estructura
del procedimiento penal (Maier, 2004, p. 293), vigentes durante toda la edad
media hasta su decadencia en el siglo XVIII, brindaron el escenario ideal para una

mayor difusion de mecanismos de delacion premiada.

Prueba de ello, es quizas el auto de fe mas sangriento de toda la historia de

la inquisicién americana. El Auto de Fe celebrado en Lima el 23 de enero de 1639,
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respondio a un escenario de graves problemas econdémicos para el mantenimiento
del Santo Oficio en nuestro continente, asi, refiere Escobar (2008): “Segun los
informes enviados por el tribunal peruano al Consejo de la Suprema en 1610, el
Santo Oficio americano se dirigia hacia una catastrofe financiera” (p. 117). Ello,
por los avidos negociantes judios y portugueses, todos emigrantes asentados en
la colonia peruana, quienes habian incrementado su ndmero y controlaban
practicamente el comercio al por menor de la ciudad de Lima (Rodriguez, 1960,
p.72).

Entonces, el Auto de Fe de 1639 trajo consigo la inclusion y condena de
portugueses y judios, cuyas actividades economicas perjudicaban el mismo
sostenimiento econdémico de las colonias espafiolas y el Santo Oficio americano e
inclusive en algunos de casos de algunas rencillas, odios, antipatias y suspicacias
sociales de afos atras (Ortiz, 2016, p.17); (Guzman, 2012, p. 183). La férmula, no
fue otra, que considerarlos a todos ellos participes dentro de la denominada
“‘complicidad grande”, la cual, basicamente comprendia una denuncia provocada

por una auto denuncia espontanea o por descubrimientos causales.

Y es que, el auto de fe hay que comprenderlo como un proceso que
posteriormente, acabo siendo una fiesta publica (Kamen, 2011, p. 198). El auto se
componia de cuatro elementos principales: la procesion, la misa, el sermon y la
reconciliacion de los acusados (Ortiz, 2016, p.20). Los escenarios de las
delaciones ocurrian en dos momentos: a) Antes de siquiera iniciado el

procedimiento inquisitorial, porque como refiere Ortiz (2016):

“El Tribunal de la Inquisicion se servia del temor para actuar con
eficacia. El miedo a ser denunciado constituia el motor mismo de las
denuncias, que enfrentaban con frecuencias a los vecinos de una
comunidad y desencadenaban procesos de acusaciones mutuas como
este de complicidad grande de 1635 a 1639” (p. 21).
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Y, en el segundo caso, b) Cuando el sospechoso detenido era conducido a
la carcel inquisitorial, “ahi es, donde comenzaba el extenso proceso de delaciones,
capturas, confiscaciones, interrogatorios, torturas y juicios, propios del juicio
inquisitivo” (Ortiz, 2016, p.22).

Quienes confesaban sus propias faltas, se arrepentian y delataban a otros
(sus coémplices), sin contradecirse y colaboraban con el aparato inquisitorial
confesando todo lo que sabian, eran considerados “buenos confitentes”; mientras
que, si no confesaban todo lo que sabian o decir verdades a medias, eran
consideradas como “confesiones diminutas”; todo ello, influia ya sea a favor o en
contra de los presos al momento de imponerles los castigos y penas (Ortiz, 2016,
p.22 - 23).

Como vemos, hasta aqui, las delaciones en el sistema inquisitivo eran
producidas mas por el temor a los sufrimientos del proceso y a las consecuencias
del castigo ya sean fisicas o econdmicas, que por la existencia de un incentivo a
colaborar con la autoridad inquisitorial; sin embargo, podemos afirmar también,
gue las delaciones tenian beneficios, quizds no grandes que conlleven a una

exencion de pena, pero si para aminorar los efectos de los castigos.

Este mecanismo de las delaciones premiales, fue incorporado como
mecanismo politico econdmico en las monarquias europeas con un contenido
eminentemente econdmico. Se observa, pues, que la premialidad por el denunciar
un delito podria ser un porcentaje de la cuantia econémica que era pagada como

consecuencia de la denuncia. Al respecto, refiere Guzman (2012) que:

‘Las monarquias europeas utilizaron la multa y confiscacion como
medios con que mantener en funcionamiento su aparato burocratico.
En el caso espafiol, la multa podia estar determinada legalmente o
irrogarse como pena arbitraria. Pero en ambas hipétesis no era

indiferente al juez la decision de absolver o condenar, ya que él
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participaba del producto. Las multas legales, establecidas segun
cuantias determinadas, se distribuian en un tercio para el juez, otro
para la Camara Real y el ultimo para el denunciador del delito, al paso
gue en las multas arbitrarias la codicia judicial se reservo la mitad del

importe, dejando el resto a la Administracion” (p. 183 — 184);

Como vemos, el sistema inquisitivo utilizo la delacion premiada no solo
como un instrumento procesal y con un fin inherente al proceso penal, sino
también con una finalidad politica y econémica. Dicho esto, la gran caracteristica
del sistema inquisitivo, fue la asociacion del tormento en la practica para conseguir
delaciones entre los propios presuntos delincuentes. En ese sentido, como un
ejemplo de ello, se puede citar — como refiere Hendler (1999) — la ordenanza
francesa de 1670, en la que se distinguié dos especies de tormento “la cuestidn
preparatoria que se aplicaba para obtener la confesion y la cuestion preliminar que

se imponia para conseguir la delacién de los complices del condenado” (p. 42).

En el S. XVIII, el iluminismo trajo consigo un debate mucho mas preciso y
especifico sobre la premialidad. Habiendo quedado mas que evidente, la
aplicacion y ejecucion de beneficios premiales a quienes denunciaban hechos
delictuosos, ahora, existian dos posiciones muy marcadas en los autores que

analizaban este fendmeno.

Por un lado, estaba el “revolucionario de las leyes penales” (Jiménez, 1915,
p.27), Beccaria (1993) quien en su célebre “Tratado de los delitos y de las penas”,
expresd las ventajas e inconvenientes de recurrir a formas de impunidad al
complice de un delito, si descubriere a los otros; como ventajas, refiere el evitar
delitos importantes, mas aun cuando los delitos tienen autores secretos, para
luego inclinarse por una razén de orden moral para evitar la aplicacién del
beneficio de la impunidad para el complice, sefalando pues, que “‘en vano me

atormento para destruir el remordimiento que siento, autorizando con las leyes
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sacrosantas, con el monumento, de la publica confianza, y con el principio de la

moral humana, la traicion y disimulo” (p. 152).

En contra de esta postura, se encontraba, quien para Jiménez (1915)
podria considerarse el padre del Derecho premial. Jeremias Bentham en su libro
“Tratado de las recompensas”, justificaba el recurrir a esta férmula de premialidad
no solo para incentivar a los ciudadanos para denunciar delitos que conocen, sino
también, para que los propios complices puedan hacerlo de una forma y
oportunidad correctas, accediendo a una recompensa también meditada.

Creo conveniente detenernos un momento en la férmula de premialidad que
postulaba Bentham, que es, por demas interesante. Para Bentham (1826),
siguiendo el planteamiento de su tratado de las recompensas, se pueden extraer

las siguientes lineas directrices para la aplicacion de la premialidad en la delacion:

e Es malo si es que existe otro método para determinar la responsabilidad
de los complices; es bueno, si no existe otro método para hacerlo, pues
la impunidad de uno es el mal menor que la impunidad de muchos.

e No deben sefalarse recompensas en una ley general para delitos
graves, sino dejarlo a la discrecion del juez el otorgamiento de
recompensas.

e Responde a Becaria, al afirmar que la traicibn entre facinerosos no
genera ningun mal, mas bien la gente honrada deberia aprobarlo, pues
los salva (p. 141 — 145).

A partir de esto, podemos afirmar que los postulados de
Bentham, transcurridos casi 200 afios, aun se mantienen
vigentes y en cierta medida, inspiran las regulaciones
normativas actuales relativas a un derecho penal premial, en
muchos de sus aspectos esenciales, los que procederemos a

desarrollar en las lineas siguientes.
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2.2.1.2. Modelos de regulacion normativa de la delacién premiada

2.2.1.2.1. Primer punto de partida comun: la politica criminal y su influencia
en la definicion del proceso penal como respuesta al fenGmeno

criminal.

En el presente apartado intentaremos describir brevemente aquellas claves
politico criminales comunes a los paises europeos que han motivado la adopcion
de la delacién premiada como un instrumento procesal eficaz para la persecucion
de estos delitos y, como esta decision por parte de paises como Italia y Alemania
— paises referentes en lo referente al desarrollo de la dogmética penal sustantiva y
procesal- ha influido finalmente en las regulaciones en nuestros paises

latinoamericanos.

Dicho esto, partiremos por realizar una afirmacion esencial: el proceso
penal no se encuentra exento de la influencia de la politica criminal del Estado v,
ademas, constituye un escenario privilegiado para su configuracion. Al analizar
esta afirmacion surgen ideas que deben ser aclaradas para su cabal comprension,

las cuales pasaremos a desarrollar brevemente:

a) El Derecho penal y el Derecho procesal penal deben comprenderse desde
la clave de un sistema penal integrado cuyo orientador es la politica

criminal.

El Derecho procesal penal durante mucho tiempo, fue relegada a una parte
del Derecho penal encargado de la aplicacién de la ley penal sustantiva y no
merecié mayor importancia por parte de los cultores de la dogmatica penal. Sin
embargo, cuando los paradigmas penales cambiaron o evolucionaron, trajeron
consigo interrogantes que trascendian el mero cuestionamiento de que conductas

deben ser castigadas penalmente, para también preguntarse: ¢COmo se juzga a
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una persona y se la considera culpable de un delito? Este cambio de paradigma,
propicio que desde la doctrina se elevaran cuestionamientos sobre la mision del
Derecho procesal penal que se limitaban a su mera instrumentalidad, para

asignarsele también otros fines distintos.

Con la constitucionalizacién del proceso penal, mediante el reconocimiento
a nivel supranacional (tratados y convenios de derechos humanos) y nacional
(constituciones politicas), la presencia de derechos y garantias para el imputado
adquiri6 relevancia, por lo que, el proceso penal tuvo también como otra finalidad:
ser un instrumento de justicia y proteccién del ciudadano ante el ejercicio del ius
puniendi del Estado. Este planteamiento también tuvo como consecuencias la
reformulacion de cuestiones esenciales del proceso penal: modelo de proceso de
averiguacion de la verdad (decisionista o cognoscitivista), la verdad que finalmente
se obtendria en el proceso (formal, material o procesal), entre otros. Desde
nuestra periferia, ello se manifestd en los grandes procesos de reforma procesal

penal latinoamericana desde la década de los afios 80 del siglo pasado.

Con esto presente, en la actualidad el proceso penal ha obtenido autonomia
académica, lo cual no debe entenderse como una independencia del Derecho
penal, pues finalmente, la instrumentalidad es un componente inherente a todo
Derecho procesal; y a la vez, también no puede negarse que el Derecho penal,
Derecho procesal penal, la criminologia y las demas ciencias que se encargan del
estudio del fendmeno criminal actian de manera separada o difusa, sino de
manera organica y funcional, por ello se puede hablar de la configuracion de un

sistema penal.

Este sistema penal esta integrado por subsistemas los cuales son el
Derecho Penal, el Derecho procesal penal y la criminologia, los cuales se explican
mediante una integracién funcional entre ellos, lo que origina segun refiere Binder
(1997) dos consecuencias: a) La coherencia de los subsistemas, mediante un eje

orientador que no es otro que una politica criminal del Estado; y, b) La coherencia
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intrasistematica entre los mismos subsistemas, es decir, que el Derecho penal o el
Derecho procesal trasladan y adaptan las decisiones politico criminales en su
regulacion orgénica y normativa. Es evidente que esto en la practica no muchas
veces sucede, pues se aprecian disparidades entre los grandes objetivos politico-

criminales y las regulaciones normativas por ejemplo.

b) La politica criminal del Estado puede entenderse como el conjunto de
decisiones que orientan la respuesta ante el fenédmeno criminal. El proceso

penal pertenece a la dimension de configuracion de la politica criminal.

Dentro de la literatura que se ha brindado a esta tematica, nos adherimos a
la definicion planteada por Delméas-Marty citado por Binder (1997) que sefala:
“politica criminal es el conjunto de métodos por medio de los cuales el cuerpo
social organiza las respuestas al fendmeno criminal” (p. 33); lo relevante, es que
esta respuesta al fenomeno criminal siempre parte del Estado o por los propios
ciudadanos, debidamente autorizados para ello por las autoridades
correspondientes, los cuales se manifiestan y gestionan por las autoridades

publicas.

Ademas, se deja también en claro que la politica criminal no es una ciencia,
como bien lo podria ser la criminologia o la dogmatica penal, sino una seccion de
las politicas publicas del Estado enfocado a tratar los fenbmenos sociales, como lo
es la politica de reduccion de la desigualdad social o la politica respecto a la
proteccion de las poblaciones vulnerables; en el ambito penal propiamente, se
identifican cuatro elementos basicos: el conflicto, el poder, la violencia y el Estado,
cuya interaccion surgen aquella conductas que son definidas como delito. Ello, a
pesar de la simplicidad con la que se expone no es tan facil, pues la denominacion

es relativa y responde a cada contexto historico social.
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La politica criminal ademas de definir que es considerado como delito,
también decide cuales son los mecanismos de respuesta ante este fenémeno. En

ese sentido, acertadamente Binder (1997) considera que:

La puja politica por la utilizacion del poder penal se instala en dos
niveles. El nivel de la “formulacién” de la politica criminal, nivel donde
se define, en qué casos y qué medios se utilizaran el poder penal,
cudles seran sus instrumentos y sus reglas. El segundo nivel es el de
la “configuracion” y se refiere al “funcionamiento” concreto de las
instituciones encargadas de canalizar el poder penal (policia, justicia,
carceles, etc.) Nunca coinciden enteramente la formulacién y la
configuracion de la politica criminal y ellas estan en una relacidon

dialéctica de mutua influencia (p. 45)

Es pues, dentro de la politica criminal del Estado y, en especifico, en su
configuracion, que las normas procesales penales se encargaran de delimitar y
definir quién serd sancionado penalmente y la gravedad de la misma (Binder,
2000). Ello, también supone entenderla como un escenario de tensiones politico
criminales, entre dos fuerzas que existen desde siempre: por un lado, la eficacia
en la persecucion del delito y por el otro las garantias del ciudadano. Esta cuestion
sera abordada con mayor detalle en los siguientes puntos; por lo pronto, queda
claro que en lineas generales el proceso penal vigente en un determinado
contexto histérico politico, responde a las directrices de una politica criminal,

buena o mala pero siempre presente.

¢) Muchos de los instrumentos 0 mecanismos procesales implementados en el
proceso penal surgen en razon a la aplicacion de una politica criminal del
Estado.

Finalmente, como tercera idea rescatable que deriva de las anteriores es

gue la implementacibn de procedimientos especiales, especialidades
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procedimentales, técnicas de investigacion y medios de prueba, también
responden a una determinada opcion politico criminal. Asi, pues, se observa que
el proceso penal tiene su estructura delimitada para procesos comunes, en
nuestro caso a través del proceso penal comun, ademas de procesos especiales y
otros mecanismos procesales para afrontar circunstancias concretas provenientes

de los hechos o el sujeto investigado.

2.2.1.2.2. Segundo punto de partida comun: el crimen organizado desde la

doctrinay la normatividad internacional.

En la actualidad dentro de los fendmenos criminales cuyo tratamiento tiene
mucha mayor relevancia en las agendas penales de los Estados se encuentran
aquellos que representan una mayor lesividad contra los bienes juridicos
protegidos, entre estos tenemos a la criminalidad economica y empresarial, la
corrupcion de altos funcionarios del Estado, el trafico ilicito de drogas, el lavado de
activos y el terrorismo; si bien, estos delitos no son recientes, lo que los hace
especialmente relevantes es que los sujetos quienes los cometen han dejado el
individualismo caracteristico de la criminalidad comun, para acoplarse y apoyarse
mutuamente o0 para crear organizaciones — trasnacionales inclusive - cuya

finalidad es llevar a cabo estas operaciones ilicitas.

Ello, se ha visto facilitado en gran medida porque nos encontramos en la
denominada posmodernidad o modernidad liquida® que se caracteriza, entre otras

cosas, por el la gran revolucion tecnolégica que estrecha las relaciones y

! Definicién postulada por el socidlogo Zygmunt Bauman, en su maravillosa obra La modernidad
liquida, en la que atribuye como una cualidad de la modernidad, el proceso de licuefaccion de lo
tradicional o de las ideas consideradas como inamovibles. Asi pues, hace un repaso de las ideas
anquilosadas que regian en el Ancient Regimen de la Francia del S. XVIIl, a los que considera
como solidos premodernos — manifestacion del orden rigido del sistema colonial - los cuales fueron
pasados por el proceso de licuefaccion de la modernidad, y que en definitiva, sucumbieron a la
“disolucion” que se manifestd en la flexibilizacién y liberacidn del sistema financiero, la politica e
inclusive en la particularidades de la vida social (Bauman, 2004).
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comunicaciones entre paises, Estados, ciudadanos, a través del intercambio veloz
de informacion, lo que ha dado pie a asentar los alcances mundiales del fenomeno
de la globalizacion. Las manifestaciones de la globalizacion son variadas, pero en
el marco de un Derecho penal que afronta nuevos retos, son dos de ellas los que
merecen especial atencion: la globalizacibn econ6mica y la integraciéon

supranacional.

En ese sentido, es rescatable la opinién de Silva (2011), para quien los
fendmenos de la globalizacién econdémica y la integracion supranacional, que
actualmente unen a nuestros paises tiene también como consecuencia que se
flexibilicen o relativicen las garantias politico criminales, sustantivos y procesales,
por lo que serd una tendencia global aplicable en las legislaciones penales
comunes, tal y como es en los casos del crimen organizado y corrupcion. De igual
manera, en nuestro contexto latinoamericano, podemos afirmar que la
modernizacion de la tecnologia tiene como efecto la disminucion de barreras lo
gue agiliza el desplazamiento de los capitales y, a la vez dificulta el control legal y
etico del Estado (Zaffaroni, 2007).

En este escenario, posibilita que los autores intelectuales y materiales se
organicen de tal forma que permitan una division de roles para realizar estos
crimenes, dando origen a lo que se conoce como crimen organizado. La
denominacion, contenido y naturaleza juridica de este fendmeno no ha sido
pacifica en la doctrina y, dado que nuestro interés es brindar un marco contextual
gue expligue la incorporacion de la colaboracion eficaz como instrumento de
persecucion penal, nos referiremos muy brevemente a lo que se entiende por
crimen organizado, sin animo de polemizar o fijar una posicion definitiva sobre

esta materia tan controvertida.

Dicho esto, comenzaremos por sefialar que crimen organizado es una
denominacion de origen periodistico, propiciado por politicas publicas del senador

Joseph Raymond McCarthy a mediados del siglo XX y, posteriormente insertado
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en la academia criminoldgica para su desarrollo conceptual, lo que finalmente no
se logré (Zaffaroni, 2007). Asimismo, a pesar de esta dificultad en su
conceptualizacion, ello no evito que a partir de ahi se elaboren normativas penales
y procesales penales con la finalidad de afrontar el cimulo de actividades
delictivas que se consideran inherentes a este concepto y, a la vez, definir a la

organizacion criminal propiamente.

Desde la doctrina, se afirma que el crimen organizado esta constituido por
las actividades de grupos criminales con una estructura fuerte y su finalidad de
realizar delitos de gravedad como medio para conseguir beneficios y/o para
obtener influencia politica o social (Zufiiga, 2013); caracterizados en la actualidad,
por su elevada complejidad a nivel organizativo, que “las convierte en auténticas
empresas criminales, las cuales adoptan modelos y estructuras desarrollados por
el mundo de la industria y los negocios” (Blanco, 1997, p. 216), lo que ha llevado a
gue se utilice la denominacion de “empresas criminales o multinacionales del

crimen” (Blanco, 1997).

En ese sentido, desde la doctrina se han decantado por elaborar
condiciones para afirmar que los delitos han sido cometidos por una organizacion
criminal, en otras palabras, que acreditarian su existencia entre las cuales se
encuentran: la existencia de un centro de poder que toma las decisiones; la
actuacion de la organizacion en diversos niveles jerarquicos, lo que dificulta
atribuir el conocimiento del plan criminal a los oOrganos ejecutivos; La
profesionalidad en las areas de logistica y tecnologia para la ejecucion de las
actividades criminales; la fungibilidad entendida como el reemplazo o recambio de
los integrantes de la organizacion criminal de los niveles inferiores y, finalmente la

apariencia de legalidad de los beneficios obtenidos (Choclan, 2000).

Sin embargo, debe también dejarse en claro, que siendo un concepto difuso

y ambiguo no puede reducirse a esquemas o0 modelos de estructura criminal
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anicos que actlen como un estandar aplicable en todos los casos, ya que, por su

complejidad en su organizacion se hace muy dificil su identificacién.

Ante este desafio, desde el Derecho internacional se puede citar uno de los
mas importantes instrumentos en materia de lucha contra el crimen organizado,
que es la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus dos protocolos adicionales, suscrito por el Pera el 14 de
diciembre del afio 2000, durante la Conferencia de Palermo en la Republica
Italiana, que establecia como su finalidad en el art. 1: “El propdsito de la presente
Convencién es promover la cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente
la delincuencia organizada transnacional” y, para ello brinda definiciones utiles que

pueden ser asimiladas por los ordenamientos juridicos, en el art. 2:

“a) Por “grupo delictivo organizado” se entendera un grupo
estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo
y que actue concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas
delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencidn con miras a obtener directa o indirectamente, un beneficio
economico u otro beneficio de orden material.

(-..)

c) Por “grupo estructurado” se entendera un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no
necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion de miembro
0 exista una estructura desarrollada” (Organizacién de las Naciones
Unidas, 2004, Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus dos protocolos

adicionales).

En ese sentido, Zufiiga (2016) al interpretar la Convencion de Palermo,

afirma que: “se trata de una fenomenologia de actuacién dinamica a través de
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organizaciones criminales/no criminales, que presuponen la existencia de una
organizacion criminal o mas con cierta complejidad capaz de transportar bienes,
servicios o personas de un pais a otro” (p. 64). Y por ello, es necesaria la
cooperacion de los demas paises para elaborar marcos de actuacién en comun

para hacer frente a este tipo de criminalidad.

Por otro lado, también se contempla la posibilidad de que las operaciones
de la organizacion se realicen en diversos paises, por ello considera en el art. 3°
gue los lineamientos de dicha convencién sean aplicables cuando existan delitos
de gran gravedad, de caracter transnacional y que entrafien la participacién de un
grupo delictivo organizado. De esta manera, se observa otro nivel de gravedad
respecto de la delincuencia organizada comun, que finalmente debe incidir en
prestar atencion a las estructuras y jerarquias de caracter trasnacional que tienen
por finalidad, lesionar interés o bienes juridicos en diversos Estados (Zufiiga,
2016).

Finalmente, cabe destacar como sefala Zaffaroni (2007) que si a este
complejo fendmeno del crimen organizado, le afiadimos otro fenbmeno como el
terrorismo que considera una nebulosa conceptual -0 cual es perfectamente
factible dado que se incluye como uno de los delitos de gran lesividad-, se puede
tener como consecuencias una legislacion represiva que podria originar crimenes
de destruccion masiva que se pretende evitar, bajo el contexto de una lucha contra
el terrorismo o de seguridad ciudadana, que constituye en estos tiempos una de

las banderas esgrimidas por las politicas criminales de nuestra region.

2.2.1.2.3. Tercer punto de partida comun: el estado del proceso penal frente

al crimen organizado

Como hemos visto, el proceso penal se encuentra influido por una opcion
politica criminal del Estado cuyos mecanismos de decision son complejos y

responden al establecimiento de un determinado orden politico sea democratico u

33



autoritario. El proceso penal se encuentra pues sometido — como todo el orden
juridico — a la voluntad del poder legislativo y a la vez, a la eficiencia de los
poderes del Estado que operan el poder punitivo como lo son el Poder Judicial
(Corte Suprema, Salas y Juzgados Penales) y el Poder Ejecutivo (Policia, INPE,
Ministerio de Justicia). Ello hace inevitable, que la composicion del proceso penal
sea también como respuesta frente a la criminalidad de cada contexto social y

politico.

Desde esta perspectiva, se puede afirmar que los procesos penales
latinoamericanos, luego de la reforma procesal penal de la década de los 80" han
optado por un modelo de investigacion y enjuiciamiento denominado comun, el
cual fue pensado para ser aplicado en la mayoria de delitos establecidos en los
codigos penales, es decir, de los delitos comunes o convencionales. No obstante
ello, en el marco de una determinada opcion politico criminal, se pueden encontrar
dos respuestas adicionales desde el proceso penal, por un lado los
procedimientos especiales, en los que varia la estructura del proceso y por el otro,
los juicios especiales, en los que solo lo hace la estructura del juicio. (Binder,
2000, p. 271).

Como ejemplo de ello, desde el caso peruano, podemos encontrar la opcion
politico criminal que apuesta por la simplificacion del proceso comun, en busca de
una mayor celeridad en el tramite del proceso, como lo son: el proceso especial de
terminacion anticipada, la acusacion directa, el proceso especial inmediato para
casos de flagrancia, los cuales cuentan con presupuestos materiales y formales
independientes; asimismo, existen procesos especiales que responden a una
determinada caracteristica de los sujetos procesales o de la pretension penal,
como: el proceso en razon de la funcién publica, para altos funcionarios; el
proceso por el ejercicio privado de la accién penal, proceso de seguridad, el

proceso por faltas y finalmente el proceso especial de colaboracién eficaz.
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Ahora bien, en el marco de la persecucién de los delitos relacionados al
crimen organizado, terrorismo, delincuencia socioeconémica o de gran
complejidad, existe una tendencia por utilizar especialidades procedimentales y
mecanismos procesales extraordinarios con la finalidad de lograr una mayor
eficacia en la investigaciéon. Su fundamento, reside en la necesidad de que el
Estado pueda ejercer un control efectivo y real de estas conductas desviadas que
lesionan bienes juridicos de gran importancia, para lo cual, se tienen que
implementar reformas no solo en el ambito de la persecuciéon penal o forma de
enjuiciamiento, sino también en el ambito de la organizacion fiscal y judicial (Maier,
2008).

Asimismo, esta opcidén también responde a un panorama comun en los
procesos penales europeos y sobretodo latinoamericanos, que demuestran la
ineficacia de los mecanismos procesales aplicables en la persecucién de los
delitos convencionales o comunes, en los casos que se quiera aplicar también en
los casos de los delitos no convencionales como los sefialados anteriormente

(Pastor, 2004). Asi, segun Gomez (2004), sefala que:

“Pretender combatir esta modalidad delictiva con las mismas vias
legales que las arbitradas para la delincuencia comun, resultaria
absolutamente inoperante. La imposibilidad aludida ha provocado una
linea ascendente de especializacion y diferenciacion de la normativa
contra el crimen organizado, que permite distinguir, en una primera

sistematizacion entre medidas punitivas e investigadoras” (p. 40)

Entre las caracteristicas de estos mecanismos extraordinarios de
investigacion, es la permanente tensidn que originan en su aplicacion en el
proceso penal con los derechos y garantias del imputado. Su finalidad, que no es
otra que la eficacia entra en colisién con el respeto de los derechos fundamentales
del imputado, lo cual, ha llevado muchas veces a cuestionar su legitimidad y

constitucionalidad en los proceso penales acusatorios. Lo que se busca,
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ciertamente, no es un regreso a mecanismos de caracter inquisitivo que en
términos de eficacia pretendian encontrar al culpable en el menor tiempo posible,
pues desde los postulados de los filésofos iluministas ha quedado demostrado que

no se logra la “verdad de los hechos” con esos instrumentos.

En ese sentido, entre las principales criticas al uso de estos mecanismos
extraordinarios de investigacion, parten de la logica que la politica criminal
represiva frente a estos delitos como el terrorismo y el crimen organizado, se
acerca a los riesgos de incorporar en la legislacion la doctrina del derecho penal
del enemigo (Cancio, 2010), postulada por Jakobs y sus discipulos, que llevado al
proceso penal se relativizan por un lado, las prohibiciones probatorias, como es el
caso de la prueba ilicita y con ello, los derechos y garantias del imputado (Riquert,
2011) (Mufioz, 2008) (Portilla, 2004) (Gonzéalez, 2007).

Desde nuestra perspectiva, no optaremos por una denominacion general
como el Derecho procesal penal del enemigo para describir el estado de la
cuestion en lo referente al tratamiento del proceso penal frente a este tipo de
criminalidad; sino que, el proceso penal como parte del sistema penal se
encuentra influido por dos fuerzas concretas: la eficacia y las garantias, que desde
la perspectiva politico criminal encuentran respaldo sobre uno u otro. Lo que existe
en la actualidad, segun nuestra lectura, es la politica criminal de la lucha contra la
criminalidad de alta complejidad, y que el gran desafio es precisamente lograr la

eficacia en un marco del respeto a los derechos y garantias constitucionales.

Por ello, coincidimos con la posicién de Gomez (2004) en el sentido de que
a pesar de la idoneidad de estos medios de investigacion, estos no pueden ser un
detrimento de las garantias constitucionales, por lo que, su aplicacion debe
observar necesariamente los principios de legalidad, subsidiariedad vy
proporcionalidad. Es decir, que todo mecanismo procesal extraordinario debe

enmarcarse dentro del debido proceso penal para su actuacién y los jueces tienen
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la obligacion de privilegiar el respeto a las garantias del imputado por sobre la
eficacia de las medidas.

2.2.1.2.4. La identificacion de los modelos normativos de la delacion
premiada desde el derecho procesal penal comparado

La delacion premiada como hemos expuesto en el punto 1 del presente
capitulo, ha sido reconocido desde los tiempos del Derecho romano y a partir de
ahi, es que varios de los ordenamientos juridicos que expondremos a continuacion
correspondientes al sistema eurocontinental incorporaron disposiciones
normativas que reconocen esta institucion juridica. No obstante ello, no se puede
obviar las referencias a esta institucion que provienen del common law, en
especifico, desde sistema norteamericano pues su normativa y experiencia en lo
referente a la premialidad de los delatores (en el marco de la lucha contra la mafia
extranjera o estadounidense) adquiere una centralidad para explicar este

fendmeno.

Desde esta perspectiva, la metodologia comparativa que emplearemos,
toma como referencia la utilizada por Edmundo S. Hendler (1999) en su obra:
Sistemas procesales penales comparados, cuya virtud, como afirma es que
propicia estudios que sugieren reflexiones mas ambiciosas. La metodologia parte
por identificar el tratamiento de cada institucion juridica — por ejemplo, la
declaracion del imputado — en el sistema judicial especifico y a partir de ahi,
examinarlo en sus caracteristicas esenciales con la finalidad de abarcar su teoria y
practica; luego, al finalizar la descripcion se procedera a destacar lo relevante y (util
para nuestro analisis posterior. Cabe sefialar, que el tratamiento histérico de la
institucion juridica, no sera uno de nuestros objetivos y por ende, solo se abarcara

lo necesario e indispensable para nuestro discurso.

El mencionado trabajo Hendler en su calidad de director, se divide en dos

partes. En la primera parte, se abordan los grandes lineamientos respecto a la
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investigacion, enjuiciamiento y prueba de los procesos penales estudiados;
mientras que en la segunda parte, mas especificamente, se centra en el andlisis
de temas procesales comparados. Es la segunda parte, la que sera mas
provechosa en nuestro planteamiento, pues dedicar un apartado al desarrollo de
cada sistema judicial implicaria un esfuerzo de tiempo y extensién bibliogréafica
qgue por si mismos deberian ameritar un trabajo de investigacion independiente, a

fin de describir todo lo necesario.

Para finalizar esta breve introduccién, se debe precisar que la delacion
premiada ha adquirido diversas nomenclaturas (testigo de la corona, soplén,
arrepentido o colaborador) conforme a la técnica normativa que se ha elegido para
regularla. Es asi que veremos, en algunos casos se ha optado por considerarlo
solo como un testigo de escasa fiabilidad, otras como una técnica de investigacion
extraordinaria y, finalmente, como un procedimiento o proceso especial. La
perspectiva comparada, por ello, nos brinda luces sobre las distintas formas de
regular este mecanismo procesal y las problematicas que encierran cada una de

ellas.

A. Ladelacién premiada en el modelo de enjuiciamiento penal anglosajon

norteamericano

Si bien, la figura del delator como hemos rastreado en sus antecedentes
proviene de la idea de castigo y recompensa, cuyos origenes no puede ser
atribuido a alguna familia juridica sea el common law o civil law, mas aun a algun
sistema de enjuiciamiento particular, consideramos pertinente remitirnos en primer
lugar al sistema normativo que sin mayores dificultades ha asumido esta idea

como un instrumento legitimo y aplicable para su modelo de justicia.

En el Derecho anglosajon, desde una perspectiva general, podemos hacer
referencia al witness crown, cuya traduccion al espafiol es testigo de la corona,

denominacion utilizada para aquel imputado que pasa a tener la calidad de testigo
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cuya recompensa es el otorgamiento de grant of inmunity o inmunidad frente a los
cargos postulados en su contra siempre que colabore con su testimonio en el
proceso, cuya influencia también puede apreciarse en el sistema eurocontinental
como veremos posteriormente. No obstante, consideramos mas especifica la
regulacibn que ha realizado el sistema juridico norteamericano mediante
instituciones que privilegian el consenso, la premialidad y la denuncia de

irregularidades o delitos, como pasaremos a desarrollar.

En ese sentido, la primera pregunta que puede surgir en el presente
apartado es: ¢porque referirnos en primer lugar al sistema norteamericano? La
respuesta proviene de la larga e historica tradicion en materia de acuerdos y
transacciones sobre la responsabilidad penal de los procesados, que audn
mantiene el Derecho penal y procesal penal norteamericano y, que lo hacen un
referente ineludible en estos casos. Basta, pues sefalar, como uno de sus
referentes normativos, el plea bargaining?, ha logrado tener acogida en los
diversos ordenamientos del sistema eurocontinental, con modificaciones segun la
normativa de cada pais, en lItalia con el pattegiamento o en Espafa con la

conformidad.

No consideramos pertinente, ingresar al debate sobre la legitimidad o no de
la negociacion o transaccion de la responsabilidad penal en el sistema
norteamericano, pues sobre ello, se ha escrito mucho ya sea por los propios
estudiosos norteamericanos — quienes mayormente critican esta institucion -,
como por los especialistas de otros sistemas, quienes sustentan sus posiciones
sea favor o en contra de la americanizacion o Macdonalizacion de la justicia penal.

Por ello, solo incidiremos en el tratamiento procesal para el delator en el marco de

2 El plea bargaining es una herramienta politico criminal anclada sélidamente en el ordenamiento
juridico penal norteamericano, asi se puede decir de esta institucion procesal que “al final de un
procedimiento mas o menos informal, sellado por una convencion escrita presentada para
homologacién al juez en audiencia publica, la fiscalia y el abogado de la defensa acuerdan una
pena inferior a la pena méxima prevista por la ley, a cambio de la renuncia del acusado a un
proceso con jurado y a los derechos de la defensa que le son propios” (Garapon y Papadopoulos,
2008, p.57).
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una investigacion en el sistema norteamericano, lo que consideramos esencial

para nuestro andlisis desde el Derecho comparado.

En tal sentido, debemos diferenciar el plea bargaining norteamericano, de la
figura de los whistleblowers® que tienen una finalidad distinta. En efecto, es
ampliamente aceptado por la doctrina, que los Estados Unidos en las Ultimas
décadas — siendo mas exactos a partir de los afios 60 - ha implementado
progresivamente un sistema de recompensas e incentivos, para propiciar que los
ciudadanos denuncien actos irregulares o delitos que tengan conocimiento; todo
ello, en un contexto de desilusion ciudadana por la guerra de Vietnam y el sonado
caso Watergate, cuando se divulgaron audios de conversaciones en los cuales
altos funcionarios — que incluia al propio presidente Richard Nixon — demostraban

el encubrimiento de delitos (Ragués, 2006).

Una de las caracteristicas de los whistleblowers en el sistema
norteamericano, es que parece “emplearse exclusivamente para los casos en que
el delator es o ha sido empleado de una empresa o de la administracion, no tanto
cuando pertenece a un organizacion per se delictiva como puede ser una banda
terrorista o de narcotraficantes” (Ragués, 2006, p. 4). Entre los recientes
fundamentos para su incorporacion en el sistema juridico, esta reconocimiento en
la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion del afio 2003, que en su
art. 8.4, dispone que los Estados adopten medidas que permitan la denuncia de
actos de corrupcion cometidos por funcionarios, lo que lo diferencia de la figura del

arrepentido o el propio colaborador eficaz como veremos mas adelante.

Por ello, Estados Unidos se ha implementado canales éticos de denuncia o
buzones de colaboracion ciudadana como mecanismos eficaces para dotar de
transparencia la actuacion de instituciones y agencias federales; asi como una

normativa especial que ha potenciado la regulacion de estos canales de denuncia

3 Cuya traduccion al espafiol es: informante, cuyos otros sinénimos podrian ser denunciante o
delator.
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para fomentar la revelacion de informacion importante para combatir la
delincuencia empresarial®. Cabe destacar la reciente tendencia de incorporar
estos canales en los denominados Compliance Programs que son implementados
en las empresas y organizaciones publicas y privadas que evidencian tanto

irregularidades como delitos (Ortiz, 2018).

En el caso del plea bargaining, es posible que la aceptacién de la
culpabilidad que se plasme en el acuerdo negociado con el prosecutor (fiscal)
encargado de la investigacion, pueda también incluir el aporte de informacion
respecto de las actividades realizadas por coimputados o personas ajenas a la
investigacion inclusive. Todo ello, por cuanto, en el sistema norteamericano los

ambitos de discrecionalidad del Fiscal en este tipo de acuerdos es enorme.

Como vemos, por un lado, los whistleblowers norteamericanos tienen como
objetivo fomentar denuncias de los funcionarios publicos en las diversas
instituciones publicas y federales. Dicha opcion legislativa puede ayudar a mejorar
la regulacion de la colaboracion eficaz tal y como se ha planteado normativamente
en el Perd, e inclusive, propiciar su ampliacion a sectores como la administracion
publica mediante los compliance programs o en legislaciones especiales; de tal
manera que los funcionarios publicos también puedan acceder a beneficios

premiales propios de la colaboracion eficaz a nivel sustantivo y procesal.

Mientras que por otro lado, el aporte de informacion respecto de
organizaciones delictivas o crimen organizado, puede también realizarse en los

acuerdos de admision de responsabilidad en la figura procesal del plea bargaining.

4 Para el caso de los informantes publicos federales se encuentra la Whistleblower Protection Act
de 1989 y més recientemente: la False Claims Act.y La Sarbanes-Oxley Act, aprobada en el afio
2002, por el escandalo del caso Enron (Ragués, 2006).

41



B. La delaciéon premiada en los modelos de enjuiciamientos europeos

Ante el contexto politico criminal de la lucha contra el terrorismo,
narcotréfico y el crimen organizado, la Unién Europea (UE) emitié las primeras
recomendaciones generales y comunes para que los paises puedan regular la
delacién premiada, mediante diversas denominaciones normativas como puede
ser la colaboracién con la justicia o el colaborador arrepentido. Estas reglas
generales pueden dividirse en: a) sustantivas, pues establecen las condiciones de
colaboracion para el otorgamiento de beneficios y b) procesales, enfocadas en el

aseguramiento y proteccion de los colaboradores.

Asi pues, entre las condiciones sustantivas podemos citar las que fueron
emitidas por la Resolucién (CE) (del Consejo) de 20 de diciembre de 1996 y la
Decision — marco (CE) sobre la lucha contra el terrorismo del Consejo de la Union
Europea del 13 de junio de 2002 (2002/475/JAl), donde se establece que los
Estados podran considerar la posibilidad de reducir la pena (art. 6) si el autor del
delito:

o Abandona la actividad terrorista y
o Proporciona a las autoridades administrativas o judiciales informacion
gue éstas no hubieran podido obtener de otra forma y que les ayude a:
= Impedir 0 atenuar los efectos del delito.
= |dentificar o procesar a los otros autores del delito

= Encontrar pruebas (Sanchez, 2005, p. 11).

Posteriormente, mediante la Decision marco 2004/757/JAl del Consejo
relativo al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos
constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de
drogas, de 25 de octubre de 2004, siempre en el marco de la lucha contra el
narcotrafico se emitieron las siguientes recomendaciones facultativas para los

Estados, para reducir las penas en caso el autor del delito:
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° Renuncie a sus actividades delictivas en el ambito del trafico de

drogas y sus precursores

o Proporcione a las autoridades administrativas o judiciales informacion

gue estas no habrian podido obtener de otra manera, ayudandoles a:

o

(@]

o

o

Prevenir o atenuar los efectos del delito

Descubrir o procesar a los otros autores del delito

Encontrar pruebas, o

Impedir que se cometan otros delitos de los considerandos en
los articulos 2 y 3.

En el ambito del crimen organizado, es conveniente citar Decision Marco
2008/841/JAIl del Consejo de 24 de octubre de 2008 relativa a la lucha contra la
delincuencia organizada, en la cual se establece la posibilidad que los Estados

adopten medidas necesarias para recudir o no aplicar sanciones por los delitos

cometidos por organizaciones delictivas, cuando concurran como circunstancias:

a) Abandona sus actividades delictivas, y

b) Proporciona a las autoridades administrativas o judiciales informacion

gue estas no habrian podido obtener de otra forma, y que les ayude a:

Impedir, acabar o atenuar los efectos del delito,

Identificar o procesar a los otros autores del delito,

Encontrar pruebas

Privar a la organizacion delictiva de recursos ilicitos o beneficios
obtenidos de sus actividades delictivas, o

Impedir que se cometan otros delitos mencionados en el articulo
2.

Por otro lado, entre las recomendaciones procesales de la Resolucion (CE)

(del Consejo) de 20 de diciembre de 1996, se establecio que:

C. Invita a los Estados miembros a que adopten medidas de proteccién

adecuadas respecto a personas y, si procede, sus padres, hijos y otras
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personas allegadas a ellas, que, por el hecho de estar dispuestas a
cooperar con el proceso judicial, estén expuestas a peligro grave e
inmediato, o pudieran estarlo; al considerar dichas medidas, los
Estados miembros deberan tener en cuenta la Resolucion 23 de
noviembre de 1995.

Dentro de los paises europeos se encuentran aquellos cuyo contexto socio
juridico propicio que estas recomendaciones sean una realidad y, por otro lado, se
encuentran aquellos que las acogieron con un caracter preventivo. En tal sentido,

los paises que mas nos interesan en este apartado son los siguientes:

a) ltalia

La incorporacion de la delacion premiada en el ordenamiento italiano se
manifiesta con el fendmeno del pentitismo que traducido al espafiol se entiende
como arrepentimiento. El contexto de su incorporacion desde los afios setenta,
ochenta, principalmente su extension en la década de los noventa hasta la
actualidad. Precisamente, durante su expansion de los principios de los afios 90°
cuando el Estado Italiano en una clara tendencia politico-criminal de introducir una
legislacion de recompensa por la felonia, regulo la figura del pentiti o arrepentido
en respuesta al fendbmeno criminal de la criminalidad organizada de caracter

mafioso®, mediante las siguientes leyes:

5 Al respecto debemos precisar la dificultad de conceptuar el término mafia, pues como afirma Lupo
(2016) es un: “término polisémico que se refiere a hechos diferentes segun los contextos, las
circunstancias, las intenciones y los intereses de quien lo usa. Es dificil identificar un tema, una
tipologia o una sucesion de fenébmenos homogéneos entre si que puedan agruparse bajo la voz
mafia, y es igualmente dificil evitar la impresion de que es precisamente esa amplitud e
indeterminacion de los campos de aplicacion lo que ha hecho la fortuna de esa palabra” (p. 16).
Asi pues, se puede encontrar muchas veces articulos periodisticos, entrevistas televisivas, alguno
gue otro comentario de un funcionario despistado, asi como articulos poco serios que utilicen la
palabra en una concepcion amplia, para hacer referencia lo que se conoce en nuestros paises
como crimen organizado o0 concertacion de sujetos para cometer crimenes. En atencion a esa
dificultad solo emplearemos el término mafia en este apartado y para referirnos Unicamente a
aquellas organizaciones que tengan las caracteristicas comunes a la mafia italiana (Cosa Nostra,
Camorra o "Ndragheta)
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Las leyes num. 203 de 12 de junio de 1991 (de conversion del D. L.
nam. 152 de 13 de mayo de 1991), asi como su modificacién con la
ley num. 356 de 1992 (de conversion a su vez del D. L. num. 306 de
1992) y num. 82 de 15 de marzo de 1991 (que convierte el D. L. de
15 de enero de 1991): normativa que finalmente acogia las opciones
politico — criminales solicitados por los magistrados que se
encuentran al frente de la lucha contra la criminalidad organizada y
que tenia como modelo la legislacion dictada en materia de
terrorismo entre el final de los afios sesenta y el comienzo de los

afios ochenta. (Musco, 1998, p. 36)

Dentro de este conjunto normativo, cabe resaltar su finalidad que es brindar
los incentivos necesarios para promover la colaboracion de los pentiti, a través de
beneficios como reduccion de pena o en algunos casos la exencion de la pena; asi
como, las medidas para garantizar su proteccién y la de sus familiares. Sin lugar a
dudas, el legislador italiano “ha perseguido el proposito de privilegiar
progresivamente al arrepentido a fin de lograr su colaboracion con los
investigadores y la denuncia a las autoridades de sus complices o de los delitos

cometidos por la organizacion” (Montoya, 2001, p. 245).

Entre los aspectos procesales de la figura del pentiti cabe destacar tres
aspectos puntuales de la legislacion de los afios 90 en Italia y que sin duda sirvio
de modelo para las Decisiones Marco que emitio posteriormente el Consejo de la

Unidn Europea, los cuales son:

e Las normas que regulan la proteccion de quienes colaboran con la

justicia.

La Ley N° 45/01 de fecha 13 de febrero de 2001, en el articulo 1.1 deja
sentado la implementacion de nuevas normas para la proteccion de testigos y

personas que colaboran con la justicia. Entre las medidas que regulan la
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proteccién de los colaboradores se pueden citar aquellas destinadas a proteger su
integridad y por otro lado, las que resguardan su identidad con la finalidad de que
no sean identificables.

Las medidas especiales de proteccion dirigidas a proteger la integridad del
colaborador o testigo, son aplicadas cuando las medidas ordinarias resultan
insuficientes y el sujeto se encuentre en un grave y actual peligro (Ley N° 45/01,
articulo 9 inciso 2); para aplicar estas medidas se tendra en cuenta la colaboracién
o las declaraciones prestadas en el curso de un procedimiento penal, las que
deben intrinsecamente atendibles y versar sobre las connotaciones estructurales,
la dotacién de armas, explosiones o bienes, la articulacion y las relaciones
internas o internacionales de las organizaciones criminales de tipo mafioso o
terrorismo eversivo 0 sus objetivos, finalidad y modalidades operativas de dichas

organizaciones (Ley N° 45/01, articulo 9 inciso 3).

Un aspecto importante, es que estas medidas también pueden ser
aplicadas a “aquellos que conviven establemente con la persona indicada (...) asi
también en situaciones especificas a aquellos que resulten expuestos a graves,
actuales y concretos peligros a causa de las relaciones tenidas por dicha persona”
(Ley N° 45/01 articulo 9 inc. 5); asimismo, la propuesta de aplicacion de estas
medidas realizadas por el Procurador de la Republica son deliberadas por una
Comisién Central, la que debe contener los “datos y elementos utiles para evaluar
la gravedad y actualidad del peligro corrido por las personas que han elegido

colaborar con la justicia” (Ley N° 45/01 articulo 9 inciso 11).

Estas propuestas de medidas especiales de proteccion, son firmadas por
los interesados (colaboradores con la justicia) los cuales se obligan a observar las
normas de seguridad prescritas y colaborar activamente a su ejecucion; prestarse
al interrogatorio al que se refiere su colaboracion y cumplir las obligaciones
previstas por la ley y las obligaciones contraidas (Montoya, 2001). Asimismo, para

Santos y De Prada (2012), consideran que la revocatoria y sustitucion de este tipo
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de medidas requiere de elementos que acrediten que el arrepentido no se ha
desconectado de la labor criminal y, en caso cometa otro delito puede llegar a la

anulacion de las medidas.

Por otro lado, respecto a las medidas de cambio de identidad, el profesor
Montoya (2001) cita el Decreto Legislativo N° 119 de fecha 29 de marzo de 1993,
mediante el cual se establecen el procedimiento para el otorgamiento de esta
medida, asi como los requisitos necesarios para tal efecto con la finalidad de que

sean ingresados en el Programa de Proteccién Especial.

e Las normas que regulan el examen en juicio de las personas que

colaboran con la justicia

El articulo 147 del Codice di procedura penale, establece concretamente las
medidas aplicables para que se realice el examen de los pentiti durante el juicio,
entre las que se pueden describir las medidas de seguridad, y en casos especiales
de urgencia el presidente de la Corte, puede disponer que el examen se desarrolle
con la necesaria cautela a fin de salvaguardar a la persona. Cuando se posible
utilizar instrumentos técnicos idoneos el examen puede llevarse a cabo a distancia
a fin de asegurar que la persona sea visible en el lugar que se encuentra. En este
tltimo un asistente del juez o cualquier otro funcionario publico autorizado se
encontraran presente en el lugar mencionado vy testificara sobre la identidad del

examinado y las medidas adoptadas a fin de hacer confiable el examen.

e Las normas que regulan la valoracion de la declaracion del pentiti

El Cbdigo de Procedimiento Penal Italiano (vigente en el afio 1992) ha
establecido en su articulo 192° que “Las declaraciones prestadas por el
coimputado del mismo delito o por persona imputada en un procedimiento
vinculado, se evaluaran juntamente con los demas elementos de prueba que

confirmen su admisibilidad”. Al respecto, Montoya (2001) que cita al Juez Falcone

47



quien hace referencia a dicha legislacion, refiere que para valorar la veracidad de

la declaracion deben aplicarse criterios puntuales en dos momentos:

Tabla N° 1: Criterios de veracidad cuando se reciben las declaraciones de
arrepentidos

PRIMER MOMENTO: CUANDO SE RECIBEN LAS DECLARACIONES

a. Indicar al sujeto que indique los elementos facticos que vinculen
la pertenencia de un individuo a una asociacion de tipo mafioso o

la responsabilidad de un delito especifico.

b. El interrogatorio debe versar sobre aspectos conocidos por el
Juez del interior de la organizacion criminal obtenidos de otras
fuentes con la finalidad de verificar el conocimiento del

colaborador.

c. Valorar como indicios:

I. Laexactitud de las respuestas.

ii. Laadmision del arrepentido respecto a su responsabilidad.

iii.  Elinterés del colaborador al indicar los verdaderos autores
de los graves delitos cometidos;

iv. La ausencia de especificas razones que hagan a la
imputacién contra si mismo.

v. Las cautelas demostradas en el interrogatorio para evitar
divulgaciones aventuradas o riesgosas respecto a la
participacion de un individuo en la organizacién criminal.

vi. La solidez de las razones psicolégicas para admitir la

propia responsabilidad e indicar a los delincuentes.

Fuente y elaboracién propia (2019)
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Tabla N° 2: Criterios para la valoracion de la declaraciéon de

arrepentidos luego de recibidas

SEGUNDO MOMENTO: CRITERIOS DE VALORACION LUEGO DE
RECIBIDAS

a. Declaraciones confirmatorias que sirvan para indicar otras

pruebas.

b. Declaraciones confirmatorias que en algunos aspectos no pueden
ser ratificadas pero no ser desmentidas por otras pruebas.

c. Declaraciones confirmatorias en algunos puntos y desvirtuadas en

otros.

d. Declaraciones confirmatorias que no pueden ser ratificadas en
ningln extremo, pero tampoco desmentidas, ya que las

ratificaciones a veces no pueden ser encontradas.

Fuente y elaboracién propia (2019)

No obstante, se pueda argumentar la veracidad de la declaracion del pentiti,
surge el problema de la valoracion de esta declaracidbn para sustentar una
condena. En ese sentido, la jurisprudencia italiana ha realizado aportes
importantes para merituar el valor probatorio que se le debe otorgar a dicha
declaracion que en la mayoria de los casos, se realiza bajo la figura de chiamata
di correo, cuya traduccion literal al castellano seria: llamada de correo. Esta figura
esta definida como “la acusacién procedente de quien haya participado en el delito
por el que imputa o por la persona imputada en un procedimiento conexo”
(Montoya, 2001, p. 274), cuya importancia en Italia proviene de su efectividad en

la investigacion contra las organizaciones criminales.

Si para la valoracién del testimonio se debe acreditar la credibilidad del
testigo, la jurisprudencia italiana entendié que la valoracion de la chiamata di
correo debe atender a criterios rigurosos. En la década de 1960, se opté por

establecer dos criterios sustanciales para su verificacion:
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e Evaluacién de su verificacion intrinseca, que tiene como requisitos: la
espontaneidad, reiteracion, falta de interés o ausencia de juicios
basados en motivos espurios vy,

e La evaluacion de su credibilidad extrinseca, que requiere una

corroboracion por otros elementos de verificacion.

Es esta Ultima la que ha jugado un papel importante para construir la
veracidad de las declaraciones del pentiti, pues, conforme al art. 192° segundo
parrafo del Cddigo de Procedimientos Penales, solo se tendra con valor probatorio
para fundamentar una condena, si existen otros elementos de prueba que le
otorguen credibilidad. Ello, es asi, refiere Montoya (2001) porque existe una
especie de presuncion relativa que tiende a la no credibilidad de las declaraciones
del arrepentido. En ese aspecto, coincidimos con su apreciacion pues se debe
tener en cuenta que el arrepentido no es un imputado confeso que solo busca la
verdad y justicia en el proceso penal, sino que, existe un interés en los beneficios

gue obtendria a partir de su declaracion.

La corroboracion extrinseca, por tanto, conforme a la interpretacion de la
normativa italiana de ese entonces, requeria de elementos de prueba distintos a
los aportados por el pentiti, es decir, los que bien pueden haber sido obtenidos en
el proceso principal y de fuente distinta; sin embargo, dicha regulacién tampoco
excluye la posibilidad de que sean corroborados por otras declaraciones de
colaboradores, pues su regulaciéon es amplia. Por otro lado, la corroboracion
requiere que, primero, se actle su declaracion en juicio siendo representado y
asesorado por un abogado defensor y segundo, que exista el efectivo derecho de

confrontacion.

Para finalizar el presente apartado, cabe rescatar las partes mas esenciales

de esta institucion tal y cual se ha venido aplicando en lItalia desde la década de
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1980 en adelante, las cuales son resumidas acertadamente por el profesor

Montoya (2001) a partir de su analisis de la doctrina y jurisprudencias italianas:

a. La chiamata di correo debe ser valorado como un acto Unico, aun cuando
existan varias declaraciones deben ser valoradas globalmente, es decir,
no solo pueden valorarse circunstancias especificas sino en un todo

completo.

b. Una Chiamata di correo debe ser considerado como un mero indicio o
hipotesis de investigacion si no ha sido corroborada por otros elementos
extrinsecos; por otro lado, si ha sido corroborada puede valer como un
grave indicio que sustente una medida cautelar. Entre la jurisprudencia
gue sustenta esta posicion se encuentra: 1. Cass. Pen. Sez V, de fecha
12 de octubre de 1990, Covelli; 2. Cass. Pen. Sez VI, de fecha 25 de
noviembre de 1989, Sartori; 3. Cass. Pen. Sez., |, de fecha 23 de abril de
1990, Cappolino.

c. Los elementos de verificacion o corroboracion de la declaracion del
pentiti, a partir de la regulacion del articulo 192 del Cdédigo de
Procedimientos Penales lItaliano (vigente en ese entonces), requiere de
hechos y circunstancias concretas y graves, excluyéndose la verificacion

en base a operaciones logicas o conjeturas.

d. Se establece la revision de la sentencia del pentiti, que implicara la
reforma del fallo y emisién de una nueva medida en la pena impuesta en
caso se advierta que se le proporcionaron los beneficios premiales en
base a falsedades que hizo pasar como verdades o por reticentes
declaraciones, conforme al articulo 8 del Decreto Ley N° 13 de mayo de
1991.
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e. Para el sistema italiano, es posible la corroboracion cruzada en las
declaraciones de los pentiti, es decir, que una afirmacion sobre la
responsabilidad respecto de un determinado hecho puede ser
comprobado por una pluralidad de declaraciones de los coimputados, las
que deben ser coincidentes. Esta interpretacion es adoptada por la
jurisprudencia italiana: Cas. Pen. Sez. VI 16 de marzo de 1995, n, 2775,
rv 20099. Al respecto, Montoya (2001) citando al autor Rossini, describe

un caso que es pertinente transcribir:

Tal es el caso de Mancini un influyente politico acusado y
sometido a siete afios de proceso por haber sido sindicado por
20 pentiti como protector de la dragheta®. En efecto, la
imputacion se fundé so6lo en la declaracion de los
colaboradores. En el aludido proceso se pusieron en evidencia
las contradicciones, las mentiras, la ausencia de verificacion y
en algunos casos la calumnia. Los pentiti, hablaron sobre las
relaciones existentes entre Mancini y exponentes de la
criminalidad organizada calabresa. Fue absuelto el 19 de
noviembre de 1999 en un proceso que tardd siete afos (p.
280).

Como vemos, las criticas a esta postura jurisprudencial por parte de la
propia doctrina italiana se basan en la realidad, cuando el interés por los
beneficios propicia que los pentiti, fabriquen hechos falsos, mentiras,
medias verdades o combinen hechos verdaderos alternando falsedades

con lograr un acuerdo.

f. En este escenario, se debe tener en claro que las declaraciones de los

pentiti, tienen una confiabilidad intrinseca menor a la de un testimonio

6 Como hemos expuesto anteriormente, la Dragheta o N'Dragheta, es una organizacion criminal de
tipo mafiosa proveniente de ltalia.
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comun, pues las personas tienen mayor credibilidad si no existe un

interés de por medio.

En la valoracion de las declaraciones de los pentiti, el juez debe analizar
dichas declaraciones con los otros elementos de prueba disponibles, con especial
énfasis en encontrar contradicciones que puedan debilitar su eficacia probatoria o

por el contrario corroboraciones que puedan afianzarla.

b) Espafia

El ordenamiento juridico penal ha regulado la institucion del arrepentido
mediante disposiciones especificas, tanto en la ley sustantiva — Cdédigo Penal
Espafiol de 1995 — como en la procesal — Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.
Cabe sefialar, que la nomenclatura utilizada es distinta a la italiana, pues en la
legislacion espafiola siempre se hace referencia al sujeto que colabora con la
justicia, lo que sin duda nos acerca — si bien solo en la denominacién - a la
utilizada por el proceso penal peruano; sin embargo, salvando estas diferencias

semanticas, se parte de un punto en comuan que es la institucion del arrepentido.

Al realizar un breve recuento historico de su insercion en el ordenamiento
juridico penal espafiol, vemos que se introdujo mediante la Ley Organica 31/1988
de fecha 25 de mayo de 1988, que reforma el cédigo penal Espafiol en el marco
de la lucha contra el terrorismo. El articulo 579. 3 del Cddigo Penal Espafiol
(vigente en ese entonces) establecié que para los delitos vinculados al terrorismo
se podra tomar en consideracion como circunstancias cualificativas para la

graduacion individual de la pena:
i. Que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades

delictivas y se presente a las autoridades confesando los hechos en que

hubiere participado.
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ii. Que el abandono por el culpable de su vinculacion criminal hubiera
evitado o disminuido sustancialmente una situacion de peligro, impedido
la produccion del resultado dafioso o coadyuvado eficazmente a la
obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables.

En la doctrina espafiola, respecto de esta regulacién, se afirma que desde
una perspectiva politico criminal, “son basicamente, pues, razones de
pragmatismo las que fundamentan este tipo de normas: la evitacion de futuros
delitos y el descubrimiento de los ya cometidos” (Sanchez, 2005, p. 15); lo que no
excluye, que existan fundamentos de otra indole como la prevencion especial y la
posibilidad de una reinsercion del terrorista que desea desvincularse de dicha

organizacion.

En la actualidad, su regulacion se encuentra en el Cédigo Penal Espafiol
(vigente en marzo de 2019), en el Capitulo VII De las organizaciones y grupos
terroristas y de los delitos de terrorismo, seccion 1 De las organizaciones y grupos

terroristas, que en el articulo 579° bis que establece:

(...)3. En los delitos previstos en este Capitulo, los jueces y tribunales,
razonandolo en sentencia, podran imponer la pena inferior en uno o dos
grados a la sefalada para el delito de que se trate, cuando el sujeto
haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas, se
presente a las autoridades confesando los hechos en que haya
participado y colabore activamente en éstas para impedir la produccion
del delito, o coadyuve eficazmente a la obtencion de pruebas decisivas
para la identificacién o captura de otros responsables o para impedir la
actuacion o el desarrollo de organizaciones, grupos u otros elementos

terroristas a los que haya pertenecido o con los que haya colaborado.
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Por otro lado, en el art. 376° del Cadigo Penal Espafiol, incluye también la
posibilidad de atenuacion de la pena en uno o dos grados en los casos de delitos
de narcotréfico. Su actual regulacion (vigente en marzo de 2019), establece como

presupuestos:

Siempre que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus
actividades delictivas y haya colaborado activamente con las
autoridades o sus agentes bien para impedir la produccién del delito,
bien para obtener pruebas decisivas para la identificacién o captura de
otros responsables o para impedir la actuacion o el desarrollo de las
organizaciones 0 asociaciones a las que haya pertenecido o con las

que haya colaborado (...).

Como puede apreciarse de ambas regulaciones en los articulos 376 y 579
bis, en su redaccion vigente en la actualidad, no se han establecido como requisito
la confesion o arrepentimiento del colaborador, e inclusive ni siquiera se le pide
gue acepte los hechos que se le imputan o podrian imputarsele, sino que, se hace
especial énfasis en su colaboracidn activa que necesariamente debe ser eficaz, en
tanto permita impedir la produccion del delito u obtener pruebas decisivas. Al
respecto, Sanchez (2005) considera que dicha eliminacion de la confesion en la
redaccion de los mencionados articulos, podria facilitar una mayor aplicabilidad de
esta figura en los procesos penales por estos delitos, lo que en varios casos ha

demostrado ser decisiva.

Para finalizar, cabe sefalar la discrecionalidad que se le otorga al Juez para
determinar el beneficio premial del colaborador; asi pues, no importa para el
otorgamiento del beneficio, el grado de aporte del colaborador, ni siquiera se ha
previsto que el mismo se encuentre sujeto a negociacion el Fiscal y el colaborador.
Esta discrecionalidad del Juez, bien puede jugar en contra de incentivar la
colaboracion en determinados delitos de gran lesividad, ya que, es posible que por

la gravedad de los hechos investigados el juzgador opte por no aplicar la
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disminucion en uno o dos grados en la determinacion judicial de la pena, por lo
que, tampoco se podrian aplicar los beneficios derivados de otras circunstancias
tales como las genéricas (Benitez, 2016).

e Las normas que regulan la proteccion del coimputado colaborador

En cuanto a la proteccién del coimputado colaborador en el ordenamiento
espafiol, se puede hacer referencia a la Ley Orgénica 19/1994 de fecha 23 de
diciembre de 1994, mediante la cual se regul6 la proteccion a testigos y peritos en
causas criminales. Si bien, esta regulacibn como su nombre lo indica esta
pensada para testigos y peritos, la doctrina mayoritaria afirma que sus
disposiciones son también aplicables a los coimputados colaboradores (Zaragoza,
2000) (Benitez, 2016) (Choclan, 2000) (Ortiz, 2018) — implicitamente a favor
(Sanchez, 2005) - y, por extension, a sus seres queridos, pues se esta acusando
a miembros de una organizacion delictiva con recursos bastos para incluso atentar

contra sus vidas (Gomez, 2004), similar a la interpretacion que se realiza en ltalia.

Al respecto, la doctrina espafiola ha sido critica sobre dicha regulacion, por
cuanto, se ha demostrado que el catdlogo de medidas procesales de proteccion
son insuficientes para brindar mecanismos procesales de seguridad eficaces para
proteger a los colaboradores, sobretodo, en abordar el principal escollo que radica
en la dificultad de proteger la identidad del declarante (Ortiz, 2018); sin duda, los
extremos de la proteccion de su identidad, ya sea en cuanto a su ineficacia como
en la proporcionalidad de mantener al coimputado colaborador como anénimo al
momento de declarar en juicio oral, nos lleva al siguiente punto de gran relevancia
gue tiene relacion sobre la valoracion de la declaracion del coimputado

colaborador.
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c) Alemania

En el ordenamiento juridico aleman, podemos encontrar disposiciones
sustanciales que regulan al Kronzeugenregelungen -cuya traduccion al castellano
seria: testigo de la corona- en el Codigo Penal aleman en el & 129 - citado por
Montoya (2001) - que regula el delito de pertenencia a la asociacion criminal y
que faculta al Juez a decidir si atentia o incluso declare la exencion de la pena,

cuando verifique que:

1. Se esfuerce voluntaria y sinceramente en impedir la continuacion de la
asociacion o la comision de alguno de los delitos que constituyen su
objeto o

2. Revele voluntariamente y puntualmente delitos cuya planificacion

conozcay que aun puedan ser evitados.

Por otro lado, también existen disposiciones especificas en materia del
delito de tréafico ilicito de drogas. Para Sanchez (2005), son importantes las leyes
Betaubungsmittelgesetz (BtMG) de fecha 28 de marzo de 1981, que en sus
articulos 31y 31a, sefalaba que el juez discrecionalmente podia atenuar la pena e

incluso declarar su remision total a favor del colaborador con la justicia.

C. La delacibn premiada en los modelos de enjuiciamientos

latinoamericanos

a) Colombia

La colaboracion eficaz en la legislacion colombiana fue insertada por
primera vez con la Ley 30 de 1986, mediante la cual, permitia que el Juez aplicase
una rebaja de la mitad hasta las dos terceras partes de la pena solicitada, para
aquella persona procesada por los delitos de estupefacientes, que denunciara a

los autores o participes del delito investigado y aportase medios de prueba
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idéneos distintos a los conocidos en el proceso penal que acrediten su imputacion
(Sintura, 1995).

Esta regulacion, prevista inicialmente solo para este tipo de delitos, fue
posteriormente extendida, debido a la coyuntura social que vivia Colombia debido
a la lucha contra delincuencia organizada, organizaciones guerrilleras que
cometian acciones terroristas como las FARC, que motivd que el Gobierno
Colombiano emitiese el Decreto 1793 del 3 de noviembre de 1992 que declara el
estado de conmocion interior. Asi pues, entre las principales leyes que fueron
emitidas producto de esta coyuntura, se encuentra el Decreto 264 del 5 de febrero
de 1993, mediante el cual, se expiden normas sobre concesion de beneficios por

colaboracion con la justicia.

Posteriormente, con la Ley 81 de 2 de noviembre de 1993, se realizaron
modificaciones al Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano para regular la
colaboracion eficaz. Entre sus innovaciones, cabe destacar su extension a todos
los delitos previstos en el Cdédigo Penal Colombiano, cumpliendo con el mandato
de respeto al principio de igualdad, a diferencia de lo que sucedia con la anterior
normativa (Sintura, 1995). Asimismo, su regulacion procedimental se hizo mas
especifica, dando creacion a un procedimiento de similares caracteristicas y
alcances de lo que sucedia en los ordenamientos europeos que hemos visto

anteriormente.

Entre las principales disposiciones de este decreto, podemos sefalar que
en su art. 44, incluia el art. 369A en el Codigo de Procedimiento Penal Colombiano
(vigente en 1993) que establecia como criterios validos para la evaluacion del
otorgamiento de beneficios premiales, mediante el acuerdo entre el Fiscal y el

imputado, los siguientes:
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El acuerdo de los beneficios podra proponerse segun evaluacion de la
Fiscalia acerca del grado de eficacia o importancia de la colaboracion,

conforme a los siguientes criterios:

a) Contribucion a las autoridades para la desarticulacion o mengua de
organizaciones delictivas o la captura de uno o varios de sus
miembros;

b) Contribucion al éxito de la investigacibn en cuanto a la
determinacién de autores 0 participes de delitos;

c¢) Colaboracién en la efectiva prevencion de delitos o a la disminucién
de las consecuencias de delitos ya cometidos o en curso;

d) Delacién de coparticipes, acompafada de pruebas eficaces de su
responsabilidad;

e) Presentacion voluntaria ante las autoridades judiciales o confesion
libre no desvirtuada por otras pruebas;

f) Abandono voluntario de una organizaciéon criminal por parte de uno
o0 varios de sus integrantes;

g) La identificacion de fuentes de financiacion de organizaciones
delictivas e incautacion de bienes destinados a su financiacion;

h) La entrega de bienes e instrumentos con que se haya cometido el

delito o que provengan de su ejecucion.

En el art. 45, se establece que la incorporacion del art. 369°B, mediante el
cual se regula el otorgamiento de beneficios premiales a personas no
comprendidas en la investigacion o proceso, pero que ofrezcan su colaboracion

eficaz, siempre que cumplan con los siguientes criterios:

El beneficio podra acordarse segun evaluacion del Fiscal General de
la Nacién o del fiscal que éste designe, segun evaluacion del grado de
colaboracion para la eficacia de la administracion de justicia siempre

gque se contribuya a:
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a) Incriminar autores intelectuales o deméas autores o participes del
hecho o hechos punibles;

b) Prevenir la comision de delitos;

c¢) La identificacion, localizacién o captura de otros autores o participes
en el hecho o hechos punibles;

d) Desarticular total o parcialmente organizaciones criminales;

e) La obtencion de pruebas de responsabilidad de los autores o
participes en el hecho o hechos punibles.

Para realizar la dosificacion correspondiente, el funcionario podra
tener en cuenta, ademas de los criterios establecidos en este articulo,
la contribucion a la identificacion de fuentes de financiacion de
organizaciones delictivas, la incautacion de bienes destinados a su
financiacion y la entrega de bienes e instrumentos con los que se haya

cometido el delito o que provengan de su ejecucion.

Si esta persona aun no vinculada al proceso, admite su responsabilidad de
los hechos sobre los cuales aporta informacion, segun el art. 369B, debera hacerlo
conforme a los requisitos que establece el articulo 33 de la Constitucion Politica de
Colombia, es decir, si es libre y espontanea, se le abrira investigacion, pero, se le
podra conceder la libertad provisional en el evento de imponerse medida de

aseguramiento.

Por otro lado, en los articulos 46 y siguientes de la citada ley, se incorporan
diversos articulos que regulan la colaboracién en la etapa de instruccién, posterior
al juzgamiento, el otorgamiento de beneficios condicionales bajo sancién de
revocacion, y finalmente, uno que vale la pena destacar pues nos acerca a la

legislacion nacional:
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Articulo 369I1. Reuniones previas. En cualquiera de las etapas
procesales podra la Fiscalia General de la Nacion celebrar reuniones
con los colaboradores, cuando no exista orden de captura contra los
mismos, 0, en caso contrario con sus apoderados legalmente

constituidos, para determinar la procedencia de los beneficios.

En la actualidad, el Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano de 2004,
se ha establecido la colaboracion eficaz como un supuesto integrante del principio
de oportunidad. En tal sentido, se aprecia textualmente su regulacion de la

siguiente manera:

La Fiscalia General de la Nacion podra suspender, interrumpir o
renunciar a la persecucion penal, en los casos que establece este
codigo para la aplicacion del principio de oportunidad (Ley 906, 2004,
articulo 323)

El principio de oportunidad se aplicara en los siguientes casos: (...) 5.
Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que continte el
delito o se realicen otros, o aporte informacién esencial para la
desarticulacion de bandas de delincuencia organizada (Ley 906,
2004, articulo 324)

El juez de control de garantias debera efectuar el control de legalidad
respectivo, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la determinacién
de la fiscalia para dar aplicacién al principio de oportunidad, siempre
gue con esta se extinga la accién penal. Dicho control sera
obligatorio y automatico y se realizara en audiencia especial en que
la victima y el Ministerio Publico podran controvertir la prueba
aducida por la Fiscalia General de la Nacién para sustentar la
decision. El juez resolvera de plano y contra esta determinacion no
procede recurso alguno. La aplicacion del principio de oportunidad y
los preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalia, no podran

comprometer la presuncion de inocencia y solo procederan si hay un
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minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacion en la
conducta y su tipicidad (Ley 906, 2004, articulo 327)

Asimismo, en otra seccién se ha desarrollado las reglas procesales de los
preacuerdos entre el Fiscal y el imputado, los cuales son aplicables para los casos
de colaboradores eficaces. En ese sentido, consideramos como una de sus
disposiciones relevantes las relativas a las Reglas comunes: “Son inexistentes los
acuerdos realizados sin la asistencia del defensor. Prevalecera lo que decida el
imputado o acusado en caso de discrepancia con su defensor, de lo cual quedara
constancia”. (Ley 906,2004, articulo 354).

b) Argentina

En el ordenamiento penal argentino, la incorporacion del arrepentido se
realiz6 a partir de la puesta en vigencia de la Ley N° 27.304 de fecha 2 de
noviembre de 2016 -aun cuando, como refiere Riquert (2011) existen
antecedentes a esta regulacion pueden claramente advertirse en la legislacion
argentina desde 1995 — en la cual, se establecio los beneficios sustanciales y el

procedimiento para su tramitacion.

Asi pues, dicha ley en su art. | modifica el articulo 41 del Cédigo Penal
argentino, que establece el catalogo de delitos en los que se puede aplicar la
delacion premiada, entre los que figuran: produccion, trafico o comercializacion de
estupefacientes o sus derivados; delitos aduaneros; para todos los casos en que
se apliguen atenuantes; delitos de corrupcién y prostitucion de menores y mayores
con sus agravantes; delito de pornografia infantil; delitos contra la libertad
individual; delito de trata de personas; delito de asociacion ilicita; delito de estafa
en su modalidad de sustraccion de cosa mueble; asi como todos aquellos contra
la propiedad, seguridad y orden publico, seguridad de la nacién, poderes publicos

y el orden constitucional, administracion publica y el orden econdémico y financiero.
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En cuanto a los presupuestos o requisitos para el acuerdo de colaboracion,

en el mismo articulo se establece que deben concurrir:

a) Brindar informacion o datos precisos, comprobables y verosimiles;

b) Los datos o informacion aportada deben contribuir a:

evitar o impedir el comienzo, la permanencia o consumacion de
un delito;

esclarecer el hecho objeto de investigacion u otros conexos;
revelar la identidad o el paradero de autores, coautores,
instigadores o participes de estos hechos investigados o de otros
conexos;

proporcionar datos suficientes que permitan un significativo
avance de la investigacion o el paradero de victimas privadas de
su libertad;

averiguar el destino de los instrumentos, bienes, efectos,
productos o ganancias del delito;

O indicar las fuentes de financiamiento de organizaciones
criminales involucradas en la comision de los delitos previstos en

el presente articulo.

Asimismo, respecto se establecen limites en cuanto tramite procedimental

de la delacion premiada. En el articulo 3 de la citada ley, hace referencia al

acuerdo del imputado arrepentido que podra realizarse antes del “auto de

elevacion a juicio, cierre de la investigacidon preparatoria o acto procesal

equivalente”.

En el articulo 5 de la citada ley, se establecen como criterios para el

otorgamiento de los beneficios premiales:

a) El tipo y el alcance de la informacion brindada; b) La utilidad de la

informacion aportada para alcanzar las finalidades previstas; c) El
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momento procesal en el que el imputado brinda la colaboracién; d) La
gravedad de los delitos que el imputado ha contribuido a esclarecer o
impedir; e) La gravedad de los hechos que se le atribuyen y la
responsabilidad que le corresponde por ellos. Se beneficiara

especialmente a quien se arrepintiere en primer término.

Conforme al articulo 6 de la citada ley, los actos de colaboracién deben ser
registrados. Las declaraciones que el imputado arrepentido podria efectuar en el
marco del acuerdo de colaboracion deberan registrarse a través de cualquier
medio técnico idoneo que garantice su evaluacion posterior. Mientras que el art.7
de la citada ley, establece entre las formalidades que deben constar en el acuerdo

lo siguiente:

I. La determinacion de los hechos atribuidos, el grado de participacion
gue se le atribuyere al imputado arrepentido y las pruebas en las que
se funde la imputacion;

ii. El tipo de informacion a proporcionar por el imputado arrepentido:
nombre de otros coautores o participes; precisiones de tiempo, modo
y lugar de los hechos por los cuales se brindare colaboracion;
teléfonos u otros datos de comunicacién con coautores o participes;
cuentas bancarias u otra informacion financiera e identificacion de
sociedades u otras entidades utilizadas para colocar, disimular o
transferir los fondos ilicitos utilizados o el producto o provecho del
delito; toda otra documentacion o cualquier otro dato que se reputare
valioso para el avance de la investigacion o el esclarecimiento de los
hechos por los que se brindare la colaboracion;

ii. El beneficio que se otorgara por la colaboracién prestada por el

imputado arrepentido.

En los articulos 8 y 9 de la citada ley, se establece que el acuerdo de

colaboracion solo se celebrara entre el Fiscal y los imputados arrepentidos que
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brinden la informacién requerida, asimismo, se garantiza que tengan la asistencia
de su abogado defensor. Es un requisito la homologacion del acuerdo de
colaboracion ante el juez de la causa. El art. 10 de la citada ley, establece que el
juez de la causa podrd aprobar o rechazar el acuerdo presentado en una
audiencia convocada al efecto con la presencia del imputado arrepentido, su
defensor y el fiscal de la causa; para aprobar el acuerdo verificara la voluntariedad
y el cumplimiento de los demas requisitos en los términos del art. 41 del Codigo
Penal modificado por la citada ley, el rechazo del acuerdo podra ser apelado por
ambas partes y las actuaciones realizadas quedaran reservadas y las

manifestaciones no podran valorarse en el perjuicio del imputado.

Nos parece importante lo regulado en el articulo 12 de la citada ley por
cuanto refiere que: “El juez debera valorar preliminarmente el acuerdo arribado y
la informacion brindada a los fines de dictar medidas cautelares del proceso
respecto de las personas involucradas por el imputado arrepentido”; lo que eleva

la importancia de la corroboracion de la informacidén que aporta el arrepentido.

En ese sentido, el articulo 13 de la citada ley, respecto a los plazos de

corroboracion, se establece que:

“‘Dentro de un plazo no superior a 1 afo, el juez o el fiscal corroboren
el cumplimiento de las obligaciones que el arrepentido hubiera
contraido en el marco del acuerdo, especialmente la verosimilitud y

utilidad, total o parcial, de la informacion que hubiera proporcionado”.

Finalmente, en el art. 15 de la citada ley, conforme a los criterios

internacionales, se establece que:

el organo judicial no podra dictar sentencia condenatoria fundada
Ganicamente en las manifestaciones efectuadas por el imputado

arrepentido. Para la asignacion de responsabilidad penal sobre la
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base de estos elementos, el érgano judicial debera indicar de manera
precisa y fundada la correlacién existente entre esas manifestaciones
y las restantes pruebas en que se sustenta la condena. La
materialidad de un hecho delictivo no podra probarse Unicamente

sobre la base de esas manifestaciones.

Como observaciones a esta regulacion podemos destacar diversas
posturas, desde quienes cuestionan las bases legitimas y constitucionales de esta
institucion, hasta quienes advierten defectos en dicha regulacion en lo relativo a su
expansion a diversos delitos y la veracidad de la informacion que podria obtenerse
de su aplicacion, conforme a la Ley N° 27.304.

En tal sentido, Rusconi (2018) hace una critica mordaz a esta institucion, al
sefalar que, por un lado, es un error considerar la declaracion del arrepentido
como un prueba esencial y por otro lado, que la valoracion procesal de la
informacion aportada por el arrepentido deberia ser menor que la de los
coimputados, al actuar sometido a la coaccién proveniente del rigor punitivo o
procesal que puede derivar de una aplicacion indiscriminada de encarcelamientos

preventivos, utilizados por los agentes del Estado como moneda de negociacion.

Por su parte, Diaz Canton (2018), rechaza la terminologia de arrepentido
gue emplea la ley, pues lo que se trata es de un pacto, al valer mas la informacién
gue aporta y el beneficio que recibe que la confesion propiamente. Este autor,
considera que “no parece conveniente tratar de combatir la corrupcion dotando de
mayor extension a mecanismos procesales cuyo uso puede instalar también,
paradojalmente, el empleo de la coaccion sobre el delator para obtener la
colaboracion” (Diaz Cantén, 2018, p. 23), por ello, de manera similar a Rusconi,
sostiene que debe prestarse atencion al nuevo fin del encarcelamiento preventivo,
gue busca ahora conseguir las declaraciones de los arrepentidos o fomentar su

colaboracion.
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c) Chile

La regulacion chilena sobre el arrepentimiento o colaboracion eficaz,
también se enmarca de la lucha contra el terrorismo de la década de los afios de
1990 vy, a partir de ahi la evolucion de esta institucién juridica no ha tenido mayor
desarrollo, salvo por aspectos puntuales en el ambito sustantivo, tal y como

veremos en las siguientes lineas.

La Ley N° 18.314, Ley que determina las conductas terroristas y fija su
penalidad, puesta en vigencia en el afio de 1984 y, que posteriormente ha sido
modificada sucesivamente en sus aspectos sustanciales y procesales, puede ser
considerado como el primer instrumento juridico, que incluye los beneficios
sustanciales para aquel sujeto que colabore con el esclarecimiento de los hechos.

Asi pues, en el articulo 4 de dicha ley, se sefnala:

Podra disminuirse la pena hasta en dos grados respecto de quienes
llevaren a cabo acciones tendientes directamente a evitar o aminorar
las consecuencias del hecho incriminado, o dieren informaciones o
proporcionaren antecedentes que sirvieren efectivamente para impedir
0 prevenir la perpetracion de otros delitos terroristas, o bien, para
detener o individualizar a responsables de esta clase de delitos (Ley
18.314, 1984, articulo 4)

Asimismo, resalta la regulacién del articulo 15 de la mencionada ley -
incorporado por la Ley N° 19806, articulo 49 de fecha 31 de mayo de 2002 que
modifica la Ley N° 18.314 —, por la cual, se incluyen mecanismos especiales de
proteccion para los testigos 0 peritos y sus coényuges, ascendientes vy

descendientes, como las siguientes:

a).- que no conste en los registros de las diligencias que se practiquen

sus nombres, apellidos, profesion u oficio, domicilio, lugar de trabajo,
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ni cualquier otro dato que pudiera servir para su identificacion,
pudiendo utilizar una clave u otro mecanismo de verificacion para esos
efectos. b) que su domicilio sea fijado, para notificaciones y citaciones,
en la sede de la fiscalia o del tribunal, debiendo el 6érgano interviniente
hacerlas llegar reservadamente a su destinatario, y c) que las
diligencias que tuvieren lugar durante el curso de la investigacion, a
las cuales deba comparecer el testigo o perito protegido, se realicen
en un lugar distinto de aquél donde funciona la fiscalia, y de cuya
ubicacibn no se dejara constancia en el registro respectivo. (Ley
18.314, 1984, articulo 15)

Posteriormente, se emitio la Ley 19.172, Ley sobre arrepentimiento eficaz,
puesta en vigencia el 12 de diciembre de 1992, en el cual se regula con mayor
amplitud los beneficios sustanciales por la colaboracion del arrepentido, que seria
la exencion de pena en aquellos casos que la colaboracion sea siempre en
cualquier tiempo antes de la dictacion de la sentencia, cuando abandone la

asociacion ilicita terrorista y, si cumple con:

a).- Entregue o revele a la autoridad informacion, antecedentes o
elementos de prueba que sirvan eficazmente para prevenir o impedir
la perpetracion o consumacion de delitos terroristas e individualizar y
detener a los responsables, o b) ayude eficazmente a desarticular a la
asociacion ilicita a la cual pertenecia, o a parte importante de ella,
revelando antecedentes no conocidos, tales como sus planes, la
individualizacion de sus miembros o el paradero de sus dirigentes e
integrantes. (Ley 19.172, 1992, articulo 1)

Cabe sefalar, que el articulo 3 de la mencionada ley, dispone que si los
objetivos sefalados en los incisos a) y b) del articulo 1 no se llegaren a alcanzar
por causas 0 motivos independientes de la voluntad del arrepentido que aporté la

informacion, igualmente podra recibir los beneficios. Asimismo, en el articulo 4 de
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la mencionada ley, se establece que la voluntad del arrepentido para acogerse a

los beneficios debe ser de forma expresa, ante cualquier juez del crimen; el

tribunal que reciba la declaracion debera adoptar inmediatamente todas las

medidas necesarias para proteger la identidad fisica del arrepentido y sus

parientes inmediatos de ser ello necesatrio.

Por otro lado, lo relevante de la ley de arrepentimiento eficaz antes citada,

es el desarrollo procesal que se le hace a esta institucion. Entre las notas

principales que se pueden citar de dicha ley, se encuentran las siguientes:

Las declaraciones y antecedentes que sean proporcionados por el
arrepentido tendran el caracter de secreto, lo que deberd ser
considerado en un cuaderno especial por el Tribunal apenas reciba
dicha informacion. Si de la informacion aportada, se hace necesario
iniciar un nuevo proceso, deberad ser de conocimiento del mismo
tribunal o, en su defecto, si se ha expedido ya sentencia, del tribunal
gue sea competente. Se tendra que remitir el cuaderno con la
informacion en forma secreta y por la via mas rapida al tribunal
competente. Debe existir pronunciamiento por parte del Tribunal
competente, sobre la eficacia o ineficacia del arrepentimiento o si no
se alcanzaron los objetivos por causas independientes de la voluntad
de este. Si el arrepentimiento tuviere lugar después de dictada la
sentencia de término, la colaboracion y su eficacia correspondera al
juez que incoe el proceso que se inicia con dicha informacion. Si
después de otorgados y aplicados los beneficios el arrepentido debe
cumplir pena en reclusion, el juez podra otorgarle el beneficio de la
libertad vigilada. (Ley 19.172, 1992, articulo 4).

Finalmente, se podran disponer todas las medidas de proteccion
necesarias para quienes soliciten los beneficios, que comprenden

autorizar el uso de otro nombre y el otorgamiento de nuevos
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documentos de identidad al arrepentido, a su cényuge y a los
parientes que la misma resolucion determine (Ley 19.172, 1992,
articulo 5).

En su oportunidad, la Ley N° 19.172 de 1992, ha sido duramente criticada
por un sector de la doctrina chilena, que refiere como una de las deficiencias
principales, la problematica que se genera cuando no existe regulacion alguna
sobre la posibilidad de que se pueda evaluar la fiabilidad de la informacion o
antecedentes entregados por el arrepentido y, asi advertir la posibilidad por la

falsedad o reticentes declaraciones (Horvitz, 1993).

Con la entrada en vigencia del Codigo Procesal Penal Chileno, mediante la
Ley N° 19696, publicado el 12 de octubre del afio 2000, se establecio en sus
articulados disposiciones que pueden alcanzar a los arrepentidos. Por ejemplo, el
articulo 308, establece que, para casos graves y calificados, que pueden
comprender los malos tratos 0 amenazas cuya existencia debe ser acreditada, se
pueden disponer medidas especiales destinadas a proteger la seguridad del
testigo. Respecto a los acuerdos en materia penal, se considera el acuerdo
reparatorio, regulado entre los articulos 241 al 246 y, el procedimiento abreviado,
en el cual se negocia la pena entre el fiscal y el imputado por la admisién de

responsabilidad penal de este ultimo, contemplado en los articulos 406 al 414.

Finalmente, con la Ley N° 21.124 que modifica el Decreto Ley N° 321 del
afio 1925, puesto en vigencia el 18 de enero de 2019, se estableci6 la posibilidad
de que se pueda otorgar el beneficio penitenciario de la libertad condicional a los
penados que cumplan con la condicion de acreditar la circunstancia de haber
“Articulo 3° bis. (...) colaborado sustancialmente al esclarecimiento del delito o
confesado su participacion en el mismo; o aportado antecedentes serios y
efectivos de los que tenga conocimiento en otras causas criminales de similar
naturaleza” (Ley N° 21.124, 2019, considerando 5).
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d) Brasil

La incorporacion de la delacion premiada en el sistema penal brasilefio, al

igual que en el nuestro, se puede rastrear desde principios de los afios 90 en un

contexto de legislacion penal de emergencia y, durante toda esa década existieron

modificaciones normativas que ampliaron su aplicacion considerablemente, de los

delitos de gran lesividad a la totalidad de delitos. En ese sentido, pueden citarse

las siguientes leyes:

La Ley N° 8.072 de 25 de julio de 1990, Lei de Crimes Hediondos,
tenia la finalidad de alcanzar una efectividad en la persecucion de la
delincuencia grave mediante la creacion de beneficios para quienes
colaborasen con la justicia. Entre sus disposiciones destacan: la
posibilidad de reducir la pena de 1/3 a 2/3 si un coautor proporciona
informaciones a las autoridades de manera que posibilitara la
liberacion de la victima en casos de secuestros; asimismo, en casos
de cuadrillas o bandas, si el asociado a la misma los denuncia a las
autoridades, posibilitando su desmantelamiento la pena seria
reducida de 1/3 a 2/3 (De Oliveira, 2014).

La Ley N° 8.137/90, de fecha 27 de diciembre de 1990, Ley de los
crimenes contra el sistema tributario, econémico y relaciones de
consumo. A partir de este dispositivo legal, se establecia también
una reduccion de pena de 1/3 a 2/3 de todo aquel coautor o
participe que a través de una confesiOn espontanea revele a las
autoridades toda la trama delictiva (De Oliveira, 2014). Como
vemos, los requisitos para la aplicacion del beneficio residian en la
confesion voluntaria y espontanea, ademas, de que se revele toda la

trama delictiva.
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e LaLey N° 9.613/98 de fecha 3 de marzo de 1998, Ley de blanqueo
de capitales. Mediante esta ley, se establecia la posibilidad de
sustitucion de la pena privativa de libertad por restrictiva de
derechos, si el autor, coautor o participe brindaba espontaneamente
informacion (identificacion de presuntos responsables, localizacién
de bienes, derechos o valores producto de los actos delictivos)
sobre los delitos cometidos, a las autoridades (De Oliveira, 2014).

e Finalmente, ya en el afio 2006, se emitid la Ley N° 11.343/2006, de
fecha 23 de agosto, Ley de drogas, que al igual que las anteriores
normas establecia la reduccion de 1/3 a 2/3 de la pena para los
imputados colaboradores que brinden informacion para identificar a
los sujetos responsables, en sus diversas categorias (autores,
coautores o participes) y coadyuven a la recuperacion total o parcial

de los activos provenientes de este delito (De Oliveira, 2014).

En la actualidad, la colaboracdo premiada o colaboracion eficaz en Brasil
ha sido reglamentada en todos sus extremos mediante la Ley N° 12.850 de fecha
2 de agosto de 2013, Ley del crimen organizado. Lo relevante de esta ley es que
otorga, por primera vez en el ordenamiento penal brasilefio, una serie de
disposiciones que garantizan los derechos del colaborador eficaz en este
procedimiento, lo que “representa un innegable progreso en el sentido de una
aplicacion mas racional y garantista de la colaboracioén eficaz” (De Oliveira, 2014,
p. 73).

Para lo que nos interesa en la presente investigacion, entre las

disposiciones mas importantes de esta disposicion legal se encuentran:

e Considera a la colaboracién premiada, como un medio de obtencion
de prueba, es decir, un acto de investigacion con el fin de obtener la

informacion probatoria relevante para el caso penal; asi, se observa
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que senala: “En cualquier fase de persecucion penal, seran
permitidos, sin perjuicio de otros ya previstos en la ley, los siguientes
medios de obtenciéon de prueba: i. Colaboracién premiada” (Ley
12.850, 2013, art. 3).

La colaboracion premiada puede ser incoada a requerimiento de las
partes y se requiere una colaboracion efectiva y voluntaria en la
investigacion; asi, se sefala: “El Juez podra, a requerimiento de las
partes, conceder el perddn judicial, reducir en 2/3 a pena privativa de
libertad o sustituirla por restrictiva de derechos a quien ha colaborado
efectiva y voluntariamente con la investigacion y el proceso criminal”®
(Ley 12.850, 2013, articulo 4).

La concesion del perdon judicial esta sometido a la produccion de los

siguientes resultados:

“l. La identificacion de los demas coautores y participes de la
organizacion criminal y las infracciones penales practicadas por
ella; Il. Revelar la estructura jerarquica y la division de tareas en
la organizacion criminal; Ill La prevencion de infracciones
penales derivadas de las actividades de la organizacion
criminal; 1V. La recuperacion total o parcial del producto o el
provecho de las infracciones penales realizadas por la

organizacion criminal; V. La localizacion eventual de la victima

7 Traduccion propia del idioma portugués: “Em qualquer fase da persecugdo penal, serdo
permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, 0s seguintes meios de obtencéo da prova: | -
colaboragéo premiada”.

8 Traduccion propia del idioma portugués: “O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o
perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por
restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacéo e
com o processo criminal”.
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con su integridad fisica preservada® (Ley 12.850, 2013, articulo
4).

e La concesion del beneficio premial al colaborador dependera del
analisis de lo siguiente: “En cualquier caso, la concesion del
beneficio tendrd en cuenta la personalidad del colaborador, la
naturaleza, las circunstancias, las gravedad y repercusién social del
hecho criminal y la eficacia de la colaboracién” (Ley 12.850, 2013,
articulo 4 inc. 1).

e El fiscal puede dejar de ofrecer denuncia si se el colaborador cumple

con ciertas circunstancias:

En las mismas hipotesis del parrafo, el Ministerio Publico
podra dejar de ofrecer denuncia si el colaborador: i) No es
lider de la organizacion criminal; ii) Si fue el primero en prestar
efectiva colaboracion en los temas de este articulo. (Ley
12.850, 2013, articulo 4, inc 4)

e Las negociaciones de la colaboracién no tienen participacion judicial.

Asi se establece que:

El juez no participara en las negociaciones realizadas entre las
partes para la formalizacion del acuerdo de colaboracién

eficaz, que correra entre el delegado de la policia, el

° Traduccién propia del idioma portugués:” | - a identificagdo dos demais coautores e participes da
organizagdo criminosa e das infragBes penais por eles praticadas; Il - a revelagdo da estrutura
hierarquica e da diviséo de tarefas da organizacao criminosa; Il - a prevencéo de infra¢cdes penais
decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; IV - a recuperagdo total ou parcial do
produto ou do proveito das infragbes penais praticadas pela organizacdo criminosa; V - a
localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada”.

10 Traduccioén propia del idioma portugués: “Nas mesmas hipdteses do caput, o Ministério Publico
podera deixar de oferecer dendncia se o colaborador: | - ndo for o lider da organizagao criminosa;
Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos deste artigo”.
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investigado y su defensor, con manifestacion del Ministerio
Publico o, conforme al caso, entre el Ministerio Publico y el
investigado o acusado y su defensor!l. (Ley 12.850, 2013,

articulo 4, inc 6).

Para la homologacion del acuerdo, el Juez deberd verificar la
regularidad, legalidad y voluntariedad, “pudiendo para este fin,
sigilosamente, escuchar al colaborador en presencia de su
defensor’*? (Ley 12.850, 2013, articulo 4, inc 7); por otro lado,
también podra rechazar la homologacion siempre que no se cumplan
con los requisitos establecidos o adaptarlo al caso concreto (Ley
12.850, 2013, articulo 4, inc 8).

Las partes pueden retractarse de la propuesta o acuerdo de
colaboracion vy, las pruebas autoincriminatorias producidas por el
colaborador no pueden ser utilizadas en su contra (Ley 12.850, 2013,

articulo 4, inc 10).

La recepcion de la informacion proporcionada por el colaborador,
siempre que sea posible, sera mediante “medios o recursos de
grabacion magnética, estenotipica, digitales o técnicas similares,
inclusive audiovisual, destinados a obtener mayor fidelidad de las
informaciones™?3. (Ley 12.850, 2013, articulo 4, inc. 13).

11 Traducciédn propia del idioma portugués: “O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre
as partes para a formalizacdo do acordo de colaboracéo, que ocorrera entre o delegado de policia,
o0 investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre 0
Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor”.

12 Traduccion propia del idioma portugués: “podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o
colaborador, na presenca de seu defensor”.

13 Traduccion propia del idioma portugués: “meios ou recursos de gravagdo magnética, estenotipia,
digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das
informacdes”.
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Por otro lado, también se reconoce dos aspectos resaltantes: por un
lado, que el colaborador, en presencia de su abogado renunciara a
su derecho al silencio y tendra el compromiso legal de decir la
verdad (Ley 12.850, 2013, art. 4, inc. 14); por otro lado, que en todos
los actos de negociacion, confirmacion y ejecucion de la
colaboracion, debera ser asistido por su defensor (Ley 12.850, 2013,

articulo 4, inc. 15).

Asimismo, se establece expresamente que “ninguna sentencia
condenatoria serd emitida con el solo fundamento de las
declaraciones del agente colaborador’4. (Ley 12.850, 2013, articulo
4, inc. 16).

Entre los derechos del colaborador, se encuentran:

I.-Disfrutar de las medidas de proteccion previstas en la
legislacion especifica; Il. Preservacibn de su nombre,
cualificacion, imagen y demas informaciones personales; Ill. Ser
conducido, en juicio, separadamente de los demas coautores y
participes; IV. Participar en las audiencias sin contacto visual
con otros acusados; V. A no relevarse su identidad por los
medios de comunicacién, ser fotografiado o filmado, sin su
previa autorizacion por escrito; VI. Cumplir pena en un
establecimiento penal distinto de los demas acusados o
condenados?®®. (Ley 12.850, 2013, articulo 5).

14 Traduccion propia del idioma portugués: “Nenhuma sentenga condenatéria sera proferida com
fundamento apenas nas declara¢fes de agente colaborador”.

15 Traduccién propia del idioma portugués: “I - usufruir das medidas de protecdo previstas na
legislacdo especifica; 1l - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informacdes pessoais
preservados; Ill - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes; 1V -
participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados; V - ndo ter sua identidade
revelada pelos meios de comunicacdo, nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia
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El acuerdo de colaboracién premiada deberé contener:

|.-Relato de colaboracion y sus posibles resultados; Il.- Las
condiciones de propuesta de Ministerio Publico o delegado de
policia; Ill. La declaracién de aceptacion del colaborador y su
defensor; IV. Las firmas del representante del Ministerio Publico
o el delegado de policia, del colaborador y de su defensor; V.
La especificacion de medidas de proteccion para el colaborador
y su familia, cuando sea necesario'®. (Ley 12.850, 2013, articulo
6).

Finalmente, respecto al pedido de homologacion del acuerdo, la ley
procesal brasilefia, ha establecido que:

El pedido de homologacion del acuerdo sera confidencialmente
distribuido, conteniendo apenas informacion que no pueda
identificar al colaborador o su objeto.

1.- Las informaciones pormenorizadas de la colaboracion seran
dirigidas directamente al juez a quien recayo la distribucion, que
decidira en el plazo de 48 horas.

2.- El acceso a los autos sera restringido solo al juez, al
Ministerio Publico y al delegado de policia, como forma de
garantizar el éxito de las investigaciones, asegurando al
defensor, en interés de su representado, amplio acceso a los
elementos de prueba que digan respecto al ejercicio del

derecho de defensa, debidamente precedido de una

autorizagao por escrito; VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou

condenados”.
16 Traduccion propia del idioma portugués: “I - o relato da colaboragéo e seus possiveis resultados;
Il - as condi¢des da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia; Ill - a declaracédo de

aceitacdo do colaborador e de seu defensor; IV - as assinaturas do representante do Ministério
Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de seu defensor; V - a especificagdo das
medidas de prote¢éo ao colaborador e a sua familia, quando necessario.
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autorizacion judicial, excepto los referidos a las diligencias en
actuacion.

3.- El acuerdo de colaboracion premiada deja de ser
confidencial cuando se reciba la denuncia, de acuerdo a las
disposiciones del art. 5'7. (Ley 12.850, 2013, articulo 7).

Respecto a esta regulacion, la doctrina procesal penal brasilefia no evita
realizar las criticas tanto en los fundamentos como en el procedimiento que se
desarrolla en la Ley N° 12.850. Asi, pues, una de las principales criticas se
enmarca en la ampliacion de la colaboracion no solo para los delitos mas graves o
de gran lesividad, sino también, a la totalidad de delitos lo que lleva a que exista
una trivializacion de su uso (De Oliveira, 2014).

Por otro lado, surge una problematica si considerar la declaracion del
delator suficiente para cumplir con el presupuesto denominado causa justa,
necesario para formular una nueva denuncia penal segun el ordenamiento
procesal penal Brasilefio; en ese sentido, para Bittar (2017), refiere que el
concepto de causa justa esta relacionado con la prueba de la materialidad
delictiva, indicios de autoria, existiendo probabilidad de la realizacion de un delito
para el ejercicio de la accion penal, lo cual no seria cumplido por la sola

declaracioén del delator.

En tal sentido, el andlisis de la justa causa no debe ser en abstracto sino
con la existencia de elementos de facticos y juridicos que permitan sustentar la

denuncia penal formulada, lo que implica que no pueda ser sostenida en la mera

7" Traduccion propia del idioma portugués: “O pedido de homologagdo do acordo sera
sigilosamente distribuido, contendo apenas informacdes que ndo possam identificar o colaborador
e 0 seu objeto. § 1° As informagbes pormenorizadas da colaboragéo serdo dirigidas diretamente ao
juiz a que recair a distribui¢ado, que decidira no prazo de 48 (quarenta e oito) horas. 8 2° O acesso
aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério PUblico e ao delegado de policia, como forma de
garantir o éxito das investigacfes, assegurando-se ao defensor, no interesse do representado,
amplo acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa,
devidamente precedido de autorizacdo judicial, ressalvados os referentes as diligéncias em
andamento. § 3° O acordo de colaboracdo premiada deixa de ser sigiloso assim que recebida a
dendncia, observado o disposto no art. 5°”.
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declaracion del delator, mas aun, cuando es el Unico elemento que se tiene

adjunta en la denuncia (Bittar, 2017).

Asimismo, existen criticas en cuanto a la valoracion de la declaracion del
delator. Para Rodrigues (2017), lo que existe es una hipervalorizacion de la
confesion del delator, por cuanto se considera legitimo que se pueda vulnerar la
presuncién de inocencia a partir de la importancia que se le otorga a la confesion
del delator y, la plena confianza en los elementos de informacién inquisitivos con
los cuales se permite la negociacion entre el acusador y el imputado. De tal
manera que las pruebas que puedan ser ofrecidas por el delatado, en el marco de
la instruccion probatoria con amplia defensa y contradiccion, son transformados
como una mera ratificacion del convencimiento que ya tiene el juzgador respecto

de lo manifestado por el delator.

Este autor, se muestra critico respecto a la verdad que pueda obtenerse a
partir de una negociacion de una sancion penal por informaciéon factica de los
hechos cometidos aportado por un integrante de la organizacion criminal. Asi
pues, considera que existe un sacrificio epistemoldgico, cuando los juzgadores
hipervalorizan la confesion del colaborador y otros elementos obtenidos siguiendo
la l6gica inquisitiva y no conforme al debido proceso legal; en tal sentido, la Unica
forma de mitigar este sacrificio epistemologico es, la corroboracion de la confesion
o0 delacion con los elementos de prueba obtenidos durante el proceso penal
(Rodrigues, 2017).

Finalmente, en cuanto a la relacién entre colaboracion premiada y la prision
preventiva, se tiene la problematica de considerar que la prision preventiva ejerce
una presion psicolégica en el colaborador en forma de un estimulo o coaccion que
consistiria en una verdadera inversién de la carga de la prueba, lo que no seria
compatible con el sistema de garantias del proceso penal. Ello, motivo que se
propongan como soluciones que se prohiba la homologacién de los acuerdos de

colaboracion premiada de aquellos imputados que se encuentren con una medida
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coercitiva personal (Suxberger y Mello, 2017). Sin embargo, la incompatibilidad
entre ambas instituciones juridicas, no seria teérica sino mas bien practica

derivado de la actuacién de los actores del proceso.

2.2.1.2.5. Conclusién

En los modelos normativos de los diversos sistemas procesales penales
tanto del common law como del civil law, la delacién premiada, el arrepentido o
colaborador eficaz, tienen en cuanto a la regulacién procesal marcadas diferencias

tal y como lo hemos analizado, o que conviene precisar:
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Tabla N° 3: Caracteristicas procedimentales del arrepentido o colaborador eficaz en los diversos

ordenamientos

Pais

Modelo de regulacion

Pre-procesal o en el

¢Existe acuerdo de
colaboracién? /
Sujetos

Objeto del
arrepentimiento o
colaboracion

¢Existe corroboracion

EE.UU.

procedimiento: Plea
bargaining

Acuerdo/ Prosecutor
- defendant

ltalia

Procedimiento — instrucciéon —
medio de obtenciéon de
prueba: pentitismo

Acuerdo/ Juez y
pentiti

Espafa

Procedimiento Atenuante

No existe acuerdo,
solo voluntariedad
del coimputado

Alemania

Procedimiento Atenuante /
Kronzeugenregelungen

No existe acuerdo,
solo voluntariedad

Colombia

Procedimiento - investigacion
— Principio de oportunidad

Acuerdo/ Fiscal y
colaborador

Argentina

Procedimiento - Atenuante

Acuerdo/ Fiscal y
arrepentido

Chile

Procedimiento Atenuante

No existe acuerdo,
solo voluntariedad

Brasil

Pre procesal- Procedimiento —
medio de obtencién de

prueba

Acuerdo / Fiscal y
colaborador eficaz

Brindar informacion
que colabore con el
esclarecimiento de
los hechos materia
de investigacion y
persecucion de los
demas presuntos
responsables.

acuerdo.

¢Existe
de la informacion homologacion
aportada previa al judicial del
acuerdo? acuerdo?
Si, por parte del N
0
Prosecutor
Si, por parte del Juez Si
No No
No No
Si Si
No, es posterior al S;
[
acuerdo
No No
No, es posterior al S
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Asi pues, de la tabla anteriormente expuesta, se pueden extraer como

notas caracteristicas generales de la delacion premiada, el arrepentimiento o

colaboracion

eficaz, en nuestros ordenamientos procesales penales

latinoamericanos en particular, lo siguiente:

a.

El acuerdo o negociacion entre el Fiscal y el imputado que
comprende: una exencion o atenuante de responsabilidad penal
para el imputado, por el aporte de la informacion para lograr los
objetivos de la investigacibn que puede ser impedir la
continuacién de hechos delictivos, informar sobre las actividades
delictivas o brindar datos de identificacion de los demas
integrantes de rango superior en la organizacion, segun sea la
normativa aplicable.

El arrepentido o colaborador eficaz, debe ser integrante de la
organizacion criminal.

Se establece un plazo para la corroboracion de la informacion
aportada sea antes o después del acuerdo negociado.

El control del acuerdo negociado u homologacion judicial del
acuerdo por parte del Juez competente.

El otorgamiento del beneficio premial se encuentra condicionado

a la eficacia y utilidad de la informacién aportada.

2.2.1.3. Distincion del arrepentimiento o colaboracion eficaz con otros

medios de investigacion extraordinarios

La doctrina ha sido clara al definir que los medios de investigacion

extraordinarios, tienen dicha denominacién porque se tratan de mecanismos no

tradicionales de investigacion y, que solo deberian ser utilizados frente a aquella

criminalidad de gran lesividad para la sociedad, como lo puede ser el terrorismo,

narcotrafico o la criminalidad organizada, entre otros. Su fundamento y uso para el

Estado de Derecho se fundamenta — como refiere Goémez (2004) — en:
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Lo pernicioso que para la sociedad entera es el crimen organizado,
asi como en las dificultades inherentes a su lucha. Por tanto,
representan un modelo diferenciado de represion del delito que
permite hablar de un Derecho Procesal de dos velocidades, segun
estemos ante la tradicional delincuencia individual o ante los

fenomenos delictivos organizados (pp. 44-45).

Una de las problematicas de los Estados que regulan estos medios de
investigacion extraordinarios, es el de intentar armonizar su aplicacion con los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion; sin embargo, como bien lo
ha desarrollado Binder (2013), la construccion de un Derecho procesal penal como
saber practico, parte por reconocer que existen espacios de tension entre la
eficacia y las garantias, donde no existe armonia posible sino situaciones de
equilibrios inestables; por lo que, aun cuando politico criminalmente se decida
implementar instituciones cuyos fundamentos son polémicos respecto a las bases
del Estado de Derecho, se tiene que propiciar un debate académico que permita
excluirla, o en todo caso, limitarla y propiciar su sustitucion por otras medidas

menos gravosas.

Entre los medios de investigacion extraordinarios, destacan el agente
encubierto o infiltrado, el informante o confidente y el agente provocador. El

agente encubierto o infiltrado, consiste principalmente en:

Integrar o incorporar a la estructura de dicha organizacién a un
funcionario de la policia a quien, a tales efectos, se le otorga una
identidad supuesta o ficticia, para poder recabar, desde esa posicion y
ante la dificultades de hacerlo mediante los medios de investigacion
ordinarios, informacion y datos sobre los hechos delictivos
investigados, asi como otros que puedan conducir a conocer la

estructura, integrantes, financiacion y funcionamiento de Ila

83



organizacion criminal que puedan conducir a su desmantelamiento o a

lograr su inoperancia (Guzman, 2016, p. 17)

Por otro lado, el informante o confidente, puede ser un integrante o alguien
cercano a una organizacion criminal pero en menor escala, es decir, su
informacion se encuentra muy limitada debido a que no se encuentra en las
entrafias de la organizacion, por lo que solo puede aportar de lo que tiene
conocimiento directo que comprende descripciones genéricas o del ambiente
exterior (Cardoso, 2012). El informante solo podra aportar aquella informacién que
reciba en sus labores que se le otorguen y no tiene como finalidad infiltrarse en las

operaciones mas reservadas de la organizacion.

El agente provocador, por su parte, es un medio de investigacion
extraordinario que se caracteriza por una contrariedad en la actuacion del agente,
puesto que por un lado, provoca la realizacion del delito y el castigo al delincuente
y, por el otro, no tiene intencidon de lesionar los bienes juridicos de las victimas. Asi
pues, como refiere Montoya (2001), la actuacién de este medio de investigacion

consiste en que el sujeto integrante de la fuerza policial:

induce a otro a cometer un delito, o contribuye a su ejecucion con
actos de autoria o de auxilio, lo que lleva a cabo sin intencion de
lesionar ni poner en peligro el bien juridico afectado ni lograr satisfacer
ningun interés personal, sino simplemente por el hecho de lograr que

el provocado pueda ser sancionado por su conducta (p. 41).

Como vemos, las notas caracteristicas de la delacion premiada, basadas en
el consenso y la calidad del arrepentido o colaborador eficaz como integrante de la
organizacion criminal, descritas en los puntos anteriores, permiten distinguir a la
colaboracion eficaz de otros medios de investigacion extraordinarios como el
agente encubierto, el informante o el agente provocador; que si bien pueden

compartir las tensiones que producen en su actuaciéon con los derechos y
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garantias constitucionales del Estado de Derecho, tienen marcadas diferencias y

persiguen fines particulares.

2.2.1.4. La colaboracién eficaz como proceso especial en el cdodigo
procesal penal peruano de 2004

2.2.1.4.1. Breve historia de la insercion de la delacién premiada en el

ordenamiento juridico penal peruano

La primera vez que se incluye formalmente la nomenclatura de arrepentido
en el Perq, fue en la década de los noventas, la que se encontraba enmarcada en
un escenario de conmocion social frente al terrorismo, un lastre que desde la
década de los ochenta venia propiciando la comision de diversos delitos. Como
medida de investigacion se emitieron diversas normas que tuvieron por finalidad

viabilizar la persecucion penal de este delito.

En nuestro sistema penal la insercion de la delacion premiada fue bajo dos
instituciones: el arrepentimiento y la colaboraciéon eficaz, cuyo contexto juridico,
politico y social respondié a la lucha contra el terrorismo. Asi, uno de los
antecedentes directos de la colaboracion eficaz, fue la Ley N° 25384, de fecha 30
de diciembre de 1991, en la cual se regulaba la exencion y reduccion de pena, por
debajo del minimo legal, para los participes de delitos especificos comprendidos
en el libro de delitos de corrupcién de funcionarios, si proporcionaban informacion
veraz respecto de su comision y de sus autores al Ministerio Publico o Poder

Judicial, lo que estaba sujeto a evaluacion judicial.

Con posterioridad, las normas sobre el arrepentimiento y la colaboracion
eficaz, fueron emitidas en el marco juridico y politico que se establecié por el
Decreto Ley N° 25418 “Ley de Bases del Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional” que tenia como una de sus reformas: “pacificar el pais

dentro de un marco juridico que garantice la aplicacion de sanciones drasticas a
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los terroristas, a fin de que, dentro de un clima de paz y orden interno nuestra
sociedad se desarrolle adecuadamente”. Ello no solo propugnaba un mayor
incremento de penas, sino cambios significativos en la investigacion y

procesamiento en la persecucion del delito de terrorismo.

A partir del afio de 1992 en adelante, finalmente se regula normativamente
la figura del arrepentido en nuestro pais mediante diversos dispositivos legales,

gue resumidamente pasamos a desarrollar:

e El Decreto Ley N° 25499, Establecen los términos dentro de los cuales
se concederan los beneficios de reduccién, exencién, remision o
atenuacion de la pena, a incursos en la comisiéon de delitos de

terrorismo, de 12 de mayo de 1992.

Se establecian beneficios para quienes hayan participado en la comision de
los delitos establecidos en el Decreto Ley N° 25475, en la que se establece la
penalidad para los delitos de terrorismo y los procedimientos para la investigacion,
instruccion y juicio, de fecha 5 de agosto de 1992; bajo los siguientes

presupuestos:

I Para la reduccion de hasta la mitad de la pena, se requiere que
abandone voluntariamente su vinculacion a la organizacion terrorista y
confiese el delito; asimismo, en caso de detencién en flagrante delito o
cualquier estado de investigacion, para el otorgamiento de 1/3 del
minimo legal de la pena, se requiere que confiese su participacion en el
delito de terrorismo y manifieste su arrepentimiento (Decreto Ley N°
25499, articulo 1, I.).

ii. Para la exencion de la pena, se requiere que el involucrado en el delito
de terrorismo, se encuentre o no comprendido en un proceso penal,

proporcione voluntariamente informacidén oportuna y veraz que permita
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conocer detalles de grupos u organizaciones terroristas y su
funcionamiento, la identificacion de los jefes, cabecillas, dirigentes y/o
de sus principales integrantes, asi como futuras acciones que con dicha

informacion se impidan o neutralicen (Decreto Ley N° 25499, Articulo 1,

IL.).

Para la remision de pena, el sentenciado por delito de terrorismo, y
proporcione informacién veraz y oportuna, luego de ser evaluada por
las autoridades pertinentes, que permita descubrir la organizacion y
funcionamiento de grupos u organizacion y funcionamiento de grupos u
organizaciones terroristas, establecer la identidad de sus cabecillas,
jefes, dirigentes y/o principales integrantes, haciendo posible su
captura, asi como conocer de futuras acciones que con dichas
informaciones se impidan o neutralicen los dafios que podrian haberse
producido (Decreto Ley N° 25499, Articulo 1, IlI).

Se aprecia en esta ley, también, un especial desarrollo respecto de la
eficacia y veracidad de las informaciones obtenidas, mediante el
siguiente procedimiento: En el caso de la exencion de la pena, si no
hubiese proceso penal en curso, el Ministerio Publico dispondra de
inmediato la correspondiente declaracion judicial; si existiese proceso
penal en curso, el juez o la Sala Especializada, segun sea el caso
dispondra la inmediata intervencién policial, debiendo el representante
del Ministerio Publico proceder con arreglo a sus atribuciones; y en los
casos del inciso lll, la verificacion de la informacién sera ordenada por
el representante del Ministerio Publico que actué en la declaracion,
disponiendo de inmediato la correspondiente intervencion judicial
(Decreto Ley N° 25499, Articulo 2).

Una vez comprobada la veracidad de la informacién proporcionada,

sefala la ley, que: En caso de que no exista proceso penal, el Fiscal
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Provincial remitir4 simultaneamente con la denuncia remitird copia de lo
actuado al Fiscal Superior quien en el término perentorio de tres dias,
dispondré el archivo definitivo de lo actuado en lo referente al agente
arrepentido (Articulo 3, a); Si el proceso penal estuviese en curso, la
Sala Especializada determinara en el término de tres dias y emitido el
dictamen fiscal, para que resuelva respecto a la exencion de la pena
(Articulo 3, b); En el caso de la remisiébn de la pena, el Ministerio
Publico agotada la investigacion remitird copia de lo actuado a la Sala
Especializada quien resolverd sobre la remision de la pena del
sentenciado que solicitd el beneficio (Decreto Ley N° 25499, Articulo 3,

C).

El Decreto Supremo N° 015-93-JUS, Aprueba el reglamento de la Ley
del Arrepentimiento sobre el Delito de Terrorismo. En el Reglamento de
la ley sobre el arrepentimiento en el delito de terrorismo, se precisa el
contenido de los presupuestos y procedimientos establecidos para que el
arrepentido pueda acceder a los beneficios premiales por acogerse a sus

disposiciones.

El Decreto Ley N° 25582, Excluyen de pena en el juicio a quien
encontrandose incurso en una investigacion policial o judicial,
proporciona informacién veraz, oportuna y significativa sobre hechos
punibles en agravio del Estado, de fecha 24 de junio de 1992. Como
finalidad del aporte de la informacidén proporcionada se requiere que: a) Se
evite la comisién del delito; b) Promover el esclarecimiento del delito como
consecuencia de la informacién proporcionada; o, c) La captura del autor o

autores del delito (Articulo 1).

El Decreto Supremo N° 020-93-JUS, de fecha 11 de junio de 1993,

mediante el cual se crea la secretaria técnica para la Comisién Evaluadora
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gue se encuentra regulada en el reglamento de la Ley de Arrepentimiento
sobre delito de terrorismo.

El 8 de julio de 1993, se emite la Resolucion de la Comisién
Evaluadora N° 001-93-JUS-CE, que aprueba la Directiva N° 001-JUS-
CE, por el cual dicta normas complementarias para la mejor aplicacion de la
Ley de Arrepentimiento Terrorista y su reglamento, entre las que destacan:
a) La declaracion del arrepentido es necesariamente en presencia del
Ministerio Pudblico; b) En las zonas de emergencia, donde no exista
presencia policial o Fiscal la autoridad militar deberd recibir la declaracion,
efectuar la verificacion preliminar y confeccionar el informe respectivo; c)
Para el otorgamiento de los beneficios complementarios de cambio de
identidad y cambio de domicilio se debe ampliar la declaracion del

beneficiario.

La Ley N° 26220 de fecha 18 de agosto de 1993, que comprenden dentro
de los alcances de la Ley de Arrepentimiento a las personas involucradas,
procesadas, sentenciadas por los delitos de terrorismo o de traicion a la
patria, a excepcion de los que pertenecen a un grupo dirigencial de una

organizacion terrorista.

El Decreto Legislativo N° 815, Ley de exclusion o reduccion de pena,
denuncias y recompensas en los casos de delito e infraccidn
tributaria, de fecha 19 de abril de 1996. Se establecen los beneficios de
exclusién o reduccion de pena y se establecen recompensas para los que

guieran denunciar.

La Ley N° 27378, Ley que establece beneficios por colaboracién eficaz
en el &mbito de la criminalidad organizada, de fecha 27 de octubre de
2001.
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A partir de esta regulacion, se implementa la denominacion de colaboracion
eficaz. Tiene dos partes: Una en la que se fijan los beneficios y
presupuestos y otra, en la que se establece el procedimiento a seguir.

a. Parte sustancial relativo a los beneficios por la colaboracién eficaz

En la parte sustancial, se establecen beneficios por colaboracion a aquellas
personas en los siguientes delitos: Perpetrados por pluralidad de personas
0 por organizaciones criminales; peligro comidn y sus agravantes; en los
delitos contra la humanidad; en el delito de terrorismo y de lavado de
activos en caso de terrorismo; y, delitos aduaneros (Ley N° 27378, articulo
1). Esta ley, es aplicable para que puedan acceder a los beneficios
establecidos, aquellas personas que se encuentren o no sometidas a una
investigacion preliminar o un proceso penal, asi como los sentenciados (Ley
N° 27378, articulo 2).

Respecto a la informacién aportada, se establece que debe permitir ya sea

alternativa o acumulativamente que:

a) Evitar la continuidad, permanencia o consumacion del delito, o disminuir
sustancialmente la magnitud o consecuencias de su ejecucion.
Asimismo, impedir o neutralizar futuras acciones o dafios que podrian

producirse cuando se esta ante una organizacion criminal.

b) Conocer las circunstancias en las que se planificé y ejecuté el delito, o

las circunstancias en las que se viene planificando o ejecutando.

c) ldentificar a los autores y participes de un delito cometido o por

cometerse 0 a los integrantes de una organizaciéon criminal y su
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funcionamiento, que permita desarticularla 0 menguarla o detener a uno

0 varios de sus miembros.

d) Averiguar el paradero o destino de los instrumentos, bienes, efectos y
ganancias del delito, asi como indicar las fuentes de financiamiento de

organizaciones criminales.

e) Entregar a las autoridades los instrumentos, efectos, ganancias o bienes
delictivos (Ley N° 27378, articulo 3).

Para el otorgamiento de los beneficios es necesario tomar en consideracion
el grado de eficacia o importancia de la colaboracion en concordancia con
la entidad del delito y, la responsabilidad por el hecho (Ley N° 27378,

articulo 4).

De similar manera a lo que sucedia en la ley del arrepentimiento, los
beneficios por la colaboracion eficaz estan supeditados a la eficacia de la
informacion aportada por el colaborador, para el cumplimiento de los fines

establecidos:

e En el caso de la exencidn y remision de pena se requiere que la
informacion proporcionada permita: 1. Evitar la continuidad,
permanencia o consumacion del delito o neutralizar futuras acciones
delictivas; 2. Posibilitar la desarticulacion e identificacion categorica
de los miembros de organizaciones criminales y su detencion; o 3.
Identificar concluyentemente la totalidad o aspectos sustantivos de
las fuentes de financiamiento de organizaciones criminales y obtener
0, en su caso, entregar la totalidad o cantidades sustantivamente
importantes de los instrumentos, efecto, ganancias o bienes
delictivos (Ley N° 27378, articulo 5).
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e Cabe la posibilidad que los internos condenados y los denominados
disociados de la organizacién criminal, puedan realizar actos de
colaboracion, disponiendo las medidas necesarias para garantizar la
integridad y seguridad del interno (Ley N° 27378, articulo 6).

e No pueden acogerse a la colaboracion eficaz los jefes, cabecillas o
dirigentes de las principales organizaciones criminales, asi como los
altos funcionarios que tienen la prerrogativa de acusacion
constitucional, sea cual fuere el delito cometido; los autores o
participes de los delitos de genocidio, desaparicién forzada y tortura;
asi como los autores de los delitos de homicidio y lesiones graves
como los funcionarios de alta direccion de organismos publicos solo
pueden acogerse a los beneficios de reduccion de la pena hasta el
minimo legal. Tampoco corresponde aplicar la suspension de
ejecucion de la pena, ni la reserva del fallo condenatorio, ni la

conversion de la pena privativa de libertad (Ley N° 27378, articulo 7).

e La revocacion de los beneficios por la colaboracion eficaz se
encuentra condicionada al incumplimiento reiterado e injustificado de
las obligaciones impuestas y que cometa nuevo delito doloso dentro
de diez afios de habérsele otorgado el beneficio (Ley N° 27378,

articulo 8).

b. Parte procesal del acuerdo.

Se establece la posibilidad de que el Fiscal competente realice reuniones
con los colaboradores, cuando no exista impedimento o mandato de
detencién contra ellos, o, en caso contrario, con sus abogados y con el
Procurador Publico cuando el agraviado es el Estado, para acordar la

presencia de los beneficios (Ley N° 27378, articulo 9).
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Asimismo, en cuanto a los aspectos procesales centrales tenemos los

siguientes:

Se dispone un escenario para que se realicen las diligencias previas
al acuerdo. El Fiscal dispondra los actos de investigacion, pudiendo
ordenar la intervencion de la Policia para que, bajo su conduccion,
realice las indagaciones previas y eleve un informe Policial. El
colaborador podra ser sometido a las medidas de aseguramiento
personal que se consideren necesarias para garantizar el éxito de las
investigaciones y la conclusién exitosa del procedimiento especial y
su seguridad personal (Ley N° 27378, articulo 11).

El acta de colaboracion se llevara a cabo cuando el Fiscal considere
procedente el otorgamiento de los beneficios, en la cual constara: El
beneficio acordado; los hechos a los cuales se refiere el beneficio y
la confesibn en los casos en que ésta se produjere; y las
obligaciones a las que queda sujeta la persona beneficiada (Ley N°
27378, articulo 12).

La denegacidn del acuerdo se producira cuando el Fiscal estime que
la informacién proporcionada no permite la obtencion de beneficio
alguno, por no haberse corroborado categéricamente, denegara la
realizacion del acuerdo y dispondra que se proceda respecto del
solicitante conforme a lo que resulte de las actuaciones de
investigacion que ordend realizar. Asimismo, si de la informacion
proporcionada arroja indicios razonables de participacion delictiva en
las personas sindicadas por el colaborador de otras personas, seran
materia — de ser el caso — de la correspondiente investigacion
preliminar, para la decision de la promocion de la accién penal y el

procesamiento penal contra ellas (Ley N° 27378, articulo 13).
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Esta normativa establecia que la colaboracién eficaz puede realizarse en
las diversas etapas del proceso penal: “En la etapa de instruccion o investigacion
preliminar, el acta suscrita por los intervinientes se remitira al Juez penal,
conjuntamente con los actuados formados al efecto, para el control de legalidad
respectivo” (Ley N° 27378, articulo 14). Por otro lado, “Si la colaboracién se
produce antes del inicio del juicio oral, el Fiscal Superior habiendo realizado los
trAmites de verificacion correspondientes — remitira el acta con sus recaudos a la
Sala Penal, que celebrara una audiencia privada especial”. (Ley N° 27378, articulo
15).

e EIl Decreto Legislativo N° 925, Decreto legislativo que regula la
colaboracion eficaz en delitos de terrorismo, de fecha 19 de
febrero de 2003. Se concuerda el régimen juridico de la cadena
perpetua con lo expuesto en la sentencia del Tribunal Constitucional
en el Exp. N° 010-2002-Al/TC y establecer los limites maximos de las
penas de los delitos regulados por los art. 2°, 3°, 4°, 5° vy 9° del
Decreto Ley N° 25475.

e El Decreto Legislativo N° 987, Decreto que modifica la Ley N°
27378, Ley que establece beneficios por colaboracion eficaz en
el marco de la criminalidad organizada, de fecha 21 de julio de
2007. En dicha modificacion, se establece el delito de terrorismo
conforme a lo previsto en el Decreto Ley N° 25475, el delito de
lavado de activos previsto en la Ley N° 27765; el trafico ilicito de
drogas cometido por una pluralidad de personas y cuando el agente

integre una organizacion criminal.

Como vemos, la regulacién de la colaboracion eficaz antes de la entrada en
vigencia del Codigo Procesal Penal de 2004 era similar a las experiencias que en
el Derecho comparado encontramos en Italia y Colombia. En la legislacion de los

afos noventa es regulado por la ley del arrepentimiento destinado a ser aplicado
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en las investigaciones por delitos graves como el terrorismo y otros.
Posteriormente, a partir del 2001, se adopta por primera vez la denominaciéon de
colaboracion eficaz y, se produce una expansiéon en la aplicacibn de esta
institucion para diversos delitos de gran lesividad.

Entre las caracteristicas mas resaltantes de los antecedentes de la
colaboracion eficaz en nuestro ordenamiento procesal penal se tiene: segun su
regulacién es su caracter incidental; consensual, pues se basa en un acuerdo
entre el colaborador eficaz y el Ministerio Publico; la informacién aportada debe
perseguir fines especificos destinados a impedir la comision de delitos o la
desarticulacion de las organizaciones criminales; la corroboracion de la
informacion aportada es un paso previo para al acuerdo y finalmente, se prohibe
gue puedan acogerse a los beneficios por colaboracion eficaz los cabecillas de las

organizaciones criminales.

Dicha regulacion, también fue objeto de critica por parte de la doctrina
nacional. En especial, por uno de los mas ilustres penalistas peruanos, el profesor
Raul Pefia Cabrera (1997), quien dedicO una obra integra al analisis de las
problematicas de los procesos especiales entre los que se encontraba la
colaboracion eficaz. Su posicion era a favor de la aplicacion de este instituto solo
en los casos de delitos de terrorismo, pero no en los delitos econémicos o de
corrupcion de funcionarios cuya expansion se dio, con el Decreto Legislativo N°
25582, puesto que se habia politizado con un afan de persecucion hacia los
funcionarios del gobierno anterior, recordemos que los antecedentes antes del afio

2000 se encontraban en un gobierno dictatorial.

2.2.1.4.2. La colaboracion eficaz como proceso especial: concepto

y fundamento

La colaboracion eficaz, a diferencia de las regulaciones anteriores, es

regulada en el Cédigo Procesal Penal de 2004, como un proceso especial que
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comprende los articulos 472 al 481-A. Se la ha entendido como un mecanismo

propio de la justicia penal negociada, cuyo concepto:

Descansa en la figura del arrepentido, quien debe admitir o, en todo
caso, no contradecir ante la autoridad los hechos delictivos que se le
atribuyen, y proporcionar informacion suficiente, eficaz e importante en
orden a neutralizar una actividad delictiva, identificar las l6gicas de
actuacion criminal de una organizacion delictiva y a sus intervinientes,
y/o entregar bienes delictivos o ubicar su destino o paradero (San
Martin, 2015, p. 871).

De igual manera, para Oré (2016), la colaboracion eficaz:

Es un mecanismo de negociacion penal que consiste,
fundamentalmente, en el desarrollo de una actividad comisiva,
tendiente a aportar a la autoridad en relacion con: 1. La evitacion de la
produccion del delito; 2. La evitacibn o atenuaciéon de las
consecuencias nocivas del delito ya consumado y/o 3. El acopio de los
elementos de conviccion necesarios para alcanzar cualquiera de los
fines anteriores o garantizar la represion del delito a cambio de un
determinado beneficio dentro de los legalmente establecidos. (pp. 623-
624).

En ese sentido, el fundamento de su insercion en nuestro ordenamiento
juridico penal, sefiala Sanchez (2004), surge de la necesidad de desentrafiar a la
organizacion delictiva o criminal “que se esconde en el anonimato u ocultamiento,
luego de conocerse los primeros elementos indiciarios de delito de corrupcion de
funcionarios, delitos de lesa humanidad y otros conexos a ellos, acontecidos en el
Peru en la década pasada” (p. 245). Por ello, puede considerarse como una

herramienta para combatir el crimen organizado, pues permite la obtencién de
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informacion adecuada para el inicio de las investigaciones contra la criminalidad

organizada (Rojas, 2012, p. 60).

Mas alla de la discusion, siempre presente sobre la legitimacion de este tipo
de instituciones en cuanto a su aplicacion en el Estado de Derecho, conviene
precisar que la mayoria de los principales ordenamientos juridicos de los sistemas
civil law y common law, han acogido — si bien, con marcadas diferencias — a la
delacion premiada como un instrumento juridico que tendria por finalidad la
eficacia en la investigacion, lo cual, es una manifestacién de una tendencia politico
criminal internacional que data de los afios de 1990 en adelante. Por ello, la
cuestion de su legitimidad, si bien puede llamar la atencion y discutirse
académicamente, encontrando siempre argumentos de uno u otro lado, a favor o

en contra, no debe ser la tnica que genere discusion respecto a esta institucion.

En ese sentido, coincidimos con la posicion de Miranda (2012) quien refiere,
en lineas generales, que es mas fructifera la discusion respecto de los
presupuestos y requisitos de la colaboracion eficaz que centrarnos solamente en
el plano de la legitimacion. Asi pues, el reto actual, es que este tipo de
instituciones procesales basadas en el consenso sobre la culpabilidad del
imputado sea interpretado y aplicado sin menoscabar sus derechos y garantias.
Un examen de la colaboracion eficaz desde el garantismo penal permitira
evidenciar los escenarios de tension entre la eficacia y las garantias en este

proceso y a partir de ahi, proponer reformas de ser el caso.

2.2.2. La corroboracion de las declaraciones testimoniales

2.2.2.1. Bases de lavaloracion de la valoracién racional de la prueba

La valoracion de la prueba penal, concebida como un ejercicio de

razonamiento por parte del juzgador, fue en un inicio enmarcada dentro de un

escenario procesal posterior a la actuacion de todos los medios de prueba en el
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juicio oral. Se pensaba, entonces, que el criterio del juzgador solo podria
generarse luego de apreciar la informacion contenida de cada medio de prueba,
siendo las etapas previas al mismo, una mera preparacion para este momento tan

importante para el proceso penal.

Son varios los autores que han elaborado conceptos sobre lo que se
entiende por valoracién probatoria bajo esta perspectiva, lo cual no solo tiene
efectos en el ambito académico, sino que muchas veces estas posiciones inspiran
modificaciones normativas. Sin embargo, en la actualidad estas posiciones,
consideradas “inamovibles”, estan siendo superadas por otras bien argumentadas
gue evidencian que la actividad probatoria no sélo comprende la apreciacion del
juez en una determinada etapa procesal, sino que, puede darse en varias etapas
del proceso penal y, sobretodo, que esa labor es mucho mas compleja de lo que

comunmente se cree.

Los estudios de los profesores Jordi Nieva (2010) y Jordi Ferrer (2007) han
sido esclarecedores al desentrafiar esta complejidad. De sus argumentos se
extrae que el juez -al realizar la valoracion de la prueba -, en realidad se encuentra
analizando hechos humanos, los cuales son sumamente complejos y que no
pueden ser explicados simplemente recurriendo a la norma procesal; por ello labor
debe ser enfocada desde una perspectiva mas amplia y que no, simple y
llanamente, se restringa a la juridica. De ahi que, se pueden apreciar cinco
enfoques (juridico, epistemologico, psicolégico, probabilistico y sociolégico), los
cuales, interpretados de manera interdisciplinaria —y no separadamente- apuntan a

ser la guia del juez para la valoraciéon de la prueba (Nieva, 2010).

Lo relevante de la valoracion racional de la prueba, es que entiende esta
complejidad y resalta la importancia del enfoque epistemoldgico. Desde aquel
panorama, la valoracion racional de la prueba conforme a los postulados de la
epistemologia de la prueba, entiende que el medio de prueba no esta

demostrando un hecho, sino, la confirmacién de una hipétesis respecto de ese
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hecho. Es decir, cobmo ocurrio este hecho, que es lo que finalmente se discute en
juicio oral y cémo debe ser fundamentado en la sentencia. Esto ultimo, ademas,
ha permitido ya dejar de lado algunos aspectos utilizados cominmente; claro
ejemplo de ello, son los esquemas de pensamiento tradicionales, como el
silogismo, como primer intento de brindar un posible esquema de razonamiento

probatorio que utilizaba el magistrado.

En cuanto a ello, tampoco no se debe dejar de recordar que, de una u otra
forma, esto permiti6 un avance, en su momento, del razonamiento probatorio de
los jueces, pues al menos permitia sostener una construccién basada en indicios
(premisa mayor), maxima de experiencia (premisa menor) Yy, finalmente, la
conclusién que vendria a ser el hecho presunto; sin embargo, ello no bastaba para
aplicar una valoracion racional probatoria, pues al no lograr superar
metodolégicamente la eleccion de los indicios y las maximas de experiencia, no
resultaria ser una buena herramienta y, por ende, ser factible a una superacion o
mejora de han sido superado por otros esquemas mucho mas compatibles para el

ambito judicial.

El esquema de Cohen, por ejemplo, basado en la “probabilidad inductiva”,
supera los esquemas estadisticos o0 matematicos que habian evidenciado
problemas para trasladarlos a la labor judicial, para dar paso, a un esquema que -
como refiere Gascon (2004),- tiene la gran virtud de fijar: “la importancia que tiene,
en cualquier forma de razonamiento inductivo pero en particular en lo judicial, que
las pruebas presentadas para fundar la probabilidad de una hipotesis proporcionen
una imagen suficientemente “completa” de los hechos en cuestion” (p.176). Lo que
llevado a nuestros sistemas de razonamiento probatorios contemporaneos, seria
fundamentar la probabilidad en el analisis completo de la totalidad de los

elementos de prueba incorporados en el juicio oral.

Tal es asi que, los trabajos posteriores que han incidido en el desarrollo del

enfoque de Cohen, han centrado el analisis en la “seleccion de las hipétesis” y al
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enfoque del grado de corroboracion de las mismas para su confirmacion,
recurriendo al ejercicio de la refutacién para descartar aquellas que no puedan
llegar a tener el grado necesario, que -segun la postura de Taruffo (2005)- se
entenderia como “probabilidad prevaleciente”. Otros planteamientos, por su parte,
también han brindado sustanciales aportes de mejora de esta actividad probatoria,
de esta manera, para Ferrer (2007):

“(...) basa la justificacion de la decision sobre los hechos probados
en el método de corroboracion de hipétesis, no en la creencia de
sujeto alguno, sino en si esta suficientemente corroborada la
hipétesis sobre lo ocurrido que se declarada probada (...). Por otro
lado, la concepcidn racionalista supone la exigencia de una detallada
motivacion judicial sobre la decision adoptada. Y la motivacion ya no

es una explicacion, sino una justificacién en sentido estricto”. (p. 65)

Para este autor, no solo son importantes la “contrastacion o
corroborabilidad” y junto a ella la “refutacion de hipdtesis”, ademas de la
justificacion de la decision, sino, que resulta indispensable poner especial énfasis
en la fase de la formacién de los elementos para el juicio; es decir, el recogimiento
de los indicios para la formulacion de las hipotesis a utilizar en el proceso; lo que
en buena cuenta y, sin lugar a dudas, complementa y guia la labor del
razonamiento probatorio del juez. En los siguientes apartados desarrollaremos la

importancia de este planteamiento, para la colaboracion eficaz.

Sin lugar a dudas, el momento donde se podra apreciar la contribucion de
este enfoque serd en la motivacion de la sentencia'®, pues como sabemos,
nuestro sistema probatorio en la etapa intermedia solo mantiene como reglas de

admisibilidad: la pertinencia, conducencia, utilidad (juridico - epistemoldgicas) y

18 Sin embargo, debe quedar claro que la motivacion de la sentencia no es una caracteristica que
nace del enfoque epistemoldgico, sino que, es propia de la adopcion de la valoracion racional de la
prueba en nuestros sistemas procesales. La evolucion ha sido de larga data, en concreto, desde el
paso del sistema de intima conviccion a la sana critica o libre valoracién de la prueba, siendo esta
ultima que ha dado paso a los criterios valiosos y Utiles de la valoracién racional de la prueba.
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licitud (juridica), para el ingreso de medios de prueba — en grado de rigor mucho
menor a las aplicables en el sistema del common law®®-, lo que en la préctica
muchas veces se ha distorsionado dejando ingresar sendos expedientes
administrativos integros de contrataciones publicas con la finalidad de sustentar

acusaciones por delitos contra la administracion publica.

De lo expuesto, surge la pregunta: ¢La valoracion racional de la prueba
como sustento tedrico es compatible con las reglas del CPP peruano? Al respecto,
se pueden encontrar algunas reglas que ordenadas, nos pueden dar mas luces,
no solo sobre su compatibilidad sino también con la prevalencia del enfoque
epistemoldgico en la motivacién de la sentencia penal. Asi pues, en primer lugar,
tenemos la “presuncion de inocencia” y su concepcion como regla probatoria que
yace en el art. Il del Titulo Preliminar del mencionado cuerpo normativo y el

indubio pro reo como una de sus manifestaciones.

Desde esa misma vertiente, también no se puede dejar de mencionar que,
uno de los principios de gran importancia epistémica que garantizan un valor de
fiabilidad a los medios de prueba, es el principio de contradiccidn; el cual se esta
relacionado intimamente con el derecho de defensa (Art. IX del Titulo Preliminar
del CPP de 2004), por medio del cual se garantiza que las reglas del proceso
penal deben brindar la posibilidad de que el imputado pueda no solo contradecir
las imputaciones formuladas en su contra, sino también a intervenir cuestionando
los medios de prueba ofrecidos en la acusacion. Cabe sefalar que el respeto de
este derecho, comienza con una correcta comunicacion de los hechos que se le
imputan desde el primer momento en que se le intervenga, pues, nadie se puede

defender eficazmente si no conoce los cargos que se le siguen (Jauchen, 2007).

19 Al respecto, en un intento de explicacion de esta diferencia Damaska (2015) argumenta en
relacion a las reglas intrinsecas de exclusion de informacién relevante, presentes en el sistema del
common law, que estas son mucho mas exigentes que las encontradas en el sistema continental,
en parte, por el temor de que las mentes de los jueces legos puedan valorar errébneamente la
informacién aportada, como es en el caso de valorar la declaracion del testigo de referencia; sin
embargo, reconoce que ello puede explicar el origen mas no el fundamento de su permanencia.
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Hay que tener en cuenta que, el proceso penal es una actividad dialéctica
entre partes, por lo que, es inevitable que exista una confrontacion de posiciones
(acusador — defensa), lo cual beneficiara al juzgador; quien, finalmente, es el que
se encargara de resolver conforme a lo actuado, probado o desacreditado. De ahi
qgue me venga a la mente el recuerdo de que una vez un colega me pregunto:
¢Como en nuestro sistema de audiencias el juez sea de investigacion
preparatoria, unipersonal o colegiado, puede determinar que lo que se ingresa es
informacion de calidad? Pues precisamente una de las garantias es la viabilidad
de la aplicacion de este principio, ya que, permitira un realizar un filtro legitimo a

los medios de prueba o elementos de conviccidn presentados.

Sobre la base de lo expuesto, no cabe duda que la importancia de este
principio para la valoracion racional de la prueba es esencial, por sus efectos
epistemoldgicos. Asi pues, la contradiccion y el derecho de defensa son una
garantia en el proceso penal y a la vez, permite acercarnos a la verdad (Nieva,
2010). Ello se manifiesta, con mayor claridad, en determinados medios de prueba
como las testimoniales y la prueba pericial, donde el principio de contradiccién en
el Ultimo caso puede ser utiizado como una herramienta cognoscitiva,
materializada en el examen al perito y su dictamen, con la finalidad de que el juez
pueda comprender el contenido y conclusiones de dicho dictamen pericial
(Vazquez, 2015).

Ya desde una Optica, propiamente, normativa, el art. 393° del CPP de 2004,

por su parte, regula otras reglas de valoracion de la prueba que son las siguientes:

e SoOlo podran valorarse las pruebas incorporadas legitimamente al juicio.

e Las pruebas se examinardn primero individualmente y luego
conjuntamente.

e La valoracion probatoria respetard las reglas de la sana critica,
especialmente conforme a los principios de la l6gica, las maximas de la

experiencia y los conocimientos cientificos.
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Como se aprecia, se ha optado por regular una pauta de valoraciéon
individual y conjunta [0 integral] de las pruebas, ademas de desarrollar el
razonamiento probatorio con el respeto de las reglas de la sana critica; de esta
manera, se encuentra mas cercano al enfoque analitico o atomista de la
justificacion del razonamiento probatorio, cuya caracteristica como refiere Taruffo
(2008):

Esta orientado a considerar uno a uno, cada caso individual y sus
especificos medios de prueba. También considera paso a paso, el
razonamiento que se espera que desarrolle el juzgador para poder
llegar a una decision adecuada y l6gicamente bien fundada sobre los
hechos en litigio. (p. 142)

Al interior de tal marco, esta afirmacion es respaldada por el art. 394.3 del
CPP de 2004, que establece una regla juridica indispensable para la valoracion de
la prueba, cuando sefiala que: toda sentencia debe contener “la motivacion clara,
I6gica y completa de cada uno de los hechos, ademas de las y circunstancias que
se dan por probadas o improbadas, y la valoracién de la prueba que la sustenta,

con indicacion del razonamiento que la justifique”.

Asi pues, estas reglas tienen un alto nivel epistémico, al incidir en los dos
momentos del andlisis probatorio: a) la determinacién de fuerza probatoria de cada
medio de prueba; y b) la suficiencia de la prueba conforme al estandar aplicable al
caso. Si bien la “suficiencia”, no puede desprenderse de estas, si existe un nivel
de justificacion que hace indispensable la presencia de estos elementos
epistétmicos que permiten que una decisibn se encuentre motivada
razonablemente. Ello lo podemos ver con mayor amplitud en los requisitos de la

sentencia absolutoria, conforme al art. 398°.1 CPP de 2004, que establece:
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1. La motivacion de la sentencia absolutoria destacara especialmente
la existencia o no del hecho imputado, las razones por las cuales el
hecho no constituye delito, asi como, de ser el caso, la declaracion
de que el acusado no ha intervenido en su perpetracion, que los
medios probatorios no son suficientes para establecer su
culpabilidad, que subsiste una duda sobre la misma, o que esta
probada una causal que lo exime de responsabilidad penal.

En efecto, es una exigencia necesaria de la justificacion de la decision
judicial, que exista una motivacion de la prueba penal sea para la absolucién o la
condena, de tal manera que, el juez podra optar por aquella hipétesis que sea
confirmada por mdultiples pruebas, es decir, por todas aquellas que hayan sido
actuadas en el juicio oral y que no existan pruebas que sean contrarias o que la
desestimen (Andrés, 2009).

Dicho todo esto, cabe hacer una precision final. Si bien hemos afirmado que
existen elementos preponderantes del enfoque atomista, no puede descartarse
también la presencia de elementos enfoque “holista”, sobretodo, en cuanto al
analisis conjunto de las pruebas de cara a las proposiciones facticas realizadas
por la acusacion fiscal; pues, como refiere Accatino (2014), es factible encontrar
un modelo que contenga elementos de ambos enfoques, siendo posible asimilar el
enfoque holista para justificar el juicio sobre la fuerza probatoria del conjunto de
elementos de prueba relevantes con respecto a cada hecho principal y su

suficiencia.

Hasta aqui, hemos desarrollado a grandes rasgos la compatibilidad de la
valoracion racional de la prueba en las reglas de la actividad probatoria en el CPP.
Por lo que, podemos afirmar preliminarmente, que bajo determinadas reglas de
valoracion vy justificacion probatorias, se reconoce la necesidad y utilidad de la
valoracion racional de la prueba, para justificar una sentencia condenatoria

(desvirtuando la presuncion de inocencia) o la absolucion (medios de prueba
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insuficientes). Sin embargo, no se excluye la posibilidad de que existan
particularidades que pongan en cuestion, si su aplicacion se restringe a los casos
en los procesos comunes y no para los procesos denominados especiales o en

especialidades procedimentales.

Por ello, en las siguientes lineas, haremos un desarrollo mas especifico por
cada uno de los ejes que conforman la valoracion racional de la prueba,
centrandonos en tres aspectos puntuales: la formacion del conjunto de elementos
de juicio, la valoracion de la prueba y finalmente, la motivacién de los hechos
probados; estamos conscientes de que existen algunos autores que incluyen
mayores perspectivas en lo que deberia ser la valoracion de la prueba por parte
del juez, asi por ejemplo, también dedican muchas reflexiones a la tarea de
capacitacion y ensefianza a los 6rganos jurisdiccionales para que ejerzan de mejor
manera su labor. Sin embargo, para nuestros fines solo abarcaremos estos tres
aspectos que consideramos necesarios e imprescindibles para la elaboracion de

nuestros argumentos.

2.2.2.1.1. Formacién del conjunto de elementos de juicio

La formacion del conjunto de elementos de juicio es el primer escenario de
la actividad probatoria en el proceso penal. Comprende la recogida de los
vestigios o indicios, la admision de los medios de prueba y su practica en el juicio
oral. Desde esta perspectiva, ha sido Ferrer (2007) quien le ha dedicado inusitada
importancia a la fase de la recogida de los vestigios, pues reconoce que en esta
fase ya se aprecian los efectos de las reglas juridicas sobre la prueba, por ello,
afirma que: “adquiere una relevancia destacada el estudio de los filtros para la
admision de pruebas en el proceso” (p. 42). Asi lo ha reconocido Nieva (2010), “se
fija Ferrer en la fase de la recogida de indicios para la formulacion de las hipétesis,

gue es justamente la fase a la que nadie parece prestar atencion” (p. 105).
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Para entender esta fase de la actividad probatoria, de vital importancia para
una adecuada valoracién de la prueba, se debe dar respuesta a las siguientes

preguntas:

a) ¢Qué reglas juridicas afectan la formacion de los elementos de

juicio en el proceso penal?

Como lo hemos desarrollado anteriormente, la actividad probatoria o la
busqueda de la prueba en el proceso judicial — generalmente — y, mas
especificamente en el proceso penal, se encuentra enmarcada por un conjunto de
reglas juridicas que la limitan en su actuacion. Ello, encuentra explicacion en que
el Derecho penal como ultima ratio solo actia — o deberia ser asi — ante las mas
graves afectaciones de bienes juridicos que se encuentran tipificadas como delitos
en el Cddigo Penal y, para aplicar la ley penal a un caso concreto, el proceso
penal en su caracter instrumental, es en la actualidad aquel método méas idoneo
para atribuir la responsabilidad de dicho delito al imputado, en un grado de certeza

subjetiva.

Desde que, esta finalidad ya no fue absoluta, sino que, también importan
los medios que se utilizan para obtenerla; el proceso penal con la implementacion
normativa de los derechos y garantias constitucionales, pasé de ser un mero
instrumento o tramite administrativo a transformarse — por lo menos formalmente —
en el mecanismo judicial legitimo e idéneo para la aplicacion de la ley penal. Es
pues, un escenario donde se busca lograr una eficaz persecucion del delito con un
adecuado y obligatorio respeto a los derechos y garantias constitucionales, los
cuales se encuentran — para utilizar la denominacién de Binder — en permanente

tension.

Este marco juridico de proteccion al imputado, en lo referente al tratamiento
de la prueba penal, tiene efectos epistemoldgicos que limitan por un lado la

adquisiciéon de la prueba y por otro, tienen efecto sobre el escenario de desarrollo
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de la actividad probatoria en el proceso penal. En ese sentido, realizando una
clasificacion de estas reglas juridicas, conforme a las limitaciones antes

expuestas, tenemos las siguientes:

- Reglas procesales-epistemolégicas de adquisicion y admision de

la prueba

La doctrina es unanime al establecer que existen reglas epistemoldgicas
gue ayudan a definir el marco o conjunto de elementos de juicio necesario para la
averiguacion de la verdad o falsedad de una hipotesis sobre un determinado
hecho. En tal sentido, desde el siglo XVIII con los postulados de Jeremias
Bentham ya se hacia referencia a la “relevancia de la prueba” como criterios que
permitian el ingreso al proceso del material probatorio relevante y necesario para
el esclarecimiento de los hechos. De ahi que, el mencionado autor haya sido de la
postura que sea este el Unico criterio que finalmente decida la admisibilidad de los
medios de prueba. Es evidente pues, que segun esta concepcion tradicional
racionalista de la prueba penal, que privilegia la utilidad de la prueba por encima
de todo lo demas, que obvia también que el Derecho procesal penal no solo busca
la aplicacion de la norma sustantiva, el Derecho probatorio que contiene reglas
juridicas distintas a este criterio, eran consideradas como un obstaculo para la

averiguacion de la verdad.

Ciertamente, los ordenamientos procesales penales del civil law y del
common law, han acogido estos criterios epistemoldgicos de admisibilidad, los
cuales, son utiles en la medida que permiten establecer los alcances y limites de
lo que sera el conjunto de elementos de juicio, pero ello no quiere decir ni mucho
dar a entender que deban ser las Unicas reglas. Por el contrario, desde nuestra
perspectiva, los criterios epistemoldgicos solo seran eficaces en la medida de que
se cumpla con el respeto al conjunto global de reglas juridicas establecidas para el
desarrollo de la actividad probatoria, pues, se pueden tener los mejores elementos

de juicio disponibles para la averiguacion de un hecho, pero si se obtenido
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vulnerando algun derecho fundamental su legitimidad, validez y eficacia para

fundamentar una condena, si no es desestimado, merece ser cuestionado.

En ese sentido, en el proceso penal esta perspectiva adquiere mucha
mayor relevancia, como bien lo manifestado Wrdoblewski (2013), quien desde una
postura analitica de la prueba juridica, refiere acertadamente, que una de las
diferencias axiologicas entre el proceso civil y el proceso penal en lo que al
tratamiento de la prueba se refiere, radica que en “el proceso penal se fijan las
sanciones por los actos que son socialmente peligrosos, y el interés de la justicia
exige que la limitacion de las pruebas por el valor de la persona esté bien
determinado” (p. 247).

La relevancia de la prueba es la capacidad de aportar informacion respecto
a la verdad o falsedad de una hipoétesis sobre un determinado hecho, por ello,
‘puede considerarse este filtro, en realidad, como un principio general de
inclusién” (Ferrer, 2013). En nuestro ordenamiento procesal penal, tenemos como
reglas procesales epistemologicas derivadas de la relevancia: la pertinencia,
conducencia, utilidad de los medios de prueba. Del andlisis de la regulacion del
CPP, podemos extraer los siguientes articulos que hacen referencia a estos

criterios:

- Art. IX.1 del T.P. “Toda persona tiene derecho inviolable e irrestricto
a (...) utilizar los medios de prueba pertinentes”.

- Art. 84°5. Como uno de los derechos del abogado defensor:
“‘Aportar los medios de investigacion y de prueba que estime
pertinentes”.

- Art. 155°. Respecto a la actividad probatoria, se ha establecido que:
“. Las pruebas se admiten a solicitud del Ministerio Publico o de los
demas sujetos procesales. El Juez decidird su admision mediante
auto especialmente motivado, y sélo podra excluir las que no sean

pertinentes y prohibidas por la Ley”.
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- Art. 352°.5. b. En la audiencia de control de acusacion se advierte
como requisitos para la admisién de los medios de prueba que:
“b) Que el acto probatorio propuesto sea pertinente, conducente y

atil”.

Valga como aclaracién que estos criterios epistemoldgicos estan referidos
sobre los medios de prueba exclusivamente y no sobre los hechos que vendrian a
ser el objeto sobre lo que recae la prueba penal, es decir, el objeto de prueba.
Dicho esto, no debe confundirse de ninguna manera estos criterios como
condicionantes o una valoracion a priori que permita desde este punto afirmar que
la hipotesis sobre un hecho es verdadera o falsa, ya que, ello corresponde a la
actividad valorativa del juez de juzgamiento. En este estadio procesal, nos
encontramos con normas procesales de admisibilidad de los medios de prueba de

caracter epistemoloégico.

En ese sentido, Talavera (2009), afirma que, la pertinencia el caracter de
principio informador de la actividad probatoria, asi para este autor, “prueba
pertinente es aquella que de alguna manera hace referencia al hecho que
constituye el objeto del proceso” (p. 54), pero que, no debe confundirse la
pertinencia de un medio probatorio con su eventual eficacia, pues este ultimo es

aquel que sirve a los fines por el cual fue propuesto por el sujeto procesal.

Por otro lado, respecto a la conducencia se puede afirmar que seria un
segundo filtro que sigue el medio probatorio propuesto. Teniendo claro que el
medio de prueba es pertinente, la conducencia se centra en determinar si se ha
respetado los medios legales establecidos en la norma procesal penal, pues
existen medios de prueba sobre los cuales recaen formalidades para su admision
en el proceso penal. De alli que, como afirma Talavera (2009), La conducencia es
una cuestion de derecho, “porque se trata de determinar si el medio utilizado,
presentado o solicitado es legalmente apto para probar el hecho. La prueba

inconducente es rechazada en la mayoria de los codigos” (p. 57).
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Finalmente, la utilidad, es el tercer filtro de admisibilidad de contenido
epistemoldgico y, valgan verdades, que no es muy respetado en la practica es la
utilidad de los medios de prueba. Aqui se puede observar una discrepancia entre
lo que sefiala la doctrina y lo establecido por nuestra norma procesal penal. Por un
lado, la doctrina ha sefialado que utilidad del medio de prueba vendria a ser la
relevancia para fundar un juicio de probabilidad sobre la existencia o inexistencia
de un hecho (Cafferata, 1996), lo que supone una idoneidad y eficacia para servir
en la verificacion de las hipotesis (Jauchen, 2002); sin embargo, la utilidad que se
regula con el CPP, no se centra en la relevancia que ya se encuentra en el
concepto de pertinencia, sino en lo que establece el art. 155°.2, por el cual, el juez
debe rechazar los medios de prueba manifiestamente sobreabundantes o de

imposible consecucion.

La correcta interpretacion de la utilidad, debe entenderse, que el medio de
prueba ofrecido sea necesario o conveniente para la verificacion de las hipotesis
sobre un determinado hecho, en consecuencia, seria inutil todo aquel medio de
prueba manifiestamente sobreabundante, de imposible consecucion o que no
aporte a dicho fin. Esta interpretacion ha sido recogida en cierta medida por la
doctrina nacional (Del Rio, 2011) (Talavera, 2009) (San Martin, 2015) (Neyra,
2010). En ese sentido, afirmamos las palabras del profesor Mixan (1996), quien a
pesar de comentar un procedimiento penal que no establecia una etapa

intermedia para discutir estas cuestiones, ya sefialaba que:

Muchas veces, un medio probatorio pese a ser pertinente carece de
significacion probatoria util: no posee aptitud que implique “valor” que
conduzca a la “conviccion”. Por ejemplo, se incurre en inutilidad
probatoria cuando no obstante que algun aspecto del thema
probandum ya estd suficientemente demostrado se continda

tercamente acumulando mas pruebas sobre ese punto; pues, este
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excedente deviene en inutil no obstante que es pertinente (pp. 174-
175).

Esta afirmacién del maestro Mixan, puede muy bien ser vélido al dia de hoy,
pues pese a encontrarnos a 13 afos de inicio de la reforma procesal penal en el
Perud, aun se mantienen viejos hébitos y practicas judiciales como el admitir, por
ejemplo, en los casos de delitos de la administracién publica, todo el expediente
administrativo de la contratacién publica (sea una licitacion publica), aun cuando
los documentos centrales que acreditan la imputacién penal también han sido
ofrecidos en la acusacion fiscal, es pues, un caso de sobreabundancia que no
deberia ser admitida en la etapa intermedia, pero existen casos en los cuales se
llega a juicio oral con estos defectos.

Finalmente, se puede citar como otra regla epistemoldgica y procesal la
licitud del medio de prueba, la cual es considerada como una regla de exclusion
(Ferrer, 2007). No es nuestra intencion realizar un desarrollo detallado de todo el
desarrollo dogmatico referente a la prueba ilicita, que ha sido mucho en los
sistemas del civil law y el common law, siendo esta ultima donde se origind la
exclusionary rule (Miranda, 2012a). Por ello, nos remitiremos a la regulacion del

CPP al respecto, que establece en su art. VIII del Titulo Preliminar que establece:

1. Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido e
incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente
legitimo.

2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona.

3. La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional
establecida a favor del procesado no podra hacerse valer en su

perjuicio.
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En ese sentido, coincidimos con la apreciacion de Miranda (2012a) que al
comentar la regulacién del CPP peruano, expone una clara referencia a la
legislacion espafiola, ya que, se aprecia por un lado la normativizaciéon de la regla
de exclusion de la prueba ilicita y, por el otro, el efecto reflejo o los frutos del arbol

envenado que puede interpretarse por el término indirectamente.

- Reglas procesales que regulan la actividad probatoria y la
actuacion de los medios de prueba

Estas reglas procesales estan dirigidas a ordenar la actividad probatoria y la
actuacion de la prueba. Asi, por ejemplo, podemos sefialar como algunas de estas

reglas las siguientes:

- Art. 86°, 87°, 88° y 89° que regulan la forma y momento del
desarrollo de la declaracion del imputado.

- Art. 115° que regula el desarrollo de las declaraciones e
interrogatorios con intérpretes.

- Art. 142° y 143° que establecen los plazos de las actuaciones
procesales.

- Art. 170° que regula la forma en la que se lleva a cabo el
interrogatorio de testigos y peritos.

- Art. 375° que establece el orden y modalidad del debate probatorio.

en el juicio oral.

Finalmente, una obligatoria acotacion en lo referente a este apartado, es
gue todas estas reglas procesales deben ser interpretadas en clave constitucional,
es decir que, en su aplicacion o en la decision judicial que las autorizan, debe
primar una interpretacion sistematica con el titulo preliminar del CPP, la
Constitucion Politica de 1993 y los Tratados aprobados y ratificados por el Perq,

tal y como lo establece el art. 155°.1 del CPP; asimismo, conforme a la
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observancia a la interpretacion realizada por los organismos supranacionales

como la Corte IDH y nacionales, como el Tribunal Constitucional peruano.

b) ¢Quién es el encargado de recoger aquellos elementos de

juicio?

Otra de las preguntas que deben resolverse, es la relacionada a quien es el
encargado de recoger los elementos de juicio. Al respecto, consideramos que sera
competente el juez que no haya sido el encargado o haber participado en la
realizacion de los actos de investigacion para su obtencién. En ese sentido, Nieva
(2010) es de la posicion que, si inevitablemente fuese el juez quien se encargue
de ello, no deberia ser quien juzgue, ya que, tendria formado un criterio al
respecto del caso y ya no seria imparcial; por ello, recomienda que en los casos

civiles sea el Fiscal quien intervenga para esos efectos.

También son utiles las apreciaciones del autor, en el aspecto de que
postula una sana desconfianza sobre la labor de investigacion que realiza la
policia judicial (denominacion valida para el ordenamiento espafiol), ya que, es de
la idea que si la investigacion lo realiza exclusivamente la policia judicial solo se
obtendrian elementos de conviccidon que acrediten la imputacion. En ese sentido,
la policia - afirma Nieva (2016) — “es un actor que solamente puede trabajar
vulnerando inevitablemente la presuncion de inocencia, puesto que de lo contrario

no veria nunca posibles responsables, sino inocentes” (p. 8).

Si asumimos estos planteamientos como razonables y, se trabaja la
investigacion penal con la premisa de que la Policia - a partir de aqui utilizaremos
las denominaciones comunes a nuestro ordenamiento procesal penal peruano -
como entidad con una estructura y organizacién destinada a la averiguacion de los
hechos que puedan ser considerados delitos, puede vulnerar derechos
fundamentales en un porcentaje muy elevado (a la fecha no existe ningun estudio

cuantitativo que nos pueda ofrecer una cifra exacta o aproximativa), tanto la Fiscal
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Provincial como el Juez de investigacion preparatoria serian los encargados de
resguardar la legalidad y los derechos fundamentales de los justiciables por la
existencia de un deber objetivo que se le ha impuesto por una norma procesal de

mandato.

Asi pues, tenemos los siguientes articulos del CPP de 2004 que nos ilustran

sobre esta cuestion:

- Art. IV del Titulo Preliminar que establece que el Ministerio Publico
asume la conduccion de la investigacién desde su inicio y conduce
y controla juridicamente los actos de investigacion que realiza la
Policia.

- Art. V del Titulo Preliminar que establece que le corresponde al
organo jurisdiccional la direccion dela etapa intermedia y el
juzgamiento.

- Art. 29°, establece que debe conocer las cuestiones derivadas de
la constitucion de las partes, medidas limitativas de derechos y
conducir la etapa intermedia y ejecucion de la sentencia.

- Art. 60° sefala que la Policia Nacional esta obligada a cumplir los
mandatos del Ministerio Publico en el ambito de su funcion.

- Art. 71°. 4, establece que se puede acudir en via de tutela al Juez
de Investigacion Preparatoria para el resguardo de sus derechos.

- Art. 155°.2, establece que las pruebas se admiten a solicitud del

Ministerio Publico

Desde una perspectiva del modelo procesal asumido por nuestro CPP,
vemos que guarda coherencia con el principio de separacion de funciones entre
guien acusa y sentencia, lo que puede ser también considerado una manifestacion
del principio acusatorio. Es pues, acertada la regulacion de la norma procesal
penal nacional al entregar la conduccion de la investigacion al Fiscal y ademas,

como defensor de la legalidad confiarle la rectitud de las actuaciones procesales vy,
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aun, cuando no sea asi, el juez de investigacion preparatoria que actuaria como
un juez garantista se encargaria de ejercer su labor de tutela ante cualquier

vulneracién a los derechos y garantias del imputado.

Asimismo, la actividad de recoleccidén de elementos de juicio realizado por
el Fiscal debe realizarse conforme al deber de objetividad fiscal, tal y como se
regula en el Art. IV del TP del CPP que establece: “El Ministerio Publico esta
obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito, los
que determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado”; es decir,
qgue la actividad fiscal ya no es mas selectiva o concentrada Unicamente en los
elementos de prueba de cargo, sino que, implica una tarea de inclusion de las
pruebas de inocencia del imputado (Ugaz, 2014).

Por otro lado, la funcion estelar del juez de investigacion preparatoria se
vera recién en la etapa de conduccion de la etapa intermedia, pues, tendra que
finalmente decidir si cada medio de prueba ofrecido en la acusacion fiscal cumple
con los requisitos formales y criterios de admisibilidad correspondiente a la
pertinencia, conducencia, utilidad y licitud de los mismos. Por otro lado, sera el
Juez de juicio, que bien puede ser el juez unipersonal o colegiado quien se
encargue de la direccion del juicio y realice las siguientes fases de la actividad
probatoria correspondientes a la actuaciéon de la prueba, la valoracion de los

medios de prueba y la motivacion de la sentencia.
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Grafico N° 7: Funciones del Juez de juzgamiento

FUNCIONES DEL JUEZ PENAL UNIPERSONAL O COLEGIADO
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Fuente y elaboracién propia (2019)

2.2.2.1.2. Lavaloracion de la prueba

Entendemos, la valoracién de la prueba como una de las fases de la
actividad probatoria que realiza el juez de juzgamiento y, aunque didacticamente
se puede ubicar luego de finalizar la actuacion de los medios de prueba, lo cierto,
es gue se realiza desde el inicio de la actuacion de la prueba penal. La valoracion
y motivacion de los hechos probados, pueden considerarse dos actividades
distintas, muchas veces entrelazadas o superpuestas pero que siempre van juntas
segun nuestro modelo procesal penal; por ello las consideramos, recurriendo a la
analogia, como el anverso y reverso de un billete de 10 soles, siendo el billete en
si como la sentencia, la cual no tendria valor alguno si solo mantuviera uno de los

lados, por lo que necesita ambos para darle valor y eficacia.

La valoracion sera aquella operacion o actividad logica realizada por el

juez, mientras que la motivacion sera el texto escrito que realice, en el que
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intentard plasmar esa actividad de valoracion probatoria, en la que pueden confluir
— como bien lo ha afirmado Nieva (2010) — “argumentos que en realidad, van mas
alla de la valoracion y, que de hecho, nada tienen que ver con la misma, porque
simplemente son argumentos sin base real, que simplemente intentan convencer
al lector” (pp. 34-35).

Dicho esto, entonces: ¢Cual es el concepto de valoracion probatoria que
manejaremos y con el que estamos de acuerdo? Al respecto, de todo lo escrito
respecto a la valoracion de la prueba, asumimos el concepto de Nieva (2010),
quien refiere la valoracion como: “la actividad de percepcidén por parte del juez de
los resultados de la actividad probatoria que se realiza en un proceso” (p. 34).
Pues, guarda coherencia con lo establecido en nuestro ordenamiento procesal
penal peruano y, ademas, porque no limita esta actividad a parametros unicos e
inamovibles, sino que pueden variar segun las especificidades de cada medio de
prueba valorado, asi como, influira el grado de preparacion y percepcion de quien

asuma la tarea del juzgamiento.

Centrandonos en el aspecto de la valoracién propiamente, la doctrina ha
intentado esquematizar o estructurar esta labor valorativa del juez de juzgamiento,
brindando propuestas de criterios de valoracion en los que confluyen no solo las
posturas sobre la verdad que se asuman, sino también, parte desde la concepcion
de sistema de valoracion del cual se parta. Desde esta perspectiva, la
denominacion de sistemas de valoracion de la prueba, se refiere exclusivamente a
un conjunto de reglas normativas que proponen criterios para la actividad de
valoracion del juez, basados en una metodologia de averiguacién de la verdad

propia del contexto historico y de las ciencias naturales y sociales.

Asi, en la historia de la actividad probatoria, vemos que, se pueden agrupar
tres grandes sistemas de valoracion: a) El sistema de la prueba legal; b) El
sistema de la intima conviccion y c¢) La sana critica o valoracion libre de la prueba.

Los anteriores mecanismos de resolucion de conflictos como las ordalias no
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constituyen propiamente un sistema de valoracion de la prueba, sino por el
contrario, una anulacién de esa valoracion (Nieva, 2010). Su origen histérico yace
en las sociedades miticas que tenian como una de sus caracteristicas, el
entregarse a los designios de un ser superior o deidad; posteriormente, en la edad
media, con la influencia y predominio de la Iglesia Catdlica pasé a denominarse
ordalias de Dios o el juicio de Dios (Dudaiturria, 2011), pues la concepcion de vida
y también del tiempo (denominado en la filosofia como escatolégico), estaba
marcada por la facticidad del hombre, ya que este no controla su destino, pues se
encuentra sometido a lo revelado por este Dios unico (Han, 2016).

Las ordalias de Dios predominaron hasta aproximadamente el siglo XllI,
cuando sucede el fendmeno juridico de la recepcion del Derecho romano —
Canonico, que devino en la creacion de un nuevo sistema de enjuiciamiento
criminal denominado inquisitivo. El sistema de la prueba legal, en palabras de
Nieva (2010) no fue mas que “un intento de orientar la valoracion probatoria del
juez, guiandola en menos o en mas, hasta convertirse en una norma que no le
deja margen de discrecionalidad, momento en el que se transforma en una
auténtica norma de prueba legal” (p. 49), es decir, en este sistema no existe
motivacion subjetiva alguna del juez, sino, mandatos legales imperativos que debe

aceptar y aplicar sin valoracion subjetiva o personal (Devis, 2012).

El transito del sistema de prueba legal o tasada hacia el de intima
conviccion, fue formalmente normativizado con la entrada en vigencia del Code
d’instruccién criminelle de Francia en el afio 1808 — aunque como refiere Nieva
(2010), se pueden encontrar ideas al respecto desarrolladas por Blackstone en su
obra traducida al francés en 1765 — por el cual, se devolvia la valoraciéon al
Juzgador quien podria decidir como valorar la prueba, pues, ya no existian normas
juridicas que lo regulasen — en cuanto a los resultados en la valoracion de cada
medio de prueba — y podia basarse en su intima conviccién para justificar dicha

valoracion. Sin embargo, debe resaltarse que este sistema tuvo como defecto la
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falta de motivacion o justificacion racional, pues los jueces no explicaban en qué

consistia su criterio valoracion y que reglas utilizaron.

Finalmente, la sana critica como sistema de valoraciébn no supone una
ausencia total de reglas legales de valoracion, sino que se encuentran delimitadas
a ciertos casos especificos que establece el legislador (Devis, 2012), optando
como de manera general por la observancia de criterios de valoracion basados en
la ciencia, loégica y experiencia para valorar la prueba. Desde una perspectiva
analitica de la prueba, pueden ser entendidos como criterios de demostracién de
la verdad o falsedad de las hip6tesis sobre un hecho, los cuales, pueden dividirse
en tres clases: a) Las reglas de la l6gica; b) Las regularidades empiricas sobre los
hechos naturales o sociales segun el paradigma de la ciencia y; ¢) Reglas abiertas
admitidas cuando su aplicacion no exige valoracion (Wroblewski, 2013).

Asi, los ordenamientos procesales penales de origen euro-continental como
el nuestro, las han asumido bajo la forma de tres criterios, tal y como lo establece
el art. 158°.1 del CPP: “En la valoracion de la prueba el Juez debera observar las
reglas de la légica, la ciencia y las maximas de la experiencia, y expondra los
resultados obtenidos y criterios adoptados”. Si analizamos dicho articulado vemos
claramente la convergencia de estos tres criterios que no deben ser considerados
como los unicos, sino, como los minimos que deben observarse por el juez al
valorar la prueba. De esta manera, podemos obtener dos exigencias normativas

minimos de la sana critica, como puede observarse en el siguiente grafico:
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Tabla N° 4: Las reglas de la sana critica en el art. 158° del CPP

Criterios de la Justificacion de

o los criterios
sana critica
adoptados
f ) f Exponer los )
Reglas de la P
— l6gica — resultados
obtenidos
f ) [ Exponer los )
Reglas de la pone
— ciencia —  criterios
adoptados

Maximas de
— la
experiencia

Fuente y elaboracién propia (2019)

La primera exigencia que consiste en la utilizacion de estas reglas de la
sana critica (reglas de la logica, la ciencia y las maximas de experiencia), sin
duda, tiene un caracter epistemoldgico, pues, lo que se busca es detectar
insuficiencias en el peso o riqueza del conjunto de elementos de juicio que se han
formado en el desarrollo del proceso penal (Ferrer, 2007). Una valoracion por el
organo jurisdiccional que desafie o sea contrario a estas reglas, sin ninguna
motivacion o justificacion racional para ello, devendria en un absurdo que solo
traeria injusticia en el proceso penal con la expedicidon de sentencias absolutorias

o0 condenatorias infundadas.

Se debe precisar también, que estas reglas no tienen propiamente un
contenido aplicable solo al proceso penal o proceso civil, pues
independientemente de su regulacion en los respectivos codigos procesales, estas

reglas son universales basadas en el conocimiento humano que es transversal y
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aplicable también a los conflictos humanos como el penal. Por ello, realizando un
somero desarrollo de ellas, podemos afirmar que por reglas de la logica se hace
referencia a todos los planteamientos provenientes de la logica clasica: identidad,
no contradiccion, razon suficiente y tercero excluido, sobre los cuales puede

apoyarse el razonamiento probatorio del juez (Abel, 2016).

Por su parte, la relacidon entre las ciencias (sean naturales o sociales), si
quisiéramos describir la relacién entre la ciencia y el derecho nos remitiriamos a
las palabras de los epistemdlogos, como Susan Haack (2009), quien — en
referencia a su modelo de sistema legal norteamericano - refiere que la interaccion
entre ambas estd marcada por notables tensiones entre sus objetivos, por
ejemplo, si la investigacion cientifica busca principios de aplicacion general, la
investigacion legal siempre sera aplicable a un determinado caso concreto; v,
mientras la aspiracion de la investigacion cientifica es esencialmente teorica, la

aspiracion del sistema legal es inevitablemente politica.

Sin embargo, a pesar de estas diferencias es innegable la importancia que
tiene la ciencia en el razonamiento probatorio, lo que se puede observar con
mayor nitidez en la prueba cientifica y la pericial. Son muchos los casos que
necesitan de un andlisis cientifico o especializado en alguna rama artistica o del
saber humano para resolver y coadyuvar al esclarecimiento de los hechos, mas
aun, en casos de gran complejidad donde los actos o hechos delictivos revisten de
una especialidad técnica. Asi, por ejemplo: en los casos de lavado de activos, una
pericia contable financiera es indispensable para determinar los mecanismos
utilizados para el ocultamiento o transferencia de los bienes ilicitos; asi como, en
los casos de violacidén sexual, una prueba cientifica de ADN es mas que necesaria

para establecer inclusive la responsabilidad del procesado.

Reconocer que el juez no lo sabe todo, es el punto de partida para aceptar
la necesidad y utilidad de estos medios de prueba, lo que deja al juez su debida

valoracion. Al respecto, se ha manifestado constantemente la prevalencia de la
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maxima “iudex est perito peritorum”, es decir, el juez es perito de peritos o un
perito entre peritos; si bien, es mas que cuestionable el planteamiento utilizado
para describir la labor del juez respecto de la valoracibn de la pericia, el
fundamento del brocardo ciertamente no debe ser desestimado, pues subyace la
idea de que el juez no se encuentra sujeto a los criterios 0 pareceres expuestos
por el perito en su informe pericial, de lo contrario el juez cederia parcialmente su

labor jurisdiccional (De Miranda, 2012).

Entonces, la forma de aplicar las reglas de la ciencia para la valoracién en
general y de un modo especifico, en el caso de la prueba pericial, simplemente
debe partir por determinar cuéles son las reglas de la ciencia que son utilizadas en
el caso concreto, que expuestas en un escenario de contradiccion (por el perito de
oficio como de parte), puedan considerarse ser lo mas fiables posibles; ello,
implica, también como exigencia, que el Juez a su libre criterio no podria
desestimar alguna regla de la ciencia o técnica que se aplica en base a sus
conocimientos propios o intima conviccion, sino que se requiere una especial
motivacion para ello. El Juez, pues, puede desvincularse de las conclusiones del

perito, pero no descalificar su opinidn cientifica o técnica.

Con esto dicho, estas no serian las unicas reglas de valoracion en los casos
de la prueba cientifica y pericial, pues, a nivel jurisprudencial es el sistema
norteamericano quien ha dedicado mas de un fallo a analizar estas cuestiones,
teniendo como uno de los fallos mas relevantes el del Caso Daubert, que
establecié como reglas: a) La contrastabilidad, b) el conocimiento del margen de
error; ¢) la publicacién en revistas especializadas y d) la aceptacion entre pares
por parte de la comunidad cientifica; los cuales, en palabras de Taruffo (2008):
‘representan un intento importante por afrontar de un modo serio el problema de la
validez, la fiabilidad y el uso correcto de la ciencia como fuente de prueba” (p.
100). Cabe sefalar, que nuestra Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 4 —

2015 de fecha 2 de octubre de 2015, ha asumido plenamente todos estos criterios.
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La tercera regla de la sana critica corresponde a las méaximas de
experiencia, las cuales son conceptuadas por la doctrina clasica como ideas o
concepciones extraidas del patrimonio intelectual (del juez) y de la conciencia
publica (Calamandrei, 1961), o como “definiciones o juicios hipotéticos de
contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el
proceso, procedentes de la experiencia” (Stein, 1999, p. 188). Las maximas de
experiencia, son pues conclusiones en base a inferencias que realiza el juez, las
cuales se acreditan solamente en un grado de probabilidad, pues, estan sometidas

a la contrastacion que ratifica su validez.

En ese sentido, nuestra doctrina nacional, San Martin (2015) considera que
las maximas de experiencia utilizadas por el juzgador, para la valoracion de la
prueba deben ser examinadas desde una perspectiva objetiva lo que no debe ser
confundido con una determinacién legal; asi pues, existe un control respecto del
razonamiento y apreciacion de la prueba por parte del juez, que no puede ser
simplemente justificado recurriendo a su sana critica o en caso de condena, a su
certeza subjetiva del juez. Es necesario que se expresen los fundamentos por los
cuales se utliz6 dicha maxima de experiencia y por supuesto, también la

conclusion.

La valoracién de la prueba radica siempre en un silogismo en el que la
premisa menor es una fuente de prueba, la premisa mayor corresponde a una
maxima de experiencia y, la conclusion es la afirmacion de la existencia o
inexistencia del hecho que se pretendia probar (San Martin, 2015). Dicho esto,
para realizar un desarrollo completo y exhaustivo de la aplicacion de estas reglas
de valoracion por el juez mereceria un trabajo extenso, especifico y desde
diversas perspectivas, no solo desde la dogmatica del proceso penal, sino también

desde la filosofia y teoria del Derecho.

Seria erréneo pensar simplemente que en el trabajo de valoracion de la

prueba, no confluyen elementos externos a los que fija la norma procesal, como
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por ejemplo: los sesgos, prejuicios, posturas ideoldgicas y politicas; los cuales,
ciertamente vienen a influir en la decision del juez, pero que se trata de excluir con
la finalidad de que se brinde a los justiciables una valoracion y motivacion de la
prueba lo méas objetiva y racional posible, siendo esta ultima con la cual finalmente

se puede realizar un control de dicha actividad.

2.2.2.1.3. La motivacion de los hechos

La motivacion de la sentencia, especificamente en el @mbito de la prueba,
se encuentra respaldada por la garantia de la debida motivacion de las
resoluciones judiciales, establecido en el art. 139° inc. 4 nuestra Constitucién
Politica del Peru, por el cual todas las resoluciones judiciales que confieran,
restrinjan o limiten derechos tienen que ser motivadas, por lo que, estamos
hablando de una obligacién del Estado y una garantia de seguridad para el
ciudadano.

Cierto es, que no todas las resoluciones judiciales merecen ser motivadas,
ya que, en nuestro proceso penal peruano existen los decretos que son
resoluciones de mero tramite que no requieren ninguna motivacion especial. Sin
embargo, no es lo mismo en el caso de los autos (como pueden ser de prision
preventiva o de embargo) y sentencias judiciales, que por su propia naturaleza son
emitidas para decidir materias relativas a la restriccion o limitacion de derechos
fundamentales y requieren de una motivaciéon minima, tal y como lo establece el
art. 123°.1 del CPP cuando refiere: “Salvo los decretos, deben contener la
exposicion de los hechos debatidos, el analisis de la prueba actuada, la

determinacién de la ley aplicable y lo que se decida de modo claro y expreso”.

La motivacion de las resoluciones judiciales puede analizarse desde
diversas perspectivas. Para los efectos de la presente investigacion nos
centraremos primero al contenido constitucionalmente protegido de esta garantia,

para luego desarrollar en especifico la motivacién de la prueba de los hechos que
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tiene que existir en la sentencia como parte integrante de esta garantia
constitucional, de esta manera, tomaremos posicion por aquel esquema de
motivacion que consideramos mas adecuado y compatible con nuestro sistema

procesal penal peruano.

Como hemos manifestado anteriormente, la valoracion probatoria y la
motivacion constituyen actividades distintas que algunas veces pueden ser
realizadas conjuntamente, pero que siempre tienen que ir entrelazadas para dotar
de eficacia a la sentencia penal. Cabe destacar, que en el presente apartado no
nos centraremos en la técnica de motivacién general de todas las resoluciones
judiciales, sino, simplemente en el esquema de motivacion que consideramos mas
adecuado para justificar la operacion logica de valoracion de la prueba penal que
realiza el juez. En ese sentido, refiere Nieva (2010) que “lo que si resulta muy
importante es que esa referida técnica de la motivacion no entorpezca la actividad
valorativa” (p. 197), y esto porque se suele aplicar los esquemas inductivos
propios de la motivacién también a la valoracion, lo cual, para este autor no es la

posicion correcta.

En ese sentido, Nieva (2010) ha puesto interés en brindar criterios utiles
para que utilice el juez en la motivacion de la prueba, los cuales,
independientemente de la regulacién normativa, pueden ser totalmente aplicables

tanto en la preparacion como en la motivacion misma. Asi tenemos los siguientes:

a) Preparacion de la motivacion — orden de la prueba actuada en el juicio:

Basicamente la recomendacion de este autor es saber como discriminar
los aspectos relevantes de lo actuado en el juicio de aquellos que no lo
son, es decir extraer lo mas importante de cada medio de prueba, lo que
puede lograrse con entrenamiento y experiencia en la carrera judicial. La
finalidad de ello, no es otra que el propio juez “tendra una exposicion de

hechos acompafiada del medio de prueba en el que se fundan, que le
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b)

d)

e)

servira muy eficazmente en la debida elaboracion de su motivacion”
(Nieva, 2010, p. 199), evitando de esta manera, caer en prejuicios y
sesgos del pensamiento.

Evitar el empleo de esquemas inductivos en la fase anterior:

De lo que se trata es evitar que el juez tenga un resultado predefinido de
antemano y, tenga en mente la posibilidad de diversas alternativas
respecto de las afirmaciones sobre los hechos, tantas como resulten de

la actuacion de los medios de prueba (Nieva, 2010).

El uso de esquemas inductivos en la elaboracion de la motivacion:

Esta recomendacion debe tenerse presente al momento de la redaccion
de la motivacion de la prueba penal. El juez, para ese entonces, ya debe
tener las ideas muy claras e inclusive ante la presencia de correcciones
conforme se va redactando la motivacion que son, ciertamente,
inevitables en dicha labor, debe evitar “improvisar rellenando lagunas en
el acervo probatorio a través de elucubraciones indemostrables en
realidad, sino que debe reconocer lisa y llanamente que los hechos no
han quedado probados” (Nieva, 2010, p. 204).

Exclusion de la intuicion:

Es inevitable que en la valoracion de la prueba entren en juego distintos
aspectos como la intuicion y, lo importante es ubicarla en su correcta
dimension: No es un criterio de que puede fundamentar una valoracién

probatoria.

La regla de lo que no se puede motivar no existe:
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Lo que se intenta es que los jueces no ingresen sutilmente, hechos
sobre aquello que intuyan, sino solamente acerca de lo que resulte de la
actividad probatoria (Nieva, 2010).

Ahora bien, como un esquema general motivacion de los hechos probados,
asumimos como correcta la posicion de Accatino (2012) que postula un esquema
de motivacion garantista consistente en establecer en la argumentacion de la
sentencia desde la existencia de dos condiciones, la primera que es analitica y
dialéctica y la segunda, la correccién epistémica, los cuales pasaremos a

desarrollar:

i. Condiciones de integridad en sentido analitico y dialéctico:

En ese sentido, refiere Accatino (2012), que:

Es fundamental que el relato global de los hechos del caso
sostenido por la parte a quien corresponde la carga de la prueba se
descomponga en un conjunto diferenciado de enunciados acerca de
los hechos principales (esto es, de los hechos cuya efectiva
ocurrencia es condicion de aplicacion de las normas que se invocan
como pertinentes y, en general, de la teoria juridica del caso que se
afirme) y que se analice en forma particularizada el apoyo de las
diversas pruebas presentadas, individual y conjuntamente

consideradas proporcionan a cada uno de ellos (p. 80).

Asimismo, se entiende que es dialéctica si se realiza ese juicio de
contradiccién entre las diversas hipotesis que hayan propuesto las
partes, sea por la acusacion y la defensa y, finalmente, expone los
argumentos por los cuales, se inclina hacia una determinada hipétesis

con su respectiva prueba que lo sustenta.
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ii. Condiciones de correccion epistémica:

Entre estas condiciones se encuentran la corroboracion y refutacion de
las inferencias probatorias y, en la fuerza de las mismas para acreditar
las hipétesis sobre los hechos. Bésicamente lo que se trata es que en
la motivacién se articule de forma correcta y pondere debidamente los
factores que inciden en su grado de fuerza (Accatino, 2012). Asi pues,
para que pueda afirmarse que la justificacién de la decision sobre los
hechos que se declaran probados en una sentencia no contraviene los
principios de la légica, es necesario que se consideren todas las
pruebas auxiliares y contrapruebas en su conjunto (Accatino, 2012).

2.2.2.2. Lacorroboracion de las declaraciones escasamente fiables

2.2.2.2.1. La corroboracion como criterio de valoracion de la prueba
confesional, testimonial y las declaraciones escasamente

fiables.

La corroboracion como veremos con posterioridad, tiene diversas funciones
todas ellas relacionadas al ambito de la valoracion de la prueba; y, mas
especificamente, en el caso de la valoracion de las declaraciones testimoniales, su
importancia crece cuando se tienen que valorar las declaraciones de menores de
edad, testigos de victimas, testigos unicos, testigos de referencia o las
declaraciones de los coimputados. Asi pues, la doctrina la ha conceptuado como
un criterio de valoracion l6gico racional del contenido de la declaracién, que como

refiere Andrés (2009), consiste en:

Dar fuerza a una afirmacién inculpatoria de fuente testifical con datos
probatorios de otra procedencia. Donde fuerza es calidad convictiva.
Algo que solo transmiten los elementos de juicio que gocen de ella, es

decir, los obtenidos de una fuente atendible y, dotados de contenido
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informativo contrastado. Pues la adicion de indicios o indicadores
débiles no corrobora ni refuerza [...] Asi pues, aqui, corroborar es
reforzar el valor probatorio del aserto de un testigo relativo al hecho
principal de la causa, mediante la aportacion de datos de una fuente
distinta, referidos no directamente a ese hecho, sino a alguna
circunstancia que guarda relacion con él, cuya constatacion
confirmaria la veracidad de lo declarado por el primero (pp. 124 y
125).

Para este autor, la corroboracién de una declaracion testifical tendria que
basarse en datos obtenidos de fuente independiente debidamente contrastados y
gue, si bien pueden no referirse directamente al hecho objeto de la declaracion la
refuerzan circunstancialmente. De tal manera que, el juez mediante una operacion
I6gico deductiva, podria otorgarle la fuerza convictiva necesaria al testimonio para
considerarlo como verdadero, puesto que los extremos secundarios — por asi
decirlo — han sido acreditados. Esta definicion, es Util, en tanto aporta elementos
gue deben ser considerados por el juzgador al momento de valorar las pruebas

testificales.

Si intentamos trasladar este concepto del profesor Andrés, al proceso penal
peruano, consideramos que tendria una funcion operativa en la valoracion
conjunta de las pruebas, ya que, seria luego de la apreciacion individual de las
pruebas que el juez tendria a disposicion los elementos de prueba necesarios y
confiables que han superado el examen de contrastacion, para realizar la labor de

corroboracion de las pruebas testimoniales.

Para Nieva (2012), la existencia de corroboraciones de los datos ofrecidos
en la declaracion constituye uno de los puntos mas importantes para determinar
su veracidad y sin embargo, obviado muchas veces, porque “no siempre existen

otras personas gue hayan oido o visto lo mismo que el declarante. Tampoco es
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factible siempre que se hayan podido practicar otras pruebas que arrojen el mismo

resultado de esa declaracion y, por tanto, lo corroboren” (p. 236).

En el sistema procesal penal peruano, nuestra Corte Suprema ha precisado
en reiterada jurisprudencia, los criterios de valoracion de las pruebas
testimoniales, entre las cuales, se encuentra el criterio de la corroboracion
periférica que vendria a darle la fuerza probatoria necesaria para ser considerado
un medio de prueba de cargo o descargo. Por ejemplo, se pueden citar las

siguientes decisiones:

En este sistema la prueba personal debe valorarse, mas que sobre la
base de las emociones del declarante, sobre el testimonio del mismo,
asi se analiza: i) La coherencia de los relatos, empezando por la
persistencia en su incriminacion, sin contradicciones. ii) La
contextualizacion del relato, es decir, que ofrezca detalles de un
marco o ambiente en que se habrian desarrollado los hechos del
relato. iii) Las corroboraciones periféricas, como otras declaraciones,
hechos que sucedieran al mismo tiempo, etc. iv) Existencia de
detalles oportunistas a favor del declarante. (Casacion N° 96-2014-

Tacna, fundamento 7).

No basta que las declaraciones hayan sido reiterativas pues deben
estar rodeadas de ciertas corroboraciones periféricas, de caracter
objetivo, que la doten de aptitud probatoria, lo que no ha ocurrido en
autos, ya que las anotadas declaraciones no han sido corroboradas
con prueba alguna; que, en tal virtud, su absolucién se encuentra
arreglada a ley. (Recurso de Nulidad 3682-2009 — La Libertad,

fundamento 3).

Como vemos, nuestra Corte Suprema ha acogido como uno de los criterios

de veracidad para valorar las declaraciones testimoniales, el de la corroboracién
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periférica, sin el cual, no tendria el peso probatorio suficiente para fundamentar
una sentencia condenatoria. Asimismo, como se ha precisado anteriormente, la
importancia de este criterio se acrecienta en los casos de ciertas declaraciones
cuyo valor, inclusive, dependerd de que su contenido sea corroborado, las que

pasaremos a desarrollar brevemente.

En efecto, dentro de los criterios de valoracion de este tipo de
declaraciones, la corroboracién de lo manifestado con otros datos periféricos
independientes se hace necesaria para determinar su eficacia como medio de
prueba sélido, capaz de servir para desvirtuar la presuncién de inocencia, caso
contrario deberia ser desestimado. En ese sentido, para San Martin (2015), si el
medio de prueba testimonial no supera los filtros establecidos no se podria
considerar como incriminatorio y en consecuencia, no deberia ser considerado

como medio de prueba.

La declaracion del imputado desde nuestra perspectiva se sustenta en la
calidad del imputado como 6rgano de prueba y no un objeto de prueba — como
sucedia en el procedimiento inquisitivo -, al cual le asiste un conjunto de derechos
y garantias constitucionales que impiden que pueda ser obligado o coaccionado a
declarar (Jauchen, 2007). En tal sentido, su declaracion es un medio de defensa
en la medida que le asiste el derecho a la no autoincriminacion y, a partir de alli,

se requiere que sea prestada consciente y voluntariamente.

Ahora bien, la declaracion del imputado es diferente al instituto de la
confesion. Para la valoracion de la declaracion del imputado, la doctrina ha
previsto como elementos: la coherencia, la contextualizacién y finalmente, la
corroboracion periférica de su contenido, las cuales tienen por objetivo determinar
en qué medida su declaracion puede estar objetivamente desprovista de
credibilidad (Nieva, 2012). En lo que nos interesa, la corroboracion de la
declaracion del imputado con otros medios de prueba, sera importante cuando su

contenido sea exculpatorio, pero imprescindible cuando se incriminatorio contra si
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mismo, pues no basta la sola declaracién del imputado para declararlo culpable,

pero debe siempre incidir en sus aspectos esenciales del relato (Nieva, 2012).

El caso de la confesion judicial, la corroboracion cumple un papel similar a
la declaracién del imputado. Desde la perspectiva comparada, en el sistema
norteamericano, surge como una exigencia hacia los jueces, de que en el caso se
valore una prueba, por ejemplo, la prueba confesional, existan otras pruebas

distintas que respalden dicha declaracion. Asi pues, sefiala Laudan (2013) que:

En la mayoria de las jurisdicciones, el requisito de corroboracion
exige que, entre las pruebas presentadas por la acusacion, con
independencia de la confesion misma, se incluya la comprobacion
del cuerpo del delito. También en la mayoria de las jurisdicciones, si
no se tiene otra prueba de culpabilidad mas que la sola confesion
misma, esta es excluida, aun cuando aparentemente sea voluntaria y
licita (p. 249)

En la declaracion de la testigo victima o cuando los testimonios de las
victimas son unicos, por tratarse de delitos sexuales o clandestinos, la
corroboracion ha merecido un desarrollo jurisprudencial por parte de los
Tribunales Espafioles quienes han intentado definir los elementos de la
corroboracion. Para Fernandez (2007), comentando los pronunciamientos del

Tribunal Supremo Espariol, concluye que:

Supone una prohibicion de condenar sobre la Unica base de la
declaracion del coimputado o de la victima, ya que tal declaracién ha
de estar avalada por otros datos probatorios externos a la propia
declaracion y que — como en la prueba indiciaria -, en su conjunto,

conduzcan a la conclusion incriminatoria (p. 8).
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Nuestra Corte Suprema, por su parte, en los casos de declaraciones de
victimas de agresiones sexuales o testigos — victimas, ha desarrollado
jurisprudencialmente también los criterios de valoracibn de este tipo de
declaraciones. A manera de ejemplo, podemos citar las siguientes:

Pues la declaracion de la victima es precisa, concreta y detallada en
pormenores sexuales que sugieren una verdadera experiencia vivida
por ella, y ademas el relato se desarrolla sin contradicciones internas
y con secuencias logicas entre si, de manera persistente y sin
modificaciones en lo sustancial; que, asimismo, esta version esta
avalada por corroboraciones periféricas y testimonios, que aun
cuando no versan sobre el nucleo central de la accion tipica, sin
embargo confirman una serie de aspectos que dotan de verosimilitud
a dicha declaracion (...). (Recurso de Queja N° 1102-2009-Lima,
fundamento 4)

La retraccion como obstaculo al juicio de credibilidad se supera en la
medida en que se trate de una victima de un delito sexual cometido
en el entorno familiar o entorno social préximo. En tanto en cuanto se
verifique (i) la ausencia de incredibilidad subjetiva -que no existan
razones de peso para pensar que prestd su declaracion inculpatoria
movidos por razones tales como la exculpacion de terceros, la
venganza, la obediencia, lo que obliga a atender a las caracteristicas
propias de la personalidad del declarante, fundamentalmente a su
desarrollo y madurez mental-, y (ii) se presenten datos objetivos que
permitan una minima corroboracion periférica con datos de otra
procedencia -la pluralidad de datos probatorios es una exigencia de
una correcta y segura valoracion probatoria, sin perjuicio de que la
versidn de la victima (iii) no sea fantasiosa o increible y que (iv) sea
coherente- (Acuerdo Plenario N° 1-2011/CJ-116, fundamento 24).
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a. Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan
relaciones entre agraviado e imputado basadas en el odio,
resentimientos, enemistad u otras que puedan incidir en la
parcialidad de la deposicién, que por ende le nieguen aptitud para
generar certeza. b. Verosimilitud, que no soélo incide en la coherencia
y solidez de la propia declaracién, sino que debe estar rodeada de
ciertas corroboraciones periféricas, de caracter objetivo que le doten
de aptitud probatoria. c. Persistencia en la incriminacion, con las
matizaciones que se sefialan en el literal c) del parrafo anterior.
(Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116, fundamento 10).

La sola declaracion del agraviado tiene entidad para ser considerada
prueba de cargo valida, para es necesario que se cumplan ciertas
garantias de certeza, como es la verosimilitud del relato incriminador,
es decir, que por lo menos se encuentre corroborado minimamente
en sus aspectos periféricos; que este requisito no aparece cumplido,
pues el sentenciado (...) al aceptar su responsabilidad aseverdé que
actuo solo sin el concurso de otra persona, a lo que debe agregarse
gue la declaracién del agraviado, en el sentido que mordié y lanzo
una patada a una de sus atacantes, no esta corroborada en el caso
de la encausada (...) ya que el certificado médico (...) concluye que
el examen que se le practic6 no presentaba lesiones traumaticas
externas recientes (...) por tanto, la sindicacion del agraviado carece
de aptitud probatoria para un juicio de condena. (Recurso de Nulidad
N° 4903-2009-Cajamarca, Fundamento 7).

La corroboracion periférica, empero, no exige pruebas autbnomas
sobre aspectos propios del hecho juzgado, sino datos acerca de
circunstancias que rodean al hecho que aporten indicios razonables

de la veracidad de la informacion proporcionada por la victima -se
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puede acudir a declaraciones referenciales, pericias psicologicas u
otras-. (Casacion N° 1394-2017-Puno, fundamento 5).

En los denominados “delitos de clandestinidad”, resulta determinante
la declaracion del testigo-victima y la existencia de corroboraciones
periféricas externas que abonen la version incriminadora -el triptico
de falta de credibilidad subjetiva del testigo, verosimilitud de su
declaracion y persistencia de la misma, no constituyen desde luego
condiciones para la validez de la declaracion, sino meros
instrumentos funcionales o guias de referencia para su valoracion y

contraste-. (Casacion N° 1179-2017-Sullana, fundamento 5).

Su valoracion debe reunir los siguientes requisitos: i) ausencia de
incredibilidad subjetiva, esto es, que no existan relaciones entre
agraviado e imputado basadas en odio, resentimiento, enemistad u
otras que puedan incidir en la parcialidad de la deposicién, que le
nieguen aptitud para generar certeza; ii) verosimilitud, que no solo
incide en la coherencia y solidez de la propia declaracion, sino que
debe estar rodeada de ciertas corroboraciones periféricas de caracter
objetivo que le doten de aptitud probatoria; iii) persistencia en la
incriminacion, es decir, que la sindicacion sea permanente. Tales
estandares se hallan desarrollados en el Acuerdo Plenario nimero
dos-dos mil cinco/CJ-ciento dieciséis; asimismo, la judicatura
nacional en reiterada jurisprudencia ha cumplido con emitir
pronunciamiento observando el citado acuerdo plenario. (Recurso de
Nulidad N° 352-2018-Ancash, fundamento 5).

Por lo expuesto, concluimos que en cuanto a la valoracion de los testigos
victimas o testigos Unicos, el criterio acogido por nuestra Corte Suprema — al igual
como sucede en Esparfia - es la minima corroboracién periférica o corroboracion

periférica externa, entendido como, aquella corroboracién con elementos
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periféricos objetivos y, por supuesto, mas de un elemento de prueba inculpatorio
(San Martin, 2015); que ingresard como uno de los criterios de valoracion y
contraste aplicados a dichas declaraciones, con la finalidad de determinar su

verosimilitud.

2.2.2.2.2. La corroboracién de la declaracion del coimputado como

testimonio sospechoso o escasamente fiable

La declaracion del coimputado es considerado como sospechosa por la
doctrina, es decir, que goza de menor fiabilidad, por cuanto, al no tener la
naturaleza propia del testigo, que es un tercero ajeno al proceso, se evidencia que
tiene un interés en los resultados del proceso penal; asimismo, le asisten las
garantias de no autoincriminacion y a guardar silencio e inclusive tendria potestad
para decir mentiras, por lo que, no se le podria aplicar las normas procesales del
testimonio (Lozano, 2013) (Miranda, 2012b) (De La Rosa, 2012) (Roxin, 2000)
(Cuneo, 2009). Por otro lado, existe un sector que considera que se le debe

considerar como una prueba testifical en toda su extension (Diaz, 2000).

Aunado a lo anterior, compartimos la posicion de Nieva (2010) quien con
suma claridad, refiere que el verdadero problema de la declaracion del
coimputado, mas alla del interés o enemistad con los demas imputados lo que en
cierta medida podria restarle credibilidad a lo manifestado, es “el animo de
heteroinculpacion, es decir, el deseo de atribuir las responsabilidades al resto de
los imputados, y ello es lo que distorsiona realmente la valoracion de su
declaracion” (p. 244). De ahi que, en el caso de los coimputados la jurisprudencia
a partir de los casos practicos haya postulado los criterios de valoracion que han
sido rescatados y desarrollados por la doctrina, debido a la necesidad de que la

corroboracion sea valorada caso por caso (Fernandez, 2007).
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2.2.2.2.2.1. Criterios de corroboracién establecidos en la

jurisprudencia convencional y comparada

Si nos referimos Unicamente a la corroboracion de los testimonios de los
coimputados, como medio de prueba para desvirtuar el derecho a la presuncion de
inocencia, conviene precisar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
diversos ha establecido la necesidad de que la corroboracion de la declaracion de
los coimputados sea por otros medios de prueba independientes. Asi pues, en el
caso Craxi vs. Italia, STEDH de fecha 5 de diciembre de 2002, ha establecido que
“el testimonio del coimputado sélo es admisible como prueba de cargo cuando

existe algun otro medio de prueba que lo corrobore” (Cuneo, 2009, p. 87).

Ahora bien, nos remitiremos desde la perspectiva comparada a la
jurisprudencia espafola que, ciertamente, ha tenido gran influencia como modelo
jurisprudencial en mas de un fallo emitido por nuestra Corte Suprema de Justicia
del Pera. Asi pues, los tribunales espafioles desde la década de 1990 en adelante,
en diversos fallos, han desarrollado jurisprudencialmente criterios de valoracion
para esta institucion, mediante los cuales se ha reconocido la problematica relativa
a la dificultad de acreditar su confiabilidad y suficiencia. Para ubicarnos y
desarrollar estos criterios de valoracion recurriremos a los aportes dogmaticos de
la doctrina especializada, quienes desarrollan los avances jurisprudenciales sobre

esta tematica, ademas de pautas interpretativas.

Asi, para empezar, el Tribunal Supremo Espafiol ha establecido que la

declaracion del colaborador es equiparable de la del coimputado:

Desde el momento en que actia como tal se convierte en un
informador que genera una serie de problemas ajenos muchas veces
al puro proceso o a la prueba en si. Este informador debe ser
considerado como un coimputado en lo que respecta a la valoracion
de la prueba (STS 210/1995, de fecha 14 de febrero de 1995).
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Un primer punto, respecto a la declaracion del coimputado es el relativo a
su utilizabilidad. La doctrina espafiola tuvo un intenso debate sobre la validez de la
declaracion del coimputado colaborador en el proceso penal, en lo referente a la
credibilidad que deberian tener en atencién a los incentivos que recibian como la
atenuacion de la pena, que finalmente culminé con la aceptacion de que dicho
interés no invalidaba per se lo que podia aportar como medio de prueba (Diaz
Pita, 2000) (Lozano, 2013), sino que, su eficacia se encontraba supeditada al
cumplimiento de condiciones que garantizan los derechos fundamentales en el

proceso penal. En ese sentido, el Tribunal Supremo Espafiol ha sefalado que:

Cuando contemplamos declaraciones del coimputado que puede
obtener beneficios personales con esa actitud procesal, hay que
esmerarse al argumentar la fiabilidad de esas manifestaciones. Que
se deriven beneficios de la delacion ha de ser tomado en
consideracion, pero no necesariamente anula el valor probatorio de la
declaracion del coimputado. Ese dato puede empafar su fiabilidad.
Pero si no basta para explicarlas y, pese a ello, se revelan como
convincentes y capaces de generar certeza pueden servir para dictar
una sentencia condenatoria si se colma también el requisito de la
necesidad de corroboracion externa. La posibilidad de beneficios
penolégicos no es suficiente por si sola para negar virtualidad
probatoria a las declaraciones del coimputado (SSTSE 298/2013 de
13 marzo de 2013; SSTE 233/2014 de 25 marzo de 2014; SSTE
877/2014 de 22 de diciembre de 2014)

El segundo punto, es el relativo a las condiciones de suficiencia probatoria.
El Tribunal Constitucional Espafiol, en su Sentencia 153/1997, establecié que el
contenido de la declaracion del coimputado, para ser considerada como medio de
prueba de cargo valida para desvirtuar la presuncidon de inocencia, debia estar

minimamente corroborada. En ese sentido, las fuentes de este criterio
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jurisprudencial, como bien lo ha precisado Lozano (2013) y Miranda (2012b)
tuvieron como modelo el art. 192.3 del Codice di Procedure Penale italiano de
1988, que a su vez estuvo inspirado en la institucion de origen anglosajon de la
corroborative evidence, mediante el cual se exigia que la chiamata di correo, sea

valorada conjuntamente con otros elementos de prueba.

Entre los modelos asumidos por la jurisprudencia espafiola estan: a) El
modelo de verificacién intrinseca, basicamente, reduce la problematica a una
cuestion de credibilidad subjetiva, es decir, que al igual que el testimonio, se debe
poner especial énfasis en acreditar la ausencia de méviles espurios que puedan
afectar la declaracion (Miranda, 2012b). b) El segundo modelo de minima vy
externa corroboracion, inspirada en la regulacion italiana, requiere un minimo de
corroboracion de la declaracion pues se parte de una insuficiencia a priori de este
medio de prueba. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol, en diversa

jurisprudencia, lo ha sostenido, pero no ha podido delimitar sus alcances:

Comoquiera que no es posible una fijacion globalmente valida de lo
gue ha de considerarse minima corroboracion, se deja a la casuistica
la determinacion de los supuestos en que puede estimarse que
aquélla existe, atendiendo, por tanto, a las circunstancias concurrentes
en cada caso concreto (SSTCE 68/2001, de 17 de marzo de 2001;
SSTCE 181/2002, de 14 de octubre de 2002; SSTCE 57/2002, de 11
de marzo de 2002; SSTCE 207/2002, de 11 de noviembre de 2002;
SSTCE 65/2003 de 7 de abril de 2003; SSTCE 118/2004 de 12 de julio
de 2004; y SSTCE 1/2006 de 16 de enero de 2006).

Y, finalmente, c) El modelo de verificacién extrinseca reforzada, asimilado
por el Tribunal Constitucional Espafiol en diversas jurisprudencias a partir de la
interpretacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; asi, por ejemplo, ha

sefalado:
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En los supuestos de declaraciones de coimputados el elemento de
corroboracion minimo lo ha de ser en relacién no con cualquier tipo de
afirmacién contenida en las mismas, sino con la concreta participacion
del acusado en los hechos que se le imputan (SSTCE 55/2005, de 14
de marzo de 2005)

Como vemos, se exige que la minima corroboracion acredite la
participacion del coimputado en los hechos objeto de imputacion; no es suficiente
una corroboracion genérica que acredite parcialmente hechos en la declaracion,
sino, una corroboracién concreta y especifica que permita establecer algun tipo de
conexion objetiva entre este tercero incriminado y los hechos objeto de
imputacion. Al respecto, Miranda (2012b) postula un criterio acertado, en el
sentido de que la corroboracion no tiene por objeto la verosimilitud subjetiva sino,
el contenido factico de la declaracion, es decir que se acredite que efectivamente

los hechos han sucedido, asi como la participacion de los imputados.

Este criterio, es el que ha tenido mayor repercusion en Espafia y, que un
sector de la doctrina opta por considerar aplicable para la valoracion de la
declaracion del coimputado colaborador (Miranda, 2012b). Al asumir esta criterio,
se llegan a dos conclusiones: La primera, que la declaracion del coimputado
colaborador por si sola es insuficiente para sustentar una condena, lo que conlleva
a que no pueda ser corroborada por una declaracion de otro coimputado
colaborador; y la segunda, que es necesario la corroboracién de la declaracién del
coimputado colaborador por otros medios de prueba autbnomos y distintos,
dejandose de lado los criterios de incredibilidad subjetiva que pueden estar

presentes pero no inciden en la corroboracion.

En cuanto, a lo que debe entenderse por criterios objetivos de
corroboracion de la vinculacién con los hechos objeto de imputacién penal, se ha
establecido un catalogo de elementos a partir de la jurisprudencia espafiola, los

cuales son: las declaraciones de los policias actuantes respecto a las relaciones
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entre los coimputados; la propia declaracion del acusado incriminado por el
coimputado; papeles o manuscritos intervenidos al coimputado; conversaciones
telefénicas; la comprobacion de la veracidad de datos aportados por el coacusado
incriminante; el hecho de haber sido detenido en un bar préximo a la zona y el
hecho comprobado de la participacion conjunta con el coimputado en otros hechos
de similares caracteristicas (De la Rosa, citado por Ortiz, 2018).

2.2.2.2.2.2. Criterios establecidos en la jurisprudencia nacional

Los criterios que han sido asumidos por nuestra Corte Suprema, pueden

analizarse en diversos fallos, entre los que resaltan los siguientes:

Que, por lo demas, es de dejar sentado como doctrina general que
cuando se trata de testigos o imputados que han declarado
indistintamente en ambas etapas del proceso penal, en la medida en
gue la declaracion prestada en la etapa de la instruccién se haya
actuado con las garantias legalmente exigibles — situacién que se
extiende a las declaraciones en sede policial, siempre que se cumpla
lo expresamente estatuido en la norma habilitante pertinente referido
a la presencia del Fiscal y, en su caso, del abogado defensor- el
Tribunal no esta obligado a creer aquello que se dijo en el acto oral,
sino que tiene libertad para conceder mayor o menor fiabilidad a
unas u otras de tales declaraciones, pues puede ocurrir, por
determinadas razones- que el Tribunal debe precisar cumplidamente-
, que ofrezca mayor credibilidad lo declarado en la etapa de
instruccion que lo dicho después en juicio oral, en tanto dicha
declaracion se haya sometido en tal acto a contradiccion con las
garantias de igualdad, publicidad e inmediacion y trasunta una mayor
verosimilitud y fidelidad-cumplimiento, en su esencia, de los
requisitos de legalidad y contradiccion. (Recurso de Nulidad N° 3044-
2004-Lima, fundamento 5).
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Desde la perspectiva objetiva, se requiere que el relato incriminador
esté minimamente corroborado por otras acreditaciones indiciarias
en contra del sindicado que incorporen algun hecho, dato o
circunstancia externa, aun de caracter periférico, que consolide su
contenido incriminador. (Acuerdo Plenario N° 2-2005-CJ-116,

fundamento 9).

La indicada declaracion quede “minimamente corroborada”; esto es,
gue consten en autos la existencia de hechos, datos o circunstancias
externas —localizados, como es obvio, fuera de las declaraciones en
cuestion- que avalen de manera genérica la veracidad de la
declaracion, lo cual ha de hacerse caso por caso. Se trata, es preciso
enfatizarlo, de datos empiricos facticos de caracter externo, ajenos a
la voluntad del coacusado incriminante, que no coinciden con el
hecho imputado, ni en su alcance ni en la fuente, pero que interfiere
con él por formar parte del mismo contexto. Por lo demas, el que
exista una manifestacion de varios acusados coincidentes en su
contenido de imputacion contra un tercero —el encausado en este
caso- no evita la necesaria exigencia de corroboracion procedente de
un dato externo. (Recurso de Nulidad N° 1885-2009-Callao,

fundamento 6).

Cuando declara un coimputado sobre un hecho de otro coimputado,
y que a la vez se trata de hechos propios ya que ellos mismos los
han cometido conjuntamente, por lo que su condicion no es
asimilable a la del testigo, aun cuando es de reconocer que tal
testimonio puede ser utilizado para formar la conviccion judicial -no
existe por ese hecho descalificaciéon procedimental-, corresponde
valorar varias circunstancias, que se erigen en criterios de

credibilidad -no de mera legalidad-, y que apuntan a determinar si
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existen datos relevantes que las desnaturalizan, situaciones que
explicarian que el coimputado pudiese mentir. (Acuerdo Plenario N°
2-2005-CJ-116, fundamento 8).

Desde la perspectiva objetiva, se requiere que el relato incriminador
esté minimamente corroborado por otras acreditaciones indiciarias
en contra del sindicado que incorporen algun hecho, dato o
circunstancia externa, aun de caracter periférico, que consolide su
contenido incriminador. (Acuerdo Plenario N° 2-2005-CJ-116,

fundamento 9).

Es sabido que en materia de sindicaciones de coimputados no solo
se requiere que tales versiones han de ser en si mismas coherentes
y detalladas, asi como que no consten referencias a motivos
gratuitos que expliqguen las incriminaciones —imputaciones falsas
como consecuencia de diferencias (odio, rivalidad, resentimientos,
etcétera) entre los coimputados— y, esencialmente, que existan
elementos periféricos externos que sostengan la fiabilidad de las co-
imputaciones. En el presente caso, mas alla de las co-imputaciones,
no se ha incorporado medio de prueba alguna que revele que la
version de los coencausados tenga solidez para determinar que el
imputado Daniel Vasquez Saboya esté vinculado con la droga
decomisada y los bienes incautados. Ante el dicho de los tres
imputados —que estan en una misma posicion, derivada de la
tenencia de droga en su dominio— se tiene la negativa del sindicado.
Ningun ambito del relato incriminador ha sido acreditado por otra
informacion, distinta de la de ellos. En tal virtud, es de estimar que la
prueba actuada no es suficiente para enervar la presuncion
constitucional de inocencia. De los dos relatos en cuestion, el

incriminador no tiene prueba de corroboracién, luego, debe primar el
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del imputado, a quien le beneficia el in dubio pro reo. (Recurso de
Nulidad N° 1641-2018-Lima Norte, fundamento 7).

Que es de sostener que no es posible estimar probado, mas alla de
toda duda razonable, la sindicacion de solo uno de varios
coimputados, tanto mas si existen dos testigos de descargo que
avalan la coartada de Mallqui Machado. En todo caso, tratandose de
declaraciones de escasa credibilidad, como son la de coimputados,
resulta indispensable una corroboracion a partir de datos de
corroboracion periféricos externos a esas incriminaciones —
independiente de ellas-. La garantia de presuncion de inocencia
exige la presencia de prueba corroborada — ademas de fiable, licita y
suficiente -; y, cuando se trate de indicios, estos han de ser ciertos,
plurales e interrelacionados. (Recurso de Nulidad N° 1131-2017-
Callao, Voto en minoria, fundamento 7).

Como vemos, desde la jurisprudencia de la Corte Suprema, el criterio de
corroboracion de la declaracion elegido es el de la minima corroboracion externa
periférica, cuyos elementos han sido definidos por otra resolucion que vale la pena

citar:

Que, en orden a este segundo nivel de exigencia, es de apuntar que:
1. La corroboracion legalmente exigible debe incidir no en cualquier
punto, sino en relacion con la concreta intervencion del imputado en
el delito.

2. La corroboraciéon es una confirmacién de otra prueba, que es la
gue por si sola no podria servir para la destruccion de la presuncion
de inocencia. Es un dato empirico, que no coincide con el hecho
imputado, ni en su alcance ni en la fuente, pero que interfiere con él

por formar parte de idéntico contexto.
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3. La declaracion de un coimputado no constituye corroboracion
minima de la declaracion de otro coimputado, ni asi sean dos los
coimputados que incriminen al recurrente, desde que tales versiones
no se alzan como datos objetivos que puedan validar la declaracion
de otro coacusado, de suerte que es necesaria la corroboracion
mediante algun dato externo a dichas declaraciones también en el
supuesto de que haya una multiplicidad de coacusados. La
insuficiencia intrinseca de este tipo de declaraciones proviene del
hecho de que se prestan amparadas en el derecho a no declarar
contra si mismo y a no declararse culpable y, por ello, no pueden
erigirse en elementos de mutua adveracion.

4. Los diferentes elementos de credibilidad objetiva, asociados a la
animadversion, a la persistencia y a la coherencia interna del
testimonio incriminador, por su caracter intrinseco, carecen de
relevancia como factores externos de corroboracion, por lo que solo
podran entrar en juego una vez que la prueba alcance la aptitud
constitucional necesaria para enervar la presuncion de inocencia.

5. La exigencia de corroboracion serd mas intensa cuando la
sindicacion ha tenido déficits de contradiccion; el coimputado declaro
sin que participe en su testimonio la defensa del afectado por su
relato para cumplir con la llamada “clausula de confrontacion”:
articulo 8.2.f de la CADH (véase, por ejemplo, SSTSE del seis de
mayo de dos mil once, veintitrés de julio de dos mil cuatro y diecisiete
de noviembre de mil novecientos noventa y dos; y, SSTCE del
veinticinco de febrero de dos mil diez, dieciocho de mayo de dos mil
nueve, tres de julio de dos mil seis, uno de junio de dos mil nueve y
catorce de febrero de dos mil cinco). (Recurso de Nulidad N° 2138-

2016-Lambayeque, fundamento 13).
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2.2.2.2.2.3. Propuestade Larry Laudan

El profesor Larry Laudan (2013), respecto a la prueba confesional o
declaracion incriminatoria del propio imputado, postula que su corroboracion
‘exige mas que simplemente descubrir que algunas de sus consecuencias son
verdaderas, que es la interpretaciéon juridica predominante de corroborada” (p.

251). Por ello, postula como criterios de corroboracion lo siguiente:

- En el contenido de la declaracion, se deben buscar aquellos hechos cuya
verdad resulte altamente improbable si la confesion fuese falsa. Si la
confesion no describe detalles de los hechos delictivos, “si no conduce a
la policia hacia pruebas que hasta ese momento no se tenian y ofrece
mas bien una descripcion genérica que especifica del delito, entonces
seguimos careciendo de una corroboracion firme de la culpabilidad del
acusado” (Laudan, 2013, p. 251).

- Se debe evitar que el interrogador proporcione informacién al inculpado
durante el interrogatorio, que muy facilmente podria corroborarse, debido
a que solo él — como autor material - podria conocer estos detalles. Para

este autor, como soluciones practicas se podria:

Solicitar la grabaciéon en audio o en video de los interrogatorios
(como ya sucede en gran parte del mundo angloparlante e incluso en
muchas jurisdicciones de los Estados Unidos). Estas grabaciones
podrian revelar si la informacién contenida en una confesion refleja la
informacion de primera mano por parte del sospechoso o si le fue
proporcionada, intencional o no intencionalmente, por la policia

durante su interrogatorio (Laudan, 2013, pp. 251-252).
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2.2.2.2.2.4. Propuesta de Jordi Nieva Fenoll

Al respecto, el profesor Jordi Nieva (2010) desde una postura critica de los
criterios desarrollados jurisprudencialmente que considera muy generales, refiere
gque es necesario tomar en consideracion para valorar la declaracion del

coimputado lo siguiente:

- Debe practicarse su declaracion como si fuera de cualquier otra
persona, “es decir, aunque sea el coimputado hay que escucharle,
sin dejarse llevar por la influencia de la jurisprudencia constitucional
gue desacredita en gran medida su testimonio” (p. 245).

- Debe superar el control de las corroboraciones y de Ia
contextualizacion, valorando respecto de este ultimo elemento, la
“‘existencia de errores en dicha contextualizacion, en cuanto a los
detalles obvios, e incluso a los no tan obvios, puede desvelar,
efectivamente, que uno de los coimputados esta mintiendo” (p.
245).

- Los detalles oportunistas en la declaracion: Al ser esperable en el
caso de los imputados brindar una buena imagen de si mismos, en
el caso del coimputado “este estimulo también va a existir,
|6gicamente, pero la diferencia se centrara en el analisis de si ese
detalle oportunista, no solamente estd incriminando al otro
coimputado, sino que ademas resulta innecesario 0
sobreabundante” (p. 245). Es decir, aquellos detalles que pretendan
crear una impresion negativa en el Tribunal respecto de los demas

coimputados.

Para este autor, la corroboracion y contextualizacion de la declaracion del
coimputado deben ser valoradas conjuntamente, para determinar su veracidad. En
tal sentido, postula estos criterios objetivos que le serviran al juzgador para salvar

alguna de las declaraciones de coimputados que efectivamente logren superar
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estos filtros de veracidad, lo que el propio autor, considera de muy dificil
consecucion, debido a que se trata de una declaracion poco fiable. Si el Juez
considera estos criterios, podria fundamentar objetivamente cuando una
declaracion del coimputado, puede ser utilizada para fundamentar una condena o

no.

2.2.3. La corroboracion de la informacién aportada en el acuerdo de

colaboracion eficaz

2.2.3.1. La corroboracion segun las reglas del Cédigo Procesal Penal de
2004

El desarrollo que se ha realizado en los parrafos anteriores nos sirve de
sustento para pasar a analizar la corroboracion de la declaracion del colaborador
eficaz y sus aspectos mas importantes, conforme a los postulados de la valoracion
racional de la prueba. En ese sentido, una de las primeras preguntas que conviene
realizarnos antes de entrar a abordar dicha materia, es la siguiente: ¢Bajo qué
reglas de valoracion probatoria se rige la colaboracion eficaz y la declaracion del

colaborador eficaz?

La estructura y denominacion de la colaboracion eficaz como “proceso
especial” no excluye que las reglas generales de valoracion de la prueba le sean
aplicables, en tanto sea permitida por la ley procesal penal. Esta posicion, la
sostenemos sobre la premisa que nos dice que las especialidades
procedimentales o procesos especiales, son diferenciaciones que realiza el
legislador, en atencion a ciertas condiciones o caracteristicas de indole politica
criminal que incluye la norma procesal con la finalidad de que el enjuiciamiento en
algunos casos se simplifiquen etapas (terminacién anticipada, proceso inmediato)
0 que sigan un iter procesal en atencion a las caracteristicas del imputado

(proceso en razén de la funcion publica) o de la materia (proceso por faltas).
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Dicho esto, ello no evita la aplicacion de los principios consagrados en el
Titulo Preliminar y las reglas generales de valoracion de la prueba del CPP 2004,
pues, precisamente lo que legitima las reglas de enjuiciamiento del codigo es su
coherencia tanto en lo formal como en lo material con los principios y garantias

constitucionales.

Pues bien, aqui pueden darse algunas confusiones. Si bien afirmamos que
las reglas generales de valoracion de la prueba deben ser aplicables en todos los
procesos especiales, también es cierto que en atencion a las caracteristicas de
cada proceso especial es inevitable que no todos contengan escenarios de
actuacion de prueba, como es el caso de la terminacion anticipada, donde existe
un reconocimiento de culpabilidad (en base al consenso fiscal e imputado) y no se
realiza una etapa de juicio oral en el cual se actie la prueba, lograndose una
condena con una verificacion del juez de la legalidad de la calificacion juridica,
guantum de la pena propuesta, consecuencias accesorias y elementos de

conviccion suficientes.

En el caso de la colaboracién eficaz, vemos una declaracion de culpabilidad
pero que no es central para la eficacia del procedimiento, sino que, ello se centra
en la labor de corroboracion de la informacion aportada por el colaborador, a cargo
del Fiscal para determinar su utilidad para la investigacion conexa. No existe, por
tanto, una etapa de actuacion de prueba, tal y como se entiende para el proceso
penal comun. Sin embargo, es la informacion aportada por el colaborador junto a
los elementos de conviccion obtenidos por las diligencias de corroboracién las que
seran finalmente usadas en los procesos derivados 0 conexos, ya sea para

sustentar medidas limitativas de derechos o medidas coercitivas.

Aqui pues, vale hacer una diferencia necesaria: La colaboracion eficaz
como proceso especial, le seran aplicables supletoriamente las reglas de
valoracion que establece el CPP de 2004, mientras que la propia declaracion del

colaborador eficaz y la informacién obtenida en las diligencias de corroboracion de
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este proceso especial tiene como mandato legal expreso, que sea valorado
conforme al art. 158° inc. 3 del CPP de 2004, que establece lo siguiente: “En los
supuestos de testigos de referencia, declaracion de arrepentidos o colaboradores
y situaciones analogas, sélo con otras pruebas que corroboren sus testimonios se
podra imponer al imputado una medida coercitiva o dictar en su contra sentencia

condenatoria”.

Conforme a lo expuesto, somos de la posicién de que el art. 158° inc. 3 del
CPP de 2004, solo seria aplicable en los procesos conexos en los que se utilice la
declaracion del colaborador eficaz y la deméas informacion obtenida. La
corroboracion en dicho supuesto, actuaria como criterio de valoracion probatoria
gue luego deberia ser motivado por el Juez penal en la sentencia penal, pues se
estaria apreciando un medio de prueba. Asimismo, el art. 158° inc. 3 también hace
referencia a aquellos casos en los que se utilice la declaracion del colaborador
para sustentar medidas cautelares, en tal supuesto, la corroboracion actuaria
como un criterio de valoracidon que sustentaria el fumus delicti comissi como

presupuesto de la medida coercitiva personal o real.

No obstante, esta interpretacion del articulo 158° del CPP de 2004,
consideramos que dicho concepto de corroboracion puede ser aplicable — con
ciertos matices — al mismo proceso de colaboracion eficaz, en la fase relativa a la
corroboracion de la informacion aportada por el colaborador eficaz, que es previo
al acuerdo, mas concretamente como un presupuesto de validez del consenso

entre el Fiscal y el aspirante a colaborador eficaz.

En tal sentido, entendemos que nuestra propuesta de extender dicho
criterio de valoracion, que es destinado a los jueces, conllevaria muchos efectos
en la tramitacion y distribucion de funciones de los sujetos procesales
participantes en la colaboracion eficaz, pero a la vez, también tendria efectos
epistemoldgicos positivos al momento de sustentar alguna medida cautelar en

base a esta declaracién escasamente fiable. Por ello, partiremos en primer lugar,
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con el desarrollo epistemoldgico y dogmatico de la corroboracién, como criterio o

metodologia de averiguacién de la verdad, que sustentara nuestra propuesta.

En segundo lugar, se analizard la normatividad vigente aplicable que
comprende los articulos 472° al 481°-A del CPP de 2004, que regulan la
colaboracion eficaz, modificados por el Decreto Legislativo 1301, Decreto que
modifica el cédigo procesal penal para dotar de eficacia al proceso especial por
colaboracion eficaz y su reglamento; asi como, los instrumentos administrativos
gue son utilizados para la actuacion de los sujetos procesales en dicho proceso,
como lo es la Instruccién General N° 1-2017-MP-FN de fecha 20 de noviembre de
2017; y, por ultimo, los proyectos de ley, que si bien estos ultimos no tienen fuerza
vinculante de ley, nos ilustran sobre las iniciativas legislativas y propuestas

interpretativas que se postulan en nuestro medio juridico.

Finalmente, pasaremos a desarrollar nuestra propuesta de criterios de
corroboracion que deben tener presente tanto el Fiscal como el Juez de Garantias,

en la fase previa a la suscripcion del acuerdo de colaboracion eficaz.

2.2.3.2. La corroboracion desde la epistemologia juridica: Método de

averiguacion de la verdad.

2.2.3.2.1. Epistemologia, epistemologia juridicay prueba.

Los nuevos enfoques que en la actualidad estan contribuyendo al desarrollo
conceptual de la prueba judicial en general, se encuentran las que reconocen que
la prueba es un concepto que no solo tiene una dimension juridica, sino también
una dimension epistemoldgica. En ese sentido, desde la filosofia del Derecho y la
doctrina procesal, existe una tendencia cada vez mas prevalente de incidir en la
importancia de la epistemologia para el andlisis de la prueba, de tal manera que,

la interpretacion de las reglas normativas probatorias, establecidos en los
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ordenamientos procesales, deben ser analizados conjuntamente con la finalidad

epistemoldgica del proceso — en nuestro caso penal — judicial.

Para evidenciar la conexion entre epistemologia juridica y prueba judicial,
es inevitable citar a Taruffo (2005), que con claridad de pensamiento, sefala que
existen dos posiciones para abordar del concepto de prueba juridica, asi tenemos,
la primera posicidén “cerrada” prevalente en los sistemas del civil law, adopta un
enfoque positivista que implica que es prueba todo aquello que se encuentre
regulado por las normas juridicas; mientras que, la segunda posicion “abierta”,
prevalente en los ordenamientos del common law, tiene como antecedentes los
postulados de Bentham, que se sostienen en un meta concepto de prueba que
trasciende las regulaciones normativas y se ubica en el campo de la

epistemologia, es decir de la racionalidad y la logica.

Reconocer esta dimension epistemolégica de la prueba juridica hace que
en la formacion de su concepto vayamos mas alla del componente meramente
normativo y dejemos de considerarlo como la parte central y Unica para la
elaboracién de sus elementos que la conforman. Surge entonces una pregunta
valida: ¢Qué entendemos por epistemologia juridica? Responder este
cuestionamiento, es el primer paso para comenzar a formular un nuevo concepto

de la prueba juridica.

Partiendo, desde una perspectiva general, se puede definir a la
epistemologia como una disciplina filosoéfica de, en, desde, con y para la ciencia;
es decir, abarca el examen de la ciencia desde el aspecto l6gico, gnoseologico y
eventualmente el ontologico (Bunge, 2001). Para esto, cumple tres tareas
puntuales: la primera, es la descripcion de como es el conocimiento realmente; la
segunda, es ola critica que debe caer sobre todo conocimiento, es decir, debe ser
juzgado con respecto a su validez y confiabilidad; y, finalmente, la tercera, esta

relacionada a establecer un significado o explicacion a las decisiones de la
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ciencia, no con un caracter absoluto sino como una propuesta sujeta también a

verificacion (Piscoya, 2009). Por ello, se debe contar con un método adecuado.

En ese sentido, los aportes de Karl Popper han sido fundamentales vy,
sentaron las bases de la epistemologia contemporanea, ya que, sostenia su teoria
en una clara oposicién a la légica inductiva y al psicologismo tradicional, afirmando
que era el método hipotético deductivo que podia establecer los criterios de
cientificidad y demarcacién para considerar si el conocimiento postulado tenia un
nivel adecuado de organizacion cientifica (Piscoya, 2009); asi pues, refiere que:
“Puede describirsele como la teoria del método deductivo de contrastar, o como la
opinién la opinién de que una hipétesis solo puede contrastarse empiricamente y

unicamente, después de que ha sido formulada” (Popper, 1980, p. 30).

El método utilizado por la epistemologia de la ciencia para la contrastacion
de las teorias, tal y como la ha definido Popper, conlleva una serie de pasos:

1) La comparacion logica de las conclusiones con otras: con lo
cual, se somete a contraste la coherencia interna del sistema; 2) El
estudio de la forma l6gica de la teoria, con objeto de determinar su
caracter; 3) La comparacion con otras teorias, que tiene por
principal mira la de averiguar si la teoria examinada constituiria un
adelanto cientifico en caso de que sobreviviera a las diferentes
contrastaciones a que la sometemos; 4) El contraste por medio de
la aplicacion empirica de las conclusiones que pueden deducirse
de ella (Popper, 1980, p. 32).

De lo expuesto, surge la pregunta: ¢CoOmo adaptar estos criterios de
justificacion racional de las hipotesis a la prueba judicial? Pues bien, al asumir los
planteamientos de Carnelutti, Sentis y Taruffo respecto a que la prueba pertenece
al ambito de la racionalidad y por ende, lo juridico solo constituye un aspecto de la

misma; podemos concluir, como sefala Wigmore que el analisis de la prueba debe
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contener dos cuestiones: una es el razonamiento probatorio y la segunda,
correspondiente a las reglas probatorias y el proceso legal utilizado para tal efecto
(como se cita en Vazquez, 2015).

Es, pues, en el razonamiento probatorio en el cual las contribuciones de la
epistemologia tienen un campo fértil para desarrollarse e implementarse, como
criterios epistemologicos para la valoracion de la prueba juridica. Asi, “la
epistemologia o teoria del conocimiento, como se prefiera, cuyo objeto de estudio
son precisamente las creencias, la justificacion de las creencias, la verdad de las
creencias y el conocimiento, tiene mucho que decir sobre la prueba en el Derecho”
(Vazquez, 2015, p. 59).

La epistemologia juridica o de la prueba juridica, tiene cuatro aspectos
centrales, desarrollados por Dwyer, para la determinacion de los hechos probados

en un proceso judicial, los cuales son:

La atencion a las reglas probatorias.

Estd interesada en la formacion colaborativa de las creencias

justificadas.

e Las creencias justificadas de los tribunales tienen efectos que van
mas alla del propio comportamiento de los tribunales y, por tanto,
representa una forma especial de razonamiento practico.

e La relacion especial entre proceso judicial y la verdad, asi como la
relacion entre verdad y justificacion que puede ser definida mas

cuidadosamente en el contexto juridico (Vazquez, 2015, p. 61).

Estos topicos relevantes han determinado un cambio de paradigma, pues,
como vemos, solo el primero aborda las reglas probatorias considerandola como
solo un aspecto mas de interés epistemoldgico de la prueba juridica. Los demas

aspectos que han sido desarrollados ampliamente por la doctrina
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contemporanea®, no seran materia de andlisis en este apartado y, solo nos
centraremos en un aspecto que consideramos importante, el cual es: el proceso
judicial y la verdad. Para ello, solo abarcaremos de manera descriptiva las mas
relevantes posiciones sobre la verdad en el proceso judicial, dejando nuestra toma
de posicién para cuando abordemos el concepto de prueba penal.

La discusién sobre verdad y proceso judicial, puede resumirse en dos
cuestiones: Primero si es posible obtener la verdad de los hechos en un proceso
judicial; y segundo, si la verdad de los hechos en el proceso constituye un objetivo
del proceso judicial o, por el contrario, si solo la administracion de justicia o

resolver el conflicto entre las partes lo es.

Respecto a la primera cuestion, se consideran dos posiciones: por un lado,
se afirma que la verdad que se obtiene en el proceso judicial es solo formal, es
decir no puede obtenerse de ningun modo la verdad en un proceso judicial, pues
el propio contexto judicial, con sus reglas de prueba, limitan la obtencién de la
verdad extra judicial o factica. Mientras que la segunda posicion, por el contrario,
considera que la funcion de las normas probatorias no impide la busqueda de la
verdad de los hechos, pues se suele comprobar en el proceso judicial, con los
mismos medios utilizados en la vida cotidiana. Del andlisis de ambas posiciones,
consideramos asumir la posibilidad de obtener la verdad de los hechos en el
proceso judicial, existiendo diferencias claras en cuanto a la forma, método o
teoria asumida para ello (Taruffo, 2008) (Gascén, 2004) (Ferrer, 2007).

Respecto a la segunda cuestion, se han elaborado teorias de la verdad en
el proceso judicial muchas de las cuales merecen en la actualidad mucha
recepcion en los sistemas del civil law y el common law (Taruffo, 2008); de ahi
gue, exista mucha bibliografia actual sobre este tema, que, sin animo de

exhaustividad, pasaremos a desarrollar las que consideramos mas importantes.

20 Al respecto, véase Vazquez (2015), Gascon (2004) y Ferrer (2007).
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Dentro de las clasicas teorias de la verdad judicial, tenemos la teoria
coherentista, que parte por considerar el proceso judicial como un contexto de
dialogo entre las partes, en el cual, los enunciados, el lenguaje y los relatos
cuentan. Asi pues, el Unico criterio que se puede recurrir para verificar la fiabilidad
de los enunciados es su coherencia con el contexto global de la narracion
propuesta por las partes. De esta manera, los elementos de prueba no se
consideran como recursos heuristicos para establecer la verdad de los hechos en
el proceso judicial, sino como un recurso “persuasivo” cuyo objetivo es generar
credibilidad en la mente del juzgador respecto de uno de los relatos postulados en

el proceso (Taruffo, 2008).

Por otro lado, la teoria de la correspondencia de la verdad judicial sostiene
gue solo sera posible obtenerla si se establecen correctamente los hechos, es
decir, la decision judicial serad considerada verdadera si se corresponde con los
hechos que realmente ocurrieron conforme se advierte del proceso judicial. Es por
ello, que esta teoria prioriza el conocimiento de los hechos conforme a los criterios

epistemologicos de racionalidad y fundamentacion empirica (Taruffo, 2008, p. 29).

De lo expuesto, podemos extraer como conclusiones que, desde la
epistemologia de la prueba judicial, la teoria de coherentista de la verdad judicial,
al priorizar la mera coherencia del relato de las partes expuestos en las partes
judiciales, eligiendo la que considere mas persuasiva para el juzgador, no busca la
verdad de las proposiciones facticas en el proceso judicial; mientras que, la teoria
de la correspondencia al considerar como condicion necesaria la correccion de los
hechos para la emision de la sentencia, se considera mas compatible con la
posicion de que es posible encontrar la verdad de los hechos en el proceso

judicial.

Asumiendo pues, la teoria de la correspondencia de la verdad judicial, otra
cuestion que surge parte por determinar si podemos considerar la existencia de

certeza, duda o probabilidad, como grados de verdad en el proceso judicial. Si
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partimos de la premisa de que ninguna verdad absoluta es alcanzable en ninguna
clase de contexto sea en el de las ciencias naturales, sociales y mucho menos en
el contexto judicial, lo Unico a que se puede aspirar entonces es a una verdad
relativa, por ende, el grado que clasicamente se asignaba a la verdad absoluta
gue es la certeza se puede descartar de plano, siendo los grados intermedios
como la probabilidad o la duda, los que generan gran discusion tetrica en la

actualidad.

Entre los modelos de explicacion en los grados de probabilidades, se
encuentra la probabilidad cuantitativa o estadistica y la probabilidad I6gica. La
probabilidad cuantitativa recurre a los recursos como el calculo matematico
basado en el Teorema de Bayes, para determinar el indice de probabilidad que se
le puede atribuir a las hipotesis facticas o enunciados postulados en el proceso
judicial. Siendo este calculo matematico una operacion muy compleja, la critica
proviene cuando existen varios medios de prueba de las cuales pueden extraerse
diversas inferencias, dicho calculo adquiere una complejidad enorme por lo que se

duda de su seguridad para conseguir sus fines (Taruffo, 2008).

Como segundo modelo de explicacion se encuentra la probabilidad l6gica o
de la evidence and inference, basados en los modelos lI6gicos de razonamiento y
en teorias baconianas de la probabilidad. Mediante esta teoria se determinan que
inferencias pueden realizarse a partir de los medios de prueba relevantes y como
pueden sustentar las inferencias que derivan en conclusiones respecto de los
hechos objeto del proceso. Asi pues, se asumen premisas de las cuales se
extraen inferencias las cuales siguen modelos de argumentacion logica conforme
a todos los elementos de juicio disponibles los elementos de prueba desde esta

perspectiva (Taruffo, 2008).

Para Taruffo (2008), la teoria de la “evidence and inference” ofrece un mejor
marco conceptual, del cual se pueden extraer los siguientes conceptos que

enriquecen el contenido del concepto de prueba judicial:
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e Los “medios de prueba”, constituyen las bases para las inferencias
|6gicas cuyo objetivo es dar sustento a conclusiones acerca de los
hechos litigiosos.

e Por “prueba” se hace referencia a los resultados positivos de tales
inferencias; y

e Finalmente, “verdad judicial” de los hechos significa que las hipétesis
acerca de los hechos en litigio estan apoyadas por inferencias
racionales basadas en medios de prueba relevantes y admisibles. (p.
35).

Como conclusion al presente apartado, podemos establecer que la
epistemologia juridica proporciona al concepto de prueba judicial, una finalidad
epistemoldgica basada en la busqueda de la verdad de los enunciados sobre los
hechos en el proceso judicial, que conceptualmente se define como la eleccion de
la hipotesis racionalmente mas atendible entre las distintas reconstrucciones
posibles de los hechos del proceso, es decir determinar el valor de verdad de
aquellas proposiciones que describen como sucedieron estos hechos (Taruffo,
2008) (Ferrer, 2007).

En base a este desarrollo, los distintos elementos de dicho concepto de
prueba judicial adquieren valores no solo juridicos y procedimentales — como era
comunmente estudiados por la doctrina procesal anteriormente - sino también
epistemoldgicos que en el marco de un proceso penal, tienen mucho mayor

importancia, tal y como veremos en las siguientes lineas.

2.2.3.2.2. Laverdad y la finalidad epistemoldgica del proceso penal

El desarrollo dogmatico procesal del proceso penal actual, debe partir por
asumir las tensiones entre la eficacia de la persecuciéon del delito y las garantias

del imputado y, conforme a ello, examinar las reglas normativas que los codigos
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procesales penales han desarrollado. Precisamente, uno de los aspectos que
demuestran con mayor claridad este escenario es el régimen normativo de la
prueba que histéricamente ha sufrido modificaciones conforme se iban cambiando
los modelos o sistemas de enjuiciamiento que eran asumidos por los diversos

ordenamientos juridicos del common law y del civil law?L.

En tal sentido, todo lo expuesto anteriormente sobre la prueba judicial y
epistemologia que han sido abordados de manera general, nos serviran en el
presente apartado para realizar un analisis de su utilidad para el proceso penal vy,
finalmente, tomar posicion respecto de las principales cuestiones epistemolégicas
gue son las siguientes: a) La concepcién de verdad en el proceso penal; b) La
postulacion de un criterio de verdad como metodologia de averiguacion y, c) La
existencia de grados de verdad en el proceso penal. Estos tdpicos no seran
abordados desde una perspectiva juridica estricta, sino como bases teoricas y

filosoficas sobre las cuales debe asentarse una definicion de prueba penal.

a) Laconcepcion de verdad en el proceso penal

Cuando se aborda la verdad en el proceso penal, actualmente, nadie
cuestiona que el analisis meramente juridico es insuficiente para describir su
impacto en la sociedad, por ello, se debe prestar atencion también al contexto
historico politico (Vélez, 1986), que en virtud del cual el procedimiento penal,
muchas veces excedié sus fines como mecanismo juridico de resolucion de
conflictos para convertirse en un instrumento de intereses extra juridicos y ser
definido en su estructura por estos; por ello, se puede afirmar que las definiciones
de verdad dependeran muchas veces de como se realiza la practica penal
(Foucault, 1996).

21 En el presente apartado incidiremos en el desarrollo de las reglas probatorias en los sistemas
procesales del civil law.
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Sin &nimo de exhaustividad, podemos afirmar que, en la historia del
proceso penal la averiguacion de la verdad de los hechos no paso a ser un tema
que ocupara el debate central de la discusion politica y siquiera académica, sino
hasta los albores del siglo XVIII, en el cual, se produjo un quiebre institucional y
politico con el denominado ancien régime, que llevdé al derrocamiento de su
régimen politico y en consecuencia de su sistema de administracion de justicia.
Por ende, una idea que debe mantenerse siempre presente en el analisis de los
fenémenos juridico penales, es que siempre responden a un determinado contexto

histérico social y politico.

La llustracibn como movimiento filosoéfico y politico jugo un importante papel
en dicho escenario, pues promovian no solo en la teoria, sino también en la
practica, lo que serian las bases de lo que hoy se conoce como los Derechos
humanos, el constitucionalismo, la democracia politica y el gobierno representativo
(Prieto, 2007); y fue precisamente ese ideario transformador que dio pie a lo que
se conoce como la revolucion francesa??, siendo sus postulados los que
cambiaron definitivamente el rostro de Francia y el continente europeo y, cuya

influencia puede rastrearse hasta nuestro propio continente.

Asi, en el ambito del enjuiciamiento penal, las principales criticas de los
filosofos de la llustracion al sistema de enjuiciamiento?® del ancien régime

provenian por sus caracteristicas absolutistas y despoéticas que se manifestaban

22 La importancia de la filosofia iluminista del Siglo XVIII como la base ideolégica de la “revolucion
francesa” ha sido abordada en una bibliografia ciertamente considerable, que desde nuestra
perspectiva consideramos pertinente tomar la referencia de Tocqueville (2006) quien afirmé como
sus principales ideas: “los principios de las leyes civiles y politicas, como, por ejemplo, la igualdad
natural de los hombres, la abolicion de todos los privilegios de casta, clase y profesibn — que es
una de sus consecuencias -, la soberania del pueblo, la omnipotencia del poder social, la
uniformidad de las reglas(....) y, por otro lado de sus doctrinas, su profundo caracter antirreligioso
en contra de la Iglesia” (p. 112). Sin embargo, como refiere mas adelante, al caer las instituciones
gue consideraban opresoras y la Iglesia al mantenerse al margen de ello, fue poco a poco
calmandose ese furor antirreligioso.

23 Emplearemos el término de “sistema de enjuiciamiento” para fines didacticos y descriptivos para
hacer referencia tanto al conjunto normativo que regulaba el procedimiento penal, como también a
las practicas judiciales que eran cominmente aceptadas y validas para la época en cuestion.
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en las siguientes précticas: la busqueda incansable por la verdad historica a costa
de los derechos del imputado, su sistema de prueba legal, la falta de
independencia del juez, la falta de motivacion de las resoluciones y por supuesto
la proliferacion de los mecanismos de “tormento” para la obtencidon de confesiones
con las cuales se concluia con el proceso y se creia obtener la Unica verdad
(Prieto, 2007).

Para fines descriptivos y didacticos, todas las caracteristicas antes
sefialadas, seran atribuidas al modelo de enjuiciamiento criminal denominado
inquisitivo cuyo surgimiento e influencia como forma de administracion de justicia
debe situarse en un escenario de grandes movimientos politicos de aquella época
(Siglo Xl en adelante) que se manifestaron en tres aspectos centrales: Primero,
la concentracion de los poderes de legislar, juzgar y administrar la justicia en la
figura del Rey, propio de las naciones monarquicas; Segundo, el crecimiento de la
Iglesia Catdlica y su influencia en las naciones que adoptaban su fe y; Tercero, la
formacion de los primeros Estados nacionales con una organizacion politica
independiente (Maier, 2004).

El origen técnico-juridico de este modelo de enjuiciamiento se puede
rastrear en el afilo 1215, en el que el Papado de Inocencio Ill ante la crisis que
afrontaba por la herejia catara asentada en muchos territorios, decidié crear un
procedimiento distinto al de la denuncia y de la acusacion — que eran las formas
tradicionales de procedimiento provenientes de Roma -, en el cual, se involucrara
la actividad judicial en la acusacién para lograr iniciar una investigacion de oficio. A
este procedimiento se le denomind inquisicion (Nieva, 2012). Asimismo, se
sumaron otras caracteristicas que terminaron con los rasgos acusatorios que
mantenia el procedimiento como: la importancia del sumario, la reserva de la

investigacion y finalmente un juicio secreto y escrito.

No es nuestra intencion realizar un analisis pormenorizado de las

caracteristicas del sistema inquisitivo, pero si, incidir en que uno de los cambios
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fundamentales que introdujo este modelo fue que su finalidad era la “averiguacion
de la verdad historica”, es decir, el suceso que ya transcurrié en la realidad, aun
cuando ello, significaba someter al imputado a una situacion deplorable; esta
finalidad fue asumida por la mayoria de los modelos de enjuiciamiento laicos que

fueron influenciados por esta caracteristica.

Se puede afirmar que la recepcion de este modelo de enjuiciamiento ocurrié
en un escenario en el cual, hasta antes del siglo Xlll no existia ningun tipo de
racionalidad en los mecanismos de enjuiciamiento penal. Asi como refiere
Foucault (1996) en las sociedades griegas y posteriormente, en el Derecho
germanico, la forma de establecer la verdad juridica se caracterizaba algunas
veces como un juego de suerte mediante el juramento y, en otras veces, como
una lucha o contienda entre enemigos, quien resultaba vencedor era

generalmente el mas fuerte y, por ende, se le consideraba poseedor de la verdad.

Por ello, la aceptacion del sistema inquisitivo como mecanismo de
busqueda de la verdad historica fue tan bien recibida, pues antes de ello, no
existia racionalidad alguna y, se tradujo en la incorporacién en la normativa
procesal penal de mecanismos como las pruebas testimoniales, documentales, asi
como la tortura o el tormento como mecanismo ordinario para conocer la verdad,
afirmando la variacion de la situacion del imputado de ser un sujeto con derechos
a un objeto del propio proceso, del cual debe extraerse informacion valiosa por
cualquier medio; y, una forma prescrita en la ley dirigida al juzgador para valorar

las pruebas, se incorpor6 de esta manera la prueba legal o tasada.

En ese escenario del proceso penal, el imputado o acusado era solo visto
como un mero objeto de la investigacion al servicio del investigador, quien podria
incluso vulnerar su dignidad humana en la blusqueda de la certeza material o de la
verdad historica de los hechos; el imputado no era visto pues, como un 6rgano de

prueba, sino hasta mucho después (Maier, 2004).
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Las criticas a este sistema de enjuiciamiento en el siglo XVIII iban
precisamente contra estos postulados: por un lado, la busqueda de la verdad
histérica y por el otro que el método de averiguacién era a pesar de que
lesionaban los derechos del imputado. En ese contexto, el cambio de paradigma
propiciado de la discusion filosofica y juridica, erigié como nuevos postulados para
la regulacion de la actividad probatoria en el nuevo procedimiento inquisitivo
reformado: la racionalidad como canon de enjuiciamiento debe garantizar en un
nivel de alta probabilidad la verdad o falsedad de la acusacién en contra del
imputado. Asi, se pueden considerar como los nuevos ejes del procedimiento

probatorio:

Tabla N° 5: Ejes del procedimiento probatorio inquisitivo reformado

La finalidad de la actividad probatoria era confirmar
o refutar la hipétesis de la acusacion.

Una contradiccion de las partes que aporten sus
propias pruebas.

Ejes del procedimiento

probatorio inquisitivo —

reformado

Un juez pasivo que se ubique como tercero
imparcial.

Un conjunto de garantias que garanticen la defensa
del imputado y la racionalidad de la decisién judicial.

Fuente y elaboracién propia (2019)

Desde el enfoque epistémico, el cambio partié por la gran importancia que
ahora recibia el analisis de los hechos para la correccion de la sentencia penal
consistente en un adecuado andlisis de subsuncién con los tipos penales en virtud

del principio de legalidad estricta, otro de los grandes logros de la llustracién. De
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esta manera, también se pensoé si era posible llegar a conseguir en el proceso
penal la verdad historica y, si el juez puede efectivamente tener una “certeza

absoluta” sobre ello.

En ese sentido, para Gascén (2004), la llustracion postulé un nuevo modelo
de conocimiento de los hechos tanto en las ciencias naturales como en la filosofia,
conocido como la légica de los hechos, “hizo eco de la epistemologia dominante
(empirista) y, por ello, tan importante resulta la apelacién a los hechos y a la
observacion como la insistencia en el caracter meramente probable de su
conocimiento” (p. 30). Es decir, la certeza absoluta como grado de conocimiento
no es posible de obtener, por ello, “la filosofia ilustrada insistié reiteradamente en
la fisonomia probabilistica que en la practica revestia al conocimiento de los
hechos y, por tanto, en la posibilidad del error judicial y de la condena del
inocente” (Gascon, 2004, p. 32).

Este nuevo modelo, tuvo como consecuencias la adopcion de los
procedimientos probatorios antes sefalados y por otro lado, la elaboracion de una
nueva concepcion de prueba penal y de su valoracion. Se dejo de lado el sistema
de valoracion de prueba tasada y se adoptaron mecanismos 0 esquemas
valorativos compatibles con la conviccion judicial o libre conviccién, que aceptaban
una concepcion inductiva de la prueba — y ya no demostrativa - en las que no se
resuelve en base a conclusiones necesarias sino solo probables (Gascon, 2004),
siempre basadas en las pruebas producidas en juicio y apreciadas o valoradas por

el juzgador.

Como vemos, la eleccion de posiciones respecto a la verdad nos lleva
irremediablemente a elegir un modelo epistemologico para el proceso penal,
dentro del cual se pueda construir un sistema de garantias para decidir las
probabilidades de las hipétesis postuladas en la acusacion. En ese sentido, lo
desarrollado hasta aqui nos permite afirmar que en la historia del proceso penal

han existido dos modelos epistemoldgicos claros: uno el inquisitivo o decisionista
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qgue postula una epistemologia autoritaria en pos de encontrar la verdad histérica
aun cuando se vulneren los derechos del imputado y, el garantista 0 cognoscitivo
en la que prevalece la estricta legalidad y jurisdiccionalidad en la determinacién de
las sanciones penales (Ferrajoli, 1995).

Tabla N° 6: Caracteristicas de los modelos epistemoldgicos del

proceso penal

Inquisitivo o decisionista Garantista o cognoscitivo

Postula una vision Postula la vigencia del
- sustancialista u ontolégica principio de estricta legalidad
de la desviacion penal. de las leyes penales

\

[ Postula el principio de estricta

Postula el decisionismo jurisdiccionalidad que requiere
judicial o caracter no la verificabilidad o refutacién
— cognoscitivo sino de las hipotesis de la
potestativo del juicio y de la acusacion fiscal.

imposicion de la pena.

Postula la necesidad de la
prueba empirica de las
hipdtesis de la acusacion.

Fuente y elaboracién propia (2019).

Es el segundo modelo, el cognoscitivo o garantista, la que rechaza la
adopcioén de una concepcion de verdad histérica, material o absoluta y de por si de
mala calidad, ya que, la vulneracién de las garantias del imputado no asegura en
definitiva que se consiga la “verdad de los hechos”, puesto que: ;Cémo puede
asegurarse que un testimonio bajo la tortura o tormento tiene una calidad verdad
superior y no deberse a factores como la propia resistencia al dolor del sujeto? De

esta manera, se viabiliza la adopcion de una verdad que en un inicio se consideré
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como la verdad procesal pero que en la actualidad nos podemos decantar por una

distinta.

La verdad formal o procesal, tal y como la doctrina procesal enseia
(Carnelutti, 1982) (Taruffo, 2008) (Couture, 2010) (Devis, 2002) (Sentis, 1979) es
considerada la contraposicion a esta verdad material o absoluta que motivo que se
adopten mecanismos de caracter inquisitivo en su respectivo contexto historico.
Asi, la verdad procesal o también judicial, para el proceso penal es considerada
como aquella que se obtiene luego de la actuacion de la prueba, pasando por los
estrictos controles procedimentales establecidos en la ley, estando estos
relacionados intimamente con las principios y garantias constitucionales del
imputado (Andrés, 2009), por ello, se como uno de los fines del proceso penal y
no, ciertamente, el unico (Ubertis, 2017).

Expuesta asi la verdad procesal pareceria que no existiria mayor
cuestionamiento respecto a la utilidad del concepto para el proceso penal; sin
embargo, como hemos sefialado anteriormente, una cuestion es el cumplimiento
de los requisitos procesales de validez de la prueba y otra distinta es la eficacia
epistemoldgica que se pueda obtener de ella. Por ello, el concepto de prueba
penal, no puede estar completo con una concepcion de verdad procesal que no
sea complementada en su aspecto epistemoldgico con una determinada posicion
de verdad, criterios para obtenerla y grados de verdad, pues el proceso como
instrumento cognoscitivo siempre se debe encontrar enfocada a la averiguacion

mas probable de la realidad.

Desde esta perspectiva, partimos desde el modelo cognoscitivo o garantista
gue consideramos compatible con el sistema de enjuiciamiento acusatorio
garantista, actualmente adoptados por diversos ordenamientos procesales

penales de nuestros paises latinoamericanos, producto de la ola de reformas
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procesales penales desde la década de los 8024 para luego, asumir la teoria de la
correspondencia como la més idonea para el proceso penal. Ahora bien, dentro de
esta Ultima teoria, existe un planteamiento que consideramos nos ayudara a
brindar a la verdad procesal de este contenido epistemoldgico que necesita: se
trata de la teoria semantica de la verdad postulado por Tarski.

La teoria de Tarski, no puede entenderse sin afirmar previamente que las
normas juridicas tienen componentes facticos, juridicos, gnoseoldgicos, éticos y
axiologicos, que se manifiestan mediante formulas dednticas que pueden ser
expresadas mediante palabras escritas - con contenido semantico - y simbolos. En
ese sentido, “dictar normas supone la existencia de una comunidad linguistica a la
que pertenecen todos los involucrados en la actividad normativa® (Bulygin y
Mendonca, 2005, p. 16), es decir, tanto la autoridad que la emite como los

destinatarios de la misma pueden entender su significado.

Siguiendo la postura de Kelsen, la expresion linglistica: “Prohibido fumar en
la Plaza de Armas de Lima” puede ser entendida de dos maneras: 1) Sera una
norma juridica, si se utiliza prescriptivamente, es decir, su intencion es prohibir que
se fume en dicho lugar; y 2) Serd una proposicion normativa si se utiliza
descriptivamente, es decir, si se quiere comunicar que esta prohibido fumar en ese
lugar (Nino, 2003) (Bulygin y Mendonca, 2005). Cabe sefalar que las
proposiciones normativas a diferencia de las normas juridicas pueden estar

sujetas al examen para determinar su verdad o falsedad.

Asimismo, desde la perspectiva de la filosofia del Derecho, se entiende el
contexto en el que actia la prueba juridica hace imposible la reconstruccion
idéntica de los hechos tal y como sucedieron en la realidad. Por ello, dicho
contexto se encuentra definido por las siguientes notas caracteristicas: a) La

averiguacion de la verdad como objetivo institucional del proceso judicial; b) Se

24 Para un detallado anlisis del desarrollo histérico politico y procesal de esta ola de reformas nos
remitimos al trabajo del profesor Maximo Langer (2007).
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determinan la ocurrencia de hechos ya pasados; c) La basqueda de la verdad se
encuentra limitada por reglas juridicas y un espacio temporal; d) Existe
intervencion de las partes en el proceso judicial como escenario dialéctico y de
contradiccion; e) La justificacion y motivacién de los hechos probados responde a
un conjunto de elementos inmersos en el proceso judicial; y f) La decisién judicial

emitida por el érgano jurisdiccional esta dotada de autoridad (Ferrer, 2007).

En consecuencia, tomando en consideracion todo lo anteriormente
expuesto, es evidente que la prueba de la verdad de los hechos asume la forma
de proposiciones o hipétesis, propuestas por las partes en el contexto de un
proceso judicial, sobre lo que pudo haber sucedido, los cuales estan sometidos a
un examen de verdad o falsedad. Por todo ello, “adquiere relieve la concepcion
semantica de la verdad presentada sobre todo con referencia a los lenguajes
formalizados, pero aplicable por su mismo proponente al lenguaje ordinario”
(Ubertis, 2017, p. 22), pues finalmente, tanto las partes como el juez se
encuentran condicionados en el proceso judicial de utilizar el lenguaje y su

contenido semantico para acreditar sus posiciones facticas y juridicas.

La concepcion de la verdad semantica de Tarski puede ejemplificarse con el
enunciado: El arbol tiene hojas verdes, que sera verdadero, si y solo si, el arbol
tiene hojas verdes. Tenemos pues, la concurrencia de dos elementos que pueden
ser utilizado este enunciado: el primero es el lenguaje-objeto, es decir aquello
sobre lo que se habla que bien puede ser verdadero o falso; y, el segundo es el
metalenguaje, utilizado para hablar sobre el primer lenguaje, que ademas lo
contiene al lenguaje — objeto como parte integrante (Tarski, 1999). En otras
palabras, con su postulado realizé una gran contribucion a la teoria de la verdad
por correspondencia, pues, desde su posicion, para definir lo verdadero debe

hablarse tanto del enunciado sobre hecho, como del hecho mismo.

Para el sistema garantista postulado por Ferrajoli, de amplia aceptacién por

la doctrina penal y procesal penal, la teoria semantica de la verdad tiene como
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ventaja que solo se limita proponer como se debe utilizar el término de verdadero,
pero no establece rigidamente los criterios que deben utilizarse para su
comprobacién. Desde esta perspectiva garantista, como refiere Guzman (2011),
se puede afirmar que:

Es posible hablar de significado de verdad en una dimension
semantica y criterios de verdad en una dimension pragmatica, pues
son compatibles: la primera sélo se hara referencia a las condiciones
de uso del término verdadero, es decir al significado del término
verdad, y en la segunda se hara referencia a las condiciones frente a
las cuales puede considerarse aceptable la utilizacion del término
verdadero en torno a un enunciado (como pueden ser la coherencia y

la aceptabilidad justificada) (p. 73).

Como vemos, los términos comprobacion, corroborabilidad, refutacidén entre
otros, tendran incidencia como criterios de verdad para denominar o atribuir el
significado de verdad desde la concepcién semantica de Tarski, lo cual no excluye
la posibilidad de que puedan utilizarse otros distintos 0 que superen a estos en
cuanto a su fiabilidad. Asimismo, para finalizar nuestra opcion por la concepcién
semantica de la verdad, concordamos con Ubertis (2017) al sefialar que con ello,

se satisfacen dos exigencias procesales:

No se niega la reconstruccion factica en que se base la sentencia
deba aproximarse lo mas posible (en los limites de lo humano) a la
realidad (...) se garantiza que la sentencia, dada en una sociedad
multicultural, no sea ni aparezca como el resultado de la adhesion a
uno de los planteamientos filosofico-gnoseoldgicos sostenidos dentro

de una determinada colectividad (p. 23).

En el siguiente apartado, desarrollaremos cuales son aquellos criterios de

verdad que pueden ser asumidos para el proceso penal con la utilidad y eficacia
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para sustentar un concepto de prueba penal, asi como su valoracién y motivacion

en la sentencia.

b) La postulacion criterios de verdad como metodologia de

averiguacion en el proceso penal

El asumir la concepcion semantica de la verdad implica a su vez, que se
determinen cuales son aquellos criterios de verdad necesarios para que se pueda
afirmar que un enunciado es verdadero; en otras palabras, los criterios de verdad
“proporcionan los test que ha de superar una oracién — enunciado factico — para
poder decir que es verdadera” (Gascén, 2004, p. 70). La eleccién de esta
concepcion de verdad, nos lleva invariablemente a recostarnos en aquellos
criterios de verdad que sean mas compatibles con dicha concepcion; sin embargo,
ello no impide que se pueda recurrir a otros criterios distintos, segun sea su aporte

o utilidad para el descubrimiento de la verdad de los enunciados.

Por ello, afirmamos con Gascon (2004) que al utilizar el concepto de verdad
como correspondencia y entre dicha postura, al asumir la concepcion semantica
de la verdad de Tarski, es necesario que dicha correspondencia entre la verdad de
los hechos con las afirmaciones facticas, provengan del andlisis y aplicacion de la

constrastacion empirica inspirado en la metodologia falsacionista de Popper.

Asi pues, en el proceso penal, la contrastacion empirica puede actuar en
las diversas fases de la investigacion con una finalidad epistemoldgica. Ubertis
(2017) describe como estas fases a: “1) El contexto de descubrimiento y
formulacion de hipotesis (denuncia); 2) Contexto de investigacion (es el momento
de la practica de la prueba ante el juez), 3) Contexto de decision y, 4) Contexto de
justificaciéon” (p. 32 y 33), siendo lo comun en las dos primeras fases la presencia
de la relacion dialéctica o de contradiccién, mientras que en las Udltimas se

argumentan los resultados obtenidos.
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La contrastacién empirica en el proceso penal, a diferencia del contexto
cientifico, se manifiesta en los escenarios de contradiccion en los que las partes
pueden aportar los elementos y medios de prueba necesarios para sustentar sus
hip6tesis o descartar las formuladas por la parte contraria. Esto marca una clara
diferencia, pues la concepcion semantica de la verdad a la que nos adherimos
busca precisamente una correspondencia de los enunciados con la realidad
objetiva que constituye una parte inherente para su validez, de ahi que, la
aceptacion justificada de la decisién o la coherencia de los enunciados deben ser
utilizados en su correcta dimensién como criterios subjetivos del juez y no como la

verdad misma. En ese sentido, refiere Ferrajoli (1995) que:

[...] la coherencia, para afirmar que la tesis avanzada esta
confirmada y/o no refutada por una o varias pruebas recogidas y por
una o varias interpretaciones juridicas de otras normas y que, por
tanto, es verdadera respecto del conjunto de los conocimientos de
gue disponemos; y la aceptabilidad justificada, para afirmar que tal
conjunto, incluida la tesis avanzada, es mas satisfactorio o
plausiblemente verdadero que cualquier otro a causa de una mayor

capacidad explicativa (p. 67).

En consecuencia, en el proceso penal se puede obtener una verdad relativa
al establecer la “sustentabilidad, verificabilidad, aceptabilidad y no refutacion de la
hipétesis acusatoria, erigiéndose esa verdad como garantia y condicion de validez
de la sentencia de condena” (Rivera, 2008, p. 10), siendo estos términos
inherentes a este criterio de verdad de la contrastacion empirica y compatibles con

otros criterios.
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Tabla N° 7: Criterios de verdad compatibles con la concepcién

semantica de la verdad judicial

-
L « Se requiere  observacion vy
Cog;t;a?rt%(;on comprobacién  légica de los
P enunciados. )
* Requiere un examen de no
. refutabilidad de las hip6tesis en
Coherencia base a los elementos que estan en
el proceso.
e * Analiza cual es la tesis o hipétesis
Acegéaf;ogggiztiglgada que brinda una mayor capacidad
explicativa. )
\.

Fuente y elaboracién propia (2019)

c) Los grados de conocimiento en el proceso penal

Finalmente, el dltimo componente de la finalidad epistemoldgica del
proceso penal parte por definir la existencia de grados de conocimiento que puede
expresar una decision judicial. Tradicionalmente, desde la postura de un modelo
decisionista del proceso penal, se postulaba la certeza objetiva como el grado
culminante de la labor decisoria del 6rgano jurisdiccional, entendido como el
estado intelectual en la que el juez cree que se ha llegado a la verdad historica; sin
embargo, al aceptar que en el contexto judicial solo se puede llegar a una verdad
relativa, se han desarrollado conceptos como certeza subjetiva, probabilidad y
duda como grados de conocimiento intermedios y finales que pueden ser

sustentados por el juez.

La certeza subjetiva, es basicamente la ausencia de duda respecto a la
verdad de un enunciado o hipétesis propuesta ya sea por la acusacion fiscal o por

la defensa, pues basicamente el Fiscal es quien postula su tesis de cargo de
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responsabilidad penal y la defensa de descargo a favor del imputado. Dentro de
este concepto, se pueden diferenciar dos vertientes: la primera es la certeza
positiva, que confirma la ausencia de duda de la hipétesis propuesta mediante una
metodologia basada en el criterio de verdad de la contrastacion empirica y
debidamente justificada mediante una motivacion de la decision judicial; y la
segunda como certeza negativa, cuando no se supera dicho examen y no se
puede afirmar su verdad del enunciado (Cafferata, 1998) (Guzmaéan, 2011)
(Ferrajoli, 1995).

La certeza subjetiva se sustenta en una valoracion personal del juez, por
ello, se exige determinados requisitos que sustenten este estado intelectual.
Partiendo pues, de la premisa de que nos encontramos en un proceso penal
propio de un Estado de Derecho, es necesario que la justificacion de la decision se
base en: a) La probanza de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal en
base a los elementos de prueba del proceso penal; b) El control de verdad o
falsedad de las hipétesis en base al criterio de contrastacion empirica y el principio
de contradiccion; y c¢) La motivacion de todos los medios de prueba disponibles
gue sustenten la decision sea condenatoria o0 absolutoria (Guzman, 2011)
(Castillo, 2013).

Uno de los grados intermedios entre la certeza subjetiva y la duda es la
probabilidad. Este grado de conocimiento se sustenta en la imposibilidad de que el
conocimiento en el proceso penal pueda ser absoluto, por lo que, la probanza de
los enunciados solo puede llegar en un grado probabilistico (Gonzélez Lagier,
2005) (Ferrajoli, 2004). Existira probabilidad cuando los elementos positivos que
acreditan la hipotesis sean superiores en fuerza conviccional a aquellos que la
niegan; por el contrario, una hipoétesis sera improbable cuando los elementos
negativos sean mayores que los positivos (Cafferata, 1998). Debe diferenciarse,
pues, la alta probabilidad de la certeza subjetiva, pues esta Ultima requiere que se
hayan descartado todos aquellos elementos que puedan generar duda en el

juzgador, mientras que en la probabilidad ello, atin no sucede.
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Asimismo, también debe precisarse que los enunciados facticos y juridicos
son analizados independientemente, pues puede obtenerse un resultado en el
cual el enunciado factico sea probable mientras que el enunciado juridico puede
no serlo al no subsumirse dentro de los elementos objetivos del tipo. De tal
manera que serd valida una condena solo cuando existe una certeza subjetiva de

ambos enunciados.

Finalmente, la duda, representa un “estado neutro, sin salida posible, pues
expresa el fracaso absoluto del intento por conocer, la imposibilidad de emitir un
juicio de certeza o probabilidad, positivo o negativo, sobre la hipotesis objeto de la
averiguacion” (Maier, 2004, p. 844). Desde esta perspectiva, se puede tener duda
respecto a la verdad de un enunciado o hipoétesis respecto a un determinado
hecho y sobre los elementos de prueba o indicios que la sustentan, como duda
respecto del total de hipotesis que componen la imputacion penal sobre la que se
sostiene la acusacion fiscal; lo que tendria distintos efectos, segun la valoracion

gue realice el Juez.

En consonancia con esta posicion sobre la duda, nuestra Corte Suprema
ha sefalado en el Recurso de Nulidad N° 1396-2017-Lima, Sala Penal

Permanente, de fecha 9 de noviembre de 2018:

Quinto. De los fundamentos expuestos emerge que la declaracion
incriminatoria de la agraviada no tiene fuerza acreditativa que supere
el estandar probatorio mas alla de toda duda razonable, con entidad
suficiente para desvirtuar el estatus de inocencia del encausado
Augusto Raul Moreno Patifio respecto de los cargos atribuidos, pues
el nivel de prueba incriminatoria ha perdido fuerza acreditativa. Por el
contrario, permite afirmar que existen razones opuestas equilibradas
gue impiden arribar a un juicio de certeza sobre la responsabilidad

del encausado, razones por las cuales la presuncion de inocencia del
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recurrente (prevista en el apartado e del inciso veinticuatro del
articulo dos de la Constitucién Politica del Estado) se mantiene

incélume; por tanto, deviene la absolucién del encausado.

Llevando estos conceptos al campo pragméatico de la regulacion del Cédigo
Procesal Penal Peruano del 2004 y su aplicacién en la practica, podemos afirmar
que, si en el proceso penal se comienza la investigacion en un contexto de
incertidumbre, en base a su finalidad epistemolégica se han establecido reglas
normativas con la finalidad de que la construccién de la imputacion penal sea
progresiva, aportando los elementos de conviccion, elementos de prueba y medios
de prueba necesarios para acreditar las hipétesis formuladas por las partes. De tal
manera que, la construccion de los enunciados facticos y juridicos sean
debidamente sustentados en un alto nivel de probabilidad cuando lleguen a juicio y
sean apreciados con el juez con la finalidad de que determine si son suficientes

para acreditar una certeza subjetiva.

Conforme a lo expuesto, no consideramos agotado la cuestion del
establecimiento de los grados de conocimiento en el proceso penal, sino por el
contrario, constituye un punto de partida para analizar si es posible determinar

estos grados en diversas etapas de la investigacion penal con mayor precision.

2.2.3.2.3. La corroboracion en el acuerdo de colaboracion eficaz: ¢criterio

epistemologico valido?

Tal y como hemos visto, la epistemologia juridica nos lleva a plantear
nuestra posicidn respecto a cuestiones tedricas centrales del proceso penal, como
lo son la finalidad epistemoldgica del proceso penal, el concepto de verdad que se
asume, los criterios de veracidad y los grados de conocimiento en el proceso
penal. En tal sentido, a partir de esta construccién, es que se pueden analizar las
instituciones del proceso penal con la finalidad de examinarlas y verificar si son

compatibles con un modelo cognoscitivo de enjuiciamiento penal.
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El primer problema, sin duda, proviene desde los propios fundamentos de la
colaboracion eficaz, basados en el consenso o negociacion de la responsabilidad
penal del coimputado, que ha generado posiciones muy criticas en la doctrina.
Dentro de las diversas posiciones en contra de atribuir siquiera criterios
epistemoldgicos a este tipo de instituciones, el mas representativo es Ferrajoli
(1995), quien sostiene la idea de la imposibilidad de que los mecanismos de
negociacion puedan asumir la epistemologia falsacionista, tal y como lo postula el
garantismo procesal penal.

De igual manera, Gascon (2004) afirma que existen reglas institucionales
gue tienen una naturaleza contra epistemolégica, entre las que se pueden
encontrar los limites temporales al proceso, formas de justicia negociada y limites
probatorios; siendo las formas de justicia negociada las que afectan esencialmente
la finalidad epistemoldgica del proceso penal; ya que, se institucionalizaria una
“‘excepcion a la regla epistemoldgica que establece: Para poder afirmar la verdad
de un enunciado factico es necesaria prueba del mismo, sea esta directa,

deductiva o indirecta” (p. 128).

Estas criticas, sin duda toman como base las negociaciones entre Fiscal y
el imputado al estilo anglosajon o norteamericano como el plea bargaining, asi
como su recepcion por los sistemas euro-continentales en las instituciones como
el pattegiamento, conformidad y terminacion anticipada. Ambos autores,
consideran sus criticas también extensibles para las figuras de los arrepentidos,
coimputados colaboradores y colaboradores eficaces, asi pues, considera Ferrajoli
(1995), este tipo de negociaciones por colaboracion del imputado pueden
convertirse en una “especie de justicia de cadi” (p. 749), ya que, el resultado
gueda sometido a una desmedida discrecionalidad del Ministerio Publico sin

participacion por parte del juez, en cuanto a la valoracién de los hechos.

Sin duda, las criticas son certeras y ciertamente, han contribuido a fomentar

el debate respecto a los fundamentos de estas instituciones. Sin embargo, no
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podemos evitar rescatar el escenario politico criminal actual, que precisamente
ante la proliferacion méas visible hoy de la criminalidad organizada de alcance
trasnacional inclusive, mediante acuerdos internacionales han propiciado su
implementacion, tal y como lo hemos desarrollado en el apartado 2.2.2. del
presente trabajo; y, que ha traido como consecuencia que el arrepentido o
colaboracion eficaz como instrumento que surge en un contexto de un Derecho

penal de emergencia, sea normalizado y en permanente expansion.

Por ello, y con la finalidad de brindar una propuesta de interpretacion
normativa que sirva a los jueces, quienes, lo quieran o no —independientemente de
su postura ideolégica — deben aplicar y valorar los elementos probatorios que
surgen de este tipo de instituciones, consideramos pertinente abordar dos de los
temas que mas cuestionamientos mas polémicos que Ferrajoli (1995) bien ha

precisado:

e El ministerio publico ha sido investido de un enorme poder de
predeterminacion tanto del método como del contenido del juicio, lo
que contradice su naturaleza de “parte” en situacién de igualdad
con el imputado — que es el rasgo mas caracteristico del sistema
acusatorio — y compromete el principio constitucional de la
obligatoriedad de accion penal (p. 750).

e El esquema se manifiesta en la alteracion del objeto procesal que
se sigue directamente de la de las figuras del delito. Si el
presupuesto de la pena viene representado, mas que por hechos
delictivos determinados, por la personalidad terrorista sustancial de
su autor, el proceso decae inevitablemente de procedimiento de
verificacion empirica de las hipétesis de la acusacion a técnica de
inquisicibn sobre la persona, es decir, sobre su subjetividad
sustancialmente enemiga o amiga tal y como se expresa no sélo en
los delitos cometidos sino también en su comportamiento procesal

(...) Con ellas, el imputado, mas all4 de la relevancia y quiza el
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fundamento de sus revelaciones, forma filas con la acusacion y da
la prueba visible y cierta, mas que de su culpabilidad o de la de sus
compafieros, de su eleccion de campo anticriminal (pp. 821-822)

Ante estos argumentos, es innegable considerar que la colaboracién eficaz
como institucién en abstracto, es contraepistemolégica; sin embargo, a pesar de
las criticas que desde la doctrina procesal se ha realizado a la regulacion de la
colaboracion eficaz como proceso especial, la fase de corroboracion de la
informacién previo al acuerdo, establecida en el art. 473° del CPP de 2004, podria
servir como criterio o metodologia epistemolégica que minimizaria el perjuicio o la
desconfianza ante esta declaracion, si se compatibiliza con el falsacionismo y se

le brindan las garantias constitucionales necesarias.

Esta postura se sustenta, primero, en precisar que la corroboracion cumple
dos funciones: a) Como diligencias de investigacion, es decir como actividad de
busqueda de elementos corroborantes; y b) Como juicio o criterio de verificabilidad
de la eficacia y veracidad de la informacion aportada por el aspirante a
colaborador eficaz. Para lo que nos interesa en el presente aparado, la pregunta
central es si ¢la corroboracion como criterio de verificabilidad puede tener un fin
epistemoldgico?, pues se trata de contrastar con elementos distintos propios de

las diligencias de corroboracion, si la informacion es eficaz, veraz y util.

En tal sentido, una primera respuesta negativa, se sustenta en que al ser un
proceso especial no contradictorio, sin juicio oral y con una discrecionalidad plena
del Fiscal —con intervencion judicial solo formal -, la contrastacion como elemento
epistemoldgico de la valoracién probatoria no se encuentra presente, al no
encontrarnos propiamente frente a pruebas. Este problema, es superado cuando
la declaracién del colaborador eficaz es utilizada en el proceso conexo, en el cual,
si es sometido a todas las garantias y consecuentemente puede ser valorado

luego de un juicio oral.
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La respuesta positiva, que es la que se propugna en la presente
investigacion, se centra la premisa de que una rigurosa corroboracion de la
informacion como requisito previo al acuerdo de colaboracién, serviria para
aquellos casos en los que se decida aplicar el criterio de valoracién del art. 158°
inc. 2 del CPP de 2004 que habilita que se utilice la declaracion para sustentar
medidas cautelares de caracter personal inclusive, lo que no seria necesario si
nuestro modelo de colaboracién eficaz hubiese optado por regularlo como un mero
incidente dentro de un proceso penal principal; sin embargo, al no ser asi, es
indispensable que a este proceso especial se le revista de criterios

epistemoldgicos y garantias procesales que lo justifiquen.

Desde esta perspectiva, consideramos que es indispensable precisar si es
la verdad procesal en un grado de certeza subjetiva — como se conceptua en el
derecho procesal penal - lo que se obtendra en el proceso de colaboracion eficaz.
Asi pues, consideramos que de ninguna manera el grado de probabilidad de la
informacion que ha sido proporcionada por el colaborador eficaz puede ser
denominado como verdad procesal, por cuanto, no reviste el conjunto de garantias
constitucionales necesarias y la estructura procesal que habilite la aplicacion de

los principios procesales.

En tal sentido, para que sea efectivamente prueba que pueda desvirtuar la
presuncion de inocencia debera ser sometida todo este conjunto de garantias y
normas procesales en el proceso penal conexo, en donde se podra discutir todos
sus efectos. Por ello, consideramos que la informacion proporcionada y obtenida
no tendria caracter prueba, sino solo como un medio de prueba o elemento de
conviccion que podria sustentar una medida cautelar personal o real, conforme a

los criterios establecidos en el articulo 158° inciso 2 del CPP de 2004.

En consecuencia, consideramos vital que la fase de corroboracion debe
regirse bajo la metodologia falsacionista, que llevado al ambito del proceso penal

debera pasar por las etapas de: contrastacion empirica, coherencia y aceptacion
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justificada de la decisién. El resultado obtenido de esta fase, puede ser dividida en
dos: a) la informacion incriminatoriamente propiamente dicha en la declaracion del
aspirante a colaborador y, b) la informacién que la corrobora. De lo expuesto, la
corroboracion cumpliria una finalidad epistemoldgica respecto a la verosimilitud del

contenido de la informacion, de lo que se obtendria lo siguiente:

Tabla 8: Informacion obtenida luego de la corroboracion
UTILIZACION EN EL PROCESO
CONEXO

INFORMACION OBTENIDA

o _ La informacion podria ser aportada
Informacion incriminatoria de la _
» en el proceso conexo como medio de
declaracion
prueba

y La informacion corroborante podria
Informacién que corrobora la .
y ser utilizado como elementos de
declaracién o
conviccion

Fuente y elaboracion propia (2019)

La diferencia del proceso especial de colaboracion eficaz con otros
mecanismos de justicia negociada, se encuentra principalmente en la prevalencia
de la delacion sobre cualquier otro elemento, inclusive sobre la confesién de los
delitos materia de incriminacion; por ello, la corroboracion es importante

epistemoldgicamente para tales efectos.

Con nuestros argumentos expuestos, no se quiere dar a entender que con
la sola corroboracion, todos los fundamentos esbozados en contra de esta
institucién, por tan ilustres profesores, deberian tomarse como superados Yy
dejados de lado, sino que, por el contrario, la construccion teérica de la
corroboracion previa al acuerdo por si sola es insuficiente para dar legitimidad
epistemoldgica a este proceso especial, pero constituye un primer paso para
seguir trabajando los fundamentos cientificos que apoyen al legislador, a crear o

reformar el procedimiento de colaboracién eficaz y hacerlo mas adecuado y
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coherente con el modelo de estricta legalidad y jurisdiccionalidad que plantea el

garantismo penal.

2.2.3.4. La corroboracién y su compatibilidad con el sistema de garantias

del proceso penal

2.2.3.4.1. Derechos, garantias y principios en el proceso penal

Conviene precisar, para comenzar, la importancia de los derechos
fundamentales en la configuracién de un sistema procesal penal en el Estado de
Derecho. Tomamos de Ferrajoli (2010) como definicibn de los derechos

fundamentales que:

se han afirmado como la ley del mas débil, como alternativa a la ley del
mas fuerte que rige y regiria en su ausencia: de quien es mas fuerte
economicamente como en el mercado capitalista; de quien es mas
fuerte militarmente como en la comunidad internacional (Ferrajoli, 2010,
p. 36).

Por ello, afirmamos, que el propio Estado de Derecho sabiamente
reconoce que el manejo del poder politico y juridico, implica la posibilidad de
abusos, por lo que en post de lograr una seguridad juridica es mediante las
normas juridicas del proceso penal debidamente definidas que se puede llegar a la
verdad (Schmidt, 2006). De ahi que, el proceso penal, como camino racional para
la obtencién de la verdad, se encuentra definido y estructurado, no solo por actos
procesales cuya finalidad es lograr el fallo final, sino también definido en sus
alcances y presupuestos por los derechos y garantias constitucionales,
reconocidos de forma escalonada desde la normativa convencional, pasando a
nuestro ambito nacional mediante su regulacion constitucional y finalmente, en la

regulacion del titulo preliminar del CPP de 2004.
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Este transito de los derechos fundamentales, es importante reconocerlo,
pues permitird que el reconocimiento por parte de los Estados de los derechos
reconocidos en los tratados internacionales también tenga vigencia en nuestro
ordenamiento juridico nacional, tal y como se establece en el art. 55° de nuestra
Constitucion Politica del Pert de 1993, que refiere: “Los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”; con lo cual, la codificacion
sobre las materias sea civil, penal, laboral, entre otros, se encontrara
inevitablemente influida por el respeto a lo dispuesto en estos instrumentos
internacionales. Por ello, se puede concluir que los derechos reconocidos en los
tratados internacionales hayan sido o no ratificados por el Pera, son derechos con
rango constitucional (Rubio, 1998).

Asimismo, en la cuarta disposicion final y transitoria de nuestra Constitucion
Politica del Peru de 1993, se establece: “Las normas relativas a los derechos y a
las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru”. Ello, impone
como exigencia a los jueces que realicen ademas de un control de
constitucionalidad de sus resoluciones, también el denominado control de
convencionalidad de las mismas, entendido por esto, a “una especie de control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican a los casos
concretos y la Convencion Americana de Derechos Humanos” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile.

Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 124).

En la doctrina procesal penal, se ha hecho una diferencia entre derechos,
garantias y principios del proceso penal. Sin animo de exhaustividad repasaremos
algunas de estas posiciones, las que hasta el momento consideramos relevantes —
sin perjuicio de aceptar las casi inevitables obviedades del caso — vy, las criticas
gue se han realizado al respecto, asi como otras propuestas de autores

particulares.
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Una primera posicion, considera que la denominacion de principios es
utilizada para aquellas maximas propias de la jurisdiccién penal que definen la
estructura del proceso penal, cuya caracteristica no es su inamovilidad, pues
tienen son politicos emanados de la voluntad del Estado en que se encuentren,
sea un Estado de Derecho, en el cual se privilegian las garantias o por el contrario

en un Estado autoritario.

Desde esta perspectiva fue Goldscmidt (2016) quien acufio la frase: “la
estructura del proceso penal de una nacién no es sino el termémetro de los
elementos corporativos o autoritarios de su constitucion” (p. 71), en su clasica obra
“Problemas juridicos y politicos del proceso penal”, que recoge sus conferencias
dictadas en la Universidad de Madrid los afios de 1934 y 1935, siendo su primera
edicion en espafiol publicada precisamente en dicho ultimo afio en Espafia por la

editorial Bosch?®,

Este autor utiliza la terminologia de “derechos” en el proceso penal, para
hacer referencia a la atribucion normativa que impone expectativas y posibilidades
para los sujetos procesales, derivados en el caso del imputado del status libertatis,
gue garantiza a los ciudadanos en el proceso penal. Por otro lado, considera a los
principios como politicos inherentes a la politica general estatal, asi, “la ciencia
procesal ha desarrollado un numero de principios opuestos constitutivos del
proceso” (p. 71); es decir, los principios procesales son estructurales del propio

proceso penal.

De igual modo, las posiciones de Roxin (2000), Schmidt (2006), Montero
(1997), Vélez (1986), y Nieva (2012), utilizan la denominacién principios como ejes

gue guian la estructura del proceso penal, con ciertos matices segun el modelo de

% Con mucha posterioridad, llegaria la frase de Roxin que el “Derecho procesal penal es el
sismografo de la Constitucion del Estado”, en su obra Derecho procesal penal, cuya primera
edicion en espafiol salié en Argentina por Editores del Puerto S.R.L. en el afio 2000, con una
terminologia distinta, pero cuyo espiritu refleja lo manifestado previamente por Goldschmidt.
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enjuiciamiento y de érganos jurisdiccionales, ya sean jurados o jueces técnicos.
En ese sentido, también Maier (2004) reconoce que es la doctrina constitucional
quien ha desarrollado los conceptos de declaraciones, derechos y garantias, que
llevados al proceso penal, “por tratarse ahora del ejercicio del poder penal del
Estado, aparecen aqui en forma de orientaciones o principios que informan todo el
contenido de las leyes procesales penales, y rigen, ademas su interpretacion” (p.
474), que concuerda por lo demas de que no son inamovibles, inalterables o una
lista cerrada de principios.

En efecto, teniendo claro que la funcién de los principios del proceso penal
es guiar la estructura y actuaciones procesales, asi como servir de pauta de
interpretacion de la norma procesal penal, es mucho facil hacer una diferencia con
los conceptos de derechos y garantias que se han desarrollado en la doctrina. Asi,
se entenderan a los derechos como las facultades propias del individuo en
reconocimiento a su propia condicion como ser humano y que pueden ser
ejercidos erga omnes; mientras que el sentido de garantia como resguardo de

estos derechos pueden ser aplicables frente al Estado mismo (Jauchen, 2007).

En la doctrina peruana hay unanimidad en asumir que la terminologia
empleada entre principio y garantia, dependera pues de dos presupuestos: “a) La
funcidbn que cumple dentro del proceso: direccion del proceso (principio) o
proteccion de derechos (garantia); b) el sujeto procesal que lo invoca en el
proceso: los 6rganos publicos que dirigen el proceso (principio) o los participes del
proceso (garantia)” (Oré, 2016, p. 78) (San Martin, 2015) (Neyra, 2010). De esta
manera, siguiendo lo afirmado por la doctrina mayoritaria emplearemos los

términos de principios y garantias segun esta distincion.

Este reconocimiento de los principios y garantias en el titulo preliminar,
refiere Caceres (2009), “busca un equilibrio entre las normas que restringen
derechos del imputado y las que buscan cautelar un proceso penal eficiente que

respete del debido proceso” (p. 15). Sin embargo, este equilibrio ciertamente es
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muy dificil de alcanzar, por lo que, el predominio de determinada tendencia, sean
las que buscan la eficiencia del proceso penal y las que buscan el respeto de los
derechos del imputado, se encuentren permanente lucha; e inclusive pueden
existir casos, en los cuales, las normas procesales penales que consideramos
mas garantistas en su aplicacion jurisprudencial puedan pervertirse y convertirse

en interpretaciones abusivas.

En ese sentido, consideramos acertado y compartimos la descripcion
conceptual de Binder cuando, advierte que, el proceso penal es un escenario de
tensiones entre la eficacia y garantias, donde la armonia no es de posible
consecucion, sino solo la utilizacion racional y razonable de las normas procesales
penales conforme a una interpretacion garantista del Estado de Derecho y el
respeto a toda la dimension de derechos y garantias que engloba (Binder, 2013).

2.2.3.4.2. Garantias y modelo epistemoldgico del proceso penal

Al asumir el como modelo epistemolégico de busqueda de la verdad, el
modelo cognoscitivo por ser mas compatible con un sistema acusatorio garantista,
se impone la exigencia del respeto de los derechos y garantias constitucionales en
cada una de las fases de la formacion de la prueba penal. En el especifico tema
de la prueba penal, estas constituyen las limitaciones formales que condicionan la
averiguacion de la verdad, dejando de lado, aquella propuesta de una libertad
probatoria irrestricta que se considera como caracteristica central de la teoria
racionalista de Bentham (Ferrer, 2013); mientras que, las limitaciones materiales
son las presentes en todo tipo de investigacidon, por las cuales se reconoce la

incapacidad de llegar a una verdad absoluta o material.

Para lo que nos interesa, son las limitaciones formales las que conforme se
hayan estructurado normativamente por la legislacion procesal penal, generan
finalmente un determinado resultado en el proceso penal. Técnicamente, muchas

veces son expresadas como reglas normativas de prohibicion como: la regla de
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exclusion de pruebas obtenidas ilicitamente, exclusion de valoracion de medios de
prueba no ingresados en su oportunidad al proceso penal; mientras que en otros
casos son reglas que determinan la validez del medio de prueba como sucede en
la forma de tomar un testimonio de menores, por ejemplo. La inobservancia de
estas reglas juridicas implica necesariamente la nulidad de las actuaciones y la

imposibilidad de usarlas posteriormente (Guzman, 2011).

La profesora Gascén (2004), en ese sentido, refiere que estas limitaciones
formales no son absolutas sino que muchas de ellas pueden prestarse a una
interpretacion extensiva de la norma que las regula; sin embargo, afiade que
segun su criterio, ademas de las limitaciones formales prohibitivas, también existe
como una de las grandes limitaciones: que ciertos hechos solo puedan ser
probados con determinados medios de prueba ya fijados por la propia norma
procesal penal; en esos casos, “resulta ciertamente dificil hacer una interpretacion

de la norma legal conforme con las exigencias de la regla epistemologica” (p. 130).

Finalmente, Ferrer (2007) incluye como otra limitacion formal institucional: la
limitacion temporal de la actividad probatoria que se basa en la ponderacion entre
el derecho a ser juzgado en un plazo razonable; por ello, existen normas juridicas
gue limitan todos los estadios de la formacion, incorporacion, actuacién, valoracion
y motivacién de la prueba penal?®, con la finalidad de que no se excedan el tiempo
razonable y establecido en la norma procesal penal bajo sancion de nulidad o

anulabilidad segun sea el caso.

26 Esta diferenciacion como sostendremos en las préximas lineas, se realiza Gnicamente con fines
didacticos, pues la diferencia entre cada una de estas fases de la actividad probatoria no se
encuentra tan facilmente determinable en la préactica, ni tendria que ser una cuestion meramente
mecéanica dada la complejidad con que se realiza por parte del juzgador y las partes.
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Tabla N° 9: Limitaciones formales de la prueba en el proceso penal

A\

[ Prohiben determinadas formas de adquisicién de la A
prueba penal (vulneracién de derechos y garantias
constitucionales).

v A A ¥

Postulan limitaciones en el uso y actuacion de
determinados medios de prueba.

AV

Limitan la incorporacion y actuacién de
determinados medios de prueba para ciertos
hechos previamente definidos.

AV

7

Limitan el tiempo en la adquisicién, incorporacion
y actuacién de los medios de prueba.

\

Fuente y elaboracion propia (2019).

Es lugar comuan en la doctrina, afirmar que el precio de estas limitaciones
formales, desde la epistemologia de la prueba, es necesariamente un déficit en los
medios para la averiguacion de la verdad. Sin embargo, la labor del juez a
diferencia del historiador o el cientifico no le permite dedicar una vida entera al
analisis de un unico caso, pues como hemos manifestado, debe tener en cuenta
estas limitaciones temporales que se encuentran conectadas con el respeto a las
derechos y garantias constitucionales, cuya finalidad no es otra que “evitar que el
uso de la fuerza se convierta en un hecho arbitrario(...) su objetivo es

esencialmente, proteger la libertad y dignidad de la persona” (Binder, 2000, p. 56).

En consecuencia, queda claro que la busqueda de la verdad en el proceso
penal no es absoluta y que esta sujeta a los limites que impone los principios y
garantias del proceso penal, pues, lo que se busca es la consolidacién de un
proceso penal respetuoso del ordenamiento convencional y constitucional, con
instrumentos eficaces tanto en la persecucion del delito como en la defensa de los

derechos de los investigados o condenados.
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2.2.3.4.3. Las garantias constitucionales para la fase de

corroboracién

Como hemos dejado sentado anteriormente, nuestra posicion no pretende
dar solucion a todo el fendbmeno de la colaboracion eficaz en nuestro
ordenamiento juridico y salvar las criticas sobre su inconstitucionalidad; pero
coincidimos con Rodriguez (1997) cuando, en referencia al plea bargaining

norteamericano, afirma que:

mientras exista hay que revestir al procedimiento de negociacion de
una serie de garantias efectivas que minimicen todas las objeciones
gue se le formulan y la posibilidad de que personas inocentes o
personas que gozan de una buena defensa para ir a juicio se

declaren culpables (p. 89-90).

Por ello, nuestro aporte en este apartado es examinar la posibilidad de que
la fase de corroboracion previa al acuerdo, sea aplicada, conforme a los principios
y garantias del Titulo Preliminar del CPP de 2004, que sirva ello de base para
evidenciar las carencias o deficiencias de la normativa actual que regula este

procedimiento.

Dicho esto, partimos por afirmar que el gran problema de la colaboracién
eficaz es, sin duda, la falta de garantias constitucionales. Las criticas provenientes
de la doctrina procesal espafiola sobre nuestra regulacién procesal peruana -las
cuales analizaremos posteriormente- han sido muy claras, al sefialar que existen
tensiones con las garantias constitucionales. Al analizar la normativa el art. 473
del CPP de 2004, vemos que los encargados de realizar la fase de corroboracion
son el Fiscal y en caso se requiera de la Policia Nacional; en tal sentido, el
Reglamento del decreto legislativo N° 1301, ha establecido en su art. 16 inc. 1 que
las diligencias de corroboracion se rigen segun su naturaleza por las disposiciones
del CPP de 2004.
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Siendo esto asi, la propia normativa nos habilita que consideremos
indispensable el respeto a un minimo de garantias constitucionales, que si bien,
no tienen incidencia directa con la fase de corroboracion, legitiman su actuacién
probatoria, por ejemplo en la fase de negociacién o reuniones previas. En este
aspecto resulta relevante remitirnos a la legislacion norteamericana en materia de
acuerdos o los denominados plea of guilty, en el que se establece principalmente,
la necesidad de verificar la voluntariedad del acusado al momento de declarar que
se destaca por la libertad y espontaneidad. Entre las garantias que consideramos

mas importantes, tenemos:

o El Derecho a la no autoincriminacion o a declararse culpable de los
hechos, por cuanto, la aceptacion de la responsabilidad debe ser libre
y espontanea, con pleno conocimiento de lo que ello implica.

o El Derecho de defensa, en cuanto, en lo que dure el procedimiento
debe tener una defensa técnica efectiva.

o El Derecho a la presuncién de inocencia, que no se vulneraria de
cumplirse con los demas derechos enunciados; por cuanto, nos
encontrariamos frente a una renuncia expresa a este Derecho que

puede ser total o parcial.
Asimismo, en cuanto a la fase de corroboracion en el acuerdo de
colaboracion eficaz, consideramos conveniente que se respeten los siguientes

principios y garantias:

Tabla N° 10 — Garantias minimas de la fase de corroboracion

MOMENTO DERECHO FUNDAMENTO
Las diligencias de
En las diligencias Principio de legalidad — corroboracion deben evitar
de corroboracion Debido proceso vulnerar los Derechos y
garantias constitucionales
Control judicial del Principio de legalidad — El Juez debe realizar un
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acuerdo debido proceso control de legalidad de dichas
diligencias de corroboracion

El Juez como tercero debe

Derecho a un juez imparcial verificar que existe la
— Ejercer un control de corroboracion de la
discrecionalidad sobre la informacion aportada en sus
corroboracion aspectos fundamentales y

cumple con su finalidad.

Fuente y elaboracién propia (2019)

Estas son las garantias que consideramos indispensables para que las
diligencias de corroboracion cumplan, finalmente, una utilidad epistemolégica en la
medida de que la informacién aportada del acuerdo sea fiable en cierto grado,
para fundamentar una medida cautelar y posteriormente, sea incorporada como

medio de prueba en el proceso penal conexo.

2.2.3.5. La corroboracién como diligencia de investigacion fiscal

para verificar la fiabilidad de la informacion

Como manifestamos anteriormente, ademas de considerarse a la
corroboracion como una metodologia para determinar que el grado de
probabilidad de que la informacién sea cierta, la segunda funcion de la
corroboracion es servir como diligencias de investigacion realizadas por el Fiscal y
la Policia Nacional. La normativa procesal penal, en este aspecto asi lo sefiala en
los articulos 473° inc. 1 del CPP de 2004 y el articulo 11 y 16 del Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1301.

Asimismo, el articulo 16° inciso 4 del citado reglamento, establece que las
diligencias de corroboracion son de caracter reservado, lo que no ha sido regulado
inicialmente por el art. 473° del CPP de 2004, que regula dicha fase. Al respecto la
doctrina nacional refiere que refiere que el caracter de reserva de estas diligencias
responde a su propia naturaleza (San Martin, 2015). Lo el resultado obtenido de

estas diligencias de corroboracion, es decir, la informacion documental o de otra
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indole adquiere la calidad de elementos de conviccion, por medio del cual, se
podra sustentar alguna medida coercitiva o limitativa de derechos en el proceso

penal conexo.

2.2.3.6. Critica a la fase corroboracién previa al acuerdo de

colaboraciéon eficaz

Si bien, algunas de las criticas que presentaremos en las siguientes lineas,
pueden ser extensibles a todo el proceso especial de colaboracion eficaz,
consideramos pertinente solo centrarnos en aquellas que tengan directa relacion o
por lo menos, hagan referencia a la fase de corroboracion previa al acuerdo. En tal
sentido, se tomara como referencia los estudios dogmaticos nacionales o
extranjeros que han analizado nuestra normativa nacional y aquella de referencia

gue permita sustentar dichas criticas.

A. Sobre la ausencia de contradiccion

El principio de contradiccion, es uno de los principios del proceso penal que
viabilizan el ejercicio del derecho de defensa y, cumple una funcidn epistémica en
la valoracion racional de la prueba. En ese sentido, refiere acertadamente Ferrer
(2007):

La concepcion racionalista basa la justificacion de la decision sobre los
hechos probados en el método de la corroboracion de hipotesis, no en
la creencia de sujeto alguno, sino en si estd suficientemente
corroborada la hipétesis sobre lo ocurrido que se declara probada (...)
Por otro lado, la concepcion racionalista de la prueba supone la
existencia de una detallada motivacion judicial sobre la decision
adoptada. Y esta motivacion no es ya una explicacibn sino una
justificacion en sentido estricto. No importa, pues, el iter psicologico del

juez que lo llevd a la decision, sus creencias o prejuicios; la motivacion
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debe basarse en las pruebas que justifican su decision. (...) Finalmente,
esta concepcion exige el disefio de recursos que permitan una revision
o control de la decisién sobre los hechos probados adoptada en primera
instancia, con independencia de si esta ha sido favorable al actor o al
demandado, al acusado o la acusacion. (pp. 65-66).

Este autor incide en un aspecto principal dentro esta concepcion de
valoracién de la prueba, que consiste en la implantacion de una metodologia

idénea para la conformacion de los elementos de juicio, asi refiere que:

El grado de corroboracion de una hipétesis debera determinarse en el
momento de la valoracién de la prueba (...) Sera tarea de las partes y
en su caso del juez someter la o las hipoétesis facticas a esos controles
y desafios. En buena parte, se tratara de aplicar en este momento de la
conformacién del conjunto de elementos de juicio la metodologia de la

corroboracion de hipotesis. (Ferrer, 2007, pp. 86-87).

En ese sentido, dentro de la valoracion racional de la prueba, el ejercicio del
principio de contradiccion de las partes en la audiencia tiene un rol epistemologico
fundamental para generar el conocimiento en el juez y, asi pueda motivar su

decision. Asi, para Vasquez (2015), refiere:

Sostendré que el principio de contradiccion como herramienta
cognoscitiva del juez debe tener como objetivo precisamente la
comprension de las afirmaciones realizadas por el perito. El juzgador
debe comprender el contenido del testimonio y, esto incluye la
comprension del contenido significativo de los enunciados formulados
por el testimonio y de los fundamentos en los que el informante se basa
para sostenerlos, de modo que el contradictorio sobre el dictamen debe

servir para ello. (...) debemos asumir que la justificacion testimonial
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requiere cierta actividad epistémica por parte de la audiencia, no solo
del hablante (pp. 182-183).

En la doctrina nacional se ha establecido la importancia de este principio;
en ese sentido, San Martin (2015) refiere que:

Rige tanto en la identificacion del material probatorio, como en el control
en la formacién de las pruebas y en el debate procesal sobre las
mismas. La prueba no se puede obtener unilateralmente, sino

respetando la confrontacion dialéctica de las partes (p. 514).

Respecto a la importancia del principio de contradiccion en declaraciones
de coimputados y colaboradores eficaces, cabe mencionar los postulados de un
sector de la doctrina espafiola. Asi pues, en el primer caso, de los coimputados se
ha sostenido que la contradiccion es un elemento indispensable para la validez de
la declaracion incriminatoria del coimputado, la cual, debe ser sometida a un
contrainterrogatorio por parte del imputado incriminado y demas sujetos

procesales (De la Rosa, 2012).

En lo referente al segundo supuesto de las declaraciones de colaboradores
eficaces, se han realizado criticas a la regulacion normativa de nuestro proceso
especial de colaboracion eficaz peruano, conviene citar las opiniones de los
profesores de la escuela de Alicante, representados en primer lugar por Asencio

(2018), quien refiere:

Sin contradiccién tampoco se puede hablar de pretension que exige un
receptor de la misma, frente a la cual se dirige, perdiendo el mecanismo
de que se trate su objeto procesal, que no puede consistir en la peticion
de una consecuencia juridica en el sentido de la imposicion de una
pena. El imputado no es parte en el procedimiento especial. Y no lo es

porque derechamente, éste no tiene como objeto pretensién penal
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alguna, sino solo formalizar un negocio juridico en forma de beneficio al
declarante. En ese sentido, ni puede participar en aquel, pues es ajeno
a él, ni naturalmente le pueden afectar unas actuaciones llevadas a
efecto al margen de una imputacion inexistente, que carece de entidad

en un expediente con finalidad limitada (pp. 35-56).

Desde el ambito de la valoracién probatoria de la informacién obtenida en el
proceso especial de colaboracion eficaz, Ferndndez (2018) sostiene que:

La principal dificultad para reconocer valor probatorio a la informacion
obrante en el procedimiento por colaboracion eficaz se produce por la
manifiesta vulneracion del principio de contradiccion y el derecho de
defensa(...) en primer lugar, porque tales investigados no tiene la
posibilidad de conocer el contenido de la carpeta fiscal ni son parte en
dicho procedimiento, en el que solo intervienen el colaborador, su
letrado, el fiscal y en su caso, el agraviado, de modo que la ausencia de
intervencion de la defensa de otros coinvestigados deberia, por si sola,
privar a tales diligencias de cualquier tipo de eficacia en el proceso
penal coetaneo o subsiguiente. En segundo lugar, porque se le exige al
fiscal ser especialmente cauteloso y garantizar la reserva de la
identidad del colaborador como medida de proteccién frente a posibles

represalias contra él o su familia (pp. 97-98).

Por su parte, Lopez (2018), refiere que:

conviene anotar que la ausencia de contradiccion, rasgo caracteristico
del procedimiento por colaboracién eficaz, encuentra su razén de ser
en la naturaleza y, fundamentalmente, la finalidad que persigue su
articulacion, cual es, en esencia, la recepcion por el Fiscal de
informacion util para la mayor eficacia y eficiencia en la persecucién del
delito, de manos del colaborador y, como contrapartida, la concesion

por parte del Estado a este ultimo de un beneficio procesal o punitivo; y
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como es sabido, esa doble prestacion queda plasmada en un acuerdo
objeto de aprobacion judicial en el seno de este procedimiento especial
(p. 175).

Como vemos, las criticas se centran en afirmar que la fiabilidad de la
informacion obtenida de la colaboracion eficaz, al no poseer las caracteristicas de
la contradiccidn no tienen eficacia para sustentar medidas o incluso la condena del

delatado en los procesos penales conexos.

B. Sobre la posibilidad de sesgos o prejuicios en la
corroboracién realizada por el Fiscal.

Un problema que vemos en la regulacion de la colaboracion eficaz, se
encuentra en su estructura normativa con la modificacion del Decreto Legislativo
1301. Asi pues, el art. 472, 473 y 473-A del CPP de 2004, solo habilitan la
participacion del Fiscal, Policia Nacional, el aspirante a colaborador y su defensa,
asi como el agraviado — este ultimo al final de la fase de corroboracion — en el
proceso de colaboracion eficaz. De igual manera, el art. 13 del Reglamento del
Decreto Legislativo 1301, establece que intervendran obligatoriamente en la fase

de corroboracion el Fiscal y el colaborador.

Nuestro modelo de colaboracion eficaz, establece la direccion de la fase de
corroboracion y posterior decision de presentar el acuerdo de beneficios vy
colaboracion eficaz al Fiscal. El Juez tiene competencia para realizar un control de
legalidad del acuerdo de colaboracién en cuanto al cumplimiento de sus requisitos,
por lo que consideramos gque su intervencion tal y como se viene interpretando es
meramente un control formal. En tal sentido, quien finalmente decide cuando se
encuentra corroborado la declaracion del aspirante a colaborador eficaz es el

fiscal.
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Las diligencias de corroboracion se encuentran bajo la direccion del Fiscal
en las que también pueden participar la Policia Nacional, que al finalizar los actos
de investigacion que le son encomendados emitird un informe policial. Respecto a
la posibilidad de que la recogida de los elementos de conviccion o corroborantes lo
realice la Policia Nacional, la doctrina se ha manifestado en contra de ello si es
que se le brinda una amplia discrecionalidad. En ese sentido, Nieva (2010)
también incide en la importancia de esta fase dentro de la actividad probatoria en
el proceso penal y, sefialando que no debe abandonarse esta actividad a la Policia
judicial, puesto que, como se ha manifestado anteriormente no tiene por objetivo el

respeto de la presuncién de inocencia.

Asi pues, en apariencia la actuacion del fiscal en este proceso especial
conforme al principio de objetividad, establecido en el Art. IV del Titulo Preliminar
del CPP de 2004, garantizaria que solo se llegue a un acuerdo de beneficios y
colaboracion eficaz, cuando la informacion sea util, eficaz y haya superado los
filtros de la fase de corroboracion. Sin embargo, como hemos sefialado, no existe
mayor control judicial sobre dicha fase, sino que se encuentra en el ambito de la
discrecionalidad del Fiscal, lo que propiciaria la existencia de un peligro de sesgos
cognitivos o prejuicios en el razonamiento corroborativo de la informacion aportada

por el aspirante a colaborador eficaz.

En efecto, si recurrimos a las bases psicolégicas del razonamiento
probatorio, nos tenemos que remitir a los procedimientos mentales mediante los
cuales el ser humano procesa la informacion que percibe del mundo exterior, que
han sido materia de estudio por parte de los psicologos exponentes del
movimiento cognitivo, entre los que se encuentra Kahneman (2017), quien afirma
gue en el proceso mental asociativo sobre la toma de decisiones, existen factores
gue privilegian una tendencia hacia la confirmacion que a la duda. En las propias

palabras del autor, sefala que:
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Las operaciones de la memoria asociativa contribuyen a una
inclinacion general a la confirmacion. Cuando, por ejemplo, nos
preguntan ¢Sam es simpéatico? Nos vendran a la mente ejemplos del
comportamiento de Sam diferentes de los que nos vendrian si
hubieran preguntado ¢Es Sam antipatico? Un intento deliberado de
confirmar evidencias, conocido como estrategia de contrastacion
positiva, es también la manera en que el Sistema 2 contrasta una
hipotesis. Contrariamente a las reglas de los fildsofos de la ciencia,
gue aconsejan contrastar hipétesis intentando refutarlas, la gente (y
los propios cientificos con bastante frecuencia) busca datos que
puedan ser compatibles con las creencias que actualmente tiene. Este
sesgo confirmatorio del Sistema 1 favorece la aceptacion acritica de
sugerencias y la exageracion de la probabilidad de acontecimientos

extremos e improbables. (Kahneman, 2017, p. 112).

Como vemos, “un sesgo cognitivo es una desviacion sistematica,
involuntaria e inconsciente de una norma o de un estandar de racionalidad al
emitir un juicio perceptual o conceptual, al recordar un evento o al hacer una
prediccion” (Paez, 2019, p. 3). En particular, el sesgo confirmatorio evita la
posibilidad de contrastar las hipotesis a solo buscar elementos que puedan servir
de apoyo a su propia concepcion ya definida. Este sesgo puede encontrarse en
las diversas fases de la toma de decisiones que va desde la recopilacion de
informacion, al analisis e interpretacion y almacenamiento de la misma. Los

efectos de este sesgo han sido utilizados como refiere Mufioz (2011):

Para explicar la perseverancia de creencias (las creencias en
determinadas personas permanecen intactas aun cuando la evidencia
de estas creencias haya sido probada como falsa) y la polarizacion de
la actitud (un desacuerdo es mas polarizado, aun cuando las

diferentes partes estén expuestas a las mismas pruebas). (p. 9)
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En el caso de la colaboracion eficaz, puede suceder que sea el propio
Fiscal quien propicie un acuerdo con el imputado o investigado con la finalidad de
gue se someta a la colaboracion eficaz, pues necesita esta informacién con
urgencia; asi que, cuando consigue que el imputado acceda a otorgar la
informacion, las diligencias de corroboracion van a ser dirigidas por un Fiscal bajo
la influencia del sesgo de confirmacién, que solo buscard elementos que
corroboren lo manifestado a pesar del criterio objetivo que le impone el art. IV del
Titulo Preliminar del CPP de 2004, sin aplicar la metodologia de contrastacion de
hipotesis.

La amplia discrecionalidad del Ministerio Publico en el proceso de
colaboracion eficaz y el control de legalidad meramente formal por parte del Juez
gue homologa el acuerdo de colaboracion eficaz, propicia un escenario que eleva
el riesgo de la presencia de este sesgo ya sea consciente o inconscientemente,
por lo que, consideramos una critica valida hacia nuestra regulacion normativa
actual que no se hayan previsto medidas de control para evitar los efectos de este

tipo de sesgos cognitivos.

C. Sobre la posibilidad de que se aporte informacién falsa y

se incrimine por motivos espurios

El colaborador eficaz segun la normativa procesal penal peruana, no es un
arrepentido propiamente dicho. No existe una confesion de su parte con un animo
solamente de arrepentimiento y con el fin altruista de colaborar con la justicia, por
el contrario, no se puede desconocer que su motivacion de acogerse a este
proceso especial radica en un interés de ser beneficiado o premiado por ello. Esta
negociacion entre el Fiscal y el aspirante a colaborador eficaz, constituye el objeto
del proceso especial, de tal manera que si cumple con los requisitos establecidos
en la norma procesal penal su beneficio premial puede inclusive ser de una
exencion de pena, con ello se evitaria los costos de un proceso judicial y una

posible sentencia condenatoria.
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Conviene entonces diferenciarlo de la figura del coimputado en este
aspecto. En el caso del coimputado, no existe beneficio premial alguno, salvo que
se haya sometido a la conclusion anticipada o conformidad procesal; por lo que, el
Gnico interés que podria perseguir cuando declare en contra de sus demas
coimputados, seria el de exculpacidn como hemos precisado anteriormente. Asi
pues, los controles que se le asignan para evitar la posibilidad de que lo
manifestado sea falso recae ademas de la corroboracion de la informacion, en la
evidencia de ausencia de incredibilidad subjetiva, es decir descartar los moviles

espurios, tal y como lo ha afirmado la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria.

En el caso del colaborador, si bien no descartamos que tenga un movil
espurio de exculpacion, encontramos particularidades que merecen una atencion
distinta. Si hemos precisado que el interés del colaborador es el beneficio premial
por la informacion que aporte, los factores que pueden incidir para que se aporte
informacion o una sindicacion falsa sobre los integrantes de la organizacion
criminal y sus actividades, puede versar por ejemplo, al encontrarse sometido a
una medida coercitiva personal y gracias a la colaboracion eficaz desea evitar su
prolongacion o, en otro de los casos evitar que se le acuse 0 inicie una
investigacion en su contra, por lo que aporta informacién parcialmente verdadera

para dichos efectos.

D. Sobre la posibilidad de diligencias corroboracion

ilicitas

Como sucede en el proceso penal comun, las diligencias que realiza la
Policia Nacional bajo la direccién del Ministerio Publico, tienen por finalidad
realizar los actos de investigacion necesarios para la averiguacion de los hechos
presuntamente delictivos. El marco legal de actuacion de dichas diligencias se rige
bajo las formalidades, presupuestos y requisitos establecidos en el CPP de 2004

y, en consecuencia bajo la primacia del principio de legalidad procesal.
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No obstante, en el proceso de colaboracion eficaz donde predomina el

secretismo y la discrecionalidad fiscal, existe un riesgo superior que en el proceso

penal comin de que se realicen diligencias o actos de corroboracion que tengan

por finalidad la corroboracion de la informacion aportado con vulneracion de

derechos y garantias constitucionales que no podrian ser conocidas hasta luego

de que se haya suscrito el acuerdo de colaboracién y, se incorpore al proceso

penal conexo.

2.3.

Definicidn de términos basicos

Entre los principales términos que se utilizaran en la presente investigacion
se encuentran:

Delacion premiada: Denominacion que reciben los mecanismos
juridico procesales de acuerdo negociado entre investigado o
imputado que aporta informacién sobre alguna actividad criminal o

sobre el responsable del mismo a cambio de un beneficio premial.

Colaboracion eficaz: Es el proceso especial regulado en el Codigo
Procesal Penal de 2004, desde el art. 472° al art. 481° que
contempla diversas etapas desde la negociacion entre el Fiscal y el
imputado hasta la emisién de la sentencia que contiene el acuerdo

negociado.

Aspirante a colaborador eficaz: Persona natural que puede o0 no ser
investigada por hechos delictivos que voluntariamente acepta
someterse al proceso especial de colaboracion eficaz, aportando la
informacion requerida por el Ministerio Publico para el
desbaratamiento de la organizacion criminal, a cambio de un

beneficio premial.
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Colaborador Eficaz: Denominacion atribuida al aspirante a
colaborador eficaz luego de que la informacion proporcionada por
este haya sido debidamente corroborada y se haya cumplido con el
procedimiento previsto para la emision de la sentencia que contiene

el acuerdo de beneficios consensuado con el Ministerio Publico.

Fase de corroboracion: Fase que integra el proceso de colaboracion
eficaz segun el CPP de 2004, en la cual, el Fiscal se encarga de
realizar las diligencias de corroboraciéon respecto de la informacion

aportada por el aspirante a colaborador eficaz.

Razonamiento corroborativo: Propuesta de criterios racionales
basados en la epistemologia juridica y la dogmatica procesal penal
gue sirva al Fiscal como método de corroboracion de la informacion

aportada por el aspirante a colaborador eficaz.

Diligencias de corroboracion: Son aquellas diligencias realizadas por
el Fiscal cuya finalidad es la corroboraciéon de la informacion
proporcionada por el aspirante a colaborador eficaz a fin de
determinar su grado de utilidad para el desbaratamiento de la
organizacion criminal o impedir la comision de nuevos actos

delictivos por parte de dicha organizacion.

Ambito del control del acuerdo de colaboracién eficaz: Control
realizado por parte del Juez competente, en el que se verifica el
cumplimiento de los requisitos formales y materiales que debe

contener el acuerdo de colaboracién eficaz.
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CAPITULO II: HIPOTESIS

3.1. Hipotesis general

Como hipétesis general de la presente investigacion, tenemos lo siguiente:
Los criterios 0 elementos racionales que integran el razonamiento corroborativo,
constituyen herramientas epistemoldgicas que podrian ser utilizadas por el Fiscal
en la fase de corroboracion de la informacion aportada por el aspirante a
colaborador eficaz, para determinar la fiabilidad y eficacia de dicha informacion.

3.2. Hipotesis especifica
Como hipotesis especifica que deriva de la general, tenemos lo siguiente:
La motivacion del razonamiento corroborativo para determinar la eficacia de la

informacion aportada, debe ser una exigencia para la homologacion judicial del

acuerdo de colaboracion eficaz
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CAPITULO Ill: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

4.1. Disefio metodolégico

Desarrollaremos una investigacion cualitativa, pues, hay que tener en
cuenta que éste llega a ser constructivo, permitiendo, por tanto, una interpretacién
del conocimiento. De ahi que este tipo de investigacion sea contrastable con la
creacion tedrica-cientifica, pues esta contextualizado como “[...] la construccién de
un sistema de representaciones capaz de articular diferentes categorias entre si,”
(Gonzélez, 2006, p. 24).

Asimismo, el disefio que vamos aplicar serd uno que englobe el
procedimiento y métodos que regulan la formulacién del problema, da respuestas
y verifica o demuestra las hipotesis de tipo de investigacion cualitativa. El disefio
del desarrollo de la investigacion es no experimental, con caracteristicas de un

disefio descriptivo de corte transversal.

El disefio del presente trabajo se rige bajo uno del tipo no experimental, por
ello deben tenerse presente las siguientes consideraciones: (i) se realiza sin
manipular deliberadamente variables. Es decir, la investigacion donde utilizamos
variables conjuntamente con la hipotesis, y; (ii) lo que se hace en la investigacion
no experimental es observar fendmenos tal y como se dan en su contexto natural,

para después analizarlos desde la teoria (enfoque dogmatico).

4.2. Aspectos éticos

Conforme a los estandares de elaboracion del proyecto de tesis
establecidos por la Universidad de San Martin de Porres, la presente investigacion
cumple con el respeto a los derechos de autor de las obras aqui mencionadas, asi
como, con las formalidades establecidas para el citado y utilizacion de la
produccion intelectual de otros autores. Por tanto, no existe ninguna infraccion a

los parametros éticos para la presentacion del proyecto de tesis.
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CAPITULO IV: PROPUESTA DE ELEMENTOS ESENCIALES PARA LA FASE
DE CORROBORACION EN EL PROCESO ESPECIAL DE COLABORACION
EFICAZ

5.1. Concepto, logica e importancia de la corroboracién en el acuerdo de

colaboracion eficaz

El concepto de corroboracion que manejaremos para hacer referencia a
esta etapa de verificacion de la informacién aportada por el aspirante a
colaborador eficaz, debe abarcar todos los ambitos en los que desenvuelve dicha
actividad, distinta al concepto de corroboracién que se maneja en el articulo 158°
inciso 2 del CPP de 2004.

Desde nuestra perspectiva corroborar no implica una mera acreditacion de
mediante elementos objetivos distintos, sobre si lo aportado por el aspirante a
colaborador eficaz es verosimil o no, descartandose con ello el razonamiento
sobre la informacion obtenida o elementos de conviccidn recabados como lo
propone Castillo (2017); sino que, puesto en su dimension completa abarcaria
diversas facetas que necesariamente deben estar presentes en el Acta de
colaboracion eficaz que posteriormente podra ser homologado o no por el Juez.
Asi pues, la estructura de la corroboracion que proponemos, conforme al

desarrollo anterior, seria el siguiente:

Tabla N° 11: Estructuray pasos de la fase de corroboracion previa al

acuerdo
SUB FASES CONTENIDO
Sub-fase de diligencias de Realizacion de diligencias de investigacion
corroboracién conforme al marco procesal del CPP

Coherencia del relato.

Evidencia de animo espurio.
Constrastacion de hipétesis
Utilizacién del grado de verosimilitud.

Sub-fase del razonamiento
corroborativo de la
informacién aportada

Sub-fase de motivacion del | Se justifica concretamente el razonamiento
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razonamiento corroborativo | corroborativo en todos sus alcances.
en el acuerdo

Fuente y elaboracién propia (2019)

Es importante el desarrollo de cada uno de estos elementos de la fase de
por cuanto, se aprecia por la posibilidad de que en base a las declaraciones de un
colaborador eficaz (hasta de un aspirante a colaborador, inclusive) y de la
informacion obtenida en las diligencias de corroboracion, se pueda condenar al
aspirante a colaborador eficaz y, a la vez, emitir medidas coercitivas y limitativas
de derechos; lo que no evita a que en aquellos momentos procesales, se realicen
las corroboraciones en dichos procesos conexos, pero que coadyuva a otorgarle

mayor verosimilitud a la informacion aportada.

En ese sentido, la Corte Suprema acertadamente, ha precisado lo siguiente:

La fase de comprobacion de la informacion es la mas importante, en
tanto de ella depende que se llegue a un acuerdo y ulteriormente el
colaborador pueda ser sujeto de beneficio mediante sentencia
dictada por juez competente. De ahi que, la sola sindicacidon no es
suficiente para concluir que la informacion sea veraz. Hace falta
prueba de corroboracion externa a la declaracion incriminatoria, ello
como exigencia derivada de la garantia constitucional a la presuncion
de inocencia; en la medida que el aspirante a colaborador puede
brindar informacion escasamente fiable, por el solo interés de
obtener beneficios. Por lo tanto, la corroboracion ha de ser rigurosa,
con el fin de llegar a la verdad de los hechos. (Corte Suprema de

Justicia, Casacion N° 852-2016-Puno, fundamento 7).

De esta manera, marcamos nuestra posicion desde el inicio, que consiste
en considerar que la informaciéon aportada y obtenida por el aspirante a
colaborador eficaz y en las diligencias de corroboracién, sera idonea para ser

utilizada en los procesos conexos, si y solo si, ha superado los filtros establecidos
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en el proceso especial de colaboracién eficaz, es decir, que se culminado con
dicho proceso. Es evidente que nuestro criterio coincide con un sector minoritario
de la doctrina procesal penal que ha desarrollado el tema y, va en contra de la

interpretacion mayoritaria que ha realizado la jurisprudencia.

5.2. ¢Eslacorroboracién un principio del proceso de colaboracion eficaz?

Respecto a este punto, cabe sefialar que en la doctrina nacional se ha
escrito muy poco. Y dentro de lo que se ha escrito llama la atencién como algunas
veces, fases propias del procedimiento o inclusive actividades que realizan una o
varios sujetos del proceso penal, pueden inspirar o propiciar que algunos autores
las cataloguen como categorias légico-juridicas también denominados principios
procesales, en la creencia de que al hacerlo se afirma su importancia para dicho
proceso. Cabe sefialar que esto Ultimo es una mera especulacion de los motivos
de dichos autores, sin embargo, ello no evita la critica frente a esta practica dentro

de la academia procesal penal peruana.

Asi pues, se puede encontrar a algun autor que ha referido que la
corroboracion de la declaracion del colaborador eficaz es un principio del proceso
de colaboracion eficaz (Alcantara, 2018). Al respecto, cabe preguntarnos,
conforme a lo que hemos expuesto anteriormente, y dado la variedad de veces y
momentos en el proceso en el que es utilizado el término de corroboracion si vale
considerarla como un principio y, si esto fuera asi, cuéles serian sus alcances y

contenido esencial.

Para empezar, un principio del proceso como categoria logico fundamental
tiene animo de universalidad y que inspira la labor interpretativa del juzgador, por
lo que tienen un contenido esencial definido dogmatica y jurisprudencialmente. La
corroboracion como lo hemos mencionado anteriormente, se encuentra dentro del
ambito de la valoracion y motivacion de la prueba, siendo el sinbnimo de probar.

La corroboracién no es un principio del proceso penal que puede modelar por si
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mismo la estructura, etapa y funciones de los sujetos del proceso penal o como
limitador de la arbitrariedad del Estado; sino que, actia como un criterio
epistemologico de veracidad de los medios de prueba actuados, sean

testimoniales o documentales.

Asi pues, la corroboracion de la declaracién del colaborador eficaz no
puede ser considerada un principio del proceso, sino, metodologia o garantia de
certeza en la valoracion de la prueba. Por otro lado, la corroboracion previa al
acuerdo, que es el tema de interés en la presente investigacion, tampoco puede
ser considerado un principio procesal, porque es una etapa del proceso especial
de colaboracién eficaz, que cumple diversas funciones como criterio
epistemologico para determinar la utilidad o eficacia de la informacion aportada
por el aspirante a colaborador eficaz. La corroboracion, utilizada asi, es una fase
previa al acuerdo de colaboracion eficaz cuya finalidad no es otra que la

verificacion de la informacion aportada.

En esa linea de interpretacion, a pesar de no considerarla como un principio
procesal, la importancia de la corroboracion ha quedado plenamente acreditada en
el apartado anterior, en el que hemos rescatado su insercion como criterio
epistemoldgico de veracidad, que viene a menguar la inherente falta de

credibilidad de la declaracién del aspirante a colaborador eficaz.

5.3. Elementos esenciales de la fase de corroboracién de la informacién en

el acuerdo de colaboracién eficaz

5.3.1. Condiciones necesarias previas parala corroboracion

5.3.1.1. La voluntariedad y la defensa penal efectiva en las reuniones previas

al acuerdo
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No es nuestra intencién realizar un desarrollo integral de la fase del acuerdo
de colaboracion eficaz, sino simplemente dejar constancia de la importancia que
tienen estos aspectos de cara a la fase de corroboracion, pues no tendria validez
una informacion aportada viciada desde un inicio, aun cuando haya superado los
filtros de la fase de corroboracion. En ese sentido, dado el caracter de negociacién
de la colaboracién eficaz, es inevitable pronunciarnos por dos requisitos que
consideramos indispensables para el éxito del proceso de colaboracion eficaz, que
son la voluntariedad y el ejercicio del derecho de defensa.

Sobre el primer aspecto de la voluntariedad, debemos remitirnos por el
amplio tratamiento que se le ha brindado a la doctrina y jurisprudencia
norteamericana. En el plea of guilty (aceptacion de cargos), el Juez realiza en
primer lugar, un examen de capacidad de comparecer al juicio en el ejercicio de
sus plenas facultades; en segundo lugar, verifica la voluntary de su declaracion, es
decir que su declaracion se encuentre libre de coercion o producto de haber sido
sometido a violencia psiquica o fisica que le obligue a confesar (Rodriguez, 1997).
Aun cuando criticamente Langbein (2001) haya sefalado que “el acuerdo (plea
areegment) es la fuente de la coercion” (p. 15), dejar de lado este requisito traeria

aun mayores margenes de arbitrariedad.

Criticamente a la regulacion de la voluntariedad, Laudan (2013) al comentar

los fallos de la Corte Suprema Estadounidense refiere que:

La corte suprema rechaza que el criterio para la admision de las
confesiones debe ser la relevancia y no la voluntariedad. En 1961,
por ejemplo, la Corte argument6 que para decidir si una confesion ha
sido otorgada voluntariamente (y es, por ello admisible), seria
inapropiado considerar si ésta era probablemente verdadera (En el
caso Rogers v. Richmond, la Corte argumenté que la impugnacion de
un supuesto otorgamiento voluntario de una confesion no puede

resolverse usando “un estandar juridico que tenga en cuenta las
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circunstancias de (su) probable verdad o falsedad” 365 US 534
(1961)). Es decir, una confesion que sea internamente coherente y
qgue haya sido ampliamente corroborada, no obstante, sera excluida
a menos que el Estado pueda demostrar que fue otorgada
voluntariamente (...) Esta situacion es al menos extrafia. (...) Desde
mediados del siglo XX, la voluntariedad ha cobrado importancia en si
misma, perdiendo su anterior rol como test de la verdad de una
confesion. Lo que fue introducido originariamente como ayuda para
la busqueda de la verdad ahora se ha convertido en un impedimento

capaz de superar a la verdad misma. (p. 252).

No obstante, lo expuesto por Laudan, nuestra posicion es considerar a la
voluntariedad como un requisito indispensable de igual o mas valor que la
relevancia de la informacion que se aporta por el colaborador eficaz; de igual
manera, la voluntariedad se encuentra intimamente ligada al ejercicio efectivo del
derecho de defensa del aspirante a colaborador eficaz. Respecto a este ultimo
aspecto de la defensa penal efectiva, se ha establecido conforme lo sefala
Rodriguez (1997), que la falta de una defensa penal no invalida el acuerdo, pero

se extreman cuidados en caso no se cuente con el ejercicio de dicho derecho:

La importancia de la asistencia letrada es tal que los Jueces,
reputaran como ha reconocido implicitamente la Supreme Court,
voluntary and knowing la declaracion del acusado que esté asistido
por un abogado (puesto que se supone que estos han avisado
adecuadamente a sus defendidos), por lo que aquellas pleas que no
se produzcan de este modo serdn mas cuidadosamente revisadas
por el Juez. Ello no quiere decir que estas declaraciones no sean
validas, sino que el record debera demostrar que el acusado fue
informado de este derecho y que él voluntariamente renuncio al

mismo. (p. 54).
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Desde el derecho comparado rescatamos la regulacion en el derecho
brasilefio, que se establece la obligatoriedad de que el imputado se encuentre
asesorado por su abogado defensor en las negociaciones con el Fiscal (Ley
12.850, 2013, articulo 4, inc 6. Inciso 15). A diferencia de esta regulacion, el
ordenamiento procesal penal peruano ha optado por una defensa facultativa en las
negociaciones previas, asi pues, tenemos la posibilidad de que el Fiscal pueda
celebrar reuniones con los colaboradores con o sin la presencia de sus abogados,
gue puede ser materializado en un convenio preparatorio (CPP de 2004, articulo
473 inciso 3), lo que, sin duda, puede convertirse en un instrumento de coaccion si

no se extreman los controles.

5.3.1.2. La necesaria idoneidad del aspirante a colaborador eficaz y

credibilidad minima de la informacidén que aporta

El aspirante a colaborador eficaz, debe tener las cualidades de la idoneidad
conforme a lo establecido en los articulos 474 y 475 del CPP de 2004, de los
cuales puede interpretarse que debe ser necesariamente un integrante de la
organizacion criminal e inclusive, pueden ser los jefes, cabecillas o dirigentes
principales de organizaciones delictivas; es decir, todo aquel que puede entregar
la informacion util y eficaz que cumpla con alguna de las finalidades de la
colaboracion eficaz. En igual sentido y, con mayor precision, el art. 4 del
Reglamento del Decreto Legislativo 1301, establece que podra postular a ser
colaborador eficaz quien se haya disociado de la actividad criminal y manifieste su

voluntad de proporcionar la informacién eficaz.

En tal sentido, como criterio delimitador previo al inicio de la fase de
corroboracion, es necesario que la informacion proporcionada por el aspirante a
colaborador eficaz tenga caracteres de verosimilitud y coherencia que permita
justificar el inicio de la fase de corroboracion, por lo que, en este escenario no se
pediria que la informacion sea suficiente en grado de verdad necesario para

sostener un acuerdo de colaboracion, sino solo en grado indiciario. En ese
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sentido, la doctrina espafiola en referencia a la declaracién del coimputado, ha
sefialado que la corroboracion solo tendria sentido en cuanto la informacion sea
por lo menos creible o tenga caracteres de verosimilitud (Lozano,2013) (Miranda,
2012).

5.3.2. Sub fase de diligencias de corroboracion.

5.3.2.1. Precision del objeto

En este aspecto, conviene precisar que las diligencias de corroboracion
realizadas por la Policia Nacional de ser el caso, bajo la direcciéon del Ministerio
Publico, se rigen bajo las formalidades del CPP de 2004 y, por lo tanto, es

necesario que cuenten con un objeto determinado.

Si nos remitimos al articulo 11 del Reglamento del Decreto Legislativo 1301,
se ha previsto que el inicio del proceso de colaboracion eficaz, se realiza mediante
una disposicion debidamente motivada que deberd contener entre algunos
elementos, tres que consideramos importantes: 1. Si el aporte ofrecido podria ser
eficaz; 2. Si la informacion puede ser corroborada y 3. Si permitira alcanzar alguno
de las finalidades del articulo 475 del CPP de 2004. Dicho esto, el objeto de las
diligencias de corroboracién comprendera la obtencion de todos aquellos datos o
elementos corroborativos que permitan acreditar si la informacion proporcionada
cumple estos tres elementos, las cuales partiran siempre desde la premisa de que

la informacién aportada por el aspirante a colaborador no es fiable.

Para ello, como recomendacion demos recurrir a la experiencia italiana que

cita Sferlazza (2006), que al respecto ha sefialado que:

El Ministerio Publico tiene que recoger la indicacion de todos los
episodios sobre los que el colaborador es capaz de referir: tendra

gue hacerlo de manera obviamente sintética y dando autonomia a
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cada hecho, permitiendo la gradual difusion de partes especificas de
la misma acta, que deberan ser alegadas a la entrega relativa los
crimenes especificos para demostrar que el colaborador no ha
realizado declaraciones tardias. Segun la jurisprudencia, los 180 dias
dentro de los que el colaborador tiene que proveer todas las noticias
de que estd en posesion, parten del momento de la formacion del
acta explicativa. (p. 144).

En tal sentido, siguiendo la experiencia italiana, el éxito de la fase de
corroboracion dependerd de la precision de la naturaleza de los hechos a
corroborar y cudles serian las diligencias mas idéneas para determinar la

verosimilitud de estos hechos.

5.3.2.2. Sobre la inexistencia de contradiccion en las diligencias de

corroboracion

Tal y como lo hemos expuesto anteriormente, la doctrina espafiola critica la
fiabilidad probatoria de la informacion obtenida a partir de la declaracion del
colaborador, debido a la no participacion del delatado en cuanto a la posibilidad de
gue su defensa pueda interrogar al aspirante a colaborador eficaz. Es decir, no se
exige la vigencia del principio de contradiccidon, pero, aun asi, la informacién que
se aporte y obtenga en dicho proceso pueden ser utilizados en los procesos

penales conexaos.

Desde nuestra perspectiva, el objeto del proceso especial de colaboracién
eficaz no es la confesion y ni siquiera la condena o el beneficio otorgado al
colaborador, sino que, es la informacion que pueda obtenerse del acuerdo

negociado. En ese sentido, la Corte Suprema ha establecido que:

la colaboracion eficaz es un proceso especial autbnomo, no

contradictorio, basado en el basado en el principio del consenso entre
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las partes y la justicia penal negociada, que tiene por finalidad
perseguir y/o controlar eficazmente la criminalidad. En otras palabras,
el proceso por colaboracion eficaz es un mecanismo por el cual el
colaborador brinda informacion atil y relevante que contribuye a
descubrir la estructura organizacional, la forma de actuar, sus planes y
las personas que la integran, neutralizando con estos datos la
actividad delictiva de la organizacion criminal, posibilitando la entrega
de los bienes o instrumento utilizables en la comision de delitos o
ubicar los activos maculados. (Corte Suprema de Justicia, Casacion
N° 852-2016-Puno, fundamento 8).

Aun cuando coincidamos con la doctrina que ha tratado el tema al afirmar
gue el proceso de colaboracion eficaz no podria ser considerado un proceso, por
la carencia precisamente de los elementos inherentes que la doctrina ha
desarrollado como: pretension, contradiccion y no jurisdiccionalidad (Asencio,
2018); y, en consecuencia, mas cercano a un procedimiento o especialidad
procedimental en todo caso. Nuestra posicion es que, finalmente, debe
garantizarse que la informacion proporcionada que es el objeto del proceso penal
pueda ser lo mas fiable posible mediante la fase de corroboracion

correspondiente.

En consecuencia, la falta de no contradiccion por parte del delatado en el
procedimiento de colaboracion eficaz, se encuentra justificado en la medida de
gue la obtencién de la informacion que ha superado los filtros de la fase de
corroboracion solo tendria calidad de elemento de conviccion o medio de prueba,
cuya fiabilidad y grado de probabilidad pueden ser sometida a contradictorio en el
proceso penal conexo por parte de las partes procesales, que incluye al delatado.
En ese escenario se puede debatir otras cuestiones como el mantenimiento de
alguna medida de proteccion que se le haya impuesto al colaborador como la

reserva de identidad e inclusive la necesidad de interrogarlo.
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Por tanto, dada la finalidad de este procedimiento o proceso especial —
como se le denomina al CPP de 2004 -, la participacion del delatado en la fase de
corroboracion, mediante la posibilidad de interrogar al aspirante a colaborador
eficaz, podria generar riesgos de intimidaciébn o inclusive atentar contra la
integridad del aspirante a colaborador, por lo que, resulta coherente que sea en el

proceso penal conexo donde se permita la contradiccion al delatado.

5.3.2.3. El plazo razonable de la fase de corroboracion

En la regulacion de la colaboracion eficaz en el CPP de 2004, no existe
normativa expresa respecto a la duracion del proceso especial de colaboracion
eficaz y mucho menos de la fase de corroboracion. Si revisamos la exposicion de
motivos del Decreto Legislativo N° 1301, veremos que no existe referencia alguna
a dos aspectos que consideramos centrales, el primero sobre el plazo del
procedimiento y el segundo sobre la fase de corroboracion. Por ello,
necesariamente debemos recurrir a la experiencia comparada para encontrar

motivos razonables y dar una propuesta plausible.

Desde el derecho comparado, vemos que en ltalia se ha establecido como
plazo legal maximo de 180 dias para que el colaborador entregue y explique toda
la informacién que maneja, que comenzara desde el inicio de colaboracion y la
cual constara en el acta explicativa (Sferlazza, 2006). Cabe sefalar, que no se
precisa que este plazo corresponda a la fase de corroboracion de la informacion,
pero por su modelo de regulacibn entendemos que comprende esa fase
incluyendo la de negociacion; asimismo, este plazo se ha considerado como un

requisito necesario y la sancion de su incumplimiento ha sido su inutilizacion.

Por otro lado, en Brasil, de manera similar se ha establecido que el
ofrecimiento de denuncia o el proceso penal relativo al colaborador podra ser
suspendido por el plazo de 6 meses, los cuales, pueden ser prorrogables hasta

gue sean cumplidas todas las medidas de colaboracion, lo que suspende el plazo
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de prescripcion de la accidon penal (Lei 12850, articulo 4 inciso 3). Es decir, que
como maximo se ha establecido el plazo de 1 afio que debe durar todo el
procedimiento de colaboracion, desde que se inicia la fase de negociacion hasta la

homologacién del acuerdo por parte del juez.

En ese sentido, consideramos que nuestra normativa afronta un grave
problema relativo a la carencia de una disposicion especifica respecto al plazo
general del procedimiento de colaboracion eficaz y, a la vez, de las sub fases que
no han sido delimitadas; quizds esta falta de regulaciébn, ha motivado
interpretaciones que propugnen una utilizacion mas célere de la informacion
aportada por el colaborador eficaz, llevando inclusive a utilizarla sin que haya sido

completamente corroborada ni sometida al control judicial.

En este contexto, el Ministerio Publico ha emitido una instruccion general de

como afrontar esta problematica y, de manera general ha sefialado:

7.3.1.- El fiscal debe velar que el proceso de colaboracion eficaz se
realice en un plazo razonable. Para tal efecto:

a) El Fiscal procurard que la informacion proporcionada por el
colaborador sea realizada de manera inmediata, oportuna y continua.
b) La corroboracion debe darse de manera inmediata a la
informacion proporcionada por el colaborador.

c) Luego de la corroboracion, se debe establecer un cronograma que
permita conocer a los participantes la duracion maxima de la etapa
de negociaciéon. El mismo que puede ser programado conforme a la
naturaleza del proceso.

7.3.2.- Se pueden firmar convenios preparatorios que establezcan
cronogramas de las acciones a realizar a fin de presentar el acuerdo
en breve plazo. (Ministerio Publico, Instruccion General N° 1-2017-
MP-FN, punto 7.3.)
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Conforme a esta instructiva cuyo aporte, ciertamente, se ha emitido con la
mejor de las intenciones, consideramos brindar unas pautas adicionales respecto
al tema en especifico de la corroboracion que podrian servir de apoyo
interpretativo, puesto que es un aspecto muy importante que inclusive puede

condicionar:

e El proceso de colaboracion eficaz como hemos sefalado antes, se
rige bajo las reglas generales del proceso penal comin en lo que le
sea aplicable.

e En tal sentido, en los casos de gran complejidad como lo son los de
crimen organizado, consideramos que las diligencias de
corroboracion no deben durar méas alla de los 8 meses, a partir de
gue se conozca la informacidon proporcionada por el aspirante a
colaborador, en atencion a que las diligencias pueden revestir de
dificultades para su acreditacion.

e No obstante, se puede ampliar el plazo en caso de que se necesite la
actuacion de una diligencia indispensable de corroboracion. En todo
caso, dicha ampliacion debe ser razonable en atencién a la eficacia 'y

motivado mediante una disposicion fiscal.
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CAPITULO V: PROPUESTA DE CRITERIOS RACIONALES Y
EPISTEMOLOGICOS PARA LA FASE CORROBORACION DE LA
INFORMACION

6.1. Sub fase del razonamiento corroborativo de la informacion aportada y

obtenida

6.1.1. La corroboracion como verificacion de los aspectos fundamentales de

lainformacion aportada

Como hemos visto al analizar la declaracion del coimputado, los criterios de
valoracion de este medio de prueba estan dirigidos para aquellos casos en los
cuales se tenga que fundamentar una medida cautelar o emitir una sentencia; de
ahi que existan varios modelos como el predominante de la verificacion extrinseca

reforzada que son asumidos por los jueces al momento de fundamentar sus fallos.

Similar es el caso de los arrepentidos o colaboradores eficaces en la
experiencia comparada, donde los criterios inspirados ciertamente en el
tratamiento de los coimputados, siguen como criterio rector de la insuficiencia de
la declaracion de los colaboradores eficaces de sustentar, por si mismas, alguna
medida cautelar o un fallo condenatorio; aun cuando existan posiciones como la
de Fernandez, (2018), que considere la viabilidad de sustentar una medida
cautelar como la prision provisional en la declaracién de un colaborador eficaz,
solo en casos de extrema urgencia y durante el plazo necesario hasta que se

corrobore la informacion.
En ese sentido, en el caso del coimputado, la corroboracién cumple un

papel fundamental como una exigencia para su admision y valoracion, en ese

sentido, refiere Clneo (2009):
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Por ello, como otro paso insoslayable del proceso de admision que
propiciamos, la declaracion del coimputado necesariamente debe ser
corroborada con elementos idéneos que permitan acreditar la verdad
del suceso objeto de demostracion, como ser otras pruebas, hechos,
datos o circunstancias objetivas (elementos de corroboracion). La
exigencia del proceso de corroboracion de la declaracion inculpatoria
volcada por el coimputado con otros elementos de prueba es lo que
otorga racionalidad a estas declaraciones como medio de prueba y
permite, al menos en esta etapa de analisis, otorgarles verosimilitud
mas alla de toda duda objetiva y razonable. La comprobacion de la
verosimilitud de la exposicion acusatoria del incriminado solo es
posible, entonces, tras examinar otros elementos externos dotados de

autonoma eficacia probatoria (p. 187).

En el caso de la colaboracion eficaz, la corroboracion como fase previa al
acuerdo de colaboracion eficaz, tiene por finalidad determinar la eficacia de la
informacion aportada que permitira: a) Otorgarle un grado de verdad (probabilidad)
a la informacion aportada; b) Verificar si la informacion cumple con los requisitos
para el otorgamiento del beneficio premial y ¢) La aprobacion del acuerdo de

colaboracion eficaz.

En tal sentido, conviene remitirnos en este punto a lo establecido en el
Reglamento del Decreto Legislativo 1301, que establece como una de las
causales de denegacion del acuerdo la “falta de corroboracion” (Decreto
Legislativo N° 1301, articulo 25 inciso 1 literal b.); y para aprobar el acuerdo se
requiere que: “Los hechos objeto de delacion hayan sido corroborados total o
parcialmente” (Decreto Legislativo N° 1301, articulo 26 inciso 2 literal b.).
Asimismo, es resaltante sefalar que el contenido del Acta de Acuerdo de
Beneficios y Colaboracion Eficaz debe consignar los “hechos corroborados y su
mecanismo de corroboracion” (Decreto Legislativo N° 1301, articulo 27 inciso 2

literal g.).
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En consecuencia, la corroboracion de los aspectos fundamentales de la
informacién proporcionada por el aspirante a colaborador eficaz, se centran en el
grado de verdad suficiente (probabilidad) y en su eficacia para obtener los
objetivos del proceso especial establecidos en el articulo 475 del CPP de 2004;
por ello, en las siguientes lineas daremos una propuesta de metodologia de
corroboracion que puede servir respecto a determinar la verosimilitud de la

informacion.

6.1.2. El analisis C-E-C-U: Coherencia, elementos corroborativos suficientes,

contrastacion y utilizacién del grado de verdad (probabilidad)

La metodologia para el analisis corroborativo que debe emplear el Fiscal en
esta sub-fase, se basa en los aportes del método falsacionista y de los criterios
establecidos para la valoracion de las declaraciones sospechas como lo son las
del coimputado. Este método debe ser empleado, luego de haberse realizado y
recolectado todos los elementos de conviccion de las diligencias de corroboracion,
conforme al objeto de la sub-fase previa. Asi pues, entre los elementos que

contiene esta metodologia son:

6.1.2.1. Coherenciay precision de lainformacion aportada (C)

Si recurrimos a los criterios establecidos desde la jurisprudencia
comparada, en el caso italiano, vemos que los aspectos a considerar para
solucionar el problema de la credibilidad del colaborador eficaz en caso se quiera
utilizar su declaracion para sustentar una medida restrictiva de la libertad, se
encuentran: la precision, la coherencia, la constancia y la espontaneidad
(Sferlazza, 2006).

Desde nuestra perspectiva, consideramos pertinente solo dos aspectos que

consideramos importantes: la coherencia y la precision de la informacién aportada;
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puesto que la constancia y la espontaneidad podrian ser elementos valorativos
para las declaraciones de coimputados, pero en el caso de los arrepentidos o
colaboradores eficaces segun nuestro modelo, la constancia y la espontaneidad
no son determinantes, pues la decision de colaborar puede haberse pensado con
mucha antelacion y de igual manera la narracién de las circunstancias, por lo que,
la espontaneidad a nuestro criterio no es determinante al igual que la constancia

del relato.

La coherencia debe ser entendida como la uniformidad légica de la
informacion aportada, es decir, aqui ya no se requiere que tenga un minimo de
credibilidad para iniciar las diligencias de corroboracion, sino que a la luz de los
elementos corroborativos obtenidos no se hayan evidenciado inconsistencias en la
estructura logica del relato, es decir, saltos temporales o vacios sin explicacion
alguna que el propio aspirante a colaborador no haya podido completar, ya sea
por carecer de informacidén o porque no se haya podido corroborar gran parte de

sus afirmaciones.

Por otro lado, otro elemento que va de la mano con la coherencia es la
precision de la informacién, es decir, que la informacion aportada tenga como
cualidades: a) Que por su claridad haya permitido determinar que diligencias son
necesarias para su propia corroboracion y, b) Que haya permitido la consecucion
de los requisitos de eficacia establecidos en el articulo 475° del CPP de 2004; la
precision de la informacion sera pues un criterio de utilidad para la propia fase de

la corroboracion que finalmente incidira en el otorgamiento de los beneficios.
6.1.2.2. Elementos corroborativos suficientes (E)
Los elementos corroborativos que han sido aportados por el aspirante a

colaborador eficaz y los obtenidos de las diligencias de corroboracion, conforme al

objeto que se persigue en esta fase, deben tener aptitud para acreditar que lo
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manifestado por el aspirante a colaborador llega al grado de verdad (probabilidad)

gue permita suscribir el acuerdo de colaboracion eficaz.

En tal sentido, intentando dar un concepto de elemento corroborativo,
podemos sefalar que seré todo aquel dato objetivo obtenido de fuente confiable,
que sea idonea para corroborar la informacién en dos sentidos: En un sentido
positivo, si corrobora la manifestacion del aspirante a colaborador ya sea total o

parcialmente y, en un sentido negativo si la niega.

Por otro lado, los elementos corroborativos obtenidos, seran validos o aptos
para aplicarsele el razonamiento corroborativo, siempre que, se refieran directa o
indirectamente a la informacién aportada por el aspirante a colaborador eficaz.
Asimismo, los elementos corroborativos también pueden versar respecto de la
actitud o persona del colaborador, que podran ser valorados también en el

razonamiento corroborativo.

La suficiencia de los elementos corroborativos, en este apartado no debe
entenderse como un grado de suficiencia valorativo, sino mas bien, operativo; es
decir, los elementos corroborativos seran suficientes si por un lado se han agotado
todas las diligencias necesarias e indispensables conforme a la naturaleza de la
informacion aportada para que sean corroboradas. En esta sub-fase, se han
debido de recoger todos los elementos corroborativos disponibles para que el
Fiscal pueda determinar mediante el razonamiento corroborativo si la informacién

es valida, util y eficaz para la suscripcion del acuerdo.

En este aspecto, es indispensable contar con el apoyo de la Policia
Nacional quien podra realizar las diligencias de corroboracién, que inclusive en
algunos casos, podran ser considerados suficientes. En este aspecto conviene

citar, un pronunciamiento de la Corte Suprema:
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Vigésimo sexto: En este contexto, en su primera declaracion brindo
(...) La informacion proporcionada fue objeto de corroboracién, y se
emitié el Informe N° 098-09-2015-DIREAD-PNP, por el cual se lleg6 a
comprobar, mediante acciones de inteligencia, lo sefialado por el
aspirante a colaborador.

Vigesimo octavo: En este contexto, pudo darlos los nombres y
apelativos de cada uno de los integrantes (...) Esta informacién fue
corroborada, tal como se desprende del Informe N° 122-10-2016-
DIREJANDRO-PNP, por el cual se da cuenta de las actividades de
inteligencia e intervencion a parte del grupo criminal el dia en que se
sefiald se iba a cometer el acto ilicito. (Corte Suprema de Justicia,
Casacion N° 852-2016-Puno, fundamento 26 y 28).

Finalmente, aun cuando los elementos corroborativos bajo cualquier
formato, sean documentales o medios digitales, hayan sido aportados por el
aspirante a colaborador eficaz, no debe excluirse la posibilidad de realizar las
diligencias de corroboracidbn necesarias para determinar su confiabilidad y
contrastarla con las posibles hipotesis contrarias, que sera materia de analisis en

el siguiente punto.

6.1.2.3. Contrastacion de las hipotesis (C)

La contrastacion de las hipétesis constituye uno de los elementos
principales del método falsacionista. Dentro del método judicial cognoscitivista y la
valoracion racional de la prueba, se entiende que el método de ensayo y error
propuesto por Popper se materializa en la posibilidad de ejercer el principio del
contradictorio en los diversos niveles del proceso judicial, es por tanto, un criterio
epistemoldgico que encierra la logica falsacionista que destierra la logica
verificacionista, en la cual, arbitrariamente se escoge una hipétesis y solo se

buscan elementos que la lleguen a corroborar (Guzman, 2011).
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Sin embargo, tanto Ferrajoli (1995) como Guzman (2011) en sus
planteamientos que hemos citado anteriormente, son enfaticos en sefialar que ello
solo puede lograrse en el ambito judicial, en el cual, entra como un derecho y
garantia el principio del contradictorio, que permite a la vez someter a un examen
I6gico y probatorio de las hipotesis propuestas por la acusacién, no solo en
beneficio del imputado sino también del conocimiento de los hechos en el

procedimiento.

Si asumimos completamente esta soélida y coherente posicion de los
autores antes expuestos, no seria posible aplicar la contrastacion de hipétesis o la
refutabilidad al procedimiento de colaboracion eficaz, precisamente, por la
carencia de una parte contraria que realice las funciones de refutacion y que
someta a un examen la hipotesis de la Fiscalia. No obstante, de compartir dicha
posicion, consideramos que ello es totalmente vigente para los procesos penales
comunes y no para ciertos tipos de procedimientos especiales que incluyen
formulas consensuales de responsabilidad penal, lo que para estos autores

constituye una seria lesion a las garantias constitucionales del proceso penal.

Asi pues, consideramos que, para el procedimiento de colaboracion eficaz,
este método podria ser aplicable en tanto, sea aplicado con un criterio objetivo que
precisamente debe exigirsele al Ministerio Publico. Desde esta perspectiva,
consideramos dos elementos indispensables que deben estar presentes en el
razonamiento corroborativo para el éxito de este método. Por un lado, la
contrastacion de la hipotesis y la motivacion de la misma en el acuerdo de
colaboracion. Respecto al primero de los elementos que seran analizados en el

presente apartado, sefialamos lo siguiente:

e El razonamiento corroborativo es una forma de razonar por parte del
Fiscal, que debe partir siempre desde la premisa de que la
informacion proporcionada por el aspirante colaborador eficaz no es

fiable y, por tanto, debe ser sometida a un estricto control l6gico en
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base a los elementos corroborativos suficiente que se haya podido

obtener.

La contrastacion de la hipétesis requiere un paso previo que es la
formulacion objetiva de las hipotesis, las cuales seran corroborativas
de la informacion (HCI) y no corroborativas de la informacion (HNCI),
las cuales siempre deben ser viables y posibles. La hipétesis
corroborativa de la informacion, basicamente comprende lo
manifestado por el colaborador, es decir, su proposicion factica de
coémo sucedieron o suceden los hechos; por el contrario, las no
corroborativas de la informacién, es propiamente la construccién
logica en negativo del Fiscal quien debe formularse diversas
posibilidades en atencion a lo manifestado por el aspirante a
colaborador, se trata de hipotesis alternativas en negativo.

Una vez formuladas las hipotesis objetivas, se debera someter al
examen inferencial corroborativo en base a los elementos
corroborativos suficientes obtenidos en la fase de las diligencias.

Basicamente este examen debera seguir un esquema similar a este:

i. HCI: Hipotesis corroborativa de la informacion o HNCI:
Hipotesis no corroborativa de la informacion.
ii. ECS: Elementos corroborativos suficientes
iii. ME: Maxima de experiencia

iv. C: Conclusién

Los elementos corroborativos suficientes deberan ser agrupados
conforme a su utilidad para sustentar cada una de las hipétesis.
Dentro del razonamiento corroborativo es necesario aplicar las
maximas de experiencia, las cuales deben ser argumentadas en la

motivacion del acuerdo.
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e La contrastacion de las hipoétesis deberd efectivamente utilizar el
grado de verdad para acreditar la prevalencia de alguna de las

hipotesis que sera materia de analisis en el siguiente apartado.

e Las contrastaciones de las hipétesis solo podran tomar como marco
los elementos corroborativos que hayan sido incorporados al

procedimiento de colaboracion eficaz.

6.1.2.4. Utilizar el grado de verdad (probabilidad) (U)

En el razonamiento corroborativo, la utilizacion del grado de verdad para
determinar que la informacion aportada por el aspirante a colaborador eficaz es
eficaz para cumplir con las finalidades del procedimiento de colaboracion eficaz,
tiene que ser adaptado segun la finalidad, naturaleza y objetivos de este
procedimiento, por lo que consideramos que siempre tendra que ser en un grado
de probabilidad.

Asi, por ejemplo, se puede entender que la hipétesis de corroboracion de la
informacion que brinda el aspirante a colaborador eficaz muchas veces contendra
datos objetivos que pueden ser facilmente corroborados con documentos u otros
elementos corroborativos. Sin embargo, existen delaciones en las cuales el objeto
central del aporte de la informacion se refiere a un determinado delito cuyo
elemento tipico central es de dificil probanza como lo puede ser el acuerdo
colusorio en la colusién, el interés en la negociacion incompatible o las
modalidades del lavado de activos, en los que deba utilizarse necesariamente un

esquema de razonamiento indiciario para su probanza.

Ante tal dificultad, por ejemplo, lo Unico que podria conseguirse son
elementos corroborativos que sirvan para acreditar hechos de contexto de tales

conductas y no los elementos del tipo penal. Por ello, es que debe utilizarse un
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razonamiento logico de contrastacion de hipétesis tal y como lo hemos
desarrollado en el apartado anterior, el cual necesariamente debe llegar a un
grado de probabilidad que sea suficiente para que el acuerdo efectivamente llegue
a ser suscrito. Este examen es totalmente ajeno a los otros factores sobre la
relevancia, utilidad y oportunidad que se encuentran también en el analisis previo
al acuerdo. Aqui solo nos concentramos en la corroboracion de la informacion

aportada.

Conforme a la estructura del proceso especial de colaboracion eficaz, sin
contradiccién y sin un control judicial pleno respecto de los hechos y pruebas en la
gue se basa la condena del colaborador eficaz; consideramos que el grado de
conocimiento requerido para la aprobacion del acuerdo, sera aquel grado superior
al de una disposicion de formalizacion de investigacion preparatoria y menor al de
una medida coercitiva de prision preventiva; es decir, un grado de corroboracion
gue de ninguna manera podra fundamentar una condena de un tercero o
coimputado y que, ante la carencia del ejercicio de las garantias constitucionales
del derecho de defensa y el principio de contradiccion, debe ser un grado

intermedio entre ambos niveles.

Si utilizamos los recientes fallos emitidos por la Corte Suprema para intentar
fijar un baremo o criterio — no necesariamente un estandar — para determinar el

grado de probabilidad aplicable, tenemos como pautas las siguientes:

C. La sospecha reveladora para la disposicion de formalizaciéon de la
investigacion preparatoria — el grado intermedio de la sospecha -, en
cuanto imputacion formal de caracter provisional, consiste en la
existencia de hechos o datos basicos que sirvan racionalmente de
indicios de una determinada conducta de lavado de activos, mediante
la presencia de elementos de conviccion con determinado nivel medio

de acreditacion (...)
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La sospecha grave, propia para dictar mandato de prision preventiva —
el grado més intenso de la sospecha, mas fuerte, en términos de
nuestro Caodigo Procesal Penal, que la sospecha suficiente y que
resulta necesaria para la acusacion y el enjuiciamiento -, requiere de
un alto grado de probabilidad de que el imputado ha cometido el
hecho punible y de que estan presentes todos los presupuestos de la
punibilidad y de la perseguibilidad(...) La expresion sospecha grave
debe ser interpretada en sentido cuantitativo, es decir, denotando un
grado de intensidad mayor que la precedente, que permitan ya
sostener desde un principio, aunque provisionalmente, que la persona
inculpada es responsable del delito. (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017/CI1J-433, fundamento 24).

Si bien la sospecha fuerte es mas intensa que la sospecha suficiente,
pero por lo general se sustenta sobre una base mas estrecha de
resultados investigativos provisionales, por lo que muy bien puede
ocurrir que se dicte una orden de prision preventiva, aunque no se
pueda aun decir que se llegara a la apertura del juicio oral — el curso
de las investigaciones determinara si esa sospecha fuerte se mantiene
o relativiza o excluye (...)

Desde la perspectiva del juez, la probabilidad que se requiere, a
diferencia de la certeza, significa un acercamiento plausible al éxito de
la accion emprendida, esto es el juicio del sujeto cognoscente que
estima haberse acercado al resultado buscado, el resultado de la
verdad, aunque no reconoce haber alcanzado totalmente; en otras
palabras, no esta convencido de estar en posesion de la verdad, pero
cree que se ha aproximado a ella. Los datos o elementos que aportan
las fuentes-medios de investigacion o de prueba han de ser graves; no
bastan débiles probabilidades, aunque es de entender que las
probabilidades no son cuantificables. (Corte Suprema de Justicia,
Acuerdo Plenario N° 01-2019/CIJ-116, fundamentos 24 y 26)
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Lo relevante de estos fallos, es que han intentado llenar de contenido un
criterio o mal llamado estandar de prueba para cada fase de la imputacion penal y
a la vez, que sirve como baremo para la aplicacién de medidas coercitivas de gran
lesividad como la prisién preventiva. En ese sentido, se ha establecido que la
sospecha reveladora es el requerido para la disposicion de formalizacion de
investigacion preparatoria y, por otro lado, en un inicio se consideré a la sospecha
grave como criterio para el mandato de prisibn preventiva, pero actualmente,
conforme al Acuerdo Plenario N° 01 -2019, se ha establecido que debe ser una
sospecha fuerte que es superior inclusive al criterio de sospecha suficiente que se
aplicaba para la acusacion fiscal.

En tal sentido, siendo coherentes con estos criterios establecidos
jurisprudencialmente, debemos sefialar que la informacion aportada por el
aspirante a colaborador eficaz para ser considerada corroborada debe utilizarse

como parametros de intensidad lo siguiente:

Tabla N° 12: Criterio de verdad para la corroboracion de la informacion

Criterio o grado de Disposicién o Criterio aplicable a la
verdad Resolucion corroboracion
Sospecha reveladora Disposicion de

Formalizacion e .
L Superior a la sospecha
Investigacion
) reveladora e inferior a la
Preparatoria
sospecha fuerte o alta

Sospecha suficiente Acusacion Fiscal N
: _ probabilidad
Sospecha fuerte o Alta Resolucion de Prision
probabilidad Preventiva
Certeza subjetiva Sentencia No aplicable

Fuente y elaboracién propia (2019)

228




Si asumimos este criterio intermedio de verdad para la corroboracion de la

informacion aportada por el aspirante, es indispensable que las bases sean

conocidas no solo para el Fiscal quien propondra el acuerdo, sino también, por el

propio Juez que homologara el acuerdo. En tal sentido, las lineas béasicas para la

aplicacion de este criterio serén las siguientes:

No se fundamentara en elementos de prueba sino en elementos
corroborativos o elementos de conviccion.

La informacion aportada y obtenida de las diligencias de
corroboracion deben ser confiables y fiables con elementos
corroborativos que asi lo acrediten.

La informacion aportada, junto a los elementos corroborativos deben
en conjunto ser superiores a meros indicios reveladores de delito,
sino que efectivamente complete y precise los hechos delictivos y/o
la participacion de los autores o participes.

Deben descartarse las meras presunciones 0 acusaciones sin
sustento acreditativo alguno que haya propuesto el propio aspirante
a colaborador eficaz y/o que no hayan podido ser corroboradas.
Deben descartarse aquella informaciéon que no haya podido ser
corroborada como hipotesis 0 en todo caso, Si permanece una
hipétesis alterna no corroborativa de la informacién que brinde una
explicacion con mayor rigor 0 que sea contraria a lo afirmado por el
aspirante a colaborador eficaz.

Que el juicio de probabilidad de la informacién determine que es
probable que el aspirante a colaborador eficaz y el delatado o

delatados, sean condenados y no absueltos.

Estos criterios aplicados individualmente y en conjunto, finalmente,

determinaran que la informacion ha sido totalmente corroborada y, con aptitud

para ser utilizada para la suscripcion del acuerdo de colaboracion eficaz, ademas

en juicio de la presente investigacion, con una mayor fuerza acreditativa y
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argumentativa para ser utilizada en las medidas coercitivas en el proceso penal

conexo.

6.2. Sub fase de la motivacién de la corroboracién en el acta de acuerdo de

colaboracién eficaz.

En esta ultima sub fase, el Fiscal tendr4 que plasmar el razonamiento
corroborativo en el acuerdo de colaboracion eficaz. En este punto, el acuerdo de
colaboracion eficaz debe tener un tratamiento como una resolucion fiscal y como
una especie dentro de las disposiciones fiscales, por ello, es posible que le sean
aplicables las reglas de motivacion generales y especificas establecidas en la

norma procesal penal.

Asi, desde la perspectiva general el CPP de 2004 ha establecido en el
articulo 122° inciso 2 que el Ministerio Publico emitira una disposicion para el
inicio, continuacion o el archivo de las actuaciones; por otro lado, el inciso 5 del
mismo articulo, establece que las disposiciones y requerimientos deben estar
motivados. Asimismo, en el procedimiento de colaboracion eficaz, tenemos el
articulo 476 inciso 1 del CPP de 2004 en el que se ha establecido que el Fiscal
elaborara un acta con el colaborador en el que figuren los hechos a los cuales se

refiere el beneficio.

Esta normativa habilita la motivacion del acta de acuerdo de colaboracion
eficaz, la que ademas tiene respaldo constitucional al tratarse de una especie de
disposicion pues dispone la continuacion del procedimiento de colaboracion eficaz
a la fase de homologacion del acuerdo. En ese sentido, nuestro Tribunal

Constitucional peruano ha sefialado lo siguiente:

2. En cuanto al derecho a la debida motivacién de las decisiones
fiscales, el Tribunal Constitucional tiene también establecido que la

motivacion debida de las decisiones de las entidades publicas —sean o
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no de caracter jurisdiccional— comporta que el 6rgano decisor y, en su
caso, los fiscales, al resolver las causas, describan o expresen las
razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una
determinada decision. Ello implica también que exista congruencia
entre lo pedido y lo resuelto y, que por si misma, exprese una
suficiente justificacion de la decision adoptada, aun cuando esta
decisién sea breve o concisa. Esas razones, por lo demds, deben
provenir no solo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso,
sino, y sobre todo, de los propios hechos debidamente acreditados en
el tramite de la investigacion o del proceso del que se deriva la
resolucion cuestionada.

3. Con base en ello, el Tribunal Constitucional tiene precisado que el
derecho a la debida motivacion de las decisiones fiscales también se
ve vulnerado cuando la motivacion es solo aparente, en el sentido de
gue no da cuenta de las razones minimas de hecho o de derecho que
sustentan la decision fiscal, o porque se intenta dar soOlo un
cumplimiento formal a la exigencia de la motivacion. Asi, toda decision
gue carezca de una motivacion adecuada, suficiente y congruente
constituira una decision fiscal arbitraria y, en consecuencia, sera
inconstitucional. (Tribunal Constitucional, Sentencia N° 003379-2010-
PA/TC — Lima. Caso Patricia del Carmen Velasco Saenz, fundamento
2y 3).

Si seguimos los estandares de motivacion aplicables a las disposiciones

fiscales, la motivacion del acta que contiene el acuerdo de colaboracion eficaz,

producto de la fase de corroboracion y negociacion, deberia ser motivada

adecuada, suficiente y congruente con la normativa procesal penal. De esta

manera, parece que lo ha entendido el Reglamento del Decreto Legislativo N°

1301, que en su articulo 27 inciso 2 ha establecido que en el acta de acuerdo de

beneficios y colaboracion eficaz debe contener y desarrollarse los siguientes
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> a -

Identificacion del colaborador y su abogado defensor

Precisar si existe una medida de proteccion o aseguramiento en favor
del colaborador.

Precision exacta de los cargos: hechos imputados, delito y su registro
(numero del caso, 6rgano judicial o fiscal, estado del proceso).
Reconocimiento, admision o aceptacién total y parcial, o no
contradiccién de los cargos.

La voluntad expresa del colaborador de someterse a la justicia y
colaborar, previa informacion de los alcances del proceso de
colaboracion eficaz.

Descripcion de los hechos objeto de delacion.

Hechos corroborados y su mecanismo de corroboracion.

Utilidad y resultado de la delacion.

Beneficio acordado y su justificacion.

Aplicacion de la reparacion civil y su monto.

Obligaciones del colaborador.

En cuanto a lo que nos interesa, nos parece importante destacar que se

establece que el acta del acuerdo debe contener los hechos corroborados y su
mecanismo de corroboracion, es decir, se requiere no solo sefialar sucintamente
gue los hechos han sido corroborados y detallar la lista de los elementos
corroborantes, sino ademas, todos los elementos que integran los aspectos del
razonamiento corroborativo, todo ello, con la finalidad de que se pueda reducir su
ambito de discrecionalidad, evitar posibles arbitrariedades y los efectos adversos

gue traen consigo que seran expuestos en el punto siguiente.

En consecuencia, la motivacion del razonamiento corroborativo debera ser

suficiente, precisa y coherente con la finalidad de expresar todos los aspectos del
razonamiento corroborativo que hemos precisado anteriormente, por lo que

proponemos que sea el siguiente esquema de razonamiento (CECU):
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e Primero: Coherencia y precision de la informacion aportada.
e Segundo: Elementos corroborativos suficientes.
e Tercero: Contrastacion de las hipétesis.

e Cuarto: Utilizar el grado de verdad (probabilidad)

No pretendemos que este esquema de razonamiento sea rigurosamente
detallado en el Acta de acuerdo de colaboracién, sino que aporte elementos para
una argumentacion racional de la corroboracién de los hechos en dicha acta y
permita determinar objetivamente que los hechos aportados son eficaces.

6.3. Efectos de la motivacion del mecanismo o razonamiento corroborativo

en el acta de acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz

Consideramos que de seguir con este esquema de razonamiento
corroborativo propuesto se reducira enormemente la posibilidad de que puedan
encontrarse los falsos positivos o0 declaraciones falsas, las cuales pueden estar
influidas o motivadas por un interés en la obtencion del beneficio premial o,
también con la intencion de perjudicar a una persona en concreto o excluir a una

distinta.

Por otro lado, como hemos manifestado anteriormente, la posibilidad de
disminuir la discrecionalidad fiscal es vital para evitar la posibilidad de motivar la
corroboracion en base a sesgos o prejuicios del Fiscal, siendo uno de ellos, el
sesgo de confirmacion. Por ello, la aplicacion de este método de corroboracion
permitira reducir enormemente el ambito de discrecionalidad del Fiscal y evitar la
arbitrariedad, pues son elementos racionales facilmente argumentables

objetivamente.

233



6.4. El control judicial del acuerdo de colaboracion eficaz: Control sobre la

motivacidn del razonamiento corroborativo

La propuesta de razonamiento corroborativo que hemos planteado no
estaria completa, sin que exista un ambito de control judicial que tiene por
finalidad precisamente verificar que se hayan cumplido en general, todos los
requisitos para la aprobacién del acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz.

En tal sentido, debemos remitirnos a la normativa que regula el
procedimiento de colaboraciéon eficaz. Asi pues, tenemos que el CPP de 2004,
establece lo siguiente:

Si el juez considera que el acuerdo no adolece de infracciones legales,
no resulta manifiestamente irrazonable, o no es evidente su falta de
eficacia lo aprobara e impondra las obligaciones que correspondan. La
sentencia no podra exceder los términos del acuerdo. (Articulo 477
inciso 5 del CPP de 2004).

Asimismo, el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301, ha establecido
diversas disposiciones que pueden ser aplicables en este aspecto. Asi tenemos

los siguientes:

El control de legalidad del Juez penal competente versara sobre el
contenido del acta y la concesion del beneficio.

El Juez Penal competente verifica que el acuerdo contenga las
clausulas descritas en el numeral 2 del articulo 262%’. Para ello,
revisara el integro de la carpeta fiscal. (Articulo 31 incisos 1y 2 del

Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301)

27 En este aspecto se refiere al articulo 26 numeral 2 del mencionado Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1301, que sefiala: “Para que exista acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz se
requiere que (...) Los hechos objeto de delacion hayan sido corroborados total o parcialmente”.
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1.- El Juez penal competente debe verificar: a. El conocimiento y
voluntad del colaborador eficaz sobre los alcances del proceso
especial. B. Que el colaborador cumpla con los supuestos del articulo
474 del CPP. c. La legalidad de los beneficios acordados. d. La
compatibilidad de las obligaciones impuestas. e. Proporcionalidad
entre los hechos delictivos perpetrados y los beneficios acordados. F.-
Cumplimiento de lo previsto en el numeral 3 del articulo 477 del CPP
2.- El andlisis de los puntos mencionados, deben ser desarrollados en
la resolucion de aprobacion o desaprobacion del acuerdo (Articulo 33

inciso 1 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301).

Como vemos, en la regulacion del CPP de 2004 modificado por el Decreto
Legislativo N° 1301 se indica que el control judicial para la aprobacion del acuerdo
abarcara la verificacion de su legalidad, su razonabilidad y su eficacia. En el
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301, de igual manera, en el articulo 31
inciso 2 se establece que debe verificar que el acuerdo contenga los hechos
objeto de delacion y que hayan sido corroborados total o parcialmente. Sin
embargo, posteriormente en el articulo 33 del citado reglamento se excluye este
ambito del control del acuerdo, relativo a la razonabilidad y la verificacion de su

eficacia.

Para el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301, entendemos que el
control judicial del contenido del acta del acuerdo beneficios y colaboracién eficaz,
tal y como lo establece en el articulo 31 inciso 2, es meramente formal, es decir
solo verificara formalmente que el Fiscal haya cumplido de ingresar en el acta, los
hechos objeto de delacion y que hayan sido corroborados total o parcialmente; por
ello, se entiende, que el articulo 33 del citado reglamento que desarrolla el &mbito
de control de verificacion judicial no se establezca un control de la corroboracion

de la informacion.
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Desde esta perspectiva que asume el reglamento del Decreto Legislativo N°
1301, lo importante seria verificar los otros requisitos como la voluntariedad vy el
conocimiento de los alcances de la delacién y la legalidad y proporcionalidad de
los beneficios otorgados, mas no la verificacion del razonamiento corroborativo.
Esta posicién ciertamente, es asumida también en Brasil, donde no se entra a
verificar el ambito de motivacion de la corroboracién, pues la colaboracién eficaz
es entendida como un procedimiento conexo y, por tanto, lo obtenido a partir de la
declaracion del colaborador eficaz necesariamente sera integrado a un

procedimiento principal donde se verificara la corroboracion de la informacién.

Sin embargo, entendemos que esa no ha sido la opcién del legislador
nacional, quien al denominarle un procedimiento o proceso especial autbnomo ha
establecido fases especificas para el mismo. Por ello, incluyé como hemos citado
lo establecido en el articulo 477° inciso 5 del CPP de 2004, en la cual establece
gue “el Juez aprobara el acuerdo si no adolece de infracciones legales, no resulta
manifiestamente irrazonable, o no es evidente su falta de eficacia”. Esta
disposicion normativa, a nuestro criterio habilita que el control judicial del acuerdo
también incida en la motivacion del razonamiento corroborativo de la informacion

aportada y obtenida en la colaboracion eficaz.

Planteada nuestra posicion, la irrazonabilidad o la evidente falta de eficacia
a nuestro criterio constituyen un ambito de control judicial que muy bien podria
servir como medio de verificar que se haya cumplido con utilizar los elementos
racionales del razonamiento corroborativo que se han propuesto en la presente
investigacion. Con esto, si bien puede entenderse que se excederian las funciones
del Juez competente, no estariamos frente a un escenario propiamente de
contradiccion en el cual el Juez deberia asumir la posicion del delatado o de la
parte contraria, con la finalidad de objetar la corroboracién de la informacién o

siquiera dudar sobre su ilicitud.
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Por el contrario, consideramos que el ambito de control judicial en este
aspecto solo se limitaria a un control de motivacion del razonamiento
corroborativo, en el cual no solo verificaria que formalmente se haya desarrollado
la informacion y exista un listado de los elementos corroborativos o de conviccion
que la sustentan, sino también, que exista una argumentacién racional del
razonamiento corroborativo del Fiscal, que incluyan los elementos que hemos
desarrollado anteriormente, con la finalidad de poder acreditar que la informacion
efectivamente ha sido corroborada.

6.5. Lautilizacion de la informacion corroborada luego de la homologacién
del acuerdo de colaboracion eficaz

Sobre la utilizacion de la informacion aportada en la declaracion y la
obtenida de las diligencias de corroboracion, tenemos que recurrir a las normas
gue lo regulan, entre las que se encuentran el articulo 481-A del CPP de 2004 y el
articulo 48 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301, cuya redaccion segun
lo interpreta un gran sector de la doctrina y la propia jurisprudencia, habilita a
utilizar dicha informacion aun cuando no se haya culminado con el proceso

especial de colaboracion eficaz.

Asi pues, se advierten dos posiciones que dividen a la doctrina nacional y
gue son: a) Quienes se encuentran a favor de la utilizacion de la declaracion e
informacion obtenida en la corroboracién, aunque no se haya finalizado el proceso
especial de colaboracion eficaz; y b) Quienes estan en contra de su utilizacion y
consideran que solo es posible luego de homologado el acuerdo de colaboracion.
Dentro de la primera postura, encontramos a San Martin (2018) quien considera

que:

En este caso se estd, como se ha expuesto, ante la institucion de la
prueba trasladada. Es indiferente que en sede de colaboracién eficaz

se considerd corroborada determinada informaciéon del colaborador |
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pues en el proceso receptor o que se aporta no es la decision judicial
recaida en el proceso fuente sino el medio de investigacién y/o de
prueba correspondiente(...) La valoracion de la prueba trasladada que
hizo el Juez del proceso del cual deriva (proceso fuente) no vincula al
Juez del proceso receptor, corresponde a este calificarla y tiene plena
autonomia para su examen(...) Esta ultima consideracion permite
reconocer como legitima que se puedan utilizar las actuaciones del
proceso fuente en el proceso receptor, aun cuando el primero no
estuviere concluso — en el CPC no se requiere, como presupuesto, la

conclusion del proceso fuente -. (p. 280).

Por otro lado, quienes asumen la postura contraria se encuentran, Talavera

(2018) quien afirma:

Para tal efecto, serd necesario que se especifique si existe alguna
disposicion fiscal que declare corroborada la declaracion incriminatoria
0 exista un acuerdo sobre el particular, de otro modo, utilizar la
declaracion de un colaborador, cuya identidad se desconoce es un
enorme déficit no solo para la defensa, sino también de cara a su
fiabilidad probatoria, pues no serd posible evaluar si hay factores

relacionados con la incredibilidad subjetiva. (p. 263).

En igual sentido, Castillo (2017) considera que:

Solo la informacion que ha sido corroborada y se aprueba tanto por el
Fiscal como por el Juez y que culmina con el acuerdo premial en una
decision que pasa a la calidad de la cosa juzgad es aquella que puede
ser utilizada en otros proceso derivados o conexos. La informacion
gue aun no culmina en un acuerdo aprobado judicialmente no puede
utilizarse de manera adecuada. El criterio glosado es una posiciéon

plausible y razonable en la medida que condiciona el uso de la
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informacion obtenida en un proceso reservado y auténomo de
colaboracion eficaz a que esta informacion se corrobore y que dicho
proceso se cierre de manera positiva concediendo el respectivo
beneficio premial. Constituye la interpretacion mas prudente al tomar
en cuenta el caracter transaccional del instituto y el hecho de que es
posible que la informacién que se brinda no sirva realmente para llegar
siquiera a un acuerdo de colaboracién, pero pese a ello se afecte con
dicha informacion, la posicion juridica de terceros por un tiempo muy
amplio, toda vez que el proceso de delacion premiada no esta
sometido en cada una de sus etapas y en su conjunto a plazos
definitivos. (p. 250).

Siendo coherentes con nuestra posicion y los presupuestos que hemos
desarrollado, consideramos que solo es posible utilizar la declaracion del
colaborador y la informacion obtenida producto de las diligencias de corroboracion
cuando efectivamente se haya homologado judicialmente el acuerdo, previa
verificacion del cumplimiento absoluto de los presupuestos y garantias

constitucionales que hemos desarrollado.

Sin embargo, a nivel jurisprudencial encontramos que la primera postura ha
tenido acogida. La Sala Penal Nacional y los Juzgados Penales Nacionales
emitieron el Acuerdo Plenario N° 2-2017-SPN, de fecha 5 de diciembre de 2017,

en el cual se precisé en su voto en mayoria, que:

(...) La declaracion de un aspirante a colaborador eficaz, con
procedimiento especial en tramite, podra ser utilizada en otro proceso,
siempre y cuando se acompafie con los elementos de conviccion
provenientes del procedimiento especial y/o de la carpeta fiscal. Al
Fiscal le correspondera postular el ofrecimiento de la declaracion del
aspirante a colaborador eficaz, acompafando los elementos de

conviccion que corroboren el dicho. La valoracion de la informacion
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corroborada, correspondera al Juez. (Acuerdo Plenario N° 2-2017-
SPN, 5 de diciembre de 2017, Fundamento 21).

Recientemente, en igual sentido, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema emitié el Recurso de Casacion N° 292-2019/Lambayeque, de fecha 14
de junio de 2019, establecié como interpretacion del art. 481° del CPP vy el art. 48°
del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301, lo siguiente:

Que el articulo 481-A del Codigo Procesal Penal, incorporado por el
Decreto Legislativo 1301, de treinta de diciembre de dos mil dieciséis,
autorizé expresamente a la utilizacion de la declaracion del aspirante a
colaborador eficaz para requerir medidas limitativas de derechos o
medidas coercitivas en los procesos derivados o conexos al proceso
especial de colaboracion eficaz (proceso penal declarativo de
condena) (...) Tal disposicion estatuye que la utilizacion de las
declaraciones del colaborador (en pureza, aspirante a colaborador) se
hace incorporando las mismas a la carpeta fiscal — expediente fiscal —
del proceso derivado o conexo (proceso penal declarativo de
condena). Pero, no se incorpora toda la declaracion sino sus partes
pertinentes, transcripcion que solo debera estar suscrita por el fiscal.

(Recurso de Casacion N° 292-2019/Lambayeque, fundamento 8).

Entendemos que en la practica pueden surgir diversos escenarios por lo
gue un criterio uniforme y obligatorio para todos los casos no seria de
aceptabilidad por la complejidad de la institucibn que es materia de nuestro
estudio. Por ello, es que dicha jurisprudencia de las Salas Penales y Juzgados
Penales Nacionales, asi como, la propia Corte Suprema han sostenido que es
posible utilizar las declaraciones de los aspirantes a colaboradores eficaces pero
con salvedades, como que se adjunten los elementos de corroboracién y que sera

finalmente valorado por el Juez.
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En ese sentido, desde nuestra perspectiva nos mostramos en total
desacuerdo con las posturas antes asumidas por la Sala Penal Nacional y la Corte
Suprema de Justicia, por cuanto, se opta por una postura que neutraliza el aporte
epistemdlogico de la fase de corroboracion y la convierte, precisamente, en un
medio de prueba contraepistémico que puede ser facilmente rebatido en este
aspecto. Se privilegia una inmediatez en la disposicion de la informacion obtenida
a partir de este proceso especial, sin que se cumpla cabalmente con la fase de
corroboracion y con el control judicial del acuerdo de colaboracién eficaz, lo que
trasgrede las garantias constitucionales y pervierte ain mas la institucion de la

colaboracion eficaz.

Ahora bien, se podria dar objeciones a nuestra postura critica de la

siguiente manera:

e Esperar a la homologacion del acuerdo seria restar efectividad a la

informacion aportada.

Ante esta objecion, consideramos que, precisamente la esencia de la
colaboracion eficaz es el acuerdo consensual, de tal manera que, desde el
inicio tanto el Fiscal como el colaborador tendrian en mente cual seria el
aporte de eficacia de la informacién y también el beneficio que obtendria
dicho colaborador, por lo que, la fase de negociacion del acuerdo no
tendria que ser superior al periodo de la fase corroboracion de la
informacion aportada y, el control judicial del acuerdo por parte del juez
tampoco deberia extenderse mas alla de lo razonable. Una vez mas, se
tiende a favorecer la eficacia sobre las garantias, lo que no debe ser

permitido.
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Solo importa el cumplimiento de la fase de corroboracion de la

informacion y no el control judicial del acuerdo.

Implicitamente, pareciera que este seria el razonamiento esgrimido por la
Sala Penal Nacional y la Corte Suprema de Justicia, ya que, la fase de
corroboracion previa al acuerdo no es tomado con mucho interés, pues se
considera que la corroboracién propiamente deberia realizarse en el

proceso penal conexo.

Si esto fuera asi, entonces porque molestarse en regular una fase de
corroboracion previa al acuerdo, una fase de homologacién judicial del
acuerdo, ya que, solo bastaria considerar a la colaboracion eficaz como
un acto de investigacion extraordinario y, considerarsele un mero
elemento de investigacion no fiable, de esta manera, la corroboracion
seria dentro del proceso penal comun solamente; sin embargo, nuestra
regulacion como proceso especial, tuvo la intencion de brindarle el marco
constitucional necesario para que la informacién obtenida sea valida para
sustentar medidas coercitivas personales o reales, aunque por la postura
jurisprudencial actualmente esgrimida pareciera que la presunta

efectividad de la institucion puede mas que las garantias constitucionales.

Por ello, consideramos que, una de las cuestiones que deben tenerse en
cuenta necesariamente, sea la colaboracion eficaz considerada como un
procedimiento o proceso especial, es la estructura del razonamiento
corroborativo que debe esgrimirse en el acuerdo de colaboracion eficaz y
necesariamente, pasar por el filtro judicial, de otra manera, solo se tendria
una mera discrecionalidad fiscal que podria transformarse en
arbitrariedad y en apariencia ser legal por el simple hecho de
considerarsele que proviene de un proceso penal especial, lo que no

merece aceptacion alguna.
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Por estos argumentos, consideramos que no es posible admitir la utilizacion
de la informacién aporta por el aspirante a colaborador eficaz que no haya
superado los filtros de la fase de corroboracion y, la fase de homologacién del
acuerdo colaboracion eficaz, ya que, de nada serviria utilizar una informaciéon aun
cuando se haya superado estos filtros epistemolégicos que, a nuestro entender,
recién podrian considerarse aptas para ser utilizadas en el proceso penal conexo
para sustentar medidas de coercion personal y posteriormente, fundar una
sentencia condenatoria, conforme a los criterios establecidos ampliamente por la

doctrina y jurisprudencia comparada.

CONCLUSIONES

La delacion premiada como institucion juridica tiene  serios
cuestionamientos en cuanto a su legitimidad que va desde una oposicion ética y
por otro lado, por su atribuida inconstitucionalidad; sin embargo, ello no evita que

en la actualidad su regulacion sea una tendencia politico criminal a nivel global.

Una de las problematicas centrales de la colaboracion eficaz es su escaso
valor epistemolégico como medio de prueba idoneo para sustentar medidas
coercitivas personales o reales y fundamentar una condena; por ello, la
corroboracion de la informacion aportada por el colaborador eficaz, es una de las

garantias para que pueda ser admitido en un proceso penal de corte acusatorio.

El modelo de colaboracion eficaz como proceso especial asumido por el
CPP de 2004, dispone de una fase de corroboracion de la informacion que aporta
el aspirante a colaborador eficaz, la misma que no ha merecido atencion ni de la

dogmatica procesal penal, ni de la jurisprudencia nacional.

La amplia discrecionalidad del Fiscal para determinar el estandar de

corroboracion de la informacién aportada por el aspirante a colaborador eficaz,
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posibilita que los criterios sean sesgados o arbitrarios perjudicando la fiabilidad y

eficacia de la informacion.

La regulacién actual del proceso de colaboracién eficaz, modificado por el
Decreto Legislativo N° 1301 y su reglamento, no contiene disposiciones
normativas que incidan directamente en la exigencia de motivacion del

razonamiento corroborativo de la informacion aportada.

El razonamiento corroborativo compatible con la fase de corroboracion,
debe contener criterios 0 elementos epistemoldgicos, provenientes del método

falsacionista propio del modelo cognoscitivista de enjuiciamiento penal.

Los criterios 0 elementos epistemoldgicos integrantes del razonamiento
corroborativo que deben ser motivados en el acta de acuerdo de colaboracion
eficaz, es la coherencia y precision de la informacion, elementos corroborativos

suficientes, contrastacion de hipétesis y la utilizacion del grado de verdad.

Es imprescindible para la aplicacion eficiente del razonamiento
corroborativo que se exija un control judicial de la motivacion de dicho

razonamiento al momento de homologar el acuerdo de colaboracion eficaz.

Se ha establecido que solo cuando se han superado los filtros de la fase de
corroboracion de la informacién aportada y, la fase de homologacion del acuerdo
de colaboracion eficaz, se podria considerar a la informacién apta para sustentar
una medida coercitiva personal o real y una posible condena en el proceso penal

conexo.

Es evidente que la utilizacibn de las declaraciones de aspirantes a
colaboradores eficaces que no hayan superado ambos filtros de la fase de
corroboracion y homologacion del acuerdo, no pueden ser utilizados en los

procesos penales conexos, por los riesgos de la amplia discrecionalidad fiscal que
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no tienen ninguna clase de control en dicho escenario. Se pervierte la institucion y
se deja de ser un proceso especial para solo ser un acto de investigacion, pero, la
contradiccidon es que se le valora como un elemento de conviccion, lo que debe

ser rechazado.

RECOMENDACIONES

Conforme a las conclusiones de la presente investigacion, se propone como
recomendacion una modificacion normativa lege ferenda del articulo 33° inciso 1
del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301, en el que se incluya como ambito
de control del acuerdo: “g. La motivacién del razonamiento corroborativo de la
informacion aportada”; para evitar la confusion en la interpretacion de los alcances

del ambito del control judicial en el acuerdo de colaboracion eficaz.

Con ello, se exigiria una mayor rigurosidad en la fase corroboracion al
Ministerio Publico, pues se tendria que motivar el mecanismo o razonamiento
corroborativo de la informacion aportada por el aspirante a colaborador eficaz, en
el acuerdo, lo que finalmente seria materia de control judicial solamente en cuanto

a la motivacion.
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