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RESUMEN

La presente investigacion, aborda la problematica existente en el proceso de
colaboracion eficaz como herramienta aplicable a la lucha contra la criminalidad

organizada.

Para la comprension de la problematica antes sefialada y la exposicion de las
posibles soluciones, la investigacion ha sido dividida en cuatro capitulos. En el
primero se hace referencia al marco teérico de la investigacion, en el segundo
capitulo se aborda lo concerniente a la metodologia empleada para el desarrollo

del presente trabajo.

En el tercer capitulo se analizan los resultados en torno a la investigacion sobre el
proceso de colaboracion eficaz, se trata a detalle la problematica del proceso antes
mencionado, evidenciandose las vulneraciones que se vienen produciendo a los
derechos de los imputados sindicados en el proceso penal conexo. Asimismo, se
proponen soluciones a efectos de superar las infracciones a derechos

fundamentales que se vienen presentando.

En el cuarto capitulo, se aborda la discusién en torno al proceso de colaboracion
eficaz, iniciando con el tratamiento de la figura del colaborador en el derecho
comparado y los antecedentes normativos en nuestra legislacion; exponiéndose,
ademas, la razones que hacen necesario este proceso y el estado de la cuestion;
para seguidamente abordar lo referente a la estructura y etapas del proceso de

colaboracion eficaz.



Luego de ello, se analiza la garantia del debido proceso en el proceso penal y sus
manifestaciones, las mismas que asisten a todos los ciudadanos sometidos al ius
puniendi estatal y la justificacion en torno a los aportes de la investigacion.
Finalmente, se presentan las conclusiones y recomendaciones de la presente

investigacion.

Palabras clave: colaborador eficaz, colaboracion eficaz, derecho de defensa,

objetividad, imparcialidad.



ABSTRACT

This research addresses the existing problems in the effective collaboration process

as a tool applicable to the fight against organized crime.

For the understanding of the aforementioned problem and the exposition of the
possible solutions, the research has been divided into four chapters. In the first,
reference is made to the theoretical framework of the research, in the second
chapter, it is dealt with what concerns the methodology used for the development of

this work.

In the third chapter, the results of the investigation on the effective collaboration
process are analyzed, the problem of the aforementioned process is dealt with in
detail, showing the violations that have been occurring to the rights of the accused
accused in the related criminal process. Likewise, solutions are proposed in order

to overcome the violations of fundamental rights that have been occurring.

In the fourth chapter, the discussion around the effective collaboration process is
addressed, starting with the treatment of the figure of the collaborator in comparative
law and the normative antecedents in our legislation; Also setting forth the reasons
that make this process necessary and the state of the matter; to then address the

structure and stages of the effective collaboration process.

After that, the guarantee of due process in the criminal process and its
manifestations are analyzed, the same ones that assist all citizens subject to state

ius puniendi and the justification around the contributions of the investigation.
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Finally, the conclusions and recommendations of the present investigation are

presented.

Keywords: effective collaborator, effective collaboration, right of defense, objectivity,

impartiality.



INTRODUCCION

Indudablemente el proceso de colaboracion eficaz se ha convertido en una
herramienta que posibilita la lucha contra la criminalidad organizada en todos sus
niveles. En la presente investigacion se analiza al proceso de colaboracion eficaz
como una institucion, que, por su naturaleza y operatividad, se ha vuelto necesaria
para el desbaratamiento de estructuras criminales muy complejas. Ello como
respuesta por parte del Estado, ante el fracaso de las técnicas tradicionales de

investigacion.

El proceso de colaboracion eficaz se erige como una institucion procesal basada
en razones utilitaristas que, al otorgar determinados beneficios a quienes deseen
acogerse a ella, permite enfrentar con eficacia la delincuencia de mayor gravedad.
A través de este proceso, se busca obtener informacion relevante, Gtil y veraz para
el esclarecimiento de hechos delictivos que revisten de mucha gravedad. Nuestra
legislacion vigente, permite que la informacion obtenida en el proceso objeto de

estudio, sea incorporada a procesos penales conexos para los fines pertinentes.

En tal sentido, la presente investigacion realiza un analisis completo del proceso de
colaboracion eficaz, sus antecedentes y su tratamiento en el derecho comparado;
a efectos de identificar la naturaleza y fines de dicho proceso y establecer si los
funcionarios o servidores gue forman parte del sistema de administracion de justicia

vienen empleando adecuadamente la institucién objeto de estudio.



Por otro lado, se analiza lo correspondiente a los derechos y garantias que asisten
a todo imputado sometido a un proceso penal y su relaciéon con el proceso de
colaboracion eficaz. En esa linea, se aborda lo concerniente a si la institucion en
analisis viene vulnerando derechos de los imputados sindicados en el proceso
penal conexo y en qué medida, los operadores de justicia han afrontado las posibles

vulneraciones.

La presente investigacion aborda también, los efectos que tienen en el proceso
penal conexo, la informacion y elementos obtenidos en el proceso de colaboracién
eficaz producto de las diligencias de corroboracion que se realizan; y, en qué
medida, dichos efectos, se traducen en la contravencion a algunas bases de
nuestro sistema acusatorio y en la comision de graves vulneraciones a los derechos
y garantias que deben asistir a los imputados sindicados en los procesos penales

conexos.

Se analiza, ademas, que dicha situacién encuentra su origen en la inadecuada
redaccion realizada por el legislador para dotar de eficacia al proceso de
colaboracion eficaz; pues, el reconocimiento de la plena vigencia y validez de los
elementos o actos de corroboracion que se obtienen en el proceso de colaboracion
eficaz en el proceso penal conexo puede resultar inconstitucional por contravenir

las garantias que asisten a los imputados sindicados.

En tal sentido, se detalla a profundidad la afectacién del derecho al debido proceso

del imputado sindicado, cuando legalmente se reconoce la plena validez, en el



proceso penal conexo, de los documentos, pericias, declaraciones y demas actos

recabados en el proceso especial, sin mediar contradiccion alguna.

Finalmente, se realiza un andlisis el concluye proponiendo un equilibrio entre los
fines legitimos perseguidos por el Estado en la lucha contra la criminalidad

organizada y el derecho al debido proceso al que debe someterse a todo justiciable.

Consideramos que el presente trabajo es de suma importancia para la comunidad
juridica en tanto permitira ademas de evidenciar los problemas en torno al proceso
de colaboracion eficaz, se dan a conocer las medidas que deben adoptarse a
efectos de remediar dicha situacion garantizando los derechos que asisten a los

sujetos procesales sometidos a un proceso penal.
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CAPITULO I:
MARCO TEORICO

1.1 Antecedentes de la investigacién

Al respecto la investigadora ha identificado escasos trabajos de investigacion
relacionados al problema de estudio del presente trabajo académico. A nivel
nacional se ha encontrado algunas investigaciones que abordan el tema de la
colaboracion eficaz, desde un enfoque diferente, en primer término se encontré
la tesis titulada “El proceso de colaboraciéon eficaz y su implicancia en los
procesos por delitos de Corrupcion de Funcionarios” presentada por la abogada
Katherine Pilar Rocha Arias, para optar por el Titulo de Segunda Especialidad en
Derecho Procesal ante la Universidad Norbert Wiener, el afio 2019, en la cual se
analiza la figura de la colaboracion eficaz respecto a los delitos de corrupcion de
funcionarios; destacandose el acceso a informacién privilegiada que permite el
empleo de la figura en mencién; y, asimismo la identificacion de ventajas e
inconvenientes que presenta su aplicacion en los procesos por delitos de

corrupcion de funcionarios (Rocha 2019, péag. 8).

Asimismo, se encontro la tesis titulada “La Colaboracion Eficaz contra el Crimen
Organizado, entre lo permitido y prohibido por el derecho — Balance de su
aplicaciéon en casos del Destacamento militar Colina” presentada por el abogado
en Ernesto de la Jara Basombrio, para optar el grado de Magister en
Investigacion Juridica, ante la Pontificia Universidad Catélica del Peru, el afio
2016, en la cual se aborda a la colaboracién eficaz como una figura reconocida
internacionalmente en muchos paises, destacando el reconocimiento de la

colaboracion eficaz como una institucion considerada indispensable para
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enfrentar el fendmeno de la criminalidad organizada que pone en cuestion el
Estado de Derecho, la democracia y la vigencia de los derechos fundamentales

(De La Jara 2016, péag. 38).

Finalmente respecto a las tesis, también se encontré la tesis titulada “Analisis
juridico de la viabilidad de la colaboracion eficaz en los delitos de criminalidad
organizada” presentada por los bachilleres Huamani Zuloeta Carlos Hugo y
Nizama Yé&fiez Paul Ivan, para optar el titulo profesional de abogado, ante la
Universidad Sefor de Sipan, el afio 2016, en la cual se aborda la viabilidad de
aplicacion de los beneficios de la colaboracion eficaz contemplados en la
derogada Ley N° 27378, Ley de Colaboracion Eficaz, a efectos de no dilatar los
procesos de investigacion y los responsables puedan impartir una justicia rapida

(Huamani y Yéafnez 2016, pag. 16).

Por otro lado, existen trabajos elaborados por reconocidos juristas peruanos; el
Dr. Pablo Sanchez Velarde en su articulo “La Reforma del Proceso Penal
Peruano” publicado Anuario de Derecho Penal 2004. Lima, Peru. Fondo Editorial
de la Pontifica Universidad Catolica del Peru, establece que el crimen organizado
puede ser afectado o destruido desde dentro con la introduccion de medidas
disuasivas o de recompensas; siendo que en el Perq, el procedimiento de
otorgamiento de beneficios por colaboracion eficaz surge de la necesidad de
desentrafiar a la organizacion delictiva que se esconde en el anonimato u
ocultamiento; destacandose el lugar trascendente que ocupa el Derecho Penal

Premial en el ambito de los fines de la justicia penal, sobre todo si los medios
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tradicionales de investigacion judicial resultan insuficientes para la lucha contra

la criminalidad y esta se encuentra organizada. (Sanchez 2004, pag. 238-257)

Asi también, el Dr. Cesar San Martin Castro, en su publicacion “Derecho
Procesal Penal Lecciones conforme el Codigo Procesal Penal 2004” (2016),
establece que el proceso por colaboracion eficaz es un mecanismo de la justicia
penal negociada que descansa en la figura del arrepentido, quien debe admitir o
no contradecir ante la autoridad los hechos delictivos que se le atribuyen, y
proporcionar informacién suficiente, eficaz e importante en orden a neutralizar
una actividad delictiva. Partiéndose del reconocimiento de dos ideas matrices
para la configuracion de este proceso: en primer lugar, reconocimiento y
abandono de sus actividades delictivas — disociacion — y; en segundo lugar,

proporcionar informacion relevante: suficiente, eficaz e importante — delacion —.

Finalmente, el Dr. José Luis Castillo Alva, en la publicacion “Colaboracion Eficaz,
Prision Preventiva y Prueba” (2017), sefiala que el fundamento de la
colaboracion eficaz es la necesidad politico criminal de desplegar una serie de
medios e instrumentos adecuados de investigacion para contrarrestar la
estructura, complejidad y cogidos inherentes a la delincuencia organizada y otras
formas de criminalidad grave (narcotrafico, terrorismo, lavado de activos,
corrupcion) buscando mirarla por dentro ofreciendo beneficios y un tratamiento
mas benigno a aquellos miembros que informen de manera veraz y relevante

sobre los hechos ocurridos y quienes han intervenido en su comision.
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Luego del andlisis de las investigaciones y trabajos citados (siendo aquellos los
mas importantes), consideramos que constituyen fuente referencial, en tanto se
abordan en los mismos el tratamiento, aplicacion, viabilidad y problematica de la
institucion de la Colaboracion Eficaz; en ese sentido, su aporte contribuira a los
fines de la presente investigacion que pretende dilucidar si existe afectacion del
derecho de defensa del imputado sindicado, con la incorporacién de elementos

de conviccion del proceso de colaboracion eficaz.

1.2 Bases tedricas

1.2.1 Sobre los derechos fundamentales al interior del proceso penal

Segun Cesar San Martin Castro, las garantias constitucionales y los derechos
fundamentales procesales son términos equivalentes en cuanto a sus efectos,
pues los derechos fundamentales deben concebirse como garantias a favor de
las personas frente al poder en funcion al cual se construye todo el sistema

juridico, por lo que pueden denominarse: derechos-garantia y son a saber:

Entender los derechos fundamentales como garantias los hace verificables y
permiten exigir su observancia [Ramos Méndez]. Las garantias procesales
pueden concebirse como los medios o instrumentos procesales que brinda el
ordenamiento — la Constitucion concretamente — para efectivizar los derechos,
con el fin de que los derechos fundamentales materiales puedan hacerse valer
con eficacia. Son, en suma, medios de proteccion de la persona que hacer
referencia a un conjunto de prevenciones o cautelas institucionalizadas bajo la

forma de limites al ejercicio del poder estatal, que se traduce, para el ciudadano,
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en el derecho a no ser intervenido en el ejercicio de su libertad; y, para el Estado
y sus agentes, en que solo efectuaran una limitacion al entorno juridico de las

personas si la ley lo habilita (2016 pag. 88-89).

Sostiene ademas el citado jurista que, si se consideran las normas
constitucionales que garantizan las reglas procesales y por ende inciden en los
derechos procesales de las personas; debe distinguirse entre garantias
genéricas y garantias especificas; siendo que las primeras son reglas generales
gue inciden en el &mbito general o integral del proceso, proyectandose a todas
las etapas del proceso; mientras que las garantias especificas son reglas
puntuales, circunscriptas a una institucion procesal o aun ambito especifico del

proceso.

De lo antes dicho, se puede establecer que son cuatro las garantias genéricas
del proceso penal: 1. Debido Proceso, 2. Tutela Jurisdiccional Efectiva, 3.
Defensa Procesal y 4. Presuncion de Inocencia; éstas proporcionan cobertura y
fundamento a cualquier pretension frente a toda actuacion que traspase los

l[imites constitucionales.

Las garantias especificas del proceso penal son numerosas, tales como la
motivacion de las resoluciones, juez legal, pluralidad de instancia, interdiccion de
la condena en ausencia, ne bis in idem procesal, conocimiento de los cargos
penales, etc. Muchas de ellas integran el contenido constitucionalmente

garantizado de determinadas garantias genéricas.” (San Martin 2016, pag. 90)
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1.2.2 Sobre el proceso de colaboracion eficaz

De acuerdo con el jurista Alonso Pefia Cabrera, Alonso, la Colaboracién Eficaz
se describe como un proceso con particularidades propias de inicio,
comprobacién de informacion, acuerdo y control judicial; el cual responde a fines
de oportunidad y busqueda de elementos probatorios para el esclarecimiento de
delitos e identificacion de autores contra el crimen organizado y bajo el marco de
la transaccion penal. En tal sentido, el colaborador proporciona informacion o
elementos probatorios, que deben ser verificados por la autoridad fiscal con el
apoyo de la policia; y, si la colaboracion resulta oportuna y eficaz se firma un
acuerdo de beneficios a su favor el mismo que debe ser sometido a la aprobacion

del juez penal. (Peia 2012, pag. 417)

Por otro lado, el reconocido escritor argentino Gustavo Eduardo Aboso, realiza
un andlisis de la figura del arrepentido en el derecho comparado sosteniendo
gue en Estados Unidos la figura de la delacion fue exportada y regulada bajo el
término “inmunita”, que implicaba precisamente el otorgarle inmunidad al
acusado de un delito al confesar su autoria, responsabilidad y suministrar
informacion sobre otros participes del delito. El delator quedaba al protegido de
toda persecucidon publica y aseguraba asi su impunidad. (Eduardo 2017, péag.

11)

Segun este mismo autor, en Espafia la figura del arrepentido ha sido regulada
en materia de delitos de trafico ilicito de estupefacientes y terrorismo. Respecto
al terrorismo, se autoriza a los jueces o tribunales a reducir la pena cuando el
sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas y haya
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colaborado activamente con las autoridades. En materia de terrorismo, se prevé
la reduccién de penal para el acusado que haya cooperado judicialmente en los

mismos términos. (Eduardo 2017, pag. 20-21)

En cuanto a Italia, en el marco de la lucha contra el terrorismo se regulé la figura
del “collaborazione processuale”; al denominado arrepentido o “pentiti” se le
ofrecia inmunidad procesal contra acusaciones por el delito de terrorismo,
siempre que haya suministrado informacion voluntaria a la autoridad que haya

permitido desbaratar una asociacion terrorista. (Eduardo 2017, pag. 22-23)

1.2.3 Sobre los antecedentes normativos en el Peru

El jurista Jimmy Arbuld Martinez (2012), sefiala que el primer referente legal de
la colaboracion eficaz en el Peru fue aprobado durante el gobierno de Fujimoriy
fue aplicado a los casos de terrorismo, hablamos del Decreto Ley N° 25449 —
Ley de arrepentimiento, que establecio los beneficios de reduccién, exencion y
remision de la pena a quienes hubieran participado o se encontraran incursos en
la comision del delito de terrorismo previsto en el referido decreto ley. Asimismo,
se aprobo el Decreto Supremo N° 015-93-JUS que los reglamentd. Los
beneficios aplicables al delator o colaborador estan en la exencion y remision de

la pena.

Sefiala también que el segundo antecedente de importancia es el Decreto
Legislativo N° 824, del 24 de abril de 1996, Ley de lucha contra el trafico de

droga, que en su Titulo Ill sobre beneficios procesales y penitenciarios
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excepcionales, otorga exencion o remision de la pena a quienes den informacion
gue permita el decomiso de drogas, insumos quimicos fiscalizados, dinero,
materias primas, infraestructura y otros medios, utilizados en la obtencién de

drogas ilicitas.

Posteriormente, se dictd la Ley N° 27378 el 20 de diciembre de 2000, que
establecié beneficio para colaboracién en los casos de criminalidad organizada
con unos procedimientos mas detallados, en los que incluia la revocacion del
beneficio otorgado si el beneficiado incumplia las obligaciones dispuestas en el

articulo 17 de la Ley.

Finalmente, mediante el Decreto Legislativo N° 925 se agregd el delito de
terrorismo y otros conexos previstos en el Decreto Ley N° 25475, apologia de
terrorismo, lavado de activos de terrorismo previstos en la Ley N° 27765 y por
Ley N° 28008 del 18 de junio de 2003 se extendi6 el alcance del beneficio a los

delitos aduaneros. (Arbultd 2012)

1.2.4 Sobre la importanciay necesidad de la colaboracion eficaz

La autora Mercedes Fernandez LOpez, sefala respecto al proceso de
colaboracion eficaz y su importancia en la lucha contra el crimen organizado, que
esta hoy en dia fuera de toda duda la necesidad de contar con medios especiales
de investigaciéon en el marco de la persecucion de delitos cometidos en el seno
de grupos organizados o de delincuencia econdémica como la que

desgraciadamente azota a muchos paises en forma de corrupcion.
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El alcanzar el nucleo de tramas delictivas cada vez mas complejas solo es
posible mediante el empleo de diligencias especialmente invasivas, como son la
intervenciéon de las comunicaciones telefénicas, los registros informaticos

remotos o la infiltracion policial.

Sostiene también, que los obstaculos con los que se encuentra el Estado para
lograr desarticular grupos y organizaciones criminales son notorios y cada vez
de mayor envergadura, sobre todo si las actividades delictivas se amparan en el
empleo de las nuevas tecnologias que facilitan la creacion y el mantenimiento de
tales grupos; inclusos en ocasiones se posibilita su colaboracion con otras
organizaciones criminales, multiplicando exponencialmente el alcance y efectos
de sus actuaciones delictivas. Todo esto ha favorecido que se salga al encuentro
de formulas y medios especiales de investigacion que permiten el incremento de
la eficacia de la justicia penal frente a estas formas de delincuencia. (Asencio,

Castillo, Ferrer, Fernandez, Lopez, Reyna y Galvez, 2017)

Entre las medidas que buscan acabar con la delincuencia organizada, muchas
veces trasnacional, se encuentra la posibilidad de obtener informacién de
primera mano de quienes forman parte del entramado delictivo o poseen
informacion valiosa al haber entrado en contacto con él; ya sea por haber
participado en las relaciones clientelistas habituales en estos casos, por haber
sido victimas de sus actuaciones, porque pertenecen a otros grupos criminales

gue han cooperado con la organizacién investigada o simplemente porque
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disponen de informacion por su contacto mas o menos directo con miembros de

la organizacion. (Asencio... et al., 2017).

El jurista Alonso Pefia Cabrera, sostiene que la importancia de la colaboracion
eficaz como herramienta Util en la lucha contra el crimen organizado reside en la
necesidad de dar una respuesta politica eficaz, ante la estructura criminal que
se devel6 en la década pasada; ello supuso una redefinicion de los instrumentos
dirigidos a combatir la delincuencia organizada; trazandose para ello nueva
estrategia, que dejaria de lado las rigidas posiciones que cobran vigencia segun
la imagen de un proceso penal sujeto al principio de estricta legalidad y al
acusatorio, trayendo consigo un nuevo modelo bases en un plano consensual,

propio de la ordenacion procesal Norteamericana.

Destaca el mismo autor la necesidad de incentivar a los miembros de los niveles
bajos e intermedios a fin de motivarlos a la delacidon; y, a cambio se les
proporciona una utilidad en términos punitivos, siempre y cuando la informacién
gue proporcionen sea Uutil e idonea para alcanzar los fines propuestos en la
investigacion; esto es, el recabar medios de juicio suficientes para iniciar la
persecucion penal o a partir de dichos datos poder obtener otros medios de
prueba que puedan sostener validamente una resolucién de condena. (Pefia,

2012)

El autor José Luis Castillo Alva, José Luis afirma que el fundamento ultimo del
instituto de la colaboracion eficaz descansa en un argumento utilitario, ya que se

busca mejorar y potenciar la lucha contra las formas mas graves de delincuencia,
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ajustandola a niveles de eficiencia y credibilidad, dentro de los parametros y
garantias propios de un Estado de Derecho. Precisa ademas, que las normas de
la colaboracion eficaz no promueven, de manera oculta u velada, la impunidad y
un tratamiento sancionatorio relajado o muy flexible al criminal delator, sino que
en una ponderacién de intereses; y, por la necesidad de implementar un
mecanismo de lucha exitosa contra la delincuencia organizada; es que se elige
el maximizar los datos y conocimiento que lleven a la averiguacién de delitos que
se mantienen ocultos o cuya prueba es de dificil obtencion en vez de un castigo

ejemplar y duro a quien ha delinquido. (Asencio... et al., 2017)

1.2.5 Sobre las vulneraciones a los derechos del imputado sindicado en el

proceso de colaboracién eficaz

Segun José Maria Asencio Mellado, al culminar el procedimiento de colaboracion
eficaz, no se puede pretender incorporar los elementos de conviccion obtenidos
al proceso principal (como una especie de prueba trasladada), ya que se
afectarian derechos fundamentales a los imputados sindicados por el delator.
Ello en virtud de que la incorporacion de una fuente de prueba a través de un
medio inadecuado afecta a derechos fundamentales procesales y priva al medio
de valor probatorio. En estos casos se produce una vulneracién del derecho a la
presuncién de inocencia, que sanciona la actividad probatoria obtenida con

infraccion de las garantias procesales.

Al pretender incorporar los elementos obtenidos en el procedimiento de

colaboracion eficaz al proceso penal principal, se vulnera la necesaria integridad
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de la prueba, pues la actuacion ilegitima no permite que una prueba sea valorada
totalmente. Asimismo, se infringe el derecho a un proceso con todas las
garantias sin indefensién en tanto se elimina el caracter dual del procedimiento,

lo que dota de sentido constitucional.

El derecho de defensa en sentido amplio como posibilidad de recurrir y oponerse
a un acto con todas las posibilidades que la ley asigna al medio adecuado. Por
otro lado, se vulnera, ademas el derecho a la prueba pertinente, pues la
pertinencia en el ambito de la vulneracién de los derechos fundamentales excede
su sentido tipico para adquirir uno constitucional que se extiende a la exigencia

de que la prueba sea legal y no produzca indefension. (Asencio... et al., 2017)

En consecuencia, sefiala el autor, los actos del procedimiento por colaboracion
eficaz no constituyen medio de prueba; y, al no ser medios de prueba no son
trasladables al proceso penal, siendo imposible su incorporacion al mismo. En el
mismo sentido, las declaraciones personales carecen del requisito esencial de la
contradiccion en origen, lo que descalifica su valor a efectos de ser incorporadas
a un proceso penal. Finalmente, los actos de investigacion materiales que no
sean contradictorios, en los que no se haya dado la oportunidad a la defensa de
intervenir conforme a la regulacibn de cada medio, tampoco pueden ser

aportados a un proceso penal. (Asencio... et al., 2017)

Ahora bien, segun la autora Verdénica Lopez Yagues, resulta necesaria la
incorporacion adecuada de las fuentes de prueba conforme al medio que les

corresponda, no como establece el Decreto Supremo N° 007-2017-JUS -
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Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301 - que modifica el Codigo Procesal
Penal para dotar de eficacia al Proceso Especial por Colaboracién Eficaz, sefiala
lo preocupante que resulta la formula que proponen los articulos 45.3 y 46.1 del
DS, los cuales proponen el traslado directo del material del proceso de
colaboracion eficaz, esto es, las manifestaciones incriminatorias del colaborador,
los testimonios obtenidos; y su consecuente empleo como prueba plenaria o —

nétese — prueba anticipada.

El pretender atribuir a ese material un valor o eficacia distinto, como parece ser
la voluntad del legislador peruano, sefala la autora, no deja de ser una peligrosa
distorsion, fruto de la conversion de este procedimiento en un instrumento
fraudulento que permite eludir la garantia de contradiccion, en sustitucion del
proceso penal, per se contradictorio y en el que se dan cita las garantias que

permiten atribuirle valor o eficacia probatoria (Asencio... et al., 2017)

Considera ademas la autora que, la entrada en el proceso de declaraciones
incriminatorias vertidas en el procedimiento por colaboracién eficaz, o el material
gue resulte de las diligencias de corroboracion practicadas, ha de ajustarse y ser
respetuosa con el régimen al que el concreto medio de prueba viene previsto en
la norma procesal, esto es, de acuerdo con los requisitos y exigencias legalmente

impuestas para cada uno de ellos.

Por otro lado, la ausencia de contradiccidbn, como rasgo caracteristico del
procedimiento por colaboracién eficaz, encuentra su razén de ser en la

naturaleza y la finalidad que persigue su articulacion, cual es, en esencia, la
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recepcion por el Fiscal de informacién atil para la mayor eficacia y eficiencia en
la persecucion del delito. Resulta innegable ademas que, la corroboracion
exigible a las manifestaciones recibidas del coimputado ha de estar relacionada
con los hechos sometidos a investigacion o son objeto de enjuiciamiento, y ha
de efectuarse en un doble plano, interno y externo, a cuyo efecto se impone
como inexcusable la presencia u observancia de la garantia de contradiccion.

(Asencio... et al., 2017).

El reconocido jurista Cesar San Martin Castro, en una ponencia presentada en
la Sala Penal Nacional, sefial6 que las actuaciones del proceso especial por
colaboracion eficaz, en la fase de corroboracion, tienen la posibilidad de
incorporarse, como prueba trasladada, a otros procesos penales (proceso
fuente), las cuales en si mismas no pueden ser objetadas como prueba materia
de utilizacién, salvo que se hubieran actuado con violacion de un precepto

constitucional o se incurra en un motivo de oposicion.

Las declaraciones del aspirante a colaborador y los demas medios de
investigacion y/o de pruebas no se pueden utilizar para dictar sentencias u otras
resoluciones intermedias. Destaca ademas que el verdadero problema se
presentara cuando una medida que limita un derecho fundamental, tramitada
sobre la base de una declaracion que posteriormente es desestimada, se ha de
reputar inexistente y también todo aquello que hubiere podido derivar del empleo

de dicha declaracion. (San Martin, 2017).
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1.3 Definicién de términos béasicos

A continuacién, definimos los principales conceptos que se emplearan durante

la investigacion, sin que ello impliqgue que vayan a ser los Unicos:

Aspirante a colaborador eficaz: Aquella persona que pretende colaborar con la

justicia a efectos de obtener un beneficio Premial. (D.L N° 1301-2017, 2017)

Imputado Sindicado: Aquella persona que en calidad de autor o participe ha
cometido un ilicito penal y es identificado como miembro de una organizacion

criminal por el aspirante a colaborador eficaz.

Colaboracion Eficaz: Proceso especial o Instituto procesal a través del cual se
busca desbaratar a organizaciones criminales con informacion que es
proporcionada por un miembro integrante de la misma, otorgandosele a cambio

un beneficio Premial. (D.L N° 1301-2017, 2017)

Colaborador eficaz: Aquella persona que efectivamente colabord con la justicia
para desbaratar la una organizacion criminal y se hizo acreedor de un beneficio

Premial. (D.L N° 1301-2017, 2017)

Delator: Aquella persona proporciona informacién util que permite develar la

estructura, funcionamiento e identificacion de miembros de una organizacion

criminal;, permite perseguir con eficacia las conductas delictivas graves o
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cometidas por éstas a efectos de obtener determinados beneficios premiales.

(D.L N° 1301-2017, 2017)

Beneficio Premial: Aquel beneficio que se otorga a aquel aspirante a colaborador
eficaz que proporciona informacion relevante para desbaratar una organizacion

criminal.

Acuerdo de Beneficios y Colaboracion Eficaz: Documento que contiene el
acuerdo arribado entre el Fiscal y el colaborador, sobre los hechos corroborados,
la utilidad de la informacion y la pertinencia de un beneficio. (D.L N° 1301-2017,

2017)

Sentencia de Colaboracion Eficaz: Es la aprobacion del juez penal competente
respecto del acuerdo suscrito por el Ministerio Publico, aspirante a colaborador
eficaz y su defensor; y, de ser el caso el agraviado. Luego de haberse verificado
el cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales. Constituye cosa

juzgada. (D.L N° 1301-2017, 2017)

Oponibilidad: Reconocimiento erga omnes del acuerdo de Beneficios y
Colaboracion Eficaz aprobado por el Juez y todos los términos de este. (D.L N°

1301-2017, 2017)

Organizacion Criminal: Cualquier agrupacion de tres o0 mas personas que se

reparten diversas tareas o funciones, independientemente de su estructura y

ambito de accién de accion; la cual tiene caracter estable u opera en tiempo
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indefinido, de manera concertada y coordinada, con la finalidad de cometer

delitos graves. (Ley N° 30077, 2013)
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CAPITULO II:
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

2.1 Disefio metodoldgico

La investigadora desarrollar4 una investigacion cualitativa, ya que de manera
critica y deductiva describird la problematica que puede suscitarse con el
desarrollo del proceso de colaboracion eficaz; y asimismo se establecera que no
existe afectacion ilegitima al derecho de defensa del(los) imputado(s)
sindicado(s) en un proceso de colaboracion eficaz, si toda la informacion y/o
elementos o0 actos de corroboracion obtenidos en el proceso especial, son
incorporados oportunamente al proceso principal, garantizandose el derecho a

la contradiccion del sindicado(s).

2.2 Aspectos éticos

La presente investigacion salvaguardara la propiedad intelectual de los autores
respecto a las teorias y conocimientos diversos que han servido para nutrir las
propuestas; para lo cual, se realizara una adecuada cita de los mismos,
precisando las fuentes bibliograficas de donde se obtuvo la informacion. En ese
sentido, la investigadora respetara los derechos de autor y todos los aspectos

éticos necesarios para desarrollar la investigacion.
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CAPITULO Il

RESULTADOS

La investigacion respecto a la problematica del proceso de colaboracion eficaz
ha permitido identificar una serie de aspectos que sin duda alguna pueden
constituir graves afectaciones a los derechos y garantias que asisten a los
sujetos sometidos al ius puniendi en el proceso penal conexo, conforme se

procede a desarrollar en los siguientes puntos.

3.1 Respecto a los imputados sindicados en el proceso penal conexo

Indudablemente, el aspecto mas cuestionable respecto al proceso de
colaboracion eficaz es precisamente que las actuaciones se dan de forma
unilateral puesto que basicamente el Ministerio Publico se avoca a recabar y
corroborar la informacion proporcionada por el aspirante a colaborador eficaz en
aras de alcanzar la ansiada verdad respecto a lo acontecido. En tal sentido, se
cuestiona seriamente la validez de los elementos o actos de corroboracién que
pudieran obtenerse como fruto de la corroboracién, unilateral, y su posterior

incorporacion al proceso penal principal o conexo.

En tal sentido, se procedera a analizar lo siguiente: ¢ Afecta acaso el derecho al
debido proceso del coimputado sindicado, el que legalmente se haya reconocido
la plena validez, en el proceso penal conexo, de todos los elementos recabados
en el proceso especial? ¢ Es posible reconocer la vigencia de los efectos de las

declaraciones de los aspirantes a colaboradores eficaces en procesos penales
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conexos aun cuando se declare la inexistencia de estas? ¢ En qué medida puede
encontrarse un equilibrio entre los fines —legitimos, por cierto— perseguidos por
el Estado en la lucha contra la criminalidad organizada, la consecuente busqueda
de la verdad y el derecho al debido proceso al que debe someterse a todo

justiciable?

Por otro lado, la investigadora analizara si lo dispuesto en la normativa adjetiva
vigente, respecto a que el juez competente para la aprobacion del acuerdo de
beneficios y colaboracion eficaz sera aquel que se encuentre a cargo de cada
una de las etapas del proceso penal —investigacion preparatoria, etapa
intermedia y juicio oral- resulta ser lo mas idéneo para garantizar el cumplimiento

del principio de imparcialidad como rasgo esencial de nuestro modelo acusatorio.

3.1.1 ¢ Afectacion al debido proceso?

La colaboracion eficaz se caracteriza por ser un proceso autbnomo que se rige

por sus propias reglas; siendo una de las mas importantes la corroboracion.

En efecto, la fase de corroboracién dentro del proceso de colaboracién eficaz
implica el despliegue de actos de corroboracion orientados a establecer si la
informacion vertida por el aspirante a colaborador eficaz es veraz y contundente.
El Reglamento del proceso de colaboracion eficaz establece incluso que la
actividad corroborativa, se rige por las reglas que el cédigo procesal penal del

2004 prevé para los actos de investigacion.
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Puede que en algunos casos se requiera incluso solicitar al juez competente la
autorizacion de medidas limitativas de derechos reales o personales,
otorgamiento de medidas cautelares, entre otros; y, todo ello sera de espaldas

al(los) imputado(s) sindicado(s).

Ello no representaria, a simple vista, una limitacion al derecho de defensa de los
imputados sindicados, en la medida en que todos los elementos o actos de
corroboracion recabados serian sometidos a contradictorio, cuando el Fiscal
incorpore los mismos, al proceso penal conexo; sin embargo, esta es una

afirmacion sesgada.

En primer término, en tanto el articulo 481° del codigo procesal penal y los
articulos 44° y 45° del Reglamento establecen, respecto a la utilidad de los
elementos de conviccion recabados en la fase de corroboracion, que las
declaraciones prestadas por otras personas durante la fase de corroboracion asi
como la prueba documental, los informes o dictdimenes periciales y las
diligencias objetivas e irreproducibles, mantendran su validez y podran ser
valoradas en otros procesos conexos conforme a su propio mérito y a lo
dispuesto en el articulo 158° del Cdédigo Procesal Penal; esto es, en los
supuestos de testigos de referencia, declaracion de arrepentidos o
colaboradores y situaciones analogas, so6lo con otras pruebas que corroboren
sus testimonios se podra imponer al imputado una medida coercitiva o dictar en

Su contra sentencia condenatoria.
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Esto implica que, aun si el proceso de colaboracién eficaz no concluye con un
acuerdo de beneficios entre el Ministerio Publico y el delator arrepentido o con
una sentencia de colaboracion eficaz aprobada por el Juez; la informacion que
se ha obtenido en la fase de corroboracion del proceso especial tendra plena

validez en procesos conexos o0 podra servir para iniciar nuevas investigaciones.

Por otro lado, el articulo 481°A del cédigo procesal penal y el articulo 48° del
Reglamento, establecen la posibilidad de emplear los elementos de conviccion
a los que hemos hecho referencia, para requerir medidas limitativas de derecho
0 coercitivas en procesos derivados o conexos; esto es, requerir medidas en
contra de los imputados sindicados, sin que estos hayan tenido la posibilidad

siquiera de conocer con antelacion estos elementos y contradecirlos.

Esta situacion, no haria mas que atentar no solo contra el derecho de defensa
de los imputados sindicados, sino, ademas, ir en contra del deber de objetividad

gue debe regir las actuaciones del Ministerio Publico.

e Respecto al Deber de Objetividad

No esta demas recordar que el articulo 158° de la Constitucion Politica del Pera
establece el deber del Ministerio Publico como defensor de la legalidad y de los
intereses publicos tutelados por el derecho. En tal sentido, el representante del
Ministerio Publico esta obligado a actuar con objetividad, correspondiéndole el

indagar con plena objetividad e independencia los hechos constitutivos del delito

32



y realizar actividad de investigacion sobre los hechos que determinen y acrediten

la responsabilidad o inocencia del imputado (San Martin Castro 2015)

Esta afirmacion encuentra respaldo incluso en la normativa adjetiva al
establecerse en el articulo 321° que el fin de la investigacion preparatoria es la
busqueda de elementos de conviccion de cargo y de descargo que, permitan al

Fiscal, decidir si formula o no acusacion.

Y es que, en este punto podria decirse que el proceso de colaboracion eficaz al
ser un proceso autbnomo no se rige por dichas reglas. Podriamos manifestar
nuestro respaldo o no a dicha postura; pero lo cierto es que, si se pretenden
trasladar al proceso penal conexo los elementos o actos de corroboracion
recabados en el proceso especial, deben respetarse las reglas del primero y

sobre todo preservarse el deber de objetividad con que debe actuar la Fiscalia.

Doctrinariamente, se ha establecido que el deber de objetividad del Ministerio
Puablico cesa, materialmente, al emitirse el pronunciamiento final luego de darse
por concluida la etapa de investigacion preparatoria; esto es, cuando se conoce
la decision del Ministerio Publico de formular un requerimiento acusatorio o de

sobreseimiento.

A decir de GOmez y Herce (citado por Serra Dominguez, 1969), el Ministerio
Publico debe actuar con objetividad en la persecucion del delito por representar

el interés publico de realizacién de la justicia, el cual tanto puede contraponerse
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como coincidir con el de la defensa. Consecuentemente, como el fiscal debe
vigilar la observancia de las leyes, no puede logicamente tener un interés

subjetivo en el caso concreto distinto de la correcta aplicacion de la ley.

Asimismo, Roxin (2006) sefiala que el Ministerio Publico tiene el deber de
investigar también las circunstancias que sirvan de descargo, asi como de
averiguar los hechos reuniendo con el mismo empefio tanto los elementos de
cargo como los de descargo. Por otro lado, Ore Guardia (2011) anota lo

siguiente:

“Por el Principio de Obijetividad los fiscales tienen la obligacion de investigar y
agotar el examen de todas las hipotesis penales, tanto para la persecucion como
para la defensa. Es decir, sin perjudicar ni favorecer a ninguno de los que
intervienen en el proceso, dado que su actuacion debe ser desinteresada o
desapasionada, debiendo atenerse Unicamente a la realidad objetiva, que les

permita, en ciertos casos, incluso no acusar (...)”

“(...) El acusador publico tiene el deber de ser objetivo, lo que significa que sus
requerimientos y conclusiones deben ajustarse a las pruebas y al derecho
vigente, resulte ello contrario o favorable al imputado. No es un acusador a
ultranza, sus requerimientos estaran orientados por lo que en derecho
corresponda, pues solo asi cumplira con el imperativo de ejercer sus funciones

en defensa de la legalidad (...)"
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Con la formulacion de un requerimiento de sobreseimiento o un requerimiento
acusatorio, el Ministerio Publico oficializa su postura respecto al thema
decidendi. En tal sentido, hasta llegarse a dicho momento, corresponde al

Ministerio Publico el actuar con objetividad durante la investigacion preparatoria.

Lamentablemente, lo antes descrito en la actualidad, no parece ser mas que un
anhelo utépico. Ello en atencion a que los representantes del Ministerio Publico,
en los denominados “Casos Emblematicos” (Canal Justicia TV, 2019 y 2020,
passim), han empleado con escasa objetividad las atribuciones conferidas
legalmente en el proceso de colaboracion eficaz. Esto en la medida en que
normativamente se encuentran facultados a requerir “sorpresivamente” medidas

limitativas de derechos a coimputados sindicados en un proceso penal conexo.

La investigadora considera que esta irresponsable situacion, se genera por dos
situaciones especificas: por el uso abusivo de los articulos 481 y 481°A del
Caodigo Procesal Penal y articulos 45° y 48° del Reglamento; y, por la pérdida de

objetividad por parte de representantes del Ministerio Publico.

En cuanto al uso abusivo del articulado mencionado, consideramos que ello
obedece a una inadecuada técnica empleada por el legislador, la cual no solo
vulnera derechos y garantias basicas del imputado sometido a un proceso penal,

sino ademas se transgrediria una de las bases de nuestro sistema acusatorio.

Respecto a la pérdida del deber de objetividad, consideramos compresible que

la persecucion del delito, en el marco de una lucha frontal contra la delincuencia
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organizada, requiera del empleo de las herramientas eficaces como la institucién
en analisis; sin embargo, ello no puede implicar, una persecucion irrazonable y
sin medida, en donde se vulneren no solo el derecho de defensa sino ademas

los deberes funcionales con los que debemos actuar los funcionarios publicos.

Relacionado con lo antes esbozado, la investigadora considera respecto a la
actuacion de los representantes del Ministerio Publico, de incorporar de un
momento a otro los elementos o actos de corroboracion obtenidos en el proceso
de colaboracion eficaz y en base a ellos proceder a formular requerimientos de
medidas limitativas de derechos sumamente gravosas; constituye una decision
sorpresiva que configura una clara transgresion al principio de objetividad que

debe regir durante toda la etapa de investigacion preparatoria, por lo menos.

Y es que, los requerimientos inusitados e incorporaciones sorpresivas, a
consideracion de la investigadora, responden a decisiones apresuradas por
parte del Ministerio Publico respecto de las cuales no ha existido debate previo
—0 posibilidad de este— en la investigacion que se sigue en contra de los

imputados sindicados en los procesos penales conexos.

En la mayoria de los casos, estos requerimientos se formulan en base a
informacion y elementos o actos de corroboracion de los cuales la defensa no ha
tenido la posibilidad de defenderse o pronunciarse y menos de presentar los

descargos correspondientes.
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La lucha por obtener informacion respecto de los demas integrantes de la trama
delictiva, la potenciacion de los beneficios penales con los arrepentidos a cambio
de su colaboracion con la justicia, se ha criticado precisamente por la asignacion
de una desmesurada potencialidad probatoria a los elementos de conviccién
proporcionados por el colaborador, lo que ha constituido una flagrante
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia y, en general, de otros

principios fundamentales del Proceso Penal moderno (Ochoa Romero, 2008).

Resulta pertinente sefialar en este punto que, si bien se otorga a la defensa la
posibilidad de contradiccion, respecto a los requerimientos que formula el
Ministerio Publico, en las audiencias correspondientes —en donde se debaten las
medidas coercitivas o limitativas de derechos— el escaso tiempo que se otorga
para ello vulnera ademas el derecho a contar una amplia defensa y contradiccion

para construir su descargo.

Esta situacion se refleja incluso en las solicitudes realizadas por las defensas
técnicas de diversos investigados que, en la misma audiencia, suelen requerir a
los jueces competentes un plazo razonable para la preparacion de su defensa,
en atencion a que los elementos o actos de corroboracién incorporados por el
Ministerio Publico ademas de numerosos, han sido recientemente incorporados

a la causa.

Ante dicha situacion, el juez de garantias suele otorgar un aplazamiento para la
realizacion de la audiencia, aplazamiento que, normativamente, no debe superar

las 48 horas en el caso de las prisiones preventivas y que resulta ser, a
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consideracién de la investigadora, insuficiente; ya que, se termina vulnerando,
en cierta medida, el derecho de contar con un plazo razonable para la

preparacion de la defensa.

Ahora bien, en cuanto al uso abusivo e irrazonable de los articulos 481 y 481°A
del Cdodigo Procesal Penal y los articulos 44°, 45° y 48° del Reglamento,
debemos sefialar, que esta situacion podria solucionarse con una modificacién
legislativa, que permita el empleo de los diversos elementos o actos de
corroboracion recabados en la etapa de corroboracién de los procesos de
colaboracion eficaz; unica y exclusivamente, cuando se haya arribado a la
aprobacion judicial del acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz; esto es,
cuando se tenga una sentencia firme que defina la situacion juridica del
colaborador eficaz; pues Unicamente en dicho momento, se tiene certeza
respecto a la veracidad de la informacion vertida por el colaborador y los
elementos o actos de corroboracion obtenidos a raiz de las declaraciones de

estos, encontrarian sustento material.

Consideramos necesario resaltar en este punto, que los elementos o actos de
corroboracion que son trasladados al proceso penal conexo deben garantizar el
derecho de defensa y posibilidad de contradiccién de los imputados sindicados;
por lo cual, imperativo es el establecer un limite para la incorporacion de estos
durante el proceso penal, lo cual se condice incluso con el principio de

oportunidad que rige el proceso de colaboracion eficaz.
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e Respecto al Derecho de Defensa

A efectos de garantizar plenamente el derecho a contar con un plazo razonable
para la preparacion de la defensa, resulta necesario que los elementos o actos
de corroboracion obtenidos en el proceso de colaboracion eficaz sean
incorporados oportunamente, esto es, durante la etapa de investigacion

preparatoria.

Esto permitira, el garantizar el ejercicio efectivo de la posibilidad de contradiccion
(Alcacer Guirao, 2013) que asiste al imputado y que consecuentemente, se le
pueda otorgar el tiempo necesario para preparar su defensa. Corresponde
recordar en este punto, que resulta imperativo contar con un tiempo prudencial
para una adecuada preparacion de la estrategia defensiva; tiempo que debe ser

proporcional a la complejidad del caso.

En consecuencia, los elementos o actos de corroboracion obtenidos por el
Ministerio Publico en el proceso de colaboracion eficaz, deberan ser
incorporados durante la investigacion preparatoria del proceso penal conexo; ya
que, si se pretende incorporar éstos durante etapas posteriores —etapa
intermedia o0 juzgamiento—, esta informacion resulta ser puesta en conocimiento
del imputado sindicado de forma tardia, retardando y complicando el ejercicio
pleno de su derecho a la defensa y posibilidad de contradiccién. Pudiendo

traducirse esto como un golpe fatal para la estrategia de defensa.
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Sobre este asunto, esta investigadora considera oportuno citar lo acontecido en
el Caso Nadine Heredia —Expediente N° 249-2015—- que se viene ventilando en
el Primer Juzgado de Investigacidbn Preparatoria Nacional Permanente
Especializado en Crimen Organizado de la Corte Superior Nacional de Justicia
Penal Especializada; en donde claramente se ha dado un duro golpe a la defensa
de los implicados en dicho caso. En la audiencia de tutela de derechos
transmitida por el Canal Justicia TV (2019, passim) en el Expediente N° 249-

2015, se expuso una grave irregularidad cometida por el Ministerio Publico.

Acontecio que el Ministerio Publico dias después de dar por concluida la etapa
de investigacion preparatoria en el caso en mencion, incorporé sorpresivamente
un numeroso grupo de elementos o actos de corroboracion —entre documentales
y declaraciones de testigos— que le resultaba util a su teoria del caso; dejando
en completa indefension a la defensa de los investigados Nadine Heredia y

Ollanta Humala.

Ante dicha situacion, la defensa de los antes mencionados solicitdo la
incorporacion de elementos de conviccion adicionales que contribuyeran a su
defensa —con la finalidad de contradecir los elementos incorporados
sorpresivamente por la Fiscalia—; sin embargo, su peticion le fue denegada por
el representante del Ministerio Publico bajo el argumento de que la etapa de

investigacion preparatoria habia concluido.

En tal sentido, la peticion de la defensa al Juez de Investigacion Preparatoria —

via tutela de derechos— de que se excluyan los elementos o actos de
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corroboracion incorporados después de concluida la investigacion preparatoria,
por constituir éstos prueba irregular, resultaba —a consideracion de la

investigadora— amparable.

Y ello, toda vez que el representante del Ministerio Publico introdujo al proceso
penal conexo —una vez concluida la investigacion preparatoria— elementos o
actos de corroboracién obtenidos en el proceso de colaboracién eficaz, sin dar
posibilidad a la defensa de contradecir los mismos; y, consecuentemente,
permitiéndose la posibilidad de construir un requerimiento acusatorio con los
cuestionados elementos de conviccion, los cuales reiteramos no han sido
recabados ni actuados en la etapa de investigacion preparatoria, esto es, sin

posibilidad de contradictorio por parte de la defensa.

Esta situacion ademas de grave va en contra de otras disposiciones de nuestro
codigo procesal penal pues una vez concluida la etapa de investigacion
preparatoria, resulta imposible incorporar fuentes de informacion; la Unica
posibilidad de ello es al absolver el requerimiento acusatorio formulado por
el Ministerio Publico, quien lo formula en base a lo actuado y recabado

durante la investigacion preparatoria. Incluso, posteriormente se permite,
durante la etapa de juzgamiento, el postular la incorporacion de prueba nueva o

reexamen de la inadmitida.

Sin embargo, lo realizado por el representante del Ministerio Publico en el caso
antes descrito, no encuentra respaldo legal y evidentemente, constituye una

grave afectacion al derecho de defensa. Incidiendo incluso en la violacion al
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deber de objetividad con que deben actuar los representantes del Ministerio

Publico.

Lamentablemente, la peticién de la defensa no fue amparada por el Juez
de Investigacion Preparatoria, bajo el argumento de que la etapa
intermedia sera el momento oportuno para definir la validez o no de los
elementos de conviccién postulados por los sujetos procesales; sin
embargo, esta situacidbn permite al Ministerio Publico formular un

requerimiento con elementos incorporados sorpresiva y extemporaneamente,

dejando en evidente desventaja a la defensa.

Recordemos que el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 649-2002-AA/TC
ha establecido que el derecho de defensa implica que todo investigado cuente
con el tiempo y los medios necesarios para construir su estrategia de defensa,
lo cual implica indudablemente, que se informe al imputado con anticipacion de
las actuaciones iniciadas en su contra y las pruebas que pudieren sustentar las

conductas que se le atribuyen.

En tal sentido, consideramos que la actuacién del Ministerio Publico en este caso
particular ha sido sorpresiva y perjudicial para el derecho de defensa de los
imputados, vulnerando abiertamente el principio de objetividad con que debe

actuar.

Cabe precisar en este punto, que a nivel doctrinario se ha sefialado la necesidad

de establecer limites temporales para acudir ante las autoridades y beneficiarse
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con los incentivos que se proponen con el proceso de colaboracion eficaz (Ortiz
Pradillo, 2018). Sin embargo, la investigadora estima que dicha propuesta no es
la mas adecuada, en la medida en que, al ser el proceso de colaboracién eficaz
autéonomo, resulta independiente a otros procesos penales; pudiendo iniciarse el

mismo, en cualquier momento.

Lo que, si resulta imperativo, respecto al proceso de colaboracion eficaz y su
relacion con los procesos penales conexos; es el establecimiento de un momento
oportuno —dentro del proceso penal conexo— en el que cabria incorporar la
informacion y actos de corroboracion que se obtienen en el proceso de
colaboracion eficaz. Resultando a consideracion de la investigadora, que dicho

momento es la etapa de investigacion preparatoria.

El estadio procesal adecuado para la incorporacion de los elementos o actos de
corroboracion obtenidos en el proceso de colaboracion eficaz es la etapa de
investigacion preparatoria ya que constituye el momento idéneo en donde el
imputado sindicado tiene la posibilidad de ejercitar plenamente su defensa y

construir su teoria del caso.

La etapa de investigacion preparatoria se caracteriza por la realizacion de
diversos actos de investigacion tendentes a averiguar las circunstancias del
hecho presuntamente delictivo e identificar a los intervinientes en el mismo; v,

asimismo, permitir la resistencia del imputado (San Martin Castro, 2015).
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Si estuviera previsto que los elementos o actos de corroboracion obtenidos en el
proceso de colaboracién eficaz, debieran ser incorporados Unicamente durante
la fase de investigacidén preparatoria del proceso penal conexo, se posibilitaria
gue los sujetos procesales, que se encuentran en desventaja con dicha actividad
probatoria, puedan no solo tomar conocimiento oportunamente de los medios
probatorios existentes en su contra, sino, ademas, ejercer los derechos que le
reconoce nuestro ordenamiento juridico frente a la potestad punitiva del Estado,

esto es, la posibilidad de contradiccion.

El articulo 84° del Codigo Procesal Penal reconoce, entre otros, una serie de
derechos que resultan ser esenciales durante todo el proceso penal, siendo
estos a saber: acudir a un experto para el desarrollo de una diligencia,
participacion en todas las diligencias salvo las excepciones correspondientes,
aportacion de medios de investigacion y de prueba, presentacion de todo tipo de

peticiones.

La mayoria de estos derechos, como es evidente, resultan ser amparables
durante la etapa de investigacion preparatoria, en donde le esta permitido a la
defensa formular peticiones y solicitar la realizacion de diversas diligencias
tendientes a construir su estrategia de defensa y contribuir al esclarecimiento de

los hechos.

Si se pretendiera incorporar al proceso penal conexo informacién, elementos o
actos de corroboracion obtenidos en el proceso de colaboracion eficaz, en una

etapa distinta a la de investigacion preparatoria, se afectaria gravemente el
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derecho de defensa de los coencausados delatados (Ortiz Pradillo, 2018). El
empleo de esta herramienta de forma tardia afecta el derecho a un proceso con
todas las garantias, al derecho de defensa y a la presuncién de inocencia de los

otros acusados afectados por la declaracién del delator.

A decir de Ortiz (2018), el otorgamiento de beneficios penoldgicos al arrepentido
colaborador con la Justicia cuya declaracion heteroincriminatoria se produce en
las sesiones del juicio oral, o incluso en su turno de ultima palabra, a pesar de
qgue durante la investigacion mantuvo una actitud defensiva, afecta
singularmente al derecho de defensa de los deméas acusados — pues una

delacion tardia trastocara la estrategia de defensa de los demas acusado —.

Las diligencias de corroboracion realizadas en el proceso de colaboracion eficaz
deben emplearse con suma cautela ya que han sido obtenidas, con la finalidad
de celebrar un acuerdo de colaboracién y beneficios y no para los fines
epistemologicos de los procesos penales derivados o conexos. Dado que dichas
diligencias han sido practicadas sin conocimiento e intervencion de la defensa,
su credibilidad no ha sido objeto de falseamiento o contrastacion, controles
necesarios para otorgarle fiabilidad y un mayor grado de corroboracion (Talavera

Elguera, 2018).

Ello implica ademas, que las actuaciones desplegadas en el proceso de
colaboracion eficaz, si pretenden incorporarse a un proceso penal conexo en
cuanto se obtenga una sentencia de colaboracion eficaz —por ser este el Unico

supuesto en el que podria producirse dicho traslado—, deben realizarse lo antes
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posible en la medida de evitar se generen circunstancias que disminuyan o
limiten las posibilidades de contradiccion de los imputados sindicados; esto es,
se debe evitar a toda costa, las incorporaciones en etapas avanzadas del

proceso penal conexo.

En tal sentido, la investigadora considera que la etapa de investigacion
preparatoria del proceso penal conexo es el momento procesal adecuado para
incorporar los elementos o actos de corroboracion obtenidos en el proceso de

colaboracion eficaz.

Esto encuentra sustento, en el tantas veces mencionado derecho de defensa del
imputado sindicado, y todas sus manifestaciones —posibilidad de contradiccion,
contar con plazo razonable para preparacion de la defensa—, pues solo
garantizando el ejercicio eficaz de éste, estaremos ante un sistema de justicia
penal respetuoso de los derechos fundamentales y que preserva la tan reputada

igualdad de armas dentro del proceso penal.

3.1.2 Validez de las actuaciones incorporadas al proceso penal conexo

La situacion respecto al destino de los elementos o actos de corroboracion
obtenidos en la fase de corroboraciéon de un proceso de colaboracion eficaz
resulta ser sumamente preocupante, pues la normativa vigente permite que las
actuaciones que inicialmente se consiguieron con la version del aspirante a

colaborador eficaz, resulten empleables y transferibles a proceso penales
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conexos, aun si no se hubiere aprobado el acuerdo de beneficios y colaboracion

eficaz.

Lo antes sefialado se encuentra establecido en el articulo 481° del cédigo
procesal penal al precisarse que las diversas declaraciones formuladas por el
colaborador se tendran como inexistentes y no podran ser utilizadas en su
contra, cuando el acuerdo de colaboracion y beneficios es denegado por el Fiscal

0 desaprobado por el Juez.

La inexistencia de la declaracion del aspirante al colaborador eficaz importa que
la misma no subsiste luego de desestimarse la colaboracion, por lo que no puede
utilizarse en ningun caso —para el propio ex — colaborador o para otra persona o
imputado— sea para favorecer o perjudicar la situacion juridica de una persona.
Igualmente, el precepto enfatiza que la referida declaracién no puede utilizarse

en contra del ex — colaborador. (San Martin Castro, 2018).

Evidente es el panorama desolador que se presenta para los imputados
sindicados y para el propio aspirante a colaborador eficaz; pues, la normativa
contempla la validez de todos los elementos o0 actos de corroboracion obtenidos
en el proceso de colaboracion eficaz, aun cuando las declaraciones
proporcionadas por los aspirantes a colaboradores eficaces, que motivaran la

obtencién de los antes mencionados, se reputan como inexistentes.

Teniendo en cuenta dicha situacion, consideramos que resulta irrazonable el

pretender mantener la validez y autorizar el traslado de los elementos o actos de
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corroboracion recabados en el proceso especial; cuando la fuente de obtencion
de dichas actuaciones, esto es, el acto procesal que permite la obtencién de

estos es la declaracion del aspirante a colaborador eficaz.

Evidentemente, la obtencion de los elementos o actos de corroboracion en la
fase de corroboracion del proceso de colaboracion eficaz Unicamente es posible
en la medida en que el aspirante a colaborador eficaz ha proporcionado,

mediante su declaracion, informacion relevante y util para el Ministerio Publico.

En tal sentido, como puede entenderse entonces que se mantiene la validez de
los elementos o actos de corroboracion obtenidos en la fase de corroboracion y
su posibilidad de traslado a otras causas, si las declaraciones del aspirante a
colaborador eficaz que dan origen a las mismas se tienen como inexistentes.
Este es un evidente contrasentido y refleja la deficiente técnica legislativa

empleada, que, en definitiva, no se condice con los fines del proceso penal.

La investigadora considera pertinente, precisar en este punto lo que implica la
inexistencia y sus efectos, ya que el legislador ha establecido respecto al
supuesto antes sefalado, que la prueba documental, los informes o dictAmenes
periciales y las diligencias objetivas e irreproducibles —que se originan en merito
a las declaraciones del aspirante a colaborador eficaz— mantendran su validez y

podran ser valoradas en otros procesos conforme a su propio mérito.

Por ello, se procede a continuacion a desarrollar la institucidén de la inexistencia

y sus efectos.
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e Respecto ala Tesis de Inexistencia e Ineficacia

Si nos remitimos a lo que implicaria la inexistencia de una determinada actuacion
procesal, se entiende que ésta resultaria completamente ineficaz.
Indudablemente, la inexistencia de las declaraciones de los aspirantes a
colaboradores eficaces determina su plena ineficacia y, en consecuencia, todos

los efectos juridicos que pudieron producir dichas actuaciones.

A efectos, de comprender a cabalidad los efectos de la ineficacia de los actos
juridicos, corresponde analizar doctrinaria y jurisprudencialmente, qué implica la
inexistencia (o ineficacia) de las diversas declaraciones formuladas por el

colaborador y los efectos de las actuaciones procesales derivadas de ellas.

En este punto corresponde abordar brevemente la regulacion de la figura de la
tantas veces mencionada inexistencia. Y es que, nuestro ordenamiento juridico
civil, el cual resulta de aplicacion supletoriamente, no regula la figura de la
inexistencia como lo hacen las legislaciones espafola y francesa. En ese
sentido, nuestro ordenamiento juridico ha optado por regular la figura de la

nulidad virtual recogida en el inciso 8 del articulo 219° del Codigo Civil.

A decir del autor Taboada Cdérdova (2002) nuestro codigo civil Unicamente
reconoce dos modalidades de invalidez o ineficacia estructural: la nulidad y la
anulabilidad; no refiriendose en modo alguno a la inexistencia como categoria de
la ineficacia. Esto es asi, en tanto la inexistencia es una categoria de ineficacia

que solo resulta admisible en los sistemas que no aceptan la nulidad virtual y
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ello, como consecuencia de la aplicacion del principio de que no hay nulidad sin

texto consagrado en algunos sistemas juridicos como el francés.

Lo importante en este punto es el diferenciar entre la inexistencia y la nulidad, y
si dichas distinciones pudiesen ser aplicables para interpretar adecuadamente lo
establecido por el legislador en el tan cuestionado articulado del c6digo procesal

penal (articulo 481°).

En una investigacion académica respecto a las Nuevas Tendencias y Criterios
de la Ineficacia del Acto Juridico en el Derecho Civil Peruano, se desarrolla a la

inexistencia dentro de nuestro ordenamiento juridico.

El autor es claro en sefalar que la inexistencia debe ser entendida y reputarse
como fuera del estudio de la norma, ya que no es una consecuencia ni mucho
menos una sancion. La inexistencia es un reconocimiento negativo que realiza
el ordenamiento sobre el acto juridico ante la ausencia de los presupuestos y
elementos de éste, cuya consecuencia es la no produccion de efectos juridicos.
El acto inexistente no debe producir ningun efecto juridico; sin embargo, cuando
el acto inexistente se encuentra produciendo efectos, éste debe ser denunciado

para que deje de producirlos. (Gutiérrez Ccalla 2015; pag 52).

Sin perjuicio de lo antes sefialado, consideramos que la intencion del legislador
podria ser la asuncion de la postura de la ineficacia respecto a lo establecido en
el primer parrafo del articulo 481° del cédigo procesal penal; y, ello debido a que

es la propia ley la que determina taxativamente la inexistencia de las
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declaraciones en un supuesto determinado —en el caso de que el Ministerio
Publico deniegue beneficios y el Juez desapruebe el acuerdo de beneficios

pactado —.

La ineficacia funcional del acto juridico, como aquella que se configuraria segun
el primer péarrafo del articulo 481° del codigo procesal penal, es aquella que se
produce por causas extrinsecas al acto validamente celebrado (Palacios
Martinez, 2002; pag. 90) y se refiere a una etapa posterior a la formacién de este

(Casacion N° 1078-2005-Junin)

La ineficacia funcional doctrinariamente también es definida como todos aquellos
casos en los cuales un acto juridico que venia produciendo normalmente efectos
juridicos, deja de producirlos posteriormente por la aparicion de una causal

sobreviniente a la celebracion del acto (Taboada Cordova, 2002).

En esa misma linea, Stolfi Giuseppe (2001) precisa que la eficacia funcional
implica que el acto juridico ha nacido valido; pero que este acto valido deja de
producir sus efectos juridicos por diversas circunstancias, hechos o situaciones
ajenas y sobrevinientes. En sintesis, la ineficacia funcional se debe a la
existencia de circunstancias exteriores a la constitucion del acto, las cuales
privan a éste de la produccion de sus efectos; y, supone siempre la existencia
de un acto valido que, por un vicio coetaneo o posterior a su formacion, deja de

surtir los efectos previstos. (Polanco Gutiérrez, 2014)
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Atendiendo a ello, la ineficacia respecto de las declaraciones de los aspirantes a
colaboradores eficaz, en el caso de que el acuerdo de beneficios sea denegado
por el Fiscal o desaprobado por el Juez, trae como consecuencia el cese de
todos los efectos que el acto inicial —las declaraciones— se encontraba

produciendo.

El pretender o atribuir de facto a ese material un valor o eficacia distinto al que
le corresponde —inexistencia e ineficacia absoluta—, como parece ser la voluntad
del legislador peruano, no deja de ser una peligrosa distorsion, fruto de la
conversion de este procedimiento en un instrumento fraudulento que permite
eludir la garantia de contradiccion, en sustitucion del proceso penal, per se
contradictorio y en el que se dan cita las garantias que permiten atribuirle valor

o eficacia probatoria. (LOpez Yaguez, 2018)

Esta explicacion sencillay fundamental a la vez, evidencia la ilogicidad (conforme
al fundamento juridico 10 de la Casaciéon N° 833-2018-Santa) e incoherencia
existente entre disposicion normativa que pretende, por un lado, vaciar el
contenido y valor de las declaraciones de los aspirantes a colaboradores
eficaces; y, por otro, mantener el valor y validez de las actuaciones y elementos

0 actos de corroboracion obtenidos como consecuencia de las primeras.

Por otro lado, otra situacion que causa preocupacion adicional respecto a la
posibilidad de incorporar los elementos o actos de corroboracion obtenidos en el
proceso de colaboracion eficaz cuando las declaraciones de los aspirantes a

colaboradores se reputan como inexistentes, es la referida a la posibilidad que
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los antes mencionados sean empleados en contra de aquel aspirante a

colaborador eficaz que posibilitd su obtencion.

La normativa procesal vigente, Unicamente establece la imposibilidad de emplear
las diversas declaraciones formuladas por el colaborador en su contra; no
existiendo prohibicion alguna respecto a los elementos o actos de corroboracién
obtenidos en base a dichas declaraciones; lo cual constituye una peligrosa

omision legislativa.

3.2 Afectacion al principio de imparcialidad

Una vez que se haya celebrado y suscrito el acuerdo de beneficios y
colaboracion eficaz entre el representante del Ministerio Publico, el imputado y
su defensor; y, de ser el caso el agraviado, corresponde que este sea aprobado
por el Juez competente. Al respecto cabe precisar que el cédigo procesal penal
establece los momentos procesales en los cuales el acuerdo podria ser

aprobado:
a) El acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz se firma cuando no existe un
proceso penal instaurado en contra del aspirante a colaborador eficaz o si

existe se encuentra en la etapa de investigacion preparatoria.

b) El acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz se firma cuando el aspirante

a colaborador eficaz ha sido sentenciado.
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c) El acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz se firma cuando el proceso
penal seguido en contra del aspirante a colaborador eficaz esta en la etapa

de juicio oral.

En los dos primeros casos, esto es, cuando el proceso penal conexo en contra
del aspirante a colaborador eficaz no se ha iniciado, cuando éste se encuentra
en etapa intermedia o cuando el aspirante a colaborador se encuentra
sentenciado, corresponde que el acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz sea

aprobado por el Juez de Investigacion Preparatoria.

En el caso de que el citado acuerdo se firme cuando el proceso conexo en contra
del aspirante de colaboracion eficaz se encuentra en etapa de juicio oral, la ley

establece que corresponde al Juez de Juzgamiento la aprobacion de este.

Consideramos que esta situacion contemplada por el cédigo adjetivo podria
contravenir una de las bases constitucionales de nuestro sistema penal
acusatorio. Nos referimos especificamente al principio acusatorio, el cual
constituye la piedra angular del sistema procesal peruano. Las caracteristicas
esenciales del sistema acusatorio que importa destacar en el presente apartado
por ser de interés de la presente investigacion es la separacion entre el érgano

investigador/acusador y el juzgador.

La desconcentracion de funciones implica que las labores investigadoras y
acusadoras estan a cargo del Ministerio Publico como titular de la accién penal;

y, la labor de juzgamiento, esto es, determinar la condena o absolucion se
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encuentra a cargo del Poder Judicial. En tal sentido, a efectos de que el Juez
conserve su imparcialidad, no puede este intervenir en los actos de investigacion
ordenando pruebas de oficio salvo casos excepcionales; siendo que, la labor del

juez se reduce a decidir cual de las partes logré acreditar su teoria del caso.

A decir de Cubas Villanueva (2015):

“(...) al Ministerio Publico le corresponde la funcién requirente, la funcién
persecutoria del delito, por ello es el titular del ejercicio de la accion penal publica
y de la carga de la prueba. Asume la conduccion de la investigacion desde su
inicio y esta obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos constitutivos
de delito, los que determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del
imputado, con esa finalidad conduce y controla juridicamente los actos de
investigacion que realiza la Policia Nacional. En tanto que al érgano jurisdiccional
le corresponde la funcion decisoria, la funcion de fallo; dirige la etapa intermedia
y la etapa de juzgamiento; le corresponde resolver los conflictos de contenido

penal, expidiendo las sentencias y demas resoluciones previstas en la ley.”

Y es que, en efecto, la division de poderes encuadra la labor de los jueces a
funciones estrictamente decisorias, esquema en el cual el Juez cumple un rol de
garante de los derechos fundamentales de los inmersos en un proceso penal,
San Martin (conferencia en el Instituto de Ciencia Procesal Penal). Al respecto,
Alberto Bovino (1998; pag. 63) ha sostenido que el principio acusatorio constituye
un lineamiento estructural del derecho positivo, el cual tiene como finalidad

principal el garantizar la imparcialidad del tribunal, esto es, la actuacion objetiva
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del tribunal, limitada a las tareas decisorias que no se comprometen con la

hipbtesis persecutoria.

La imparcialidad a la que hacemos referencia en este apartado es aquella que
debe mantenerse incélume al juez de juzgamiento por ser este el competente
para resolver el objeto del proceso penal o thema decidendi. Esto importa que
este magistrado no se contamine con actos de investigacion y es precisamente

ésta la justificacion de la etapa intermedia.

Al respecto San Martin Castro (2015) ha sostenido que no se infringe el principio
de imparcialidad precisamente por la existencia de la etapa intermedia, ya que
el juez que realiza el control formal y sustancial del requerimiento formulado por

el representante del Ministerio Publico, es un juez distinto al juez del juicio.

Asi, tal y como se sefalé en el apartado referente a la imparcialidad, esta se
define en relacion a la ausencia de conocimientos previos por parte del juez
sobre el caso; resultando evidente que el juez que tenga conocimientos previos
sobre el mismo, o, peor aun se haya pronunciado sobre alguna cuestion que
repercuta directamente en el thema decidendi, permite sospechar de su

parcialidad.

Lo antes referido, evidencia que el articulo 30° del Reglamento al regular la
competencia del juez penal de juzgamiento como encargado de la aprobacién

del acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz, contraviene el principio de
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imparcialidad que ha pretendido mantenerse inc6lume con el modelo acusatorio

vigente en nuestra normativa procesal.

Y ello en atencion a que las funciones de este juez encargado de la aprobacion
del acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz involucran la realizacién de un
control de legalidad y proporcionalidad de las clausulas pactadas entre el
Ministerio Publico y el aspirante a colaborador eficaz (articulo 33° y 34° del

Reglamento).

Recordemos que, ademas, debe dirigir la audiencia privada especial, con
participacion de los intervinientes en el proceso de colaboracion eficaz, en donde
toma conocimiento de los hechos, aportes, contribuciones y elementos o actos
de corroboracion que sustentarian la tesis fiscal; debiendo pronunciarse sobre

ello.

Lejos de si aprueba o no el acuerdo, lo cierto es que el juez de juzgamiento al
ser competente para la aprobacion del acuerdo de beneficios y colaboracién
eficaz, ya se ha formado una opinién y ha asumido una postura respecto al objeto

del proceso penal, todo ello dentro de la etapa estelar del juzgamiento.

Y es que, debe garantizarse que el juzgador a cargo de emitir la decision final
del proceso debe ser ajeno a participar en actos relevantes que supongan la
exteriorizaciéon anticipada del juicio de culpabilidad (STE Piersack de fecha 01
de octubre de 1982). Incluso nuestro Tribunal Constitucional en la Sentencia N°

004-2006-PI/TC ha establecido que la imparcialidad objetiva comprende la
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relacion del juez con el proceso, netamente con aspectos relacionados al fondo

de la causa.

En tal sentido, a efectos de garantizar la imparcialidad objetiva y consecuente
neutralidad del juzgador penal de juzgamiento durante la etapa estelar del juicio
oral; es necesario ejecutar una modificacion legislativa destinada a que los
jueces competentes para la aprobacion del acuerdo de beneficios y colaboracion
eficaz, en cualquiera de las etapas del proceso penal en que este se produzca,

sea el juez de investigacion preparatoria.

3.3 Modificaciones a la normativa sobre el proceso de colaboracién eficaz:

De los resultados de la investigacion abordados precedentemente, resulta
evidente que la normativa sobre el proceso de colaboracion eficaz, tal y como se
encuentra redactada en la actualidad, causa graves vulneraciones a los
derechos y garantias de los investigados en los procesos penales conexos, que
es a donde finalmente seran trasladados la informacion y elementos de
conviccion obtenidos en la colaboracion eficaz. En ese sentido, esta
investigadora estima necesario realizar los siguientes aportes a la legislacion y
jurisprudencia nacional, a efectos de evitar que el proceso de colaboracion eficaz

cause agravios en los procesos conexos.

3.3.1 Modificaciones respecto al codigo procesal penal:

Articulo 478.- Colaboracién durante las otras etapas del proceso contradictorio
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1. Cuando el proceso por colaboracion eficaz se inicia estando el proceso
contradictorio en el Juzgado Penal y antes del inicio del juicio oral, el Fiscal -
previo los tramites de verificacion correspondientes- remitira el acta con sus
recaudos al Juez de Investigacién Preparatoria, quien celebrara para dicho

efecto una audiencia privada especial.

2. El Juzgado de Investigacion Preparatoria procedera, en lo pertinente,
conforme a lo dispuesto en el articulo anterior. La resolucién que se pronuncie
sobre la procedencia o improcedencia de los beneficios es susceptible de

recurso de apelacion, de conocimiento de la Sala Penal Superior.

3. Si la colaboracion se inicia con posterioridad a la sentencia, el Juez de la
Investigacion Preparatoria a solicitud del Fiscal, previa celebracién de una
audiencia privada en los términos del articulo 477, podréa conceder la remision
de la pena, la suspension de la ejecucion de la pena, la conversion de pena
privativa de libertad por multa, la prestacion de servicios o la limitacion de
dias libres, conforme a las equivalencias previstas en las leyes de la materia.
En caso el colaborador sea una persona juridica, el Juez podra conceder la
remision de la medida administrativa impuesta o la conversiéon de cualquier
medida por multa. En ningln caso se aplicara dichos beneficios cuando la
medida impuesta sea la inhabilitacion definitiva para contratar con el Estado
o la disolucién. Del mismo modo, se podra aplicar como beneficio la
disminucién y exencién de los incisos 1, 3, 4 y 5 del articulo 105 del Cédigo

Penal.
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4. En el supuesto del numeral 3, si el Juez desestima el Acuerdo, en la
resolucién se indicaran las razones que motivaron su decision. La resolucion
-auto desaprobatorio o0 sentencia aprobatoria- que dicta el Juez es
susceptible de recurso de apelacion, de conocimiento de la Sala Penal

Superior.

5. Para medir la proporcionalidad de los beneficios otorgados, el Juez debe

tomar en cuenta la oportunidad de la informacion.

Articulo 481.- Mérito de la informacion y de lo obtenido cuando se rechaza el

Acuerdo.

1. Si el Acuerdo de colaboracion y beneficios es denegado por el Fiscal o
desaprobado por el Juez, las diversas declaraciones formuladas por el
colaborador se tendran como inexistentes y no podran ser utilizadas en su

contra; procediendo invalidarse los efectos que estas hayan producido.

2. En ese mismo supuesto las declaraciones prestadas por otras personas
durante la fase de corroboracion; asi como la prueba documental, los
informes o dictdimenes periciales se reputardn como inexistentes. En el caso
de las diligencias objetivas e irreproducibles, estas mantendran su validez y
podran ser valoradas en otros procesos conforme a su propio mérito, siempre
y cuando, se hayan incorporado al proceso penal conexo dentro de la etapa

de investigacion preparatoria.
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Articulo 481-A.- Utilidad de la informacion en otros procesos

1. Los elementos o actos de corroboracién recabados en las diligencias de
corroboracion podran ser empleados para requerir medidas limitativas de
derechos o medidas coercitivas en los procesos derivados o conexos al
proceso especial de colaboracién eficaz siempre que, se haya aprobado la
sentencia de colaboracién eficaz y se incorporen dentro de la etapa de

investigacion preparatoria.

2. La declaracion del colaborador también podra ser empleada para dichos
efectos, en cuyo caso se debera cautelar su identidad, salvaguardando que
la informacion utilizada no permita su identificacion. En estos casos, debera
acompafarse de otros elementos de conviccion, rigiendo el numeral 2 del

articulo 158.

3.3.2 Respecto al reglamento del Decreto Legislativo que modifica el cédigo
procesal penal para dotar de eficacia al proceso especial por colaboraciéon

eficaz:

Articulo 30.- Competencia del Juez Penal
1. ElJuez de Investigacion Preparatoria es competente para conocer el Acuerdo
de Beneficios y Colaboracion desde que recibe el auto de enjuiciamiento

hasta la emisidn de la sentencia.

2. Rigen el numeral 2 y 3 del articulo anterior.
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Articulo 44.- Procesos derivados y conexos

1. La informacion que brinde el colaborador eficaz y los elementos o actos de
corroboracion de su corroboracion podran generar el inicio de diligencias
preliminares, una vez que se haya aprobado la sentencia de colaboracién
eficaz; derivAndose asi un proceso comun o especial del proceso por
colaboracion eficaz.

2. La informacion que brinde el colaborador eficaz podra guardar relacion con
un proceso penal; en este caso, el proceso de colaboracion eficaz guardara

conexién con el proceso comun o especial en tramite.

Articulo 45.- Incorporacion de los elementos o actos de corroboracion del

proceso por colaboracion eficaz a los procesos conexos o derivados.

1. Enlos casos de procesos derivados 0 conexos, el Fiscal decidira siincorpora
0 no -como prueba trasladada- los elementos o actos de corroboracion
recogidos en las diligencias de corroboracion, una vez que se haya aprobado
la sentencia de colaboracion eficaz.

2. Para dichos efectos, emitira disposicion motivada que contendra el listado de
diligencias que se incorporaran, el niumero del proceso por colaboracion
eficaz y la motivacion de la pertinencia de su traslado.

3. El traslado implica que actuaciones en original del proceso por colaboracion
eficaz, se incorporen fisicamente a los procesos derivados o conexos.

Articulo 48.- Uso de los elementos o actos de corroboracién para requerir

medidas limitativas de derechos y medidas de coercion.

1. Los elementos o actos de corroboracion recogidos como consecuencia de las

diligencias de corroboracion de la informacion proporcionada por el
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colaborador podran ser utilizados en los procesos derivados y conexos al
proceso de colaboracion eficaz para requerir medidas limitativas de derechos
o medidas de coercién, una vez aprobada la sentencia de colaboracion
eficaz, en cuyo caso deberan ser incorporados a la carpeta fiscal del proceso
comun o especial.

2. También podra emplearse la declaracion del colaborador conjuntamente con
los elementos o actos de corroboracion descritos en el numeral anterior. Para
ello, se incorporara a la carpeta fiscal del proceso comin o especial la
transcripcion de las partes pertinentes de la misma.

3. Latranscripcion de la declaracion del colaborador, solo estara suscrita por el

Fiscal.

Con las modificaciones que se proponen, se busca evitar la transgresion a los
derechos fundamentales y bases de nuestro sistema procesal; y, en
consecuencia, que, el empleo de los diversos elementos o actos de
corroboracion recabados en la etapa de corroboracion de los procesos de
colaboracion eficaz, se dé unica y exclusivamente, cuando se haya arribado a la
aprobacion judicial del acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz; esto es,
cuando se tenga una sentencia firme que defina la situacidon juridica del

colaborador eficaz.

Esto permitira, el garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la contradiccion
gue asiste al imputado —otorgandosele la posibilidad de contradiccion y el tiempo
necesario para preparar su defensa— y preservar el principio de imparcialidad

como base fundamental del modelo acusatorio garantista. Y, asimismo,
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mantener el principio de unidad y concordancia practica caracteristico de nuestro
ordenamiento juridico a fin de que las disposiciones legales vigentes sean

coherentes y respetuosas de los derechos fundamentales de las personas.

En tal sentido, la investigadora considera que las modificaciones legislativas
propuestas, constituyen una eleccion racional que debe respetar las garantias
individuales y los derechos fundamentales de los imputados sindicados en el
proceso penal conexo, los cuales estan consagrados en la Constitucion y los

Tratados de Derechos Humanos.

3.4 Oponibilidad del acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz

Una situacién que no esta prevista en nuestra legislacion es la referida al
procedimiento de oponibilidad del acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz
aprobado judicialmente, frente a los procesos penales conexos que fueron

materia del acuerdo.

El Cddigo Procesal Penal y los dispositivos emitidos para dotar de eficacia al
proceso especial por colaboracién eficaz, establecen respecto a la oponibilidad,
gue la sentencia de colaboracién eficaz surte sus efectos en cualquier etapa del

proceso y sobre todos los procesos objeto del acuerdo.

En el inciso 4 del articulo 476°A del cédigo procesal penal se precisa que, Si se

arriba a una sentencia de colaboracion eficaz durante la etapa de investigacion
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preparatoria del proceso penal conexo, el Fiscal no podra formular un

requerimiento acusatorio respecto al colaborador eficaz.

En dicho supuesto, no se presentaria problema alguno; sin embargo, la situacion
gue adolece de regulacion normativa es aquella que se presenta cuando la
sentencia de colaboracion eficaz, aprobada por el Juez de Investigacion
Preparatoria, debe ser opuesta en el proceso penal conexo que estuviere en

etapa de juzgamiento.

No cabe duda alguna de la eficacia de la sentencia de colaboracion eficaz en los
procesos penales conexos que hubieren sido objeto del acuerdo, pues ello se
encuentra claramente sustentado. Y ello, en tanto el Juez de Investigacion
Preparatoria luego de un cuidadoso analisis en la audiencia privada especial del
cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales del acuerdo, esto es, la
verificacion de la legalidad y proporcionalidad de los términos pactados entre el
Ministerio Publico, aspirante a colaborador eficaz, su defensor y el agraviado;

aprueba el acuerdo y emite la sentencia de colaboracion eficaz.

El problema se presenta cuando, una vez iniciada la etapa de juzgamiento en el
proceso penal conexo, debemos poner en conocimiento del juez penal de
juzgamiento, la sentencia de colaboracion eficaz, para hacer valer sus efectos y
consecuentemente oponerla; debiendo procurarse el preservar la identidad del

colaborador eficaz.
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El inciso 5 del articulo 476°A del cdédigo procesal penal, establece que
corresponde al Fiscal el retirar la acusacion en dichos casos; sin embargo, si se
pretende preservar la identidad del colaborador eficaz, por encontrarse frente a
organizaciones criminales ponen el peligro su integridad, debe agotarse los
esfuerzos a efectos de que los imputados sindicados, no conozcan la identidad

del colaborador que los delaté.

En tal sentido, lo que se propone es la celebracion de una audiencia privada
especial, como incidente del proceso penal conexo, entre el Juez Penal
Unipersonal o Colegiado, el representante del Ministerio Publico, el colaborador
eficaz, el abogado defensor y el agraviado; a efectos de que se le expongan los
alcances de la sentencia de colaboracion eficaz y en qué medida se afecta la

situacion juridica del colaborador, acusado en el proceso penal conexo.

La finalidad de dicha audiencia seria, el exponer al Juez Penal de Juzgamiento
qgue el colaborador eficaz acusado en el proceso penal conexo ya tiene una
situacion juridica definida mediante la sentencia correspondiente que constituye

cosa juzgada, por lo que debe procederse a excluirlo del juicio oral.

En tal caso, el Juez Penal competente, debera emitir la resolucion
correspondiente a efectos de excluir al colaborador eficaz de la etapa de
juzgamiento que dirige en el proceso penal conexo. Es evidente que la resolucion
gue excluye al acusado colaborador eficaz no evidenciara de forma alguna, los

datos de identificacion del beneficiado.
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Muy por el contrario, consideramos que dicha resolucion judicial de exclusion
debe emitirse dentro en la misma audiencia privada especial y solo ser puesta
en conocimiento de los participantes en dicha audiencia. La situacion del
acusado colaborador eficaz, no debe ser expuesta a los demas acusados, en
tanto lo que se pretende es protegerlo preservando su identidad vy

consecuentemente su integridad y la de su familia.

Inclusive, la participacion del acusado colaborador eficaz como testigo impropio
durante el juicio oral es posible, si se adoptan las medidas logisticas que
preserven su identidad en secreto. Ello de conformidad con lo establecido en el
Reglamento del Programa Integral de Proteccion a testigos, peritos, agraviados
o colaboradores que intervengan en el proceso penal, que en los incisos b), ¢) y

d) establece lo siguiente respecto a las medidas de proteccion:

“‘b) Reserva de la identidad del protegido en las diligencias que intervenga,
imposibilitando que conste en las actas respectivas nombres, apellidos,
domicilio, lugar de trabajo, profesion, asi como cualquier otro dato que pudiera
servir para su identificacion. Se asignard, para tales efectos una clave secreta
gue Unicamente sera conocida por el fiscal o juez que imponga la medida, asi

como, de los demas que intervienen directamente en las medidas de proteccion.

c) Intervencion del protegido en las diligencias utilizando métodos que

imposibiliten su identificacion visual.
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d) Utilizacion de procedimientos mecanicos o tecnoldgicos, tales como
videoconferencias u otros medios adecuados, siempre que el 6rgano
jurisdiccional cuente con los recursos necesarios para su implementacién. Estas
medidas se adoptardn para evitar que se ponga en peligro la seguridad del
protegido cuando para preservar el derecho de defensa de las partes en la

investigacion o proceso penal, fuera necesario revelar su identidad.”

Resulta evidente que la propuesta de la investigadora, en consonancia con la
disposicion invocada, resulta razonable en tanto se busca, por un lado, garantizar
el derecho de defensa que asiste a los imputados sindicados en el proceso penal
conexo; Yy, por otro, preservar la identidad del testigo impropio en la etapa de

juzgamiento del proceso penal conexo.

Solo con el pronunciamiento o emision del fallo por parte del Juez Penal de
Juzgamiento, el resto de los sujetos procesales conocera la situacion juridica del
acusado colaborador eficaz; de quien en ningln momento se mencionara que
tiene tal condicion —de colaborador eficaz— si no, Unicamente se expondra en la

sentencia que ha sido excluido del proceso.

Esto implica que unicamente al definirse el objeto del proceso penal o thema
decidendi, se podra presumir con cierta certeza la identidad del colaborador
eficaz sentenciado; no pudiendo en este punto poner en riesgo la integridad del
mismo; ya que, los imputados sindicados — en su mayoria integrantes de
organizaciones criminales — no podran ejercer algun medio de amedrentamiento

u coaccion, para condicionar su actuacion dentro del proceso penal.
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CAPITULO IV:

DISCUSION

4.1 Sobre la Figura de la Colaboracién Eficaz en el Derecho Comparado

Antes de realizar en estudio correspondiente a la figura de la colaboracion eficaz
en el Peru y las posturas existentes al respecto, resulta necesario realizar un
analisis de esta figura en el derecho comparado, a efectos de conocer su
tratamiento y destacar, de ser el caso, las buenas practicas de acuerdo con las

particularidades de cada legislacion.

Cabe destacar que cada legislacion da un particular tratamiento a la figura del
colaborador, lo cual va mas alla de la denominaciéon empleada. Tres son los
modelos existentes para el tratamiento del colaborador eficaz: Modelo como

Testigo, Modelo como Colaborador y Modelo Ecléctico.

4.1.1 Modelo como testigo

Este modelo se caracteriza porque el colaborador ingresa al proceso penal como
testigo del juicio, estan obligado a declarar en contra de sus coimputados, con la
finalidad de adquirir inmunidad, esto es, adquiere la condicion de testigo
protegido. El principal cuestionamiento que puede formularse a este modelo es
el convertir la declaracién de un imputado en la declaracién de un testigo;
contraponiéndose el derecho a la seguridad del “testigo” con el derecho de los
acusados de contradecir adecuadamente la declaracion, esto es, teniendo

conocimiento pleno de la identidad del testigo protegido.
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Los paises que han adoptado este modelo son los pertenecientes al sistema del

Common Law: Estados Unidos e Inglaterra.

Estados Unidos

La figura del colaborador eficaz se encuentra regulada bajo el término immunity;
ello en tanto se otorgaba inmunidad a aquel acusado de un delito al confesar
su autoria y proporcionar informacion sobre los participes del delito. El beneficio
otorgado recibié el nombre de indemnity, el cual provenia de leyes coloniales y
posteriormente fue incorporado al acervo normativo de Estados Unidos. De
esta manera, el delator quedaba protegido de ser sometido a persecucion

publica, asegurando su impunidad.

Por otro lado, en la jurisdiccion norteamericana, existe otro mecanismo que
evita la aplicacion de una sancion severa para el acusado, el cual es conocido
como el plea bargaining. A través de este mecanismo el acusado de un delito
puede lograr un tratamiento punitivo mas benévolo con el fiscal, si acuerdan
abreviar el juicio por jurado; para lo cual el acusado debe confesar su delito y

aceptar su responsabilidad.

En el afio 1987, se introdujo en la legislacién norteamericana, lineamientos
basicos de sentencias federales, a efectos de que las autoridades encargadas
de la persecucion de delitos de naturaleza federal — crimenes federales —
cuenten con una herramienta invaluable para conseguir acuerdos con un

arrepentido.
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Estas directrices permiten que el fiscal ofrezca al acusado, la oportunidad de
declararse culpable por el delito en el que incurrid; comprometiéndose ademas
a declarar ante el Tribunal, y es este mismo 6rgano el encargado de conceder el
beneficio, previa a la emision de un informe sobre la naturaleza y valor de la

cooperacion prestada por el acusado. (Fyfe/Sheptycki)

La doctrina judicial de los Estado Unidos ha aceptado el testimonio incriminatorio
de aquellos coimputados implicados en casos en los que se investiga la
conspiracién para cometer delitos, sobre todo complejos. Asimismo, en la
seccion 201 (c)(2) del Codigo Penal Modelo de los Estados Unidos, se ha negado
expresamente la posibilidad de que el contenido del acuerdo con el coimputado

incluya la entrega de dinero, bienes u objetos.

Inglaterra

La colaboracion eficaz recibe el tratamiento de premial bajo la figura del
denominado witness crown o testigo de la corona. Esta figura se materializaba
cuando una persona testifica en contra de sus coprocesados, ello a cambio de

obtener una inmunidad y reduccién de la pena.

El acuerdo al que arriban el imputado y el Estado es el denominado plea
bargaining, el cual representa las negociaciones y concesion de beneficios y
negociaciones entre el Estado y el inculpado. Cabe precisar que la legitimidad
de este acuerdo arribado se dara cuando el beneficiario de la inmunidad declara

en juicio en contra de sus coimputados.
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4.1.2 Modelo como colaborador

Este modelo a diferencia del anterior pretende la intervencién del colaborador en
el proceso penal en la fase de investigacion, ya que este, contribuye con las
autoridades competentes proporcionando informaciéon o datos que permitan el
pleno esclarecimiento de los hechos, desbaratamiento de la organizacion

criminal y una persecucion penal efectiva.

La contribucién de estos colaboradores es premiada con el otorgamiento de
alguan beneficio en la pena, esto es, rebaja de la pena o inaplicacion de esta. En
este modelo, no se exige la participacion del colaborador en la etapa del juicio,
por lo que las medidas de proteccion que puedan aplicarse dependeran del caso

concreto.

Este modelo suele ser seguido en paises que adoptan el sistema Romano-

Germanico: Alemania, Espafa, Austria, entre otros.

Alemania

La incorporacién de la figura del delator premiado en la legislaciéon alemana fue
producto de la paulatina integracién europea y el proceso de armonizacion de
las leyes penales alemanas, las cuales gozan de una innegable influencia
norteamericana sobre el uso de medios de investigacién encubiertos (Krey,

2003).
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En el marco de la lucha contra las asociaciones de terroristas durante la década
de los 70, se hizo necesaria la adopcion de diversos mecanismos procesales
para el desbaratamiento de organizaciones criminales que lideraron ataques
terroristas como el de la Embajada Alemana en Estocolmo y conocido grupo

Baader — Meinhof.

Después de diversas iniciativas legislativas promovidas, en el afio 1982 surge en
el § 31 de la Ley de Estupefacientes (Betaubungsmittelgesetz o BtMG); a través
de esta normativa se recurria al delator para desbaratar las actividades
desarrolladas por organizacion criminales dedicadas al trafico de
estupefacientes inicialmente. El empleo de la normativa en mencion se ha
basado en la importancia de la informacion aportada por el coimputado
arrepentido; la cual conduce a la identificacion y condena del resto de participes

de las actividades criminales (Aboso, 2017).

Posteriormente, se empled esta figura, pero para la lucha contra el terrorismo;
procediendo a incorporarse tiempo después, en el Cadigo Penal Aleman § 46b,
el cual entro en vigor en diciembre del 2009; el cual es aplicable a los delitos
sancionados con penas graves. El articulo en mencion, remite al 8100a del
Caddigo Procesal Penal Aleman, que se encarga de enumerar los delitos graves

del Cédigo Penal y legislaciéon complementaria.

Debe precisarse, ademas, que la legislacion alemana, distingue al delator interno
(interner Kronzeuge) del delator externo (externer Kronzeuge) (Mushoff, 2007).

El delator interno, es aquel que proporciona informacion Gtil a su propio proceso
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penal, esto es, que brinde informacion vinculada con el objeto del proceso
iniciado en su contra, informacion que debe referirse al hecho investigado;
mientras que, si la informacion que esta relacionada a hechos ajenos al delator,

nos encontramos ante la figura del delator externo.

La incorporacion de esta figura en la legislacion alemana estuvo presidida por
una encuesta general en la que participaron jueces y fiscales, cuyo resultado fue
determinante para su inclusién en la legislacion en funcion a su finalidad utilitaria.

(Aboso, 2017)

Por otro lado, existen diversas precisiones sobre el empleo de la figura del
delator en el proceso penal, siendo una de ellas la restriccion referida a que el
acuerdo al que pueden arribar el delator y el fiscal podra realizarse unicamente
hasta la apertura del proceso principal, es decir, la cooperacion debe producirse

durante la fase preparatoria o instructora.

Asimismo, como se habia adelantado en parrafos precedentes, la causal de
disminucion de la penal no exige que el beneficiado sea parte del mismo proceso
penal sobre el que brindara informacién; por el contrario, puede tratarse de un
proceso ajeno en el que estan siendo investigadas otras personas, usualmente,
con cierto grado de vinculacién entre el beneficiado y los delatados; esto es, que

el delatado sea un delator externo o interno. (Aboso, 2017)

La legislacion alemana tampoco impide que sean varios los sujetos que se

acojan a esta figura; sin embargo, como es evidente, la mayor o menor
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disminucion de pena guarda estrecha relacion o preeminencia sobre aquellos

gue se acojan primero a la figura.

En agosto del 2013, el § 46b del Cdédigo Penal Aleman se modifico, a efectos de
abarcar no solo la informacion que pueda conducir a las autoridades a descubrir
o esclarecen un hecho delictivo, sino también que el arrepentido tenga relacion

con los hechos investigados.

Espafia

En la legislacion espafiola, la figura del arrepentido se encuentra regulada en
materia de delitos de tréafico ilicito de estupefacientes y terrorismo. (Benitez,
2004, pag. 24 y ss). Respecto al delito de tréfico ilicito de estupefacientes, el
articulo 376° del Codigo Penal espafiol, prevé la reduccién de pena por parte
de los jueces, cuando el sujeto haya abandonado voluntariamente sus
actividades delictivas y colabore activamente con las autoridades, para la
obtencidn de pruebas, identificacion o captura de participes, impedir la
actuacion o desarrollo de las organizaciones criminales. Estas condiciones han
sido ratificadas por el Tribunal Supremo Espafiol en sendas sentencias
(Resolucién 301/12 del 02/02/12; Resolucion 1885/11 del 15/12/11 vy

Resolucién 1065/11 del 30/06/11)

En cuanto al delito de terrorismo, el articulo 570 del Codigo Penal Espafiol,
establece la reduccion de la pena para aquel imputado que haya colaborado en
los mismos términos que los establecidos para el delito de trafico ilicito de

estupefacientes.

75



Debe precisar en este punto, que la figura del delator tiene un tratamiento
completamente distinto a la figura del arrepentimiento regulada en el articulo 21
del Cddigo Penal Espafiol; ello en atencién a que, para la figura del delator no
se requiere la autoincriminacion puesto que esta fue eliminada por la Ley
Orgéanica 15/2003 del 25 de noviembre de ese afo; solo se requiere la

cooperacion judicial para desbaratar las organizaciones criminales.

Contrario censu a lo exigido en la figura del arrepentimiento, en donde es
necesaria, entre otros, la confesion y el requisito cronologico segun el cual la
confesion debe realizarse antes de conocer el confesante el procedimiento

dirigido contra él.

Las razones politico-criminales que justifican la figura del delator radican en la
lucha contra las organizaciones criminales y las dificultades probatorias que
acarrea la comprobacion de su existencia en sede judicial y lograr su

desbaratamiento.

Evidentemente, a efectos del otorgamiento de validez al testimonio del delator,
este debe estar acompafiado de pruebas que permitan corroborar lo narrado. En
ese sentido, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional espafiol en la
Sentencia 134/2009 del 1 de junio, al establecer que las declaraciones de los
coimputados careceran de consistencia plena como prueba de cargo cuando no

resultan minimamente corroboradas por otros datos externos.

76



Austria

La legislacion austriaca introdujo la figura del delator premiado en la normativa
procesal penal como medida para el enfrentamiento de la lucha contra la
corrupcion. Esta figura permite al fiscal la celebracion de un acuerdo con
aguella persona que esté dispuesta a brindar informacién sobre la perpetracion

de un delito por organizaciones criminales.

Se distingue la figura de la delacién premiada en dos categorias; la del delator
gue proporciona informacién sobre un delito en el que haya participado
activamente, al que se le denomina Krozeugentat; y, la del delator que
proporciona informacion sobre un delito que le resulta completamente ajeno,

Aufklarungstat.

Los beneficios de la delacion seran otorgados uUnicamente cuando el delator
voluntariamente brinde informacion veraz y desconocida por las autoridades
pertinentes; asimismo, esta informacion debe permitir el descubrimiento de
diversos hechos delictivos, identificacion de participes del hecho y/o impedir la
comision de un delito inminente. La Unica restriccion en la aplicacion de los
beneficios de la delacion premiada es respecto a los delitos sexuales y los

seguidos de muerte.

Francia
La legislacion penal francesa, mediante la denominada Loi Perben Il (Ley 2004-
204 del 09 de marzo del 2004), regula adaptaciones de la justicia a la evolucién

de la criminalidad e introdujo al codigo penal francés diversos dispositivos que
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prevén lareduccion de la pena para el cooperador judicial, sea autor o participe,
gue haya denunciado ante las autoridades judiciales actividades criminales que

permitieran la identificacion de involucrados y el cese de la comisién de delitos.

Debe precisarse que la regulacion referida a la disminucion o reduccién de la
pena no solo se da en el ambito de la criminalidad organizada, sino también en
el caso de delitos caracterizados por su gran reprochabilidad como son:
secuestro extorsivo, formas agravadas de homicidio, proxenetismo, trafico de

armas, entre otros.

4.1.3 Modelo ecléctico

Este modelo encuentra rasgos comunes con los modelos como testigo y como
colaborador. Esto debido a que el colaborador debe intervenir en el proceso
penal tanto en la etapa de investigacion como en la etapa de juzgamiento, esto
es, proporcionar informacion que permita lograr el objetivo de la persecucion
penal y el desbaratamiento de la organizacion criminal. El ordenamiento juridico
italiano adopta este modelo; el cual resulta ser una gran influencia para paises

latinoamericanos.

Italia

La delacion en el Derecho Penal italiano, se regulo como respuesta a la lucha
contra el terrorismo; surgié asi, la figura de collaborazione procesuale como
intento para desarticular al grupo terrorista Brigadas Rojas. La ley Cossiga del

15 de febrero de 1980 estableci6 la reduccion de pena para aquellos que hayan
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prestado una colaboracion activa en la investigacion de actividades terroristas

0 que atenten contra el orden democrético.

Afos mas adelante en 1982, se requld la figura del petinto mediante la Ley N°
304, y se le otorgaba inmunidad procesal contra acusaciones por el delito de
terrorismo siempre y cuando haya suministrado informacién voluntaria a las

autoridades que permita desbaratar una asociacion terrorista.

Con el transcurso del tiempo, la figura de petinto extendi6 su ambito de
aplicacion, comprendiendo a partir del afio 1990 a los delitos de trafico ilicito de
estupefacientes y a la criminalidad organizada. El beneficio que se concede al
delator consiste en la disminucion de la pena la cual es acordada entre el fiscal

y el acusado delator.

Brasil

En la legislacion brasilefia, existe un grupo de dispositivos normativos que

establecen los supuestos de aplicacion de eximentes incompletas de la pena

para aquellos imputados que colaboren con las investigaciones.

Por ejemplo, la Ley 9807 de fecha 13 de julio de 1999, regula el Programa de

proteccion a las victimas y los testigos amenazados que incluye ademas la

proteccion de acusados que colaboren en la investigacion penal.
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Las condiciones para el acceso al programa antes mencionado en el caso de los
acusados, estd sujeto a que la informacion obtenida por parte de los
colaboradores judiciales sea idénea y util a efectos de identificar a todos los
intervinientes en un hecho delictivo, recuperacién de los efectos del delito o

localizacion de la victima preservada en su integridad fisica.

El otorgamiento del perdon judicial considera, asimismo, la gravedad y
repercusion social de los hechos delictivos objeto de colaboracién. Corresponde
al Juez preservar la integridad del delator adoptando las medidas cautelares

necesarias para tal fin.

Asimismo, a traves de la Ley 12850 del 02 de agosto del 2013, se define el
termino de organizacion criminal como la asociacion de cuatro o mas personas
estructuralmente ordenadas y caracterizadas por la division de tareas con el
objetivo de obtener, directa o indirectamente, beneficios de cualquier naturaleza,

mediante la practica de infracciones penales.

En cuanto al delator premiado, se autoriza a que, en cualquier fase del proceso
penal, se empleen medios de prueba que contribuyan al éxito de la investigacion;
medios entre los cuales destacan la interceptacion de comunicaciones, agentes
encubierto, levantamiento de secretos financieros, colaboracao premiada,

cooperacion judicial, entre otros.

Asi, por medio de la colaboracao premiada, el Juez otorgara el perddn judicial,

reduccion o sustitucion de la pena, a los que hayan contribuido de modo efectivo
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con la investigacion o proceso penal, habiéndose por lo menos obtenido:
identificacion de miembros de la organizacién criminal; revelacion de la
estructura jerarquica y division de tareas de la organizacién; prevencion de
delitos relativos a las actividades de la organizacion; recuperacion del beneficio
de los delitos cometidos por la organizacion; localizacion de eventual victima con

su integridad fisica preservada.

Por otro lado, el articulo 5 del dispositivo normativo en comento, establece los
derechos concedidos al colaborador con la justicia, entre ellos: contar con la
medida de proteccion, preservacion de la identidad, cumplimiento de la pena en
un establecimiento penitenciario distinto al de los demas condenados, entre

otros.

Chile

En el marco de la lucha contra el terrorismo se emite la Ley 19172 denominada
Ley sobre arrepentimiento eficaz, la cual permite eximir de la imposicion de las
penas previstas legalmente, cuando el colaborador en cualquier etapa del

proceso antes del dictado de la sentencia abandone la asociacion ilicita y:

“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,
0; b) ayude eficazmente a desarticular a la asociacion ilicita a la cual pertenecia,

0 a parte importante de ella, revelando antecedentes no conocidos, tales como
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sus planes, la individualizacion de sus miembros o el paradero de sus dirigentes
e integrantes” (Articulo 1 de la Ley sobre Arrepentimiento Eficaz del 26 de

octubre de 1992).

Para acceder al beneficio antes indicado, el arrepentido debe solicitarlo al juez,
quien debera pronunciarse sobre la eficacia de la informacién proporcionada y
otorgar las medidas de proteccién necesarias. Respecto a la informacién
brindada por el arrepentido, esta podréa tener efecto incluso sobre una sentencia

ya dictada.

Paraguay

El cbédigo penal paraguayo regula la figura del arrepentido para procesos
penales relacionadas a la legitimacién de activos provenientes de ilicitos. El
articulo 196 del dispositivo en mencién, establece que no sera castigado aquel
gue voluntariamente informara sobre el hecho delictivo a la autoridad
competente; siempre que éste (ilicito penal) no haya sido descubierto en su

totalidad.

También se prevé el otorgamiento de beneficios como la exencion de pena para
el que permita identificar y recuperar los efectos relacionados con el hecho
delictivo. Asimismo, la Ley 4788 relativa a la lucha contra la trata de personas,
establece la figura del arrepentido, el cual podra obtener un beneficio de hasta
la mitad de la pena, cuando proporcione informacién que permita el

descubrimiento de organizaciones tratantes, rescate de victimas del hecho
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punible o condena de los principales responsables de las

criminales.

Tabla 1

La Figura de la Colaboracion Eficaz en el Derecho Comparado

organizaciones

PAIS DENOMINACION TRATAMIENTO

LEY

Inmunidad al acusado de un delito al confesar su
autoria, responsabilidad y suministrar informacion

Immunity / sobre otros participes del delito
Estados Indemmity Tratamiento punitivo mas benévolo su acuerda con
Unidos el fiscal abreviar el juicio por jurado, confesar el
Plea Bargaining hecho y su responsabilidad, logrando una

disminucién de la pena en expectativa.
El acuerdo no incluye la entrega de dinero, bienes y
objetos.

La causal de disminucion de la pena no requiere
que el beneficiado sea parte del mismo proceso
penal; puede tratarse de un proceso ajeno en el
que estan siendo investigadas otras personas con
Alemania Delator cierto grado de vinculacion entre el beneficiado y
los delatados.

No se impide que sean varios los sujetos que se
acojan a este privilegio, pero la mayor o menor
disminucién de la pena al momento de su
determinacion judicial podra estar influida por el
orden de preeminencia de los acuerdos.

El arrepentido puede haber tenido conexidad con
los hechos investigados.

Espafia Arrepentido Se regula la reduccion de la pena cuando se
favorece al esclarecimiento de los hechos e
impedimento de la comisién de hechos futuros.

Reduccion de la pena para quienes hayan prestado
colaboracién activa en la investigacion de
Italia Arrepentido actividades que atenten contra el orden
democratico.
Inmunidad procesal contra acusaciones para el que
suministre informacion voluntaria a la autoridad.

Francia Cooperador Reduccion de la penal para el cooperador judicial,
judicial autor o participe, que haya denunciado ante
autoridades judiciales, las actividades criminales
gue permitieron hacer cesar su comision e
identificacion de otros involucrados.

Austria Delator Celebracion de acuerdo entre el fiscal y aquel que

premiado suministra informacion sobre la comision de un
delito, que permita reducciones de pena.

83

Cddigo Penal Modelo de
los Estados Unidos.
United States V Ford
United States v Reid

United States v
Singleton

Ley de Estupefacientes
(1982)
(Betaubungsmittelgeset
z)

Cébdigo Penal Aleméan —
delito de legitimacién de
activos provenientes de
un ilicito.
Cédigo Penal Aleméan

Articulo 370, 376 y 570
del Cddigo Penal,

Ley “Cossiga”, Ley 304
“Pentito”

Ley 2004-204 “Loi
Perben II”
Cédigo Penal Francés
articulos 222-43, 221,
224, 225, 311, 312.

Cadigo Procesal Penal
art 209



Arrepentido
Brasil Delator
premiado
Chile Arrepentido

Paraguay Arrepentido

Se aplica la reduccién de la pena o concesion del
perddn judicial, cuando los colaboradores judiciales
suministren informacion Util e idénea para la
identificacién de participes del hecho delictivo.
La colaboracién premiada esta prevista para
personas condenadas, pudiéndose acordar la
reduccién de la pena

Se exime de la imposicion de penal, al arrepentido
que en cualquier tiempo antes del dictado de la
sentencia, haga abandono de la organizacion
criminal y colabore con la justicia que prevengan la
consumacion de ilicitos, individualizar y detener a
responsables, desarticular la organizacion delictiva.

No se impondréa sanciones a aquel que
voluntariamente informe a la autoridad competente
sobre la comisidn de un delito relacionado a la
legitimacion de activos.

Disminucion de penal cuando el procesado diere
informacion que permita el descubrimiento de la
organizacion criminal, rescate de victimas y
condena de responsables vinculados a la trata de
personas.

Cddigo Penal art 159,
65, 107.
Ley 9613, Lay 9807, Ley
12850

Ley 19172

Cadigo penal, Ley 4788

Nota: Elaboracion propia.

4.2 Sobre los antecedentes normativos en el Peru

El primer antecedente legislativo que comprendia algunos alcances de la

colaboracion eficaz es la Ley N° 24651 de fecha 06 de marzo de 1987 para

abordar la problematica de los delitos de terrorismo. El articulo 2 de dicha ley

incorporo el articulo 85°A del Codigo Penal de 1924

“Articulo 85 A.- En los delitos de terrorismo seran circunstancias eximentes o

atenuantes para la graduacion individual de las penas, las siguientes:

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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Que el abandono por el culpable de su vinculacién criminal hubiere evitado o
disminuido sustancialmente una situacion de peligro o impedido la produccién
del resultado dafioso o coadyuvado eficazmente a la obtencion de pruebas

decisivas para la identificacion o captura de otros responsables;

En los supuestos mencionados en los apartados anteriores el tribunal impondra
pena inferior a la fijada para el delito. Asimismo, podra acordar la remision total
de la pena cuando la colaboracion activa del reo hubiere tenido una particular
trascendencia para la identificacion de los delincuentes, para evitar el delito o
para impedir la actuacion o el desarrollo de los grupos terroristas, siempre que
se le haya sancionado al mismo, en concepto de autos, por acciones que
hubieren producido la muerte de alguna persona o lesiones graves. En este
ultimo caso la pena que se le aplique no lo priva de los beneficios de la libertad
provisional, semilibertad, libertad vigilada, reduccién de la pena por el trabajo o
el estudio, conmutacibn de la pena o indulto. Esta remisibn quedara
condicionada a que el reo no vuelva a cometer cualquiera de los delitos previstos
en esta Ley; y, El integrante, colaborador o cooperador de grupos terroristas que
se encuentre en prision condenado por sentencia firme podra obtener la libertad
condicional sin los requisitos exigibles por el articulo 58 del Codigo Penal, si
concurre alguna de las circunstancias a que se refiere el apartado b) de este

articulo."

Posteriormente, la Ley N° 25103 de fecha 05 de octubre de 1989, establecio la

reduccion, exencién o remisién a la que podrian acogerse las personas que
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hubieren participado o que se encuentren incursas en la comision del delito de

terrorismo.

La norma antes citada fue modificada el 13 de noviembre de 1991 por el Decreto
Legislativo N° 748 -como parte de la delegacion de facultades al Poder Ejecutivo
sobre Pacificacion Nacional, con la finalidad de erradicar la subversion terrorista
y el trafico ilicito de drogas—; dicho decreto que perseguia dotar de eficacia a la
Politica de Pacificacion del Gobierno de turno, incrementando los beneficios de
aquellos ciudadanos que decidan acogerse a los dispositivos adjetivos en

mencion.

Los dispositivos antes mencionados, establecian beneficios como la reduccion
de la pena, exencién de la pena o remision de la pena para aquellas personas
gue hubieran participado o que se encuentren involucradas en comision de

delitos de terrorismo.

El Decreto Ley N° 25582 del 24 de junio de 1992 regulaba lo siguiente:

“‘El que se encontrare incurso en una investigacion policial o judicial y
proporcione informacion veraz, oportuna y significa sobre hechos punibles en
agravio del Estado, sera excluido de pena en el juicio y considerado en calidad
de testigo, siempre y cuando la informacion proporcionada haga posible alguna
de las siguientes situaciones: Evitar la comision del delito. Promover el
esclarecimiento del delito, como consecuencia de la informacidn proporcionada;

0, La captura del autor o autores del delito”
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Posteriormente, se publicé el Decreto Legislativo N° 815 de fecha 20 de abril de
1996, que, estableci6 beneficios como la exclusién o reduccion de pena,
denuncias y recompensas a aquellos vinculados en los casos de comision de
delitos e infracciones tributarias. En esa misma linea, se emitid6 el Decreto
Legislativo N° 824 — Lucha contra el Tréfico llicito de Drogas, publicado el 24 de
abril de 1996, con la finalidad de desestructurar las organizaciones dedicadas al

narcotréafico.

Luego de ello, mediante del Decreto Ley N° 25499 de fecha 12 de mayo de 1992
— Ley del Arrepentimiento, el autoproclamado gobierno de emergencia y
reconstruccion nacional establecio los términos dentro de los cuales se
concederian los beneficios de reduccidn, exencion, remision o atenuacion de la

pena a personas implicadas en la comision del delito de terrorismo.

Como antecedente normativo directo, mediante Ley N° 27378 del 20 de
diciembre del 2000 se normativizo la colaboracién eficaz, siendo su objetivo
central la lucha contra la delincuencia organizada. Este dispositivo resultaba
aplicable a diversos tipos de delitos perpetrados por una pluralidad de personas
0 integrantes de organizaciones criminales de delitos de corrupcion de
funcionarios, de peligro comun, contra la administracién publica, contra la
humanidad, contra el Estado y la Defensa Nacional, terrorismo y delitos

aduaneros.

Respecto a la informacion que debiera proporcionar el colaborador eficaz en el

marco de la Ley N° 27378, se tiene lo siguiente: a) se requiere de una
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informacion categorica de la informacion proporcionada (articulo 13°); b) en caso
se determine la inocencia del sindicado, el Fiscal tiene la obligacion de revelar a
éste la identidad de quien realizé la imputacion falsa y c) la quinta disposicion
final transitoria incorporo la siguiente redaccion del articulo 283° del Cdodigo de

Procedimientos Penales:

“(...) tratandose de declaraciones obtenidas en el procedimiento por
colaboracion eficaz, para que el Juez dicte sentencia condenatoria e, inclusive,
cualquier medida cautelar, resulta indispensable que las informaciones que
proporcionen los colaboradores estén corroboradas con elementos de prueba

adicionales que acrediten fehacientemente las incriminaciones formuladas”

La finalidad de este procedimiento especial fue el otorgamiento de beneficios al
imputado o participe de un delito a cambio de informacion util para la justicia para

la desarticulacion del grupo delictivo organizado.

Este dispositivo normativo previé beneficios premiales de naturaleza penal o
procesal, destinados a quien decida colaborar con la justicia —oportuna y
eficazmente— mediante informacidén que permita: conocer los delitos cometidos
por la organizacion delictiva, identificacion de los integrantes de esta, aportacion
de pruebas, corroboracion de informacién o facilite la ubicacion de los efectos

delictivos, entre otros.

Asimismo, respecto a la informacion proporcionada, el dispositivo en mencion

establece la necesidad de su verificacidn y el aseguramiento de la prueba
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aportada, ademas de la utilidad de esta en otro proceso; todo ello con la finalidad
de arribar al descubrimiento de la verdad y sancionar a los responsables de la

comision de ilicitos.

Luego de ello la colaboracion eficaz, ha sido recogida directamente en la norma
adjetiva, esto es, el Codigo Procesal Penal del 2004, estando regulada en desde
el articulo 472° al 481° los cuales en los ultimos afios han sufrido modificaciones
legislativas, en el afan del legislador de fortalecer la lucha contra la criminalidad

organizada.

El Decreto Legislativo N° 1301, tuvo por objeto el fortalecimiento de la lucha
contra la delincuencia comun, la corrupcion y el crimen organizado; para lo cual
modifico los articulos 472, 473, 474, 475, 476, 477, 478, 479, 480 y 481 del
Caodigo Procesal Penal e incorporando los articulos 473-A, 476-A y 481-A al
Caodigo Procesal Penal referidos a la participacion del agraviado en el proceso
de colaboracion eficaz; la eficacia de las diligencias de corroboracion y su
incorporacion en otros procesos; Y, la utilidad de la informacion obtenida en el

proceso de colaboracion eficaz en otros procesos.

Posteriormente, el Decreto Supremo N° 007-2017-JUS aprob6 el Reglamento
del Decreto Legislativo N° 1301 a fin de dotar de eficacia a la aplicacion del
proceso especial de colaboracion eficaz, esclareciendo los tramites de cada una
de las fases del proceso, los principios que lo rigen, los sujetos intervinientes, las

medidas que se pueden aplicar al colaborador y la eficacia de la informacion
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aportada por éste. Aprobandose, ademas, 48 articulos adicionales que resultan

ser de aplicacién al proceso de colaboracion eficaz.

La ultima modificacion efectuada al proceso de colaboracién eficaz es la
aprobada mediante la tercera disposicion complementaria final de la Ley N°
30737; la cual establece la posibilidad de que las personas juridicas puedan ser
sujetos pasibles de someterse a dicho proceso especial; pudiendo obtener los
beneficios de la remision de la medida administrativa impuesta o la conversion

de cualquier medida por la multa.

Asimismo, se les podra aplicar como beneficios la disminucion y exencion de los
incisos 1, 3, 4 y 5 del articulo 105 del Codigo Penal que recogen las medidas
aplicables a las personas juridicas cuando el delito fuera perpetrado por
personas naturales que actuen en ejercicio de las actividades sociales o

utilizando a la organizacion para favorecer u ocultar las infracciones penales.

4.3 Sobre la necesidad del proceso de colaboracion eficaz

El contexto social actual, denota que la globalizacion ha contribuido
enormemente al desarrollo econémico, social y cultural de todos los paises del
mundo. Sin embargo, este crecimiento viene acompafado no solo de aspectos
positivos. Debido al quiebre y eliminacion de barreras comerciales a nivel
internacional, nacen nuevos espacios que son aprovechados por la delincuencia

para lograr operar con altos grados de impunidad.
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En dicho escenario, el fortalecimiento de la lucha el crimen organizado nacional
y trasnacional se vuelve un objetivo prioritario, pues las sociedades de todo el
mundo no pueden vivir aisladas al propésito comun de la busqueda de la justicia
y preservacion de la paz social. Indudablemente, el conseguir estos objetivos

representa un costo notable para las sociedades.

Los Estados y gobiernos del mundo han entendido rapidamente que el
enfrentamiento y los retos que demanda la criminalidad econdémica, la
criminalidad que deriva del uso indebido de la Administracion Publica y las
formas de delincuencia grave no solo debe restringirse en la creacion de nuevas
figuras delictivas, la redefinicion de los delitos ya existentes o el endurecimiento
de las sanciones y el aumento del rigor punitivo del Estado, sino que de manera
integral y mas eficiente se debe implementar un mecanismo para favorecer y
beneficiar a todas aquellas personas que colaboren con la Administracion de

Justicia (Castillo Alva, 2018).

La administracion de justicia es la herramienta que permite materializar los
objetivos antes enunciados, y por ende identificar los patrones de conducta y
modus operando desplegados por los integrantes de las organizaciones

criminales.

En tal sentido, resulta necesario implementar una serie de beneficios a quien
luego de alejarse de las actividades delictivas ayuda al esclarecimiento de los
hechos y a la identificacion de los demas intervinientes en un delito, facilitando

la actuacion del sistema de justicia. El Estado al tratar de lograr alcanzar una

91



mayor eficiencia y maximizar sus éxitos en la lucha contra la criminalidad
organizada, llamada también la delincuencia de la globalizacion, contra los
delitos de corrupcion de funcionarios, delitos de terrorismo, el lavado de activos.

(Silva Sanchez, 1999)

Resulta evidente que no todos los paises cuentan con capacidades logisticas,
econdémicas y financieras idoneas para la lucha contra la criminalidad. En paises
como el nuestro, puede representar un alto costo que, en algunos casos,
resultaria imposible de asumir. Es por ello por lo que nuestra realidad impone a
nuestras autoridades el deber de emplea instrumentos y herramientas

procesales que nos permitan lograr los objetivos sociales trazados.

Aparece, asi como una herramienta eficaz la vigencia del derecho premial, el
cual surge como alternativa frente a dos cuestiones, por un lado, la lucha contra
la impunidad y por otro lado la busqueda de la verdad, ante los actos de especial
complejidad y de criminalidad organizada. Los diferentes modelos procesales en

el mundo pretenden siempre lograr la imparticién de justicia oportuna y efectiva.

Los mecanismos que utilizan para ello no son diametralmente distantes salvo
algunos matices (Common Law o Civil Law); pues todos buscan determinar la

verdad como una forma de establecer patrones de justicia.

Imaginemos cuanto resultaria el cuantificar los costos de un proceso complejo
como los de la actualidad, en donde resulta cotidiano, encontrar sustento

probatorio trasladdndonos a diversos paises en donde las organizaciones
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criminales han visto formas de cémo evitar ser descubiertos y encontrar

impunidad.

Ahora mismo, en el afio 2020 padecemos una pandemia producto de la
globalizacion. La delincuencia trasnacional es otra expresion de pandemia social
y ante ello se exige que los estados respondan ante esa amenaza. La impunidad
no puede vencer el esfuerzo que se hace por descubrir la verdad, se debera

optar entonces por mecanismos que permitan lograr esos objetivos.

En tal contexto, surge la figura de la colaboracion eficaz, los arrepentidos o
instituciones parecidas a estas, como alternativas tendientes a evitar la
consolidacion de estados anomicos en los que el crimen avanza

desmesuradamente.

El fundamento de la colaboracion eficaz es la necesidad politico criminal de
desplegar una serie de medios e instrumentos adecuados de investigacion para
contrarrestar la estructura, complejidad y cédigos inherentes a la delincuencia
organizada y otras formas de criminalidad grave (narcotrafico, terrorismo, lavado
de activos, corrupcién), buscando minarla por dentro ofreciendo beneficios y un
tratamiento mas benigno a aquellos miembros que informen de manera veraz y
relevante sobre los hechos ocurridos y quienes han intervenido en su comisién

(Benitez Ortuzar, 2004).

La institucién de la colaboracion eficaz no solo mira al pasado, sino que uno de

sus objetivos es prevenir la comision de otros hechos delictivos; afirmandose con
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toda razén que la colaboracion eficaz cumple aqui una innegable funcién

preventivo general y responde a innegables exigencias practicas (Musco, 1998).

4.4 Sobre el estado de la cuestion del proceso de colaboracién eficaz

En la actualidad la colaboracién eficaz se erige como una herramienta de suma
importancia en la lucha frontal contra el crimen organizado, traspasando incluso

las fronteras nacionales.

Asimismo, constituye un instituto juridico que busca afrontar la lucha adecuada
contra las formas graves de la criminalidad, entre las que se encuentra de

manera emblematica la criminalidad organizada.

Y es que la delincuencia organizada moderna, exige del Estado el asumir una
posicion activa, mediante la cual ponga en marcha diversos mecanismos que
permitan garantizar una adecuada imparticion de justicia. Una herramienta de

suma utilidad en dicho contexto es la colaboracion eficaz.

El proceso especial de colaboracion eficaz, dentro de la justicia penal negociada,
implica el otorgamiento de beneficios de orden punitivo procesal, a aguel que
haya brindado informacion importante o elementos de conviccion que permita el
esclarecimiento de hechos delictivos. Al tratarse de un proceso transaccional, el

acuerdo se acepta o se rechaza y no puede ser modificado de oficio por el juez.
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Resulta evidente que la informacién proporcionada por el colaborador debe ser
a) corroborable, es decir sustentada en elementos objetivos directos o indirectos;
b) suficiente, capaz de viabilizar a fiscalia la realizacion de actos de
corroboracion; c) relevante, vinculados a hechos ilicitos que se investigan o a la
puesta en conocimiento de su realizacién; d) atil, que se brinde para un mayor
esclarecimiento o se brinde informacion no conocida aun por el Ministerio

Publico.

Luego de verificar que la informacibn cumpla con los requisitos antes
mencionados, esto es, el grado de aporte brindado por el colaborador, se
procedera a analizar la existencia de proporcionalidad entre la informacion y el
beneficio otorgado, entre los cuales tenemos la exencion de pena, remision de
la pena para quien la viene cumplimiento, disminucién de la pena y suspension

de la ejecucion de la pena.

La idea es que antes de proceder al otorgamiento de beneficios, se corrobore la
informacion puesta en conocimiento por el colaborador eficaz, resulte importante
para la investigacion realizada por el Ministerio Publico; concretandose de esta
forma los principios de proporcionalidad y legalidad, cuyo control se encuentra a
cargo del érgano jurisdiccional (Articulo 33° del Decreto Supremo N° 007-2017-

Jus).

Cabe destacar en este punto, que los acuerdos de beneficios y colaboracion
eficaz deben ser sometidos ademas a los principios de eficacia y oportunidad,

de tal forma que la informacién obtenida por la Fiscalia sea relevante y util para
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la investigacion penal que se realiza, debiendo verificarse que se obtuvo en un

espacio temporal adecuado, de lo contrario se tornaria en inutil.

Teniendo en cuenta dicho predmbulo, resulta importante destacar para la
presente investigacion, los acuerdos de beneficios y colaboracion eficaz que han
causado un gran impacto en la justicia penal con la normativa vigente; nos
referimos a las sentencias de colaboracién eficaz empleados en los Casos
Carretera Chacas — San Luis (Expediente N° 002-2017 del Primer Juzgado
Nacional Unipersonal Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios)
y Caso Odebrecht (Expediente N° 0035-2018 del Primer Juzgado Nacional de
Investigacion Preparatoria Especializado en Delitos de Corrupcion de

Funcionarios).

En el primer caso nombrado, Expediente N° 002-2017, se celebraron dos
acuerdos de beneficio y colaboracion eficaz entre el Ministerio Publico,
Procuraduria y dos colaboradores eficaces, todo en el marco del juicio oral que

se seguia en el Caso Chacas — San Luis.

En dicho caso, se venia debatiendo la presunta responsabilidad penal de
funcionarios y servidores publicos de la Region Ancash, por actos de corrupcion
en la materializacion de la mayor obra de infraestructura que se realiz6 en la
gestion del 2007 — 2014, esto es, el proyecto de mayor envergadura de la

Region.
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Este caso constituye la primera sentencia, confirmada en segunda instancia, en
la que se utilizaron las declaraciones de colaboradores eficaces vinculados a la
empresa Odebrecht (Colaboradores Eficaces N° 02-2017 y 03-2017) en actos de

colusion agravada con la maxima autoridad de la Region Ancash.

Surte de interés dicho caso, toda vez que ejemplifica la eficacia de este tipo de
herramienta e instrumento en la lucha contra la criminalidad organizada, pues a
través de una acusacidbn complementaria en juicio oral, la fiscalia pudo
comprobar actos de clandestinidad que, inicialmente, solo emergian de
irregularidades técnicas advertidas por la Contraloria General de la Republica a

través de cinco informes técnicos.

Posteriormente, mediante la acusacion complementaria, se incorporaron al juicio
oral ademas de las sentencias de dos colaboradores eficaces (02-2017 y 03-
2017), nuevos medios de prueba; los cuales, acreditaron la teoria del caso de la
Fiscalia. Lograndose de esta forma la certeza judicial que se materializé en la

condena de los funcionarios publicos y extraneus acusados.

Dicho caso, constituye un precedente importante para la justicia peruana en tanto
la sentencia condenatoria, como ya se habia anticipado, ha sido confirmada por
la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior Penal Especializada, esto es,
€S un caso que cuenta con un pronunciamiento firme por parte de la judicatura 'y

gue constituye cosa juzgada.
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El segundo caso nombrado, Caso Odebrecht (Expediente N° 0035-2018), es el
acuerdo suscrito entre el Ministerio Publico, la Procuraduria, la empresa
Odebrecht y los ciudadanos Jorge Henrique Simoes Barata, Ricardo Boleira
Sieiro Guimaraes, Renato Ribeiro Bortoletti y Antonio Carlos Nostre Junior, el
cual ha sido aprobado judicialmente; ello en el marco de las investigaciones de
coimas entregadas a funcionarios peruanos para la concesién de diversos

megaproyectos a nivel nacional.

Al respecto debe destacarse, como aspecto novedoso, que se viabilizé la primera
sentencia en el pais en la que una persona juridica se convierte en colaborador
eficaz, esto a raiz de la modificacion realizada al proceso especial de
colaboracion eficaz mediante la Ley N° 30737. Este dispositivo hace posible la
celebracion de acuerdos de colaboracion eficaz y beneficios a personas o entes
juridicos que decidan colaborar eficazmente en las investigaciones a cargo del
Ministerio Publico, siempre que permitan la identificacion de los involucrados en
los hechos delictivos y la informacion alcanzada sea eficaz, corroborable y

oportuna (32 Disposicion Complementaria Final Ley N° 30737).

En el caso en comento, la Sentencia de Colaboracion Eficaz hace referencia a
informacion Util respecto a la comision de ilicitos en los siguientes proyectos: i)
Proyecto Construccion de la via Costa Verde — Tramo Callao, ii) Proyecto
Mejoramiento de la transitabilidad peatonal y vehicular de la avenida Evitamiento
de la ciudad de Cuzco, iii) Proyecto “Sistema Eléctrico de Transporte Masico de
Lima — Callao Linea 1, Tramos 1y 2, iv) Proyecto Corredor Vial Interoceanico

Sur Perl — Brasil, Tramos 2 y 3.
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Respecto a estos casos, debe precisarse que las indagaciones del Ministerio
Publico recién se encuentran en la etapa de investigacion preparatoria.; esto es,
en plena construccion de una teoria del caso, por lo que habra que esperar a la
etapa de emision de la sentencia, para verificar la efectividad y veracidad de la

informacién proporcionada por los colaboradores eficaces.

A pesar de lo antes referido, no debemos ser ajenos al hecho de que en nuestro
pais el procedimiento de colaboracion eficaz ha permitido el inicio de
investigaciones e incluso la obtencion de condenas firmes en casos complejos
de delincuencia organizada, esto es, se ha alcanzado en cierta medida el objetivo
del legislador. Sin embargo, a la luz de dichos casos emblematicos, debemos
analizar si es que efectivamente, se han otorgado a los imputados sindicados en
los procesos penales conexos, las garantias que reconoce nuestro sistema
procesal o si, por el contrario, se ha incurrido en una serie de transgresiones que

vulneran el principio de igualdad de armas dentro del proceso penal.

4.5 Sobre la estructura y etapas del proceso de colaboracion eficaz

El proceso de colaboracién eficaz, a decir de San Martin Castro (2015), es
objetivo y tiene el caracter de transaccional, ya que el arrepentido entrega
informacion suficiente y eficaz a cambio de la exencion o disminucién de la pena.
Se erige ademas este procedimiento, como hijo de la filosofia utilitarista pues su

funcién estriba en que la autoridad obtenga determinada informacion —imposible
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de obtener de otra manera— con la finalidad de desmembrar una estructura

organizativa; y, ademas favorecer el abandono de las actividades delictivas.

En el proceso de colaboraciéon eficaz no se investigan hechos, se corroboran
declaraciones, con un claro objeto: la ponderacién de la fiabilidad de las
manifestaciones vertidas por el aspirante a colaborador eficaz. Ello para resolver
la relevancia —cualitativa y cuantitativa— de la informacién proporcionada por el
antes mencionado y luego de ello, resolver o no la concesion del beneficio (Lopez

Yaguez, 2018).

La colaboracion eficaz es un trato y un negocio juridico que el Estado realiza, a
través de sus funcionarios —fiscales—, con los criminales a fin de que a cambio
de informacion pertinente y Gtil sobre la intervencion de terceros en la comision
de hechos punibles los delatores logren obtener ciertos beneficios (Castillo Alva,

2018).

La institucion de la colaboracion eficaz se dirige a quienes han intervenido en la
comision de uno o varios delitos como autores o participes y pueden aportar
informacion util al esclarecimiento de las circunstancias de la comision del hecho
delictivo o lograr la identificacién y determinacion de los autores y participes de
un delito cometido o por cometerse o0 a los integrantes de la organizacion

delictiva y su funcionamiento.

Debe precisarse gue la colaboracion eficaz tiene que ver con la informacion que

se presta acerca de la comisiéon del delito y con la concreta intervencion de los
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demas participes en el delito y no con el arrepentimiento o lo que siente el sujeto

luego de ejecutar el hecho (Garro Carrera, 2013).

En tal sentido, al tener como objetivo el proceso de colaboracién eficaz, el
establecer la veracidad o falsedad de la informacion proporcionada por un
aspirante a colaborador eficaz; este no constituye un proceso investigativo, sino
un proceso corroborativo. Por lo cual, los actos desplegados por el Ministerio
Publico para cumplir con la finalidad antes mencionada, se caracterizan por ser
actos de corroboracién, no actos de investigacion; y ello, en tanto no existe una

imputacion concreta.

Lo que se persigue, reiteramos, es determinar si la informacion obtenida es
veraz. Es por ello que, el material, elemento o informacién obtenida a raiz de lo
vertido por los aspirantes a colaboradores eficaces, no constituyen elementos de
conviccion, sino por no constituyen simples actos o elementos de corroboracion,
que, para adquirir la condicion de elementos de conviccion, deben someterse a

la garantia de contradiccion.

La colaboracion eficaz permite una lucha eficaz y adecuada contra las distintas
formas de delincuencia y las organizaciones delictivas al permitir conocer sus
estructuras, complejidad, conexiones y los enlaces con el mundo de los
negocios, de la politica, con el circuito empresarial, los vinculos con grupos
extranjeros, sus contactos en la judicatura, etc. Se destruye el mito del silencio,
la complicidad y los cddigos de lealtad, disciplina y absoluta solidaridad de las

agrupaciones criminales, logrando éxitos no solo a través de las informaciones
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proporcionadas sino minando la confianza del grupo en cada uno de sus

miembros (Merenda llaria, 2017).

El proceso de colaboracion eficaz se rige por una serie de principios a saber
(Sanchez Velarde, 2011): a) eficacia, pues la informacion proporcionada debe
ser importante y Gtil para la investigacion que se pretende iniciar o la que se viene
realizando en un proceso penal conexo. Asimismo debe permitir evitar futuras
acciones delictivas, asi como conocer las circunstancias de planificacion y
ejecucioén del delito e identificacion de sus autores o participes; b) oportunidad,
ya que la informacion debe aportarse lo mas pronto posible, pues si se aporta
tardiamente o se llega a conocer por otro medios, no se obtendria beneficio
alguno; c) proporcionalidad; relacionado con el beneficio que se otorga y la
relevancia de la informacion vertida por el aspirante a colaborador eficaz; d)
formalidad procesal, la cual radica en el cumplimiento de las normas del
procedimiento; €) reserva; pues es un proceso corroborativo en donde ademas
se busca proteger la identidad del delator; f) control judicial, ya que el acuerdo
suscrito entre el aspirante a colaborador eficaz, su defensor y el Ministerio
Publico, respecto del otorgamiento de beneficios e informacion obtenida, debe
someterse a aprobaciéon judicial; y, g) revocabilidad, pues en caso de
incumplimiento de las obligaciones que se imponen al colaborador eficaz, puede

solicitarse la revocatoria de los beneficios concedidos.

El empleo del proceso de colaboracion eficaz encuentra justificacion en el
enfrentamiento que tiene el Estado con grupos poderosos y aparatos delictivos

organizados que poseen mecanismos complejos de actuacién, una serie de
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estrategias, medios y recursos y un respaldo econdémico, politico y social
requiere la implementacion de una serie de procedimientos, técnicas y

mecanismos novedosos.

En dicho escenario, con la publicacion del Decreto Legislativo N° 1301 y Decreto
Supremo N° 007-2017-JUS — Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301,
Decreto Legislativo que modifica el Cédigo Procesal Penal para dotar de eficacia
al proceso especial por colaboracion eficaz, en adelante el D.L 1301 y el
Reglamento respectivamente, se modificO el cddigo procesal penal con la

finalidad de dotar de eficacia y operatividad al proceso de colaboracion eficaz.

Estos dispositivos normativos, establecen la estructura de la colaboracion eficaz;
siendo que la misma consta de las siguientes fases: calificacion, corroboracion,
celebracion del acuerdo, acuerdo de beneficios y colaboracion, control y decision

judicial; y, revocacion, las cuales se desarrollan a continuacion:

4 5.1 Fase de calificacion

Esta primera fase se caracteriza por la intencién que tiene usualmente un
miembro de una organizacion criminal o una persona juridica de contribuir con la
justicia, con la finalidad de recibir un beneficio de caracter premial. La condicién
a efectos de brindarle esta posibilidad es que quien aspire a ser un colaborador

eficaz, haya deslindado todo vinculo con actividades criminales.
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Se requiere que la persona que se pretenda acoger a la colaboracion eficaz sea
autor o participe de un delito, ello independientemente de si ha intervenido en la
fase de preparacion, ejecutiva o consumativa y del grado de su contribucién y
aporte (Perdomo Torres, 2005). Este requisito es sumamente indispensable,
pues quedaria sin sentido y justificacion alguna, el otorgamiento de beneficios

que derivan de su aplicacion (Castillo Alva, 2018).

Debe precisarse en este punto, que la informacién que el aspirante a colaborador
eficaz —persona natural o juridica— proporcione a las autoridades competentes,
debe estar relacionada a hechos delictivos especialmente graves; y, asimismo

caracterizarse por ser relevante, util, suficiente y corroborable.

Es posible, ademas, que el aspirante a colaborador eficaz colabore
eficientemente con informacion en mas de un proceso penal o en una
investigacion preliminar, prestando su concurso en la averiguacion y la
determinacion de uno o mas delitos. Incluso, es posible aplicar dicho beneficio,
a un sentenciado por cualquiera de los delitos tipificados en el codigo penal o

alguna ley especial.

Una vez que se producen las primeras reuniones o entrevistas entre el
representante de Ministerio Publico y el aspirante a colaborador eficaz, y el
primero de éstos determine que la informacion que brindar el postulante resulta

ser idonea, se procede al inicio del procedimiento.

A efectos de mantener la reserva de la identidad del aspirante a colaborador

eficaz, el Fiscal deber& proceder a la asignacion de una clave de identificacion,
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procediendo a levanta un acta para tal fin. En dicho acto participan el
representante del Ministerio Publico, el aspirante a colaborador eficaz y el
abogado defensor de este ultimo; debiendo precisarse que la informacién
referida a los datos de identificacién del postulante deberé ser lacrados y puestos

bajo resguardo del Fiscal.

Luego de ello, se realizaran diversas sesiones en donde el postulante o su
representante en compafiia de su defensor brinde informacién al Fiscal, respecto
a hechos de relevancia penal que se estuvieren investigando o no. Para ello, se
levantaran las actas correspondientes que contengan el relato e informacion

proporcionada por el aspirante a colaborador eficaz.

Por ultimo, en esta fase el aspirante a colaborador eficaz debe informar al Fiscal
de todos los procesos penales que su hubieren iniciado en su contra y su estado
actual. Ello, debe ser corroborado por el Fiscal con la respectiva solicitud de
informacion a las dependencias competentes, empleando la via que resulte ser

la mas idénea a la brevedad posible.

45.2 Fase de corroboracién

En esta fase, se realizan las diligencias tendientes a verificar la veracidad o
falsedad de la informacion proporcionada por el aspirante a colaborador eficaz.
Para ello, deberan realizarse diversos actos de corroboracién que, conforme a

su naturaleza, se rigen por lo establecido por la normativa adjetiva vigente.
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Debe destacarse que usualmente, producto de la informacion puesta a
conocimiento del Fiscal, surja la necesidad de ejecutar diversas medidas
limitativas de derecho; estos requerimientos deben ser sometidos a aprobacién
judicial y tramitados como un incidente del Cuaderno de Colaboracion Eficaz,

todo bajo el principio de reserva.

Un aspecto que caracteriza la particularidad del proceso de colaboracion eficaz
es la celebracién de reuniones entre el Fiscal y el postulante a colaborador, las
cuales incluso pueden ser informales y llevarse a cabo sin la presencia del
defensor de este ultimo. Estas reuniones seran documentadas por el medio mas

idoneo.

Ahora bien, la importancia de esta fase radica precisamente, en la calidad de la

informacion brindada por el aspirante a colaborador eficaz y su corroboracion.

La informacién o los elementos probatorios que sean entregados por el
colaborador deben ser Gtiles para la investigacion penal; esto es, debe permitir:
evitar la continuidad, permanencia o consumacion del delito, conocer las
circunstancias en que se planific6 o ejecuto el delito, identificar a autores y
participes, encontrar los efectos, ganancias o bienes apropiados en la comision

del delito, entre otros.

La normativa exige que el aspirante a colaborador entregue informacion
relevante, suficiente, pertinente, util y corroborable; no que se entregue pruebas
materiales de las afirmaciones dentro del procedimiento de colaboracién eficaz
(Castillo Alva, 2018).
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La eficacia de la informacion exige que el aporte del aspirante a colaborador
eficaz cumpla los fines previstos por ley, siendo que solo de esta forma se podré
otorgar algun beneficio premial a éste. La eficacia y validez juridica de la
colaboracion eficaz en cuanto a la relevancia juridica de la informacion que se
presta se supedita al cumplimiento de ciertas condiciones materiales, entre las

gue se cuentan las siguientes:

La informacién debe ser objetiva, en cuanto debe describir fidedignamente la
realidad, la forma en como ocurrieron los hechos, el modo o grado de
intervencion de los participantes del hecho la objetividad no debe entenderse
como coherencia absoluta y respeto irrestricto a la verdad de como han ocurrido
los hechos, sino Unicamente en términos de plausibilidad y razonabilidad. Debe
precisarse, que se persiguen fines utilitarios, esto es, la lucha contra la

criminalidad organizada.

La informacion debe también ser util y relevante. La utilidad de la informacién
esta en funcion a la idoneidad objetiva que aquella presta para las tareas de
prueba del delito o de la responsabilidad penal de las personas involucradas. La
utilidad de la informacion esta condicionada a la obtencion de un resultado. La
relevancia de la informacion se relaciona con la aportacion de determinados

hechos, circunstancias o datos para el descubrimiento del delito.

La informacién que se obtiene debe ser ademas circunstanciada, precisa y
detallada. Es imperativo que la informacion ofrezca referencias precisas y

autosuficientes de hechos, personas, lugares y fechas. La relevancia probatoria
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de una declaracion y la calidad de la misma se mide y establece a partir de las

circunstancias detalladas en modo, tiempo y lugar.

La participacion del agraviado luego de concluida esta fase, se limita a formular
su pretension civil, debiendo aportar elementos pertinentes para su estimacion.
De ser el caso, podra solicitar al Fiscal la realizacion de diligencias de
corroboracion relacionadas a su pretension Unicamente. El agraviado puede

ejercer 0 no su pretension civil en este procedimiento.

La informacion vertida por el aspirante a colaborador eficaz debe ser
corroborada; esto es, debe establecerse la posibilidad material o contrastacion o
verificacion de su contenido (Musco, 1998). La corroboracion de la informacion
no deriva de su contenido, sino de las pruebas o actuaciones que se ejecuten

(Alschuler, 2001).

La informacion proporcionada por el aspirante a colaborador eficaz debe ser
veraz. No basta con informar la existencia de hechos, datos o pruebas. Es
necesario que estas sean verdaderas y hayan ocurrido en realidad. Si los datos
obtenidos son ciertos, debe considerarse a dicha informacion como

juridicamente relevante (Castillo Alva, 2018).

4 5.3 Fase de celebracion del acuerdo

En esta fase corresponde al Fiscal, luego de analizar la informacién

proporcionada por el aspirante a colaborador, elementos o actos de

108



corroboracion aportados y contenidos de la fase anterior; determinar si se

procede a la celebracion del acuerdo de colaboracién eficaz.

Resulta necesario determinar que la informacién resulte eficaz para los fines de
la persecucion penal, a efectos de que el representante del Ministerio Publico y
el aspirante a colaborador eficaz asesorado por su defensor, inicien la

negociacion, respecto al beneficio a otorgar.

Es el principio de proporcionalidad el que debe primar en esta fase, ya que, el
beneficio que solicitan el aspirante y su defensor debe medirse en funcion a la

oportunidad y relevancia de lo aportado.

Respecto a la oportunidad, esta resulta ser determinante en el otorgamiento de
beneficios. Ello en tanto una informacion tardia, esto es, cuando el delito ya se
ha descubierto en su integridad o se haya recuperado el dinero apropiado

indebidamente, evidentemente no generara beneficio alguno.

Asi, conforme a lo dicho por Francisco Sintura Varela (1995), la informacion
aportada por el aspirante a colaborador eficaz debe medirse con precision al
grado de colaboracion con la justicia, para tasar adecuadamente el beneficio
penal que simétricamente corresponde otorgar. Corresponde aplicar criterios de
justicia conmutativa, segun la cual debe haber equidad entre lo que se entrega y

lo que se recibe.
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En todo caso, la normativa vigente establece los margenes de negociacion del
Fiscal; quien, no debe perder de vista, al negociar los beneficios premiales,
considerar aspectos fundamentales como el riesgo o peligro que representa para
el colaborador el proporcionar la informacion, conforme lo ha establecido la
Instruccién General que regula la Actuacion Fiscal en el Proceso Especial de

Colaboracioén Eficaz - Instruccién General N° 1-2017-MP-FN.

Considerandose la magnitud del dafio, importancia del aporte y culpabilidad del
aspirante a colaborador, podran acordarse los beneficios de: exencion de pena,

remision de pena, disminucion de pena o suspension de la ejecucion de pena.

La exencion de la pena implica el perdon judicial, esto es, una condena sin pena
a decir de Prado Saldarriaga (2013). El articulo 68° de Codigo Penal establece
gue el juez podra eximir de sancion en los casos establecidos por ley. Si luego
del control judicial, se aprueba el acuerdo con este beneficio, se procede a la
anulacion de los antecedentes del beneficiado y se dispondra su libertad (si

correspondiere).

La remision de la pena se aplica a un condenado que esté cumpliendo una pena
efectiva, suprimiéndose la sancion y procediendo a su excarcelacion. La
remision constituye un beneficio para el colaborador sentenciado y la eliminacion

de su condena.

La disminucién de la pena consiste en una rebaja prudencial de la misma, de

acuerdo con el aporte brindado por el colaborador. Debe precisarse que es un
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supuesto totalmente distinto a la atenuante por la confesion sincera; la aplicacién
de este beneficio se da en atencion a que el colaborador contribuye al

desmembramiento de las organizaciones criminales.

La suspension de la ejecucién de la pena se encuentra regulada en la norma
sustantiva, especificamente en el articulo 57°, estableciéndose taxativamente el
cumplimiento de los siguientes requisitos: a) La condena o pena concreta a
imponer no supere los 4 afnos; b) La naturaleza, modalidad del hecho punible y
la personalidad del agente hicieran prever que la medida le impedira cometer un
nuevo delito; y, ¢) El agente no debe tener la condicion de reincidente o habitual.
Sobre este beneficio, debemos destacar que el mismo se encuentra sometido al
cumplimiento de las reglas de conducta que imponga el juzgador las cuales se

encuentran previstas en el articulo 58 del Codigo Penal.

Cabe precisar, que la aplicacion de los beneficios de disminucion de pena y
suspension de la pena, pueden aplicarse de manera conjunta 0 acumulativa,
siempre que se cumplan las condiciones establecidas en la normativa sustantiva

respecto a ello.

Por otro lado, en caso de que el aspirante a colaborador eficaz sea una persona
juridica, podra obtener como beneficio premial lo siguiente: a) la exencion de las
medidas administrativas aplicables, b) la disminucion por debajo de los
parametros minimos establecidos, c¢) remision de la medida para la persona
juridica que la esté cumpliendo y demas los beneficios establecidos en las

normas especiales; ello de conformidad con lo establecido en la Ley N° 30424 —
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Ley que regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas por
el Delito de Cohecho Activo Transnacional modificada por Decreto Legislativo N°

1352.

El articulo 5 de la antes mencionada ley establece un conjunto de medidas
administrativas aplicables a saber: “El juez, a requerimiento del Ministerio
Publico, puede disponer, segun corresponda, las siguientes medidas
administrativas contra las personas juridicas que resulten responsables de la
comisiéon de los delitos previstos en el articulo 1: Multa no menor al doble ni
mayor al séxtuplo del beneficio obtenido o que se espera obtener con la comision
del delito, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7. Inhabilitacion, en
cualquiera de las siguientes modalidades: Suspension de sus actividades
sociales por un plazo no menor de seis meses ni mayor de dos afios. Prohibicion
de llevar a cabo en el futuro actividades de la misma clase o naturaleza de
aqguellas en cuya realizacion se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.
La prohibicion podra tener caracter temporal o definitivo. La prohibicion temporal
no sera menor de un afio ni mayor de cinco afios. Para contratar con el Estado
de caracter definitivo. Cancelacion de licencias, concesiones, derechos y otras
autorizaciones administrativas o municipales. Clausura de sus locales o
establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal es no

menor de un afio ni mayor de cinco afios. Disolucion”.

Los criterios que deben considerarse para el otorgamiento de uno u otro

beneficio estan condicionados a la utilidad de la colaboracién y su resultado:
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“(...) a. Prevenir o frustrar delitos futuros: Evitar la continuidad, permanencia o
consumacién del delito, o disminuir sustancialmente la magnitud o
consecuencias de su ejecucion; o conocer las circunstancias en las que se viene
planificando o ejecutando. Asimismo, impedir o neutralizar futuras acciones o
dafios que podrian producirse cuando se esta ante una organizacion delictiva. b.
Esclarecer delitos ya ejecutados: Conocer las circunstancias en las que se
planificd y ejecuto el delito, identificar a sus autores; identificar a los integrantes
de la organizacion delictiva y su funcionamiento, de modo que permita
desarticularla o menguarla o detener a uno o varios de sus miembros. Entregar
los instrumentos, efectos, ganancias y bienes delictivos relacionados con las
actividades de la organizacion delictiva, averiguar el paradero o destino de estos,
o indicar las fuentes de financiamiento y aprovisionamiento de la organizacion
delictiva. c¢. Desarticulacion de organizaciones criminales o delitos
especialmente graves: Evitar la comision de un delito de especial connotacion y
gravedad, esto es, que afecte bienes juridicos difusos y genere repercusion
nacional; identificar categoricamente y propiciar la detenciéon de lideres de
especial importancia en la organizacion delictiva; y descubrir concluyentemente
aspectos sustantivos de las fuentes de financiamiento y aprovisionamiento de la
organizacion delictiva, o de los instrumentos, efectos, ganancias y bienes
delictivos de notoria importancia para los fines de la organizacion (...)". (Articulo

23° del Decreto Supremo N° 007-2017-JUS)”

La exencién o remision de la pena Unicamente se aplicaran cuando el aporte del
aspirante a colaborador eficaz permita la desarticulacion de organizaciones

criminales o delitos especialmente graves. Distinto es el caso de la disminucién
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de la pena o la suspension de la ejecucion de la pena pues estos beneficios se
podran aplicar cuando el aporte del postulante a colaborador eficaz permita la
prevencion o frustracién de delitos futuros, el esclarecimiento de delitos ya
ejecutados o la desarticulacion de organizaciones criminales; en cualquiera de

estos casos el otorgamiento de beneficios queda discrecionalidad del Fiscal.

Debemos precisar, asimismo, que los lideres, jefes o cabecillas de las
organizaciones criminales, también podran acogerse al proceso de colaboracién
eficaz, pero Unicamente serd posible el otorgamiento de los beneficios de
disminucion de la pena o suspension de la ejecucion de la pena; siempre que su
aporte permita la identificacion de miembros de otra organizacion criminal con
mayor rango o una que opere a nivel trasnacional u otra con la que realice

operaciones conjuntas.

En este dltimo supuesto, corresponde también la aplicacion de criterios de
proporcionalidad entre el aporte del aspirante a colaborador eficaz y el grado de

participacion de este.

El principio y criterio material que determina la clase de beneficio que se puede
aplicar al aspirante a colaborador eficaz, es el principio de proporcionalidad
(Gonzélez — Cuellar, 1990). La informacion y evidencia que aporta el delator
debe ponderarse adecuadamente con el beneficio que pretende alcanzarse
(Perdomo Torres, 2005). Mientras mas relevante y til sea la informacion que se
brinda mayor deben ser los beneficios que pueden concederse. La oportunidad

de la informacion llegado el caso puede influir de manera decisiva en el
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otorgamiento de los beneficios de la delacibn (Sanchez Velarde, 2004).
Evaluando todos esos criterios, el Fiscal decidird la procedencia o no del

otorgamiento de los beneficios.

En el caso de que el Fiscal decida no celebrar acuerdo alguno, ni otorgar
beneficios al aspirante a colaborador eficaz; debera emitir una disposicién
motivada justificando su decisién. Los supuestos de denegacién del acuerdo
segun la normativa vigente son los siguientes: la informacién no resulta util,
relevante, suficiente y pertinente; la falta de corroboracién y la falsedad de la

informacion.

De concurrir alguno de los supuestos antes enumerados, se procedera conforme

lo establece el articulo 25 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301:

“(...) a. Iniciar cargos contra los sindicados con la finalidad de procesarlos y
perseguirlos. b. En caso de declaraciones de mala fe contra terceros inocentes,
se les debe cursar comunicacion. c. Las declaraciones del colaborador contra si
mismo, se toman como inexistentes. d. Las declaraciones del colaborador contra
terceros pueden ser utilizadas -siempre que sean veraces - y se actuara segun
indicios, para lo cual se emplazara al colaborador a fin de que rinda una nueva
declaracion. e. Los elementos de conviccion recabados durante la fase de

corroboracion, tendran plena validez para ser incorporados en otros procesos

..y
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Sobre el particular, consideramos que algunos de los efectos sefalados,
constituyen una clara afectacion al derecho de defensa del aspirante a

colaborador eficaz, asi como al debido proceso.

Ello en tanto si bien las declaraciones autoincriminatorias del aspirante al
colaborador eficaz se presumen como inexistentes y no pueden usarse en su
contra, se deja abierta la posibilidad de que los elementos o actos de
corroboracion obtenidos con el aporte de aquel puedan ser empleados en su

contra.

Por otro lado, el reconocimiento de la plena validez y consecuente posibilidad de
incorporar los elementos o actos de corroboracion obtenidos en la fase de
corroboracion del proceso de colaboracion eficaz a procesos penales conexos
contraviene las reglas de la logica y afecta derechos fundamentales y principios
del sistema procesal. Esta problematica y su eventual solucion fueron abordados

en el capitulo correspondiente a resultados.

4.5.4 Fase de acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz

Culminadas las negociaciones entre el representante del Ministerio Publico, el
aspirante a colaborador eficaz y su defensor, se procedera a suscribir el Acta de
Acuerdo de Beneficios y Colaboracion Eficaz, la cual contendra: identificacion
del colaborador y su abogado defensor, precision de los cargos, reconocimiento
total o parcial de los cargos por parte del postulante, voluntad expresa del

postulante de someterse a la justicia y colaborar, descripcién de hechos objeto
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de delacion, hechos corroborados y su mecanismo de corroboracion, utilidad y
resultado de la delacion, fijacion de la reparacién civil, obligaciones del
colaborador y de ser el caso, precisar si existe alguna medida de proteccién o

aseguramiento en favor del colaborador.

Como este constituye un acuerdo provisional, podra modificarse las veces que
se estime conveniente en atencion a la informacion y elementos o actos de
corroboracion recabados en la fase de corroboracién. La suscripcion de este

acuerdo de beneficios vincula provisionalmente a los firmantes.

Debe precisarse en este punto, que los beneficios otorgados al aspirante a
colaborador eficaz deben atender a criterios de proporcionalidad; debiendo
tenerse en cuenta que este acuerdo sera sometido a aprobacion judicial y su

posterior oponibilidad.

4.5.5 Fase de control y decision jurisdiccional

La normativa vigente establece que el Juez competente para realizar el control
del Acuerdo de Beneficios y Colaboracion provisional, se determinara en funcion

del estadio procesal en que se encuentre el proceso penal principal.

Si el acuerdo de beneficios y colaboracion es suscrito y presentado durante las
fases de investigacion preparatoria o si el colaborador se encontrare
sentenciado, el juez competente sera el Juez de Investigacién Preparatoria; y, si

dicho acuerdo se suscribe durante la fase de enjuiciamiento, correspondera al
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Juez Penal Unipersonal o Colegiado la aprobacion o desaprobacion de este.
Consideramos que este aspecto resulta ser problematico, en tanto, se puede

afectar el principio de imparcialidad del juez a cargo de la etapa de juzgamiento.

Respecto al control que corresponde realizar al Juez, resulta imprescindible el
control de legalidad suscrito entre el representante del Ministerio Publico y el
aspirante a colaborador eficaz debidamente asesorado por su defensor; y, de

ser el caso, el agraviado.

Corresponde al Juez Penal competente la revision del integro de la carpeta fiscal
gue se formara en el proceso de colaboracion eficaz; ello con la finalidad de
establecer si los términos del acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz estan
adecuadamente formulados; y, de ser el caso dictaminar su procedencia o no.
Debe sefalarse en este punto que el Juez tiene ademas las facultades de
formular observaciones al acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz, cuando
advirtiere que no se cumplen con los requisitos formales del inciso 2 del articulo

26° del Decreto Supremo N° 007-2017-JUS.

En tal caso, es deber del representante del Ministerio Publico corregir y subsanar
las observaciones y dar cumplimiento a los requisitos formales legalmente

estipulados.

Luego de ello, el Juez Penal debera convocar a una Audiencia Privada Especial,
a la cual deberan concurrir el Fiscal, el aspirante a colaborador eficaz, su

defensor y el agraviado de ser el caso. Es en esta audiencia en donde se
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verificara el cumplimiento de los requisitos sustanciales del acuerdo suscrito;

esto es, su legalidad, razonabilidad y eficacia.

Si el acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz es aprobado, el Juez procedera
a sentenciar al aspirante a colaborador eficaz, adquiriendo el acuerdo la

condicién de oponible erga omnes en cualquier estado del proceso.

4.6 Sobre la garantia del debido proceso al interior del proceso penal

El debido proceso es un derecho humano abierto de naturaleza procesal y
alcances generales, que busca resolver de forma justa las controversias que se

presentan ante las autoridades judiciales. (Landa 2012)

El derecho al debido proceso ‘[...] [E]sta concebido como el cumplimiento de
todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que deben observarse
en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los
administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier actuacion del Estado que pueda

afectarlos [...]" (Exp. N° 00005-2006-Al/TC, FJ. 25)

Asi, podemos afirmar que el derecho al debido proceso es considerado un
derecho continente, ya que comprende una serie de garantias formales y
materiales; debiendo precisarse que carece de un dmbito constitucionalmente
protegido autbnomo, de modo que su afectacion se produce cuando se vulnera

cualquiera de los derechos que se consagra.
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El debido proceso ha sido desarrollado en abundante jurisprudencia nacional,
considerando una de las mas importantes la siguiente:

“[...]1 [E]l debido proceso tiene por funcion asegurar los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica del Estado, dando a toda persona la
posibilidad de recurrir a la justicia para obtener la tutela jurisdiccional de los
derechos individuales a través de un procedimiento legal en el que se dé
oportunidad razonable y suficiente de ser oido, de ejercer el derecho de defensa,
de producir prueba y de obtener una sentencia que decida la causa dentro de un
plazo preestablecido en la ley procesal [...]” (Recurso de Casaciéon N° 1772-

2010, Sala Civil Transitoria Lima)

En ese sentido, el debido proceso debe entenderse, por una parte, como un
derecho fundamental de caracter instrumental que garantiza el respeto de la
dignidad de la persona; el mismo que, comprende: “el acceso, el inicio, el
desarrollo y la conclusion de todo proceso o procedimiento, asi como las
decisiones que en ellos se emitan seran objetiva y materialmente justas”
(Bustamante, 2001). Por otra parte, debe considerarse ademas que el debido
proceso cumple una funcién de garantia de los demas derechos fundamentales

y del ordenamiento juridico en su conjunto. (Hoyos, 1996).

En suma, el debido proceso debe ser visto desde una doble perspectiva: una
formal y otra sustantiva, las cuales se encuentran estrechamente ligadas. En su
manifestacion formal, el debido proceso supone garantizar el conjunto pautas o
requisitos que deben observarse en las instancias procesales (OC-9/87 1987);

siendo que dichas reglas o pautas permitirdn el acceso adecuado al proceso o
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procedimiento de tal forma que el magistrado resuelva el conflicto justa,
equitativa e imparcialmente. De esta forma el debido proceso formal es:

“(...) unainstitucion instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes
en todo proceso -legalmente establecido y que se desarrolle sin dilaciones
injustificadas- oportunidad de ser oidos por un tribunal competente,
predeterminado por la ley, independiente e imparcial, de pronunciarse respecto
de las pretensiones y manifestaciones de la parte contraria, de aportar pruebas
licitas relacionadas con el objeto del proceso y de contradecir los aportados por
la contraparte, de hacer uso de los medios de impugnacién consagrados por la
ley contra resoluciones motivadas y conforme a Derecho de tal manera que las

personas puedan defender su derechos.” (Hoyos 1996)

Ahora bien, en cuanto al debido proceso en su manifestacion sustantiva exige
gue los actos de poder — resoluciones judiciales, normas juridicas o actos
administrativos — sean respetuosos de los derechos fundamentales, de los
valores supremos y demas bienes juridicos constitucionalmente protegidos
(Bustamante 2001); dicho de otro modo, el debido proceso sustantivo se traduce
en una exigencia de razonabilidad —como la justificacion adecuada del por qué
se adopta una decisién o se actla de una determinada forma; debiendo dicha
justificacion apuntar a la proteccién de la persona humana y su dignidad— y
proporcionalidad que buscan la proscripcion de cualquier acto de poder

arbitrario.

Teniendo en cuenta lo hasta ahora sefialado el derecho al debido proceso posee

una doble dimension: en su dimension formal, estd referido a las garantias
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procesales que dan eficacia a los derechos fundamentales de los litigantes
mientras que, en su dimension sustantiva, protege a las partes del proceso frente
a leyesy actos arbitrarios de cualquier autoridad, funcionario o persona particular
pues, en definitiva, la justicia procura que no existan zonas intangibles a la

arbitrariedad. (Landa 2012)

En el ambito penal, la determinacién de la responsabilidad de una persona exige
el respeto de las garantias minimas que deben consagrar el proceso penal; asi,
el debido proceso penal comprende, entre otros, los siguientes derechos: la
debida motivacion de las resoluciones, la proporcionalidad de la pena, la

presuncion de inocencia, el derecho de prueba, el principio ne bis in idem.

Corresponde ahora desarrollar los derechos y garantias integrantes del debido
proceso que resultan de interés y sustentan los resultados de la presente

investigacion.

4.6.1 Derecho de defensa

El derecho de defensa, reconocido constitucionalmente en el inciso 14 del
articulo 139°, opera a efectos de garantizar la interdiccion para afrontar
situaciones de indefension y como principio de contradiccién de los actos
procesales para asegurar la igualdad de armas al interior del proceso (Landa

2012); garantizando el derecho de defensa lo siguiente:
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“[...] toda persona sometida a un proceso o procedimiento no quede en estado
de indefension, por lo que su contenido esencial queda afectado cuando en el
seno de un proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impedido, por
concretos actos de los 6rganos judiciales, de hacer uso de los medios
necesarios, suficientes y eficaces para ejercer la defensa de sus derechos e
intereses legitimos [...]" (Recurso de Nulidad N° 2019-2010-Cajamarca, del 11

de marzo del 2011, considerando tercero y cuarto. Sala Penal Transitoria)

El derecho de defensa en materia penal, al igual que el debido proceso, cuenta
con dos vertientes o una doble dimension: un material, en virtud de la cual el
inculpado tiene el derecho de ejercer su propia defensa desde el momento en el
gue conoce la acusacion en su contra; y, otra formal que implica el
asesoramiento y patrocinio de un abogado elegido libremente por el justiciable
gue le brindara sus servicios durante todo el tiempo que dure el proceso (Landa
2012). Precisandose que, en caso el imputado no cuente con los recursos
economicos para asumir una defensa técnica particular, el Estado debera

proporcionarle un defensor publico.

La Convencion Americana de Derechos Humanos establece en el inciso 2 del
articulo 8° que, como parte del derecho de defensa, el procesado se comunique
libremente y en privado con su abogado defensor; y, asimismo, la necesidad de
conceder al procesado el tiempo razonable y los medios adecuados para la

preparacion de su defensa plena y eficaz.
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En esa misma linea, Gimeno Sendra (2012) establece que el derecho de defensa
es una garantia fundamental que asiste a todo imputado de comparecer
inmediatamente en la instruccion y a lo largo de todo el proceso penal, con la
finalidad de contestar con eficacia la imputacion o acusacién formulada en su
contra; articulando con libertad e igualdad de armas los actos de postulacion, de
prueba e impugnacion que estime necesarios para hacer prevalecer la

presuncién de inocencia que le asiste.

Cabe precisar que el derecho fundamental de defensa se integra con todo un
catalogo de derechos de caracter instrumental, entre los cuales se procedera a
desarrollar aquellos que resultan ser de interés en la presente investigacion, esto

es, el derecho a de contradiccion y plazo razonable para ejercitar la defensa.

4.6.2 Derecho a la contradiccion

El derecho a la contradiccion constituye una manifestacion del derecho al debido
proceso reconocido constitucionalmente en el articulo 139° de nuestra Carta
Magna; y, especificamente en el inciso 14 se establece el principio de no ser
privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso. Este derecho se
configura ademas como un principio rector del proceso penal, el cual debe operar
en todas las fases, esto es, en la investigacion preparatoria, en la etapa

intermedia y en el juicio oral.

Doctrinariamente, este derecho es conocido también como el principio de

bilateralidad y consiste en que todos los actos del proceso penal deben realizarse
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con el debido emplazamiento y participacion de las partes; esto implica que, toda
actuacion que pretenda llevarse a cabo dentro de cada una de las etapas del
proceso penal debe realizarse con conocimiento previo y oportuno de los sujetos

procesales.

Gimeno Sendra (2012) establece respecto al derecho de contradiccion que la
decisiéon final en el proceso moderno no puede lograrse sino mediante la
oposicién de dos tesis contrapuestas; constituyendo la igualdad el complemento
de la contradiccion, ya que no puede existir una contradiccion justa y legal sin
gue previamente se garantice la igualdad de armas entre las partes, con las

mismas posibilidades de ataque y defensa.

El derecho de contraccion se remite a la exigencia constitucional de que nadie
puede ser condenado sin antes haber sido oido en juicio. EIl principio de
contradiccion permite que, en el transcurso del proceso penal, todos los sujetos
procesales tengan la posibilidad de controvertir pruebas, argumentos y/o
posiciones de la contraparte. La contradiccidon sera materialmente valida, en
tanto se asegure la intimacion de las imputaciones al acusado, la igualdad y
equilibrio en las atribuciones y sujeciones de las distintas partes, conforme

corresponda en cada uno de los estadios del proceso penal.

Claria Olmero (1968) ha sostenido que la contradiccion consiste en el reciproco
control de la actividad procesal, la oposicién de argumentos y razones entre los
contendientes sobre las diversas cuestiones materia de investigacion y

probanza. Por su parte, Hugo Alsina (1956) sostiene que segun este principio

125



todos los actos del procedimiento deben ejecutarse con intervencion de la parte
contraria; esto es, el derecho de oponerse a la ejecucion del acto y verificacion

de su regularidad.

La normativa adjetiva también recoge este derecho - principio en el articulo 356°
del Codigo Procesal Penal, reconociéndosele su auge en la etapa del

juzgamiento, especificamente para la actuacion probatoria.

Debe destacarse que la naturaleza constitucional del principio de contradiccion
no solo esta relacionada con la necesidad de que las partes puedan ejercer el
derecho a defender sus pretensiones —junto con las pretensiones de la
contraparte—, sino también con el hecho de que la idea del contradictorio es que
se permita la participacion con el fin de influenciar, especialmente
como mecanismo politico-legal de control del poder jurisdiccional (Theodoro

2016).

Respecto al principio de contradiccion, se debe precisar que con este se
garantiza la defensa en juicio, nuestro codigo procesal ha establecido el régimen
de la bilateralidad, segun el cual todos los actos de procedimiento deben
ejecutarse con intervencion de la parte contraria. Ello importa la contradiccion, o
sea el derecho a oponerse a la ejecucion del acto, y el contralor, o sea el derecho

a verificar su regularidad (Alsina 1956).

Desprendiéndose de los parrafos precedentes que el derecho — principio de

contradiccién, garantiza a las partes el tomar conocimiento oportunamente de
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los actos que se produzcan en el proceso, con la finalidad de poder ejercer los

derechos correspondientes respecto de estos.

En suma, la contradiccion se encuentra intimamente conectada con el derecho
de las partes de contar con una amplia defensa para ejercitar sus pretensiones
al amparo de los medios reconocidos por nuestro ordenamiento juridico; siendo

ello de aplicabilidad en el &mbito judicial, administrativo e incluso fiscal.

Corresponde destacarse en este punto, que en la etapa de juicio oral es en
donde se manifiesta con mayor vigencia y plenitud el principio de contradiccion.
Sin embargo, consideramos que este derecho — principio, no es ajeno a la etapa
intermedia y mucho menos a la etapa de investigacion preparatoria, debiendo
incluso manifestarse con mayor énfasis en esta ultima, por ser esta fase dirigida

Unica y exclusivamente por el fiscal.

Resulta evidente que ello no alcanza a procesos que tienen el caracter de
auténomos e independientes como lo constituye el proceso de colaboracion
eficaz; sin perjuicio de ello, consideramos que las actuaciones derivadas de este
proceso que pretenden ser empleadas en el proceso principal, deben
incorporarse oportunamente a efectos de que los sujetos sindicados, puedan

ejercer en igualdad de armas, su derecho a la contradiccion

Otra manifestacion del derecho de contradiccion, la constituye la facultad del
imputado de emplear todos los medios de prueba de descargo que resulten

necesarios para consolidar su defensa; en consecuencia, no se puede restringir
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el acceso a medios de prueba que le pudieren favorecer, estando obligado el
organo persecutor de delito a admitir y verificar la pertinencia y necesidad de lo

propuesto por la defensa conforme lo ha sefialado Esparza Leibar (1995).

Asimismo, el ejercicio efectivo del derecho a la contradicciébn exige que al
imputado se le pueda otorgar el tiempo necesario para preparar su defensa,
encontrandose debidamente asesorado por su abogado defensor. Es imperativo
gue el tiempo con que cuente la defensa para la preparacion de su estrategia

sea prudencial y proporcional a la complejidad del caso.

Finalmente corresponde destacar que el derecho a la ultima palabra constituye
la expresion final del derecho de contradiccion, esto implica que el debate debe
finalizar con el uso de la palabra por parte del imputado o de su abogado

defensor.

4.6.3 Derecho a conocer la imputacion

Este derecho encuentra respaldo a nivel supraprovincial en los siguientes
dispositivos: i) El inciso 2 del articulo 8° de la Convenciébn Americana de
Derechos Humanos en el cual se reconoce que durante el proceso penal toda
persona tiene derecho a la garantia minima de ser comunicado previa y
detalladamente de la acusaciéon formulada., ii) Los articulos 9°.2 y 14°.3 del Pacto
Interamericano de Derechos Civiles y Politicos que establece que toda persona
detenida o procesada por un delito tiene el derecho a ser informada de las

causas de la acusacion o detenciéon formulada en su contra.
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En esa misma line los incisos 14 y 15 del articulo 139° de nuestra Constitucion
Politica reconoce como parte de los principios de la Administracion de Justicia,
el no ser privado de defensa en ningun estado del proceso y el ser informado

inmediatamente de las causas de la detencion.

En ese sentido, resulta evidente y necesaria la interpretacion en sentido amplio
de este derecho; vy, ello a decir de Castillo Alva (2008) no debe ser entendido
Unicamente como la comunicacion de la decision final del Ministerio Publico
acerca de su una persona debe o no ser llevada a juicio; sino con la obligacion
de todos los poderes publicos de informar oportunamente de los cargos que

pesan en su contra.

La importancia de este derecho radica en el hecho de que el conjunto de
derechos que forman parte de la garantia del debido proceso se ejercitaran -
Unica u exclusivamente- al existir una imputacién concreta. Asi, a decir de Kai
Ambos (2005) es necesario informar al imputado desde un comienzo de forma
suficiente y completa sobre los hechos y su significado juridico, para que no se
encuentre en desventaja informativa respecto de las autoridades que estan a

cargo de la investigacion.

La acusacion debe ser considerada como la atribucion de un delito hecha con la
intencidn de obtener la posible condena de una persona sindicada como culpable
por el acusador a decir de Carocca Pérez (1998); buscandose con dicho acto de
comunicacion, evitar actuaciones o intervenciones arbitrarias por parte de las

autoridades competentes.
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La garantia del derecho a conocer la imputacion obliga a que los cargos,
Imputaciones y medios probatorios que la sustentan, se pongan en conocimiento
al acusado y a su defensa, de forma inmediata y eficiente, a efectos de que se
realice una preparacion adecuada de su estrategia procesal. El negar este
derecho implicaria el no conceder a los ciudadanos la posibilidad de defenderse

adecuadamente; y, en consecuencia, la realizacion de un proceso injusto.

El Tribunal Constitucional en sendas jurisprudencias se ha referido al derecho al
derecho a conocer la imputacién y su relacion con el derecho de defensa,

resaltando para la presente investigacion los siguientes precedentes:

“El estado de indefension opera en el momento en que, al atribuirsele la comision
de un acto u omision antijuridicos, se le sanciona sin permitirsele ser oido o
formular sus descargos con las debidas garantias, situacion que puede
extenderse a lo largo de todas las etapas del proceso y frente a cualquier tipo de

articulaciones que se puedan promover”. Expediente N° 1690-2005-PA/TC FJ. 4

“Tampoco esta acreditado que se haya citado al actor, esto es, que las faltas que
se le atribuyen, su sustento probatorio, y el acuerdo de expulsiéon, hayan sido
puestos oportunamente en su conocimiento, a efectos de que pueda ejercer su
legitimo derecho de defensa, garantizado por el inc. 14) del art. 139 de la
Constitucion, de tal manera que este derecho también ha sido afectado”.

Expediente N° 1612-2003-AA/TC Casi Edwin Quispe Huaman FJ. 2
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Esta linea jurisprudencial sentada por el méaximo intérprete de la Constitucion
Politica y de los derechos fundamentales, se ha mostrado firme en establecer
gue el derecho a ser informado de la imputacién es indispensable, durante todas
las etapas del proceso, para poder ejercer el derecho de defensa en forma

oportuna, puntual y comprensible.

Por su lado la Corte Europea de Derechos Humanos en el Caso Plissier y Sassi
contra Francia establecié que el derecho a ser informado de la imputacién deber
ser considerado a la luz del derecho de imputado a preparar su defensa, para de
esta forma asegurar en el proceso penal una posicion de igualdad e incluso de
superior que comienza con la informacién oportuna de la imputacion que pesa

en su contra. (Izaguirre Guerricagoitia, 2001).

El Tribunal Constitucional espafiol en la Sentencia 9/1982 establecid lo siguiente:
“El derecho que todos tienen a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos es una garantia en favor del equilibrio entre acusador y acusado en el
proceso penal. La ruptura de este equilibrio en contra del acusado, al no conocer
este en concreto cuales son los hechos punibles que se le imputan puede

producirle indefensién.”

Esto implica el deber de todas las autoridades durante todo el proceso penal, de
realizar una labor de informacién fundamental, comunicando oportunamente las
imputaciones que pesan en contra del procesado con el debido respaldo

probatorio incluso ha sefialado que sin la acusacion no se puede percibir
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claramente el reproche para que el imputado, se pueda defender de forma

adecuada del procedimiento que se sigue en su contra (Roxin, 2000).

El derecho a ser informado de la imputacion, de conformidad con lo establecido
en el Pacto Interamericano de Derecho Civiles y Politicos, debe ser garantizado
por la autoridad sin demora alguna. Esta expresion, se encuentra referida a que
la comunicacion de la imputacion debe ser realizada de forma inmediata a la

persona a quien se le atribuye la comision de un ilicito.

Lo antes sefialado implica que esta garantia nace desde el inicio de una
investigacion. A decir de Castillo Alva (2008), el derecho a ser informado de la
imputacion no se relaciona tanto con las condiciones de validez para dictar
sentencia, sino con una serie de actos procesales como las decisiones
interlocutorias, los autos mediante los cuales se impone sendas medidas
cautelares o con los actos que ponen en marcha una investigacion o un proceso

penal.

En tal sentido, el derecho a ser informado de la imputacion debe ejercitarse lo
mas temprano posible y de manera inmediata a la existencia de una imputacion;
caso contrario, dicho derecho seria vaciado de contenido y careceria de valor

alguno (Asencio Mellado, 2003).

La explicaciéon al porque debe garantizarse al procesado el conocimiento
inmediato de la imputacién en su contra y los elementos que la sustentan, estriba

en el hecho de que éste cuente con el tiempo necesario para trazar su estrategia
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de defensa; esto es, se le permita la planificacion de su contradiccion a la tesis

fiscal.

Planchadell Gargallo (1999) ha sostenido que una informacion tardia al imputado
es inutil y esto en atencion a que una comunicacion tardia, no solo retarda y
complica el ejercicio del derecho a la defensa; sino que, ademas, en
determinados casos, atendiendo a la complejidad, gravedad y pluralidad de

imputados, puede ser un golpe duro y fatal para la defensa.

Cabe precisar, ademas, que la imputacion debe contener no solo la descripcion
detallada y precisa de los hechos y circunstancias que se atribuye a cada
individuo, sino ademas es necesario el detalle de la calificacion juridica atribuida
y los medios probatorios que sustentan la imputacion. No basta con citar a una
persona como imputada, se debe sefialar el por qué y en que se basa la

imputacion (Ramos Meléndez, 2004).

Ello implica que la imputacion debe realizarse lo mas pormenorizada posible;
precisandose el aporte y participacion del(los) autor(es) y complice(s); siendo
esta la importancia en la que radica el establecer las circunstancias precedentes,
concomitantes y posteriores. Asi lo ha establecido la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en el Caso Fermin Ramirez versus Guatemala:

“La descripcion material de la conducta imputada contiene los datos facticos
recogidos en la acusacion, que constituyen la referencia indispensable para el

ejercicio de la defensa del imputado y la consecuente consideracién del juzgador
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en la sentencia. De ahi que el imputado tenga derecho a conocer, a través de

una descripcion clara, detallada y precisa, los hechos que se le imputan.”

La persona que se encuentre sometida a un proceso penal no solo tiene el
derecho de conocer el hecho preciso y calificacion juridica que se le atribuyen;
también debe estar informado de los medios probatorios o indicios que permiten
llegar a la conclusion de su participacion en el hecho delictivo. A decir de Kai
Ambos (2005), al ciudadano se le debe permitir conocer quiénes son los testigos

de cargo y el contenido de sus declaraciones.

Resulta necesario el individualizar los elementos de conviccion o medios
probatorios que motivan la imputacion concreta, de tal forma que, del analisis
integral de estos, se pueda colegir indubitablemente el sustento de la tesis fiscal.
Si ello no fuere asi, se incurriria en una inadecuada fijacion de las imputaciones;
asi, lo ha establecido nuestro Tribunal Constitucional en el Caso Jiménez Sardon

(Expediente N° 5325-2006-PHC/TC):

“[...] Resulta conforme al derecho de todo ciudadano reconocido por la
Constitucion Politica del Estado la exigencia, para que la acusacion sea cierta,
no implicita sino precisa, clara y expresa, es decir todo auto de ampliacion ha de
contener en la motivacion una descripcion suficientemente detallada de los
hechos nuevos considerados punibles que se imputan y del material probatorio

o de los indicios que justifican tal decision.
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En el presente caso se advierte que la imputacion penal materia del auto
ampliatorio cuestionado adolece de falta de conexion entre los hechos que
configura las conductas ilicitas penales atribuidas al beneficiario y las pruebas
gue se aportan como sustento de cargos. No se advierte en dicho auto la
delimitacion concreta y precisa de la relacion de causalidad que denote la
verosimilitud de las imputaciones que se incriminan al afectado, lo cual perjudica
ostensiblemente un adecuado ejercicio de su derecho de defensa, mas adn si el
favorecido ha sido pasible de una medida coercitiva que restringe su libertad
individual, situacion que legitima su reclamacion de tutela constitucional

urgente”.

El inciso c) del articulo 349° del Cbdigo Procesal Penal establece que la
acusacion fiscal debera estar debidamente motivada y contendra los elementos
de conviccidn que fundamenten el requerimiento acusatorio. Esta regulacion no
solo implica la enumeracion aislada de las evidencias que sustentan la
acusacion, sino ademas que debe realizarse una adecuada mencion acreditativa

de la intervenciéon de cada uno de los implicados.

El Tribunal Constitucional en el Expediente N° 649-2002-AA/TC establecié que
el derecho de defensa consiste en la facultad de toda persona de contar con el
tiempo y los medios necesarios para ejercerlo en todo tipo de procesos; lo cual
implica que sea informada con anticipacidon de las actuaciones iniciadas en su

contra.
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4.7 Sobre el principio de imparcialidad

Cuando tratamos la imparcialidad del juzgador, hacemos referencia al derecho
gque asiste a los procesados de que los magistrados del Poder Judicial
competentes a la causa penal a la cual se someten actien con rectitud y
adolezcan de algun tipo de interés respecto del proceso. Esto es, debe
garantizarse la existencia de un equilibrio real entre las partes adversarias —
Ministerio Publico e Imputado—. El juez debe mantenerse sin interés en el

proceso y como garante de la igualdad de armas entre las partes.

Recordemos que el Juez es un garante del proceso y en tal sentido, le
corresponde conducirlo de tal forma que las partes puedan, en igualdad de
armas, agotar todos los medios prescritos en el codigo adjetivo. El juez, por tanto,
no puede sustituir a las partes en su deber en el proceso por deficiencias que se
adviertan en el rol que desempefian. La imparcialidad supone la no injerencia del
juzgador en cuestiones ajenas a su funcion, actuar de otra manera implicaria
directamente el incumplimiento de sus funciones. (Guarnieri, 2013 citado por

Gozaini, 2015, p. 33)

La imparcialidad se erige como sustento del principio acusatorio y una de las
garantias constitucionales mas importantes de los sistemas democraticos del
mundo. En tal sentido, al considerarse como una garantia constitucional, los
articulos 53° y 54° del Codigo Adjetivo, establecen los institutos procesales de la
inhibicion y recusacién como mecanismos fundamentales para resguardar la

adecuada imparticion de justicia.
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Incluso el fundamento juridico sexto del Acuerdo Plenario N° 3-2007/CJ-116 en
concordancia con lo establecido en el inciso 3 del articulo 139° de la Constitucion
Politica del Peru, establece la posibilidad de que el juzgador que se vea
vinculado con alguna de las partes o con el objeto del proceso y del cual se

pueda presumir el deterioro de su imparcialidad, pueda ser alejado del proceso.

A decir de Montero Aroca (2008) la imparcialidad consiste en la ausencia de
designio o de prevencion en el juez de poner su funcidn jurisdiccional al servicio
del interés particular de alguna de las partes. Cabe resaltar en este punto que
una de las bases de la funcion jurisdiccional implica la tutela de los derechos e
intereses legitimos de las personas por intermedio de la aplicacion del Derecho
en el caso concreto. En tal sentido, la imparcialidad se quiebra cuando el juez
incumple dicha funcion, y como consecuencia de ello, sirve al interés de alguna

de las partes del proceso.

En el mismo sentido Alvarado Velloso (2008) sostiene que la tarea de ser
imparcial es asaz dificil ya que exige absoluta y aséptica neutralidad.
Consecuentemente, la imparcialidad de hecho como la apariencia de
imparcialidad son fundamentales para mantener el respeto por la administracion

de justicia (Amnistia Internacional 2001).

Doctrinariamente existen posiciones diversas respecto al contenido de la
imparcialidad judicial; un sector se ha inclinado por establecer que la
imparcialidad tiene tres despliegues: la impartialidad -el juez no hade ser parte;

la imparcialidad -el juez debe carecer de todo interés subjetivo en la solucién del
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litigio y la independencia -el juez debe poder actuar sin subordinacion jerarquica
respecto de las dos partes (Alvarado Velloso 2008). Mientras que otro sector se
inclina por establecer que la imparcialidad podria definirse como la

independencia frente a las partes y el objeto del proceso (Aguilo Regla 1997)

Nota importante también la constituye lo sefialado por Picado Vargas (2014)
respecto a la imparcialidad judicial al sostener que resulta imperativo distinguir
la funcion del juez durante el proceso y luego de terminado éste. Iniciado un
proceso el juez debe exclusivamente dirigirlo, asumiendo un rol
preeminentemente pasivo receptor que le permita percibir los planteamientos de
las partes. Pero finalizado el proceso, su rol pasivo muta y pasa a
heterocomponer activamente el litigio, esto es, deja de ser un receptor y se

convierte en emisor.

Cabe resaltar en este punto, que el juez debe ser imparcial durante el proceso
de conformidad con lo reconocido por nuestra Constitucién Politica a través de
la incorporacion de pactos internacionales que disponen la imparcialidad judicial

como nota esencial del debido proceso (Superti, 2006).

La imparcial o neutralidad del juzgador se define, en relacion con la ausencia de
conocimientos previos sobre el caso, de manera que la audiencia del debate
cumpla sus fines naturales; se observa que un juez que conozca el caso de
antemano es, al menos potencialmente, un juez con prejuicios, sospechoso de
parcialidad, interpretacidon sostenida por varias sentencias de tribunales

internacionales (Gémez Colomer, 2008).
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De todo lo antes resefiado, puede establecerse entonces que la garantia del juez
o tribunal imparcial pretende contar con 6rganos jurisdiccionales que aseguren
a los ciudadanos que sus controversias seran decididas por un juez que no tiene
algun interés o relacion personal con el objeto del conflicto o con alguna de las
partes y que mantendra una posicion objetiva al momento de emitir

pronunciamiento de fondo (Salinas Siccha, 2014 y Chocano Nufiez, 2008)

Ahora bien, la separacién de las funciones de investigar y juzgar ha sido una
importante contribucién al aseguramiento del debido proceso. Esta garantia
constituye un principio dentro del proceso penal que encuentra origen en la
division de funciones del Estado Moderno, lo que se traduce en la division de
roles entre juzgador, acusador y defensa; la cual a decir de Neyra Flores (2010)

caracteriza al modelo acusatorio oral.

Debemos precisar en este punto que la imparcialidad objetiva se encuentra
referida al objeto del proceso, esto es, al thema decidendi que esta sometido al
juez. Por lo cual, el juzgador no ha debido tener antes y fuera del ambito del
estricto juzgamiento, un contacto relevante o de cierta intensidad con alguna
informacion o documentacion relacionada a la causa. En consecuencia, el
sistema judicial debe brindar las condiciones necesarias a efectos de que el juez

caiga en un juicio de parcialidad (Neyra Flores, 2010).

A nivel nacional, existen varios pronunciamientos respecto al principio de juez
imparcial como garantia del debido proceso; habiéndose reconocido

jurisprudencialmente a vigencia del principio en mencion:
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“El principio de imparcialidad posee dos dimensiones: a) Imparcialidad subjetiva.
Se refiere a evitar cualquier tipo de compromiso que pudiera tener el juez con las
partes procesales o en el resultado del proceso. b) Imparcialidad objetiva. Esta
referida a la influencia negativa que puede tener en el juez la estructura del
sistema, restandole imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes
garantias para desterrar cualquier duda razonable (...)” Expediente N° 4675-

2007-PHC/TC Fundamento Juridico 5.

En esa misma linea el articulo 1° del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal
establece en su numeral 1) respecto al principio de imparcialidad: “La justicia
penal es gratuita, salvo el pago de las costas procesales establecidas conforme
a este codigo. Se imparte con imparcialidad por los organos jurisdiccionales

competentes y en un plazo razonable.”

La imparcialidad objetiva es aquella que resulta de interés para la presente
investigacion juridica, en tanto esta se encuentra referida a la relacion del juez
con el objeto del proceso, esto es, propiamente con los actos de investigacion y
actos de prueba —que son un sistema de representacion de los hechos del
pasado— ya que el juez se acerca directamente al thema decidendi sin haber
tomado postura en relacion con el (STC N° 162/1999 del 27 de setiembre de

1999).

Cabe resaltar en este punto, la causal de inhibicidon o recusacion referida a la
intervencién en la causa como juez o fiscal, 0 como perito, testigo o abogado de

alguna de las partes o de la victima. A decir de Montero Aroca (2008), esta causal
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se califica como la incompatibilidad de funciones procesales que esta signada
como dependencia del proceso referida a aquellas actividades realizadas por el
juez en el proceso en su condicion de juez o en una condicion distinta a la de

juez.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol (STSE N° 326/98 del 02
de marzo de 1998), solo tienen entidad para comprometer la imparcialidad o la
funcion procesal del juez aquellas actuaciones que impliquen la realizacion de
actos de averiguacion, calificacion o juicios sobre los hechos o constituyan una
investigacion directa de los mismos. Lo esencial estriba en que el relato del caso
no ha sido construido ni preparado por el Tribual, no habiendo tomado contacto
con el material de hecho de la investigacion (STSE N° 1186/1998 del 16 de

octubre de 1998).

Siguiendo esa misma linea, nuestro ordenamiento procesal establece incluso —
a efectos de garantizar la imparcialidad del juzgador— a nivel de la magistratura
del Poder Judicial, la division de roles entre los jueces de investigacion
preparatoria y jueces penales unipersonales o colegiados. Segun la plataforma
virtual del Poder Judicial, las funciones de los Organos jurisdiccionales
encargados de resolver las controversias en el marco de la aplicacion del codigo

procesal penal 2004, son las siguientes:

El Juez de Investigacién Preparatoria tramita y resuelve los pedidos formulados
por los sujetos procesales, a la vez que se constituye en un Juez garante de los

derechos del imputado a través de la audiencia de tutela. También garantiza los
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derechos de la victima durante las diligencias preliminares y la investigacion
preparatoria, autorizando la constitucion de las partes y controlando el
cumplimiento de los plazos de las diligencias preliminares y de la investigacién
preparatoria. Asimismo, esta a cargo de la etapa intermedia, que se caracteriza
fundamentalmente porque el Juez realiza un control del requerimiento de

acusacion fiscal o de sobreseimiento de la causa.

El Juez de Juzgamiento, juzga y sentencia en los procesos penales. La
competencia como Unipersonal o Colegiado se determina en funcién al extremo
minimo de la pena a imponerse. Si esta es mayor a los 06 afios el competente
es el Juzgado Colegiado integrado por los tres jueces unipersonales. Si dicha

pena es menor a los 06 afios, el competente es el Juez Unipersonal.

En consonancia con lo antes sefialado, resulta imperativo sefialar que no puede
permitirse que el juez de la investigatoria preparatoria —a cargo de dicha etapa y
también de la etapa intermedia— sea el mismo a cargo de la etapa de juicio oral,
esto en atencidn a que su participacion dentro de la etapa de juzgamiento se
encontraria contaminada por haber percibido las cuestiones propias de las
etapas previas, pudiendo haberse formado una opinién o juicio antes de iniciarse

el debate en la etapa estelar del proceso penal, la etapa de juzgamiento.

Lo antes sefialado encuentra sustento en, como segun lo establece Salinas
Siccha (2014), el juez de investigacion preparatoria, el competente para conocer
y resolver las incidencias de las partes durante la investigacion preparatorio y

etapa intermedia, indudablemente est4 contaminado en cuanto al conocimiento
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del caso. En tal sentido, no resulta cierto el hecho de que el juez de investigacion
preparatoria o juez de garantias mantiene una posicion neutral (Del Rio Labarthe,

2010)

En ese sentido, la imparcialidad desde la éptica de no conocer previamente el
caso se encuentra reservada para los jueces de juzgamiento; es por dicha razén
gue el legislador ha decidido separar las labores de los jueces de acuerdo con
el estadio procesal en que se encuentre la causa; habiendo incluso previsto
como causal de inhibicion y recusacion del juez penal de juzgamiento, el haber
conocido el proceso en una etapa anterior (Salinas Siccha 2014) tal y como se

expreso en parrafos anteriores.

4.8 Sobre los aportes de la investigacion

Conforme se ha sefialado en el capitulo correspondiente a los resultados, se
estima necesario la realizacion de modificaciones a la normativa y jurisprudencia
nacionales en torno al proceso de colaboracién eficaz; por lo cual se procede a

desarrollar ampliamente el sustento de dichas propuestas.

4.8.1 Aportes a la legislacion nacional

Es evidente que la problematica respecto al proceso de colaboracion eficaz gira
en torno a la redaccién de ciertos articulos del Cédigo Procesal Penal y el Decreto
Supremo que dota de eficacia al proceso especial de colaboracion eficaz, los

cuales se detallan a continuacion:
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Respecto al Codigo Procesal Penal — Norma Vigente:

Articulo 478.- Colaboracion durante las otras etapas del proceso contradictorio
1. Cuando el proceso por colaboracion eficaz se inicia estando el proceso
contradictorio en el Juzgado Penal y antes del inicio del juicio oral, el Fiscal -
previo los trdmites de verificacion correspondientes- remitira el acta con sus
recaudos al Juez Penal, quien celebrara para dicho efecto una audiencia
privada especial.

2. El Juzgado Penal procederd, en lo pertinente, conforme a lo dispuesto en
el articulo anterior. La resolucion que se pronuncie sobre la procedencia o
improcedencia de los beneficios es susceptible de recurso de apelacion, de
conocimiento de la Sala Penal Superior.

3. Si la colaboracion se inicia con posterioridad a la sentencia, el Juez de la
Investigacion Preparatoria a solicitud del Fiscal, previa celebracion de una
audiencia privada en los términos del articulo 477, podra conceder la remision
de la pena, la suspension de la ejecucion de la pena, la conversion de pena
privativa de libertad por multa, la prestacion de servicios o la limitacién de dias
libres, conforme a las equivalencias previstas en las leyes de la materia. En
caso el colaborador sea una persona juridica, el Juez podra conceder la
remision de la medida administrativa impuesta o la conversion de cualquier
medida por multa. En ningun caso se aplicara dichos beneficios cuando la
medida impuesta sea la inhabilitacion definitiva para contratar con el Estado o
la disolucion. Del mismo modo, se podré aplicar como beneficio la disminucion

y exencién de los incisos 1, 3, 4 y 5 del articulo 105 del Cddigo Penal.
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4. En el supuesto del numeral 3, si el Juez desestima el Acuerdo, en la
resolucién se indicaran las razones que motivaron su decision. La resolucion
-auto desaprobatorio o sentencia aprobatoria- que dicta el Juez es susceptible
de recurso de apelacion, de conocimiento de la Sala Penal Superior.

5. Para medir la proporcionalidad de los beneficios otorgados, el Juez debe

tomar en cuenta la oportunidad de la informacion. (cursiva nuestra)

Articulo 481.- Mérito de la informacién y de lo obtenido cuando se rechaza el
Acuerdo

1. Si el Acuerdo de colaboracion y beneficios es denegado por el Fiscal o
desaprobado por el Juez, las diversas declaraciones formuladas por el
colaborador se tendran como inexistentes y no podran ser utilizadas en su
contra.

2. En ese mismo supuesto las declaraciones prestadas por otras personas
durante la fase de corroboracion; asi como la prueba documental, los informes
o dictamenes periciales y las diligencias objetivas e irreproducibles,
mantendran su validez y podran ser valoradas en otros procesos conforme a
su propio mérito y a lo dispuesto en el articulo 158. Rige, en todo caso, lo

establecido en el articulo 159. (cursiva nuestra)

Articulo 481-A.- Utilidad de la informacién en otros procesos

1. Los elementos de conviccidn recabados en las diligencias de corroboracion
podran ser empleados para requerir medidas limitativas de derechos o
medidas coercitivas en los procesos derivados o conexos al proceso especial

de colaboracién eficaz.

145



2. La declaracion del colaborador también podra ser empleada para dichos
efectos, en cuyo caso se debera cautelar su identidad, salvaguardando que la
informacioén utilizada no permita su identificacién. En estos casos, debera
acompafiarse de otros elementos de conviccion, rigiendo el numeral 2 del

articulo 158. (cursiva nuestra)

Respecto al Reglamento del Decreto Legislativo que modifica el Cédigo
Procesal Penal para dotar de eficacia al proceso especial por colaboracién

eficaz:

Articulo 30.- Competencia del Juez Penal

1. El Juez Penal es competente para conocer el Acuerdo de Beneficios y
Colaboracion desde que recibe el auto de enjuiciamiento hasta la emision de
la sentencia.

2. Rigen el numeral 2 y 3 del articulo anterior. (cursiva nuestra)

Articulo 44.- Procesos derivados y conexos

1. La informacion que brinde el colaborador eficaz y los elementos de
conviccion de su corroboracion podran generar el inicio de diligencias
preliminares; derivandose asi un proceso comun o especial del proceso por
colaboracion eficaz.

2. La informacion que brinde el colaborador eficaz podra guardar relacién con
un proceso penal; en este caso, el proceso de colaboracion eficaz guardara

conexion con el proceso comun o especial en tramite. (cursiva nuestra)
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Articulo 45.- Incorporacién de los elementos de conviccion del proceso por
colaboracion eficaz a los procesos conexos o derivados

1. En los casos de procesos derivados o conexos, el Fiscal decidira si
incorpora 0 no -como prueba trasladada- los elementos de conviccion
recogidos en las diligencias de corroboracion.

2. Para dichos efectos, emitira disposicion motivada que contendré el listado
de diligencias que se incorporaran, el numero del proceso por colaboracion
eficaz y la motivacion de la pertinencia de su traslado.

3. El traslado implica que actuaciones en original del proceso por colaboracion
eficaz, se incorporen fisicamente a los procesos derivados o conexos. (cursiva

nuestra)

Articulo 48.- Uso de los elementos de conviccidn para requerir medidas
limitativas de derechos y medidas de coercion

1. Los elementos de conviccidn recogidos como consecuencia de las
diligencias de corroboracion de la informacion proporcionada por el
colaborador, podran ser utilizados en los procesos derivados y conexos al
proceso de colaboracién eficaz para requerir medidas limitativas de derechos
o medidas de coercioén, en cuyo caso deberan ser incorporados a la carpeta
fiscal del proceso comun o especial.

2. También podra emplearse la declaracion del colaborador conjuntamente
con los elementos de conviccion descritos en el numeral anterior. Para ello,
se incorporara a la carpeta fiscal del proceso comun o especial la transcripcion
de las partes pertinentes de la misma.

3. La transcripcién de la declaracién del colaborador, sélo estara suscrita por

el Fiscal. (cursiva nuestra)
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Luego de haber descrito la normativa, que a consideracion de la investigadora
viene generando graves afectaciones a los derechos de los imputados
sindicados por los aspirantes a colaborador eficaz y alguna de las bases del
sistema acusatorio, se procedera a clasificar la misma a efectos de justificar

los resultados y la propuesta de la presente investigacion.

4.8.1.1 Respecto a la normativa que posibilita el traslado y empleo de

informacion y elementos obtenidos en el proceso de colaboracion eficaz

La redaccion actual del articulo 481° del Cédigo Procesal Penal y los articulos
44° y 45° del Reglamento (Decreto Supremo N° 007-2017-JUS Reglamento del
Decreto Legislativo que modifica el Cédigo Procesal Penal para dotar de eficacia
al proceso especial por colaboracion eficaz) posibilita la empleabilidad de los
elementos de conviccidn, recabados en la fase de corroboracién del proceso de
colaboracion eficaz, en procesos penales conexos o incluso el inicio de nuevas
investigaciones, aun cuando no se obtenga una sentencia de colaboracion
eficaz; consecuentemente, puede emplearse éstos aun cuando no se tiene por
corroborada la veracidad o falsedad de la version del aspirante a colaborador

eficaz sobre el accionar de la organizacion criminal a la que pertenecio.

Esto implica entonces, que toda actuacion practicada u obtenida por el Ministerio
Publico de forma unilateral durante la fase de corroboracion del proceso de
colaboracion eficaz —las declaraciones, la prueba documental, los informes o

dictamenes periciales y las diligencias objetivas e irreproducibles—, tienen plena
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validez y podran ser valoradas en otros procesos penales conexos o iniciar

nuevas investigaciones.

Por otro lado, el articulo 481°A del Cédigo Procesal Penal y el articulo 48° del
Reglamento establecen la posibilidad de requerir al Juez Penal competente la
ejecucién de medidas coercitivas o limitativas de derecho en contra de los
imputados sindicados, en merito a elementos de conviccion recabados en la fase
de corroboracion del proceso de colaboracion eficaz; esto es, se permite el
requerir medidas en perjuicio de los imputados en un proceso penal conexo, sin
gue estos hayan tenido la posibilidad siquiera de conocer con antelacién estos

elementos y contradecirlos.

Teniendo en cuenta dicha situacion, lo que se propone a efectos de garantizar
plenamente los derechos de los imputados sindicados en el proceso penal
conexo es que la incorporacion de los elementos o actos de corroboracion
obtenidos en el proceso de colaboracion eficaz se produzca Unicamente durante

la etapa se investigacion preparatoria.

La propuesta encuentra un razonable sustento en el hecho de que la desventaja
en la que se haya el coimputado sindicado debe ser compensada con la
posibilidad de solicitar al Ministerio Publico, como director de la investigacion, la
realizacion de determinadas diligencias que permitan no solo contradecir
efectivamente lo atribuido por el colaborador eficaz, sino ademas la construccién

de una soélida estrategia defensiva.
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La Casacion N° 02-2008-La Libertad ha establecido que la formalizacion de la
investigacion preparatoria tiene como una de sus finalidades trascendentes la
legitimacién de los sujetos procesales, de forma que en dicha etapa se reconoce
a los mismos el efectivo ejercicio de sus pretensiones; pues tal y como reconoce
el articulo 321° del Cdadigo Procesal Penal, en la investigacién preparatoria se

busca reunir elementos de cargo y de descargo.

Lo antes referido guarda relacion también, con la manifestacion del derecho de
defensa en su vertiente de conceder al imputado la posibilidad de contar el
tiempo razonable y los medios adecuados para la preparacion de su defensa
plena y eficaz; esto en consonancia con lo estandares impuestos por la
Convencion Americana de Derechos Humanos y reconocidos en nuestro

ordenamiento juridico.

En ese sentido, consideramos un gran avance lo resuelto por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en la Casacion N°
292-2019- Lambayeque — Caso Edwin Oviedo Picchotito, cuyo fundamento
juridico octavo establece lo siguiente respecto al traslado de las declaraciones a

aspirantes a colaboradores eficaces y su posibilidad de contradiccion:

“(...) 3. Es evidente, en virtud a lo dispuesto por los articulos 11, numeral 1, y 14,
numeral 3, del Reglamento [Decreto Supremo N° 007-2017-JUS], que las
actuaciones del proceso por colaboracidon eficaz son reservadas; luego, no
pueden intervenir sujetos procesales distintos del fiscal, el imputado y su

defensor, y parcialmente el agraviado —su justificacion radica en las exigencias
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de un marco de seguridad para el proceso y el aspirante a colaborador, y una
mas eficiente posibilidad de esclarecimiento para combatir la delincuencia
organizada y otras formas de criminalidad grave y con lesividad para el interés
social y la lucha contra la impunidad—. Por ello es por lo que no puede invocarse
gue esa declaracion del aspirante a colaborador eficaz, por no estar sujeta al
principio de posibilidad de contradiccion —intervencién de la persona a quien
afecta el testimonio—, carece de eficacia procesal para su valoracién por el Juez
de la Investigacion Preparatoria. Es una limitacion objetiva y razonable al
derecho de contradiccién, en atencion a la esencia del proceso por colaboracion
eficaz, y porque solo se limita a la fase de investigacion preparatoria. Sin
embargo, es claro que durante el tramite del proceso penal declarativo de
condena —etapa de investigacion preparatoria— no se puede negar al imputado
su derecho a la contradiccion —de solicitar la testimonial o declaracion del
aspirante a colaborador eficaz y poder interrogarlo: ex articulo 337, apartados 2

y 4, del Cédigo Procesal Penal-."

Este pronunciamiento sin duda alguna constituye un gran avance en cuanto al
respeto y garantia del derecho de defensa en el caso de los procesos de
colaboracion eficaz; en donde el principio de autonomia y reserva impide la
participacion plena del imputado sindicado. Ademas, lo establecido en el
pronunciamiento antes citado constituye un respaldo a la propuesta que realiza

la investigadora.

En consonancia con lo resuelto por la Corte Suprema en la Casacion N° 292-

2019-Lambayeque, la Corte Superior Nacional de Justicia Penal Especializada
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en el Expediente N° 29-2017 Incidente 43, en un reciente pronunciamiento, ha
concedido a la defensa del imputado sindicado, la posibilidad de interrogar al

aspirante a colaborador eficaz durante la etapa de investigacion preparatoria.

Respecto a la decision antes referida, debe resaltarse la fundamentacion y
analisis realizados por el magistrado referido a las medidas de contrapeso de la
Sentencia del Caso Norin Catriman vs Chile de fecha 29 de mayo del 2014. En
la sentencia en mencién, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

establece lo siguiente:

“(...) 246. Para pronunciarse en el presente caso, la Corte también tomara en
cuenta si en los casos concretos el Estado aseguro que la afectacion al derecho
de defensa de los imputados que se derivo de la utilizacion de la medida de
reserva de identidad de testigos estuvo suficientemente contrarrestada por
medidas de contrapeso, tales como las siguientes: a) la autoridad judicial debe
conocer la identidad del testigo y tener la posibilidad de observar su
comportamiento durante el interrogatorio con el objeto de que pueda formar su
propia impresion sobre la confiabilidad del testigo y de su declaracion, y b) debe
concederse a la defensa una amplia oportunidad de interrogar directamente al
testigo en alguna de las etapas del proceso, sobre cuestiones que no estén
relacionadas con su identidad o paradero actual; lo anterior con el objeto de que
la defensa pueda apreciar el comportamiento del testigo bajo interrogatorio, de
modo que pueda desacreditarlo o, por lo menos, plantear dudas sobre la

confiabilidad de su declaracioén (...)”
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Las medidas de contrapeso a las que se hace referencia en la sentencia en
mencion resultan ser necesarias a efectos de verificar si es que se respeto el
derecho de defensa del imputado sindicado y sobre todo en la etapa de
investigacion preparatoria en donde se presenta la posibilidad de incorporar los
elementos de conviccidn que resulten pertinentes y Utiles a nuestra estrategia de

defensa.

Esta posibilidad de poder interrogar al aspirante a colaborador eficaz —durante la
investigacion preparatoria— permitiria incluso, un innecesario transito a etapas
posteriores —la etapa intermedia y el juicio oral- ya que permitiria ejercitar
oportunamente el derecho de contradiccion y una defensa plena que asiste a

toda persona sometida a un proceso penal.

Esta situacion permite que se requiera y proponga al Ministerio Publico, la
realizacion de diligencias que contribuyan a la tesis defensiva y finalmente al

esclarecimiento de la verdad como fin del proceso penal.

En tal sentido, resulta mas que imperativa la necesidad de realizar una
modificacion legislativa estableciendo que es durante la etapa de investigacion
preparatoria del proceso penal conexo, en donde deben producirse las
incorporaciones de los elementos o actos de corroboracién obtenidos en el
proceso de colaboracién eficaz; y ello, Unicamente cuando el acuerdo de
beneficios haya sido aprobado judicialmente, ya que, solo en dicho contexto
subsistirian y tendrian validez los elementos o actos de corroboracién a los que

nos referimos.
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Respecto a esto Ultimo, el inciso 1) del articulo 481° del Codigo Procesal Penal,
establece textualmente que las diversas declaraciones formuladas por el
colaborador se tendran como inexistentes y no podran ser utilizadas en su
contra, si el Acuerdo de colaboracion y beneficios es denegado por el Fiscal o

desaprobado por el Juez.

Ahora bien, se procedera a analizar la institucion de la nulidad, que se encuentra
regulada en nuestra normativa procesal penal, a efectos de verificar si se
incurriese en esta, al autorizarse el traslado y empleabilidad de los elementos o
actos de corroboracion obtenidos en el proceso de colaboracion eficaz, aun
cuando las declaraciones de los aspirantes a colaboradores eficaces se reputen

como inexistentes.

Respecto a las Nulidades

Corresponde en este punto, realizar un analisis respecto a lo regulado en
nuestro cédigo procesal penal respecto al régimen de las nulidades, las cuales
podrian ser las consecuencias aplicables a los elementos o actos de
corroboracion obtenidos en el proceso de colaboracion eficaz si no se aprobare

el acuerdo por parte del Fiscal o del Juez.

A decir de Vescovi (citado por San Martin Castro, 2015; pag. 774) la nulidad es
un remedio procesal, distinto del recurso impugnatorio o de las acciones de
impugnacién, que tiene por objeto la revision de la actividad procesal cuando

presenta irregularidades estructurales determinantes de su ineficacia —por eso
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se sostiene que cumple la misma finalidad esencial que un medio de

impugnacion-—.

Desde otra perspectiva San Martin Castro (2015) concibe la nulidad como una
sancion procesal que priva de eficacia o efectos un acto procesal por no haber
observado los presupuestos —circunstancias facticas o0 juridicas,
independientes, anteriores y externas al acto mismo— o los requisitos —
circunstancias coetaneas al acto, también trascendentes en el orden juridico—

gue lo regulan y que constituyen garantia de los derechos de los justiciables.

Siendo en este caso que los elementos estructurales que pueden ser afectados
por vicios causantes de perdida de sus efectos legales, estan referidos a: i) los
sujetos que actlan procesalmente, ii) el objeto, desde su idoneidad para
producir efectos, su posibilidad juridica, su moralidad y, en particular, la
correspondencia entre contenido y forma,; v, iii) la actividad que comprende la
forma, el tiempo y lugar de realizacién del acto procesal (San Martin Castro

2015; pag. 775).

En los articulos 150° y 151° del Cédigo Procesal Penal, el legislador reconoce
la existencia de dos clases de nulidades: las absolutas y las relativas. Se
distingue asi, dos grados de ineficacia, ambos tienen en comun ser fenémenos
de antijuridicidad de actos o actuaciones de caracter procesal. La doctrina
procesalista agrega supuestos de inexistencia y de anulabilidad,

correspondiendo estas a las nulidades absolutas o relativas respectivamente.

155



La inexistencia se produce cuando faltan los presupuestos esenciales para el
nacimiento del propio acto procesal, que por consiguiente no ha llegado a
formarse, dandose una simple apariencia del acto y resultando sus supuestos
limitados (San Martin Castro, 2015, pag. 778). La anulabilidad se produce
cuando pese a su realizacion defectuosa, el acto produce plenamente sus
efectos mientras no sea impugnado dentro de un plazo preclusivo determinado

(Serra, 1969).

Respecto a la nulidad absoluta, la ineficacia que le es propia afecta no solo el
acto defectuoso, sino que se eliminan los efectos que hayan podido producirse
desde el momento en que el acto se llevo a cabo hasta la declaracion de nulidad
absoluta. Esta nulidad comporta, su declaracion de oficio y no solo a instancia
de parte, asi como la inexistencia de plazo para declararla o, a lo sumo, en aras
de la seguridad juridica, la prescripcion de algun plazo amplio (De La Oliva,

2002).

Consideramos en todo caso, que el motivo de la nulidad absoluta que se
configuraria en el supuesto de declarar la inexistencia de las declaraciones de
los aspirantes a colaboradores eficaces y la intencién de mantener la validez
de los elementos o actos de corroboracion obtenidos por el Ministerio Publico
a partir de ella, es la referida a la inobservancia del contenido esencial de los

derechos y garantias previstos por la Constitucion.

Los preceptos constitucionales con relevancia procesal tienen la naturaleza de

normas de garantia, tanto para las partes como para el propio proceso, por
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tanto, no puede faltar la sancion procesal cuando se infringen esas normas —

garantias (Pellegrini citado por San Martin Castro, 2015)

Por otro lado, a la nulidad relativa se la asocia, en primer lugar, el
incumplimiento de aquellos requisitos del acto procesal sobre los que las partes
tienen facultades dispositivas; y, en segundo lugar, tres caracteristicas
derivadas: i) no se pueden apreciar de oficio, ii) es necesario una solicitud de
nulidad de la parte perjudicada — lo que da lugar a un incidente de nulidad —, y
iil) que los actos de parte carezcan genéricamente de los requisitos legales,
siempre que no envuelvan garantias basicas o que su finalidad sea accidental

0 secundaria y segun determinen, o no, indefension (San Martin, 2015).

A diferencia la nulidad absoluta, la nulidad relativa surte efectos ex nunc, lo que
implica que la ineficacia se produce unicamente desde el momento de la
declaracion; se trata de una anulacion y no de la declaracion de una

preexistente nulidad (De La Oliva, 2002).

En tal sentido, habiéndose explicado el régimen de las nulidades en el proceso
penal, resulta evidente que la situacion producida por voluntad del legislador —
en la ley— al declarar la inexistencia de las declaraciones de los colaboradores
y otorgar validez a los elementos o actos de corroboracion recabados en el
proceso especial aun cuando no se haya arribado a un acuerdo de beneficios
0 este se haya desaprobado, implicaria la produccién de una nulidad absoluta

por dos razones puntuales.
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En primer término, porque los elementos o actos de corroboracion recabados
en el proceso de colaboracion eficaz deben reputarse como ineficaces, en tanto
el acto que motivo la realizacion de estos —las declaraciones de los
colaboradores— desaparecen por disposicion legal. No puede pretenderse
mantenerse los efectos de un acto que es inexistente, pues ello resulta ser

totalmente contrario a toda regla logica.

La segunda razon por la cual constituiria una situacion de nulidad absoluta se
materializa por la unilateralidad con la que el Ministerio Publico actia en el
recabo de dichos elementos de conviccion. Como se explicd en el apartado
correspondiente al proceso de colaboracion eficaz, la colaboracion eficaz es un
proceso totalmente autbnomo, en cuya fase de corroboracion esta permitida la
realizacion de actos de corroboracion, todo de espaldas a la defensa de los

imputados sindicados.

En ese entendido, el pretender mantener la vigencia de los elementos o actos
de corroboracion obtenidos y la posibilidad de su empleo en un proceso penal
conexo, resulta ser contrario a la garantia del derecho de defensa y todas sus
manifestaciones, respecto de los imputados sindicados que se encuentran en

clara desventaja por la imposibilidad de contradiccion.

Ahora bien, continuando con el anadlisis de la normativa procesal vigente,
corresponde analizar si en efecto, los elementos o actos de corroboracion
obtenidos unilateralmente en la fase de corroboracion del proceso de

colaboracion eficaz y posteriormente trasladados en un proceso penal conexo
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—en el supuesto de inexistencia de las declaraciones del colaborador— resultan

ser pruebas ilicitas.

Respecto a las Pruebas llicitas

Los elementos o actos de corroboracion recabados en el proceso de
colaboracion eficaz, en el supuesto en que se haya declarado la inexistencia
de las declaraciones que los motivaron —esto es que no concluyé con un
acuerdo aprobado por el Juez— constituirian pruebas ilicitas en el proceso penal
conexo en el que pretenden trasladarse e incorporarse; ello por haberse
obtenido las mismas vulnerando los derechos fundamentales de los imputados

sindicados.

Resulta necesario que todo acto de investigacion o elemento de conviccion
incorporado al proceso penal debe haber sido obtenido con todas las garantias
correspondientes, conforme lo dispone el articulo 139° inciso 3 de la

Constitucion Politica del Peru (Talavera Elguera, 2018).

El articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal establece que la
valoracion de un medio de prueba, estd condicionado a su obtencién e
incorporacion por un procedimiento constitucionalmente legitimo; siendo que
carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con
violacién del contenido esencial de un derecho fundamental; y, la inobservancia

de cualquier regla de garantia constitucional establecida a favor del procesado
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no podra hacerse valer en su perjuicio (STC N° 1014-2007-PHC/TC Caso Salas

Guevara Schultz).

Asimismo, el articulo 159° del Cédigo Procesal Penal dispone que el juez no
podra emplear, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba
obtenidos con vulneracion del contenido esencial de un derecho fundamental
de la persona; nocion proveniente de la legislacion italiana (articulo 191° del

Cddigo de Procedimiento Penal Italiano).

Incluso el inciso 1) del articulo 393° del Cédigo Procesal Penal, establece que
para la deliberacion solo podran ser empleadas pruebas legitimamente
incorporadas en el juicio oral; en tal sentido, las declaraciones y demas
actuaciones de la fase de corroboracion solo tendran la consideracion de actos
de investigacion; los cuales Unicamente podran ser utilizados para dar lugar a

la persecucion penal (Talavera Elguera, 2018).

Cabe precisar en este punto, que una de las causas por las cuales se puede
solicitar la declaracion de la nulidad absoluta de un acto de investigacion o
elemento de conviccién, por vulnerar derechos fundamentales, es el defecto
concerniente a la intervencion, asistencia y representacion del imputado o de

la ausencia de su defensor en los casos en que es obligatoria su presencia.

Todos aquellos actos procesales que demanden imperativamente intervencion
del imputado y su defensor, son sancionados con la nulidad en caso de

prescindirse de su presencia; y, ello en atencién a la inobservancia de las
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disposiciones que deben asegurar la intervencion de los antes mencionados
(Leone, 1963) y la posibilidad de contradiccion de éstos. En todo caso en dicho
apartado lo que pretende es garantizar el pleno ejercicio de derecho de defensa

y su materializacién efectiva.

A decir de Moreno Catena (2008), la infracciébn de normas procesales que
regulan la obtencion y practica o incorporacion de la prueba, en principio,
comporta una siempre irregularidad procesal sancionada en caso graves —
naturaleza, gravedad y acumulacion de irregularidades—, en tanto supere el test
de proporcionalidad o balancing approach y sobre todo si causa indefension

material, con la nulidad del acto.

En tal caso, la consecuencia juridica o sancion procesal que deriva de la
infraccion del contenido esencial de un derecho constitucional consiste en su
inutilizabilidad, su ineficacia o carencia de efectos legales. Cabe precisar segun
San Martin Castro (2015, pag. 623) que la nocion de inutilizabilidad abarca todo
el iter del proceso, incluso en la etapa de investigacion preparatoria,;
comprendiendo los actos de investigacion —lo que impide que estas evidencias
se utilicen como fundamento de resoluciones provisionales—. Esto significa que
la ineficacia podra ser reclamada en cualquier estado y grado del

procedimiento.

La Sentencia del Tribunal Constitucional N° 655-2010-PHC/TC resolvid lo

siguiente:
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‘en consideracion de este Tribunal la prueba prohibida es un derecho
fundamental que no se encuentra expresamente contemplado en la
Constitucion, que garantiza a todas las personas que el medio probatorio
obtenido con vulneracion de algun derecho fundamental sea excluido en
cualquier clase de procedimiento o proceso para decidir la situacion de una

persona, o que prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o valorada (...)”

Corresponde ahora graficar otra situacion que podria producirse al amparo de
la tan cuestionada disposicion vigente —articulo 481° del cédigo procesal penal—
y que incluso generaria mayores agravios al derecho de defensa de los

imputados sindicados.

Conocido es ya, que, en la fase corroborativa del proceso de colaboracion
eficaz, el Ministerio Publico realiza diversas diligencias y recaba informacion
gue le proporciona el aspirante a colaborador eficaz —quien busca obtener un
beneficio premial- que resulte Gtil a su teoria del caso, para incorporarla al

proceso penal conexo.

En dicho escenario, puede acontecer que el aspirante a colaborador eficaz
proporcione al Ministerio Publico, documentacién a la que haya tenido acceso
vulnerando los derechos fundamentales del imputado sindicado —vulneracién a
la intimidad y al secreto de las comunicaciones por citar ciertos ejemplos —. Lo
cierto es que, en la actualidad, dicha documentacion es pasible de ser
incorporada al proceso penal conexo y en el peor de los casos, solicitarse

alguna medida limitativa o restrictiva en contra de los imputados sindicados.
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Y es que, la casuistica en materia procesal penal —especificamente el
Expediente N° 249-2015- 19 (Caso Agendas de Nadine Heredia)— abri6 la
discusion en torno a la exclusion de material probatorio durante el proceso

penal.

En dicho caso, nuestros jueces tuvieron la oportunidad de declarar la ilicitud y
consecuente exclusién de medios probatorios obtenidos con vulneracion de
derechos fundamentales, durante la etapa de investigacion preparatoria de un
proceso penal —con la finalidad de garantizar el derecho de defensa del
imputados—; sin embargo, se optd por mantener los mismos dentro de la

investigacion, en atencion al siguiente fundamento:

“‘No existiendo datos objetivos que nos permitan concluir que se haya puesto
de manifiesto la vulneracion de los derechos constitucionales de los
investigados esposos Humala-Heredia en la obtencidon de las agendas y su
incorporacion a la investigacion fiscal (...) este Colegiado considera que no
estamos ante un supuesto de prueba ilicita (...)” Expediente N° 249-2015- 19

(Caso Agendas de Nadine Heredia) FJ 7.7

Lo que resulta alin mas cuestionable es el hecho de que la Sala en la resolucién
emitida, reconoce que, si bien la obtencion ilicita de las agendas no fue
producto del accionar de la Fiscalia sino de una persona dependiente de los
investigados que tenia autorizacion para ingresar a la vivienda de los
mencionados; la documentacion incorporada a la investigacion ha sido sin

consentimiento de la propietaria y con vulneracion a sus derechos a la intimidad
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y propiedad, configurdndose este escenario claramente como la incorporacion

al proceso penal de una prueba ilicita.

El caso narrado lineas arriba, no solo genera un mal precedente en la
jurisprudencia nacional sobre la exclusion de la prueba ilicita, sino que ademas
posibilita que el Ministerio Publico incorpore a sus investigaciones, elementos
0 actos de corroboracion que pudieren haber sido obtenidos con vulneracion
de los derechos fundamentales de las personas; su consecuente validez,

eficacia y empleabilidad para los fines de su teoria del caso.

Como es evidente, imperativo es el remediar la situacion generada por la
normativa vigente, ya que no resulta ser mas que un inadecuado intento de
dotar de legitimidad las actuaciones del Ministerio Publico en la fase de
corroboracion del proceso de colaboracion eficaz, para posibilitar su traslado a

procesos conexos o iniciar nuevas investigaciones.

Asimismo, los representantes del Ministerio Publico deben tener especial
cuidado con la documentacidon que obtienen por parte de los aspirantes a
colaboradores eficaces, ya que estos, en su afan de obtener el tan ansiado
beneficio premial, pueden aportar material probatorio robado o que vulneren
derechos a la intimidad, secreto de las comunicaciones, entre otros. En tales
supuestos, dicho material constituiria prueba ilicita y no podra surtir efecto
alguno en el proceso penal conexo; debiendo los Jueces Penales, en cualquier

etapa del proceso, excluir los mismos.
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4.8.1.2 Respecto al juez penal competente para aprobar el acuerdo de

beneficios y colaboracion eficaz

La redaccion vigente del articulo 478° del Codigo Procesal Penal y articulo 30°
del Reglamento, establece que, si el acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz
se firma una vez emitido el auto de enjuiciamiento o durante la etapa de juicio
oral, corresponde al Juez Penal de Juzgamiento la aprobacion de dicho acuerdo;

contraviniéndose claramente el principio de imparcialidad.

Esto en atencion a que las funciones del juez encargado de la aprobacion del
acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz involucran, entre otros, la realizacion
de un control de legalidad y proporcionalidad de las clausulas pactadas entre el
Ministerio Publico y el aspirante a colaborador eficaz; haciendo un analisis

profundo del objeto del proceso.

Independientemente, de la aprobacion o desaprobacion del acuerdo, de acuerdo
con la normativa, el juez de juzgamiento en este supuesto, ya se ha formado una
opinidn y ha asumido una postura respecto al objeto del proceso penal, antes

incluso de haber oido a las partes.

Ademas de ello el juez debe verificar la legalidad y proporcionalidad de los
beneficios concedidos, asi como la relevancia y utilidad de la informacién
obtenida por el Ministerio Publico. En suma, el juez indudablemente al realizar

este analisis ve sesgada su imparcialidad objetiva.
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Este juez penal, como juez de garantias, debera imbuirse y tomar conocimiento
real de la causa —mediante enumeracion de los hechos acreditados y elementos
o actos de corroboracion que lo sustentan— para verificar la legalidad y
proporcionalidad de las clausulas pactadas por el Ministerio Publico, colaborador
eficaz y agraviado; sin que se corra el riesgo de que la decision final a adoptarse
en el proceso penal conexo —durante la etapa de juzgamiento—, se vea sesgada

por la resolucién de esta cuestion incidental.

Esta situacion podria producirse con la normativa vigente, si es que un acuerdo
de beneficios y colaboracion eficaz se suscribe cuando el proceso penal conexo
esté en la etapa de juzgamiento; y, en tal entendido, se remita dicho acuerdo al

juez penal a cargo de la etapa antes mencionada.

Esto a todas luces implicaria que la imparcialidad del juez penal de juzgamiento
se vea seriamente comprometida; y, consecuentemente dar lugar a serios
cuestionamientos, en tanto el magistrado no solo tendria conocimiento previo de
la causa —y con ello del objeto del proceso penal— sino, ademas se pronunciaria
en torno a la relevancia —o no— de la informacion obtenida por la Fiscalia que le

serviria para acreditar su teoria del caso en el juicio oral.

En tal sentido, no deja de generar grave preocupacion, por lo menos a la defensa
del(los) imputado(s) sindicado(s), que ademas de encontrarse en una posicion
de desventaja respecto a los elementos o actos de corroboracion que ingresarian

al proceso penal conexo en el juzgamiento —como acusaciéon complementaria—,
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se tenga dudas respecto a la falta de neutralidad o imparcialidad objetiva del

juzgador a quien le expondremos nuestra teoria del caso.

En tal sentido, consideramos que la redaccién actual del articulado cuestionado
—respecto a la posibilidad de trasladar elementos o actos de corroboracion a
procesos penales conexos y competencia del juzgador para aprobar el acuerdo
de colaboracién eficaz— resulta ser sumamente cuestionable en atencién a los
argumentos antes esgrimidos; y, a que la normativa vigente vulnera principios y

derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente.

Por todo ello, consideramos mas que imperativo se produzca la modificacion
legislativa para que el juez competente para aprobar el acuerdo de beneficios y

colaboracion eficaz sea el juez de investigacion preparatoria.

4.8.2 Constitucionalidad de la normativa vigente

Ahora bien, luego de haberse analizado los cuestionamientos en torno a la
normativa vigente, corresponde iniciar el andlisis respecto a la vigencia de estas;
ya que, podrian incluso ser pasibles de una accion de inconstitucionalidad, en
tanto son disposiciones que resultan contrarias a garantias que contempla el

ordenamiento juridico.

La accion de inconstitucionalidad es aquel instrumento en virtud del cual
determinadas personas pueden plantear, dentro de un plazo determinado y con

arreglo a las formalidades establecidas, al Tribunal Constitucional del Peru si
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determinadas normas juridicas aprobadas por determinados poderes publicos
dotados de poder normativo son, o0 no, compatibles con la Constitucion; ello con
la finalidad de que dicho Tribunal, tras la tramitacion procesal correspondiente,
resuelva al respecto de manera vinculante y con efectos generales, decretando
en su caso la inconstitucionalidad hacia el futuro de la norma (Camazano Brage;

2014).

Es imperativo sefialar que, consideramos la redaccion y vigencia de los
dispositivos cuestionados, como inconstitucionales por configurarse los
siguientes puntos: vulneracion al derecho de defensa y posibilidad de ejercer
contradiccion, ilogicidad respecto a los efectos de la inexistencia, posibilidad de

configuracion de prueba illicita y vulneracion al principio de imparcialidad judicial.

Estos puntos han sido abordados en parrafos anteriores, habiéndose dejado en
claro en qué medida se afectan los derechos enunciados y se configuran
supuestos que resultan poner en tela de juicio la validez de las actuaciones y
elementos o actos de corroboracion obtenidos en el proceso de colaboracion
eficaz; resultando evidente del juicio abstracto de constitucionalidad de las
normas en cuestion, que no cumplen con la funcion de eficacia integradora de la
unidad constitucional, conforme a lo sefialado en la Expediente N° 003-2004-

Al/TC (Fundamento Juridico N° 3).

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha establecido en el Expediente N° 005-

2001-Al/TC lo siguiente:
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‘Como ha tenido oportunidad de precisar este Colegiado en diversos
pronunciamientos, en los procesos de inconstitucionalidad no se evalta la
constitucionalidad de las leyes a la luz de un caso concreto en el que estas hayan
tenido o tengan oportunidad de aplicarse, sino en atencién a la compatibilidad o
incompatibilidad que, en abstracto, exista entre dos fuentes formales de derecho,
a saber, las leyes o normas con rango de ley y la Constitucién. Ello, sin perjuicio
de reconocer que en el control abstracto de constitucionalidad de las leyes
corresponde ingresar también en una evaluacién relacional entre las normas y la
realidad en las que sean susceptibles de aplicarse, pero no con el propdsito de
inaplicarlas a un supuesto concreto, sino, unicamente, con la intencion de
reconocer los sentidos interpretativos de aquellas que pudieran resultar

contrarias a la Norma Fundamental” (Fundamento Juridico 2).

En tal sentido, resulta evidente que el juicio de constitucionalidad de una norma
pasa por analizarla no en un caso concreto, Sino que esta contravenga

abiertamente las disposiciones recogidas en nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, resulta de interés para la investigadora analizar lo sefalado por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N° 2730-2006-PA/TC, respecto a la
aparente contradiccion de diversos dispositivos vigentes en nuestro
ordenamiento juridico. Se establece en el fundamento juridico sexto que una
interpretacion aislada de los diversos dispositivos legales vigentes conduce
inevitablemente a resultados incompatibles con un postulado unitario y

sistematico. Por lo que:
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“Los principales criterios de interpretacion constitucional son los de unidad y
concordancia practica, el primero de los cuales exige concebir a la Constitucién
como un todo plenamente armonico e internamente coherente, y el segundo,
resolver toda aparente tension entre sus disposiciones “optimizando” su
contenido normativo en conjunto, teniendo presente que, en Ultima instancia,
todo precepto constitucional se encuentra orientado a proteger los derechos
fundamentales como manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana

(articulo 1° de la Constitucion)”.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado; y, habiéndose intentado armonizar los
dispositivos normativos en cuestion, a la luz del respeto a los derechos
fundamentales, consideramos que estos resultan incompatibles con los

principios y garantias del modelo acusatorio vigente en nuestro sistema procesal.

En dicha linea, consideramos que de forma alguna puede menoscabarse la
posibilidad del derecho a contradiccion —como manifestacién del derecho de
defensa— de una persona sometida a un proceso penal —ius puniendi estatal—, a
efectos de privilegiar la lucha contra la criminalidad organizada. Y en el mismo
sentido, tampoco pueden transgredirse las bases constitucionales del sistema
acusatorio garantista —principio de imparcialidad, deber de obijetividad, invalidez
de la prueba irregular y la prueba ilicita— para alcanzar la tan anhelada basqueda

de la verdad.

En tal sentido, si sometemos al test de proporcionalidad, los fines u objetivos que

se buscan alcanzar con el proceso de colaboracién eficaz y los derechos y
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garantias vigentes en nuestro sistema procesal penal, confirmaremos la

hipbtesis de que en efecto las disposiciones vigentes son inconstitucionales.

El Tribunal Constitucional, en sendas sentencias ha establecido que toda
decisién que afecte un derecho fundamental debe ser sometida, a un test de

proporcionalidad:

“(...) en primer término, a un juicio de idoneidad o adecuacion, esto es, si la
restriccion en el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se
busca tutelar; en segundo lugar, superado este primer analisis, el siguiente paso
consiste en analizar la medida restrictiva desde la perspectiva de la necesidad;
esto supone, como hemos sefalado, verificar si existen medios alternativos al
adoptado por el legislador. Se trata del analisis de relacion medio-medio, esto
es, de una comparacion entre medios; el medio elegido por quien esta
interviniendo en la esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos
medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Finalmente, en
un tercer momento y siempre que la medida haya superado con éxito los test o
pasos previos, debe proseguirse con el analisis de la ponderacion entre
principios constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley de la ponderacién, segun
la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.

(Expediente N° 579-2008-PA/TC)
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En tal sentido, antes de realizar el analisis correspondiente de cada uno de los
subprincipios que estan comprendidos en el test de proporcionalidad, se
definiran los subprincipios que recoge el denominado test de proporcionalidad.

Andlisis de idoneidad

Segun el Tribunal Constitucional, el primero de los subprincipios exige la
identificacion de un fin de relevancia constitucional en la medida legislativa que
limita un derecho fundamental, siendo solo constitucionalmente valida si tiene
como fin la proteccion de bienes juridicos de relevancia constitucional. Con lo
cual, podemos decir que nos encontramos ante un bien juridico merecedor de
proteccion por parte del Estado, si concurren la relevancia constitucional del bien
juridico y la dafosidad social (Expediente N° 0012-2006-PI/TC Fundamento

Juridico 32).

Si bien la idoneidad presupone que entre el medio y el fin debe existir una
relacion positiva: el medio debe facilitar la obtencidn del fin. No obstante, dicha
relacion puede tener una mayor o menor intensidad cuando se mira desde
diferentes puntos de vista. De manera que, desde el punto de vista de la eficacia,
un medio puede ser mas o menos eficaz para la obtencion de su fin; desde la
perspectiva temporal, un medio puede contribuir con mayor o menor rapidez a la
obtencidén de su fin; desde la perspectiva de la realizacion del fin, un medio puede
contribuir para que se realicen mas o menos aspectos relativos al fin; y, desde el
punto de vista de la probabilidad, un medio puede contribuir con mayor o menor

seguridad para alcanzar la finalidad propuesta. (Bernal Pulido, 2014)
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La idoneidad se orienta a verificar si la medida legislativa examinada constituye
un medio idéneo para contribuir con el logro del fin que con ella se persigue, esto
es, cuando sea posible establecer algin nexo de causalidad positiva entre la
medida adoptada por el legislador y la creacion de un estado de cosas en el que
se incremente la realizacion del fin legislativo respecto del estado de cosas
existentes antes de la intervencion al derecho fundamental en concreto; en
cambio de no suceder asi, la medida carecera de idoneidad cuando su relacién
con el fin sea de causalidad negativa, pues dificulta su consecucion, o cuando al
implementarla resulta indiferente a la realizacion del fin perseguido. (Lopera

Mesa, 2010)

Andlisis de necesidad

El Tribunal Constitucional ha sostenido que la necesidad significa que, para que
una injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir
ningun otro medio alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado.
Al respecto, requiere, de un lado, analizar la idoneidad equivalente o mayor del
medio alternativo y, de otro lado, el menor grado en que éste intervenga en el
derecho fundamental (Expediente N° 0050-2004-PI/TC Fundamento Juridico

109).

Cabe precisar, que nos encontramos ante un principio comparativo y de
naturaleza empirica, en la medida en que el legislador debe buscar medidas

menos gravosas, pero igualmente eficaces (Aguado Correa, 1999).
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En la medida en que, guarda relacion en constatar si a la “luz del razonamiento
l6gico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el
mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar los fines de proteccion
analogos, resulta evidente la manifiesta insuficiencia de un medio alternativo
menos restrictivo de derecho para la consecucion igualmente eficaz de las
finalidades deseadas por el legislador” (Sentencia del Tribunal Constitucional

Espafiol 55/1996 en las cuestiones de inconstitucional planteadas)

Se llevard a cabo una comparacion entre la medida y los demas medios
alternativos atendiendo a dos parametros: su idoneidad para promover el fin
perseguido y su menor lesividad en relaciéon con los derechos fundamentales
afectados por la intervencion. Siendo tal medida necesaria cuando,
efectivamente, no exista medio alternativo alguno que — siendo igualmente
idéneo — resulte mas benigno al mismo tiempo. De tal forma, que se trata de un
examen de eficiencia, debido a que resulta ser una comparacién con otros
medios que puedan alcanzar la finalidad promulgada con el menor sacrificio

posible de otros principios en juego. (Lopera Mesa, 2010)

Andlisis de proporcionalidad en sentido estricto

El tercer paso del test de proporcionalidad consiste en establecer el peso o
importancia de los principios juridicos en conflicto. su definicion tiene que ver con
las ventajas que se obtienen mediante la intervencién legislativa en el derecho
fundamental, las cuales deben compensar los sacrificios que esta implica para

sus titulares y para la sociedad en general.
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El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto implica que para la
intervencion del legislador en el derecho fundamental especifico sea
considerado como legitima, el grado de realizacién del fin constitucionalmente
legitimo, debe ser — por lo menos — equivalente al grado de afectacion del

derecho afectado (Expediente N° 003-2005-PI/TC Fundamento Juridico 72)

Este subprincipio exige que exista proporcionalidad entre dos pesos o
intensidades: en primer lugar, aquel que se encuentra en la realizacion del fin de
la medida estatal que limita un derecho fundamental; y en segundo lugar, aquel
gue radica en la afectacion del derecho fundamental de que se trate, de tal forma
que el primero de estos deba ser, por lo menos equivalente a la segunda

(Expediente N° 0012-2006-P1/TC Fundamento Juridico 32)

La aplicacion del principio de proporcionalidad culmina con el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, en donde intervendran; por un lado, los
principios ius fundamentales afectados por la medida y; por otro, los principios
gue ordenan la proteccion de los bienes juridicos que respaldan la intervencion
legislativa. Con lo cual, se trata de establecer si el grado de afectacion del
primero resulta compensado por el grado de satisfaccion de los segundos

(Lopera Mesa, 2010)

De manera que, una medida legislativa sera proporcionada en sentido estricto
cuando cualitativamente el beneficio que se obtiene el fin legislativo promovido
por ella es mayor o igual al perjuicio que ocasiona al derecho fundamental

(Sanchez Gil, 2010).
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Corresponde ahora, analizar si la normativa que dota de eficacia al proceso de
colaboracion eficaz, supera el andlisis de cada uno de los subprincipios del test
de proporcionalidad, con la finalidad de verificar la configuracién si la decisién
del legislador al emitir las disposiciones normativas vigentes encuentra

razonable sustento o no.

Antes de ello, se procedera a enumerar y clasificar las disposiciones vigentes
gue se cuestionan en la presente investigacion, para a continuacioén, proceder al

andlisis correspondiente:

a) Sobre el traslado y empleabilidad de los elementos o actos de corroboracion

obtenidos en el proceso de colaboracion eficaz

El articulo 481° del Cédigo Procesal Penal: Regula la inexistencia de las
declaraciones del colaborador y validez de los elementos de conviccion

obtenidos a partir de ellas.

El articulo 481°A del Codigo Procesal Penal: Regula la empleabilidad de los
elementos de conviccidn obtenidos en el proceso de colaboracion eficaz para
requerir medidas de coercion o limitativas de derecho en procesos penales

conexos.

Los articulos 44° y 45° del Decreto Supremo N° 007-2017-JUS: Regulan lo

referente a que la informacién y elementos de conviccion obtenidos en el
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proceso de colaboracion eficaz pueden emplearse en procesos penales

conexos o para el inicio de nuevas investigaciones.

El articulo 48° del Decreto Supremo N° 007-2017-JUS: Regula lo referente a
la empleabilidad de los elementos de conviccién para el requerimiento de

medidas de coercidn y limitativas de derecho en procesos penales conexos.

b) Sobre la competencia del Juez Penal que apruebe el acuerdo de beneficios

y colaboracién eficaz

El articulo 478° del Codigo Procesal Penal: Regula lo correspondiente al Juez
Penal competente para aprobar el acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz

en las diversas etapas del proceso penal conexo.

El articulo 30° del Decreto Supremo N° 007-2017-JUS: Regula lo

correspondiente al Juez Penal competente para aprobar el acuerdo de beneficios

y colaboracion eficaz en las diversas etapas del proceso penal conexo.

Andlisis a la luz del subprincipio de idoneidad

Corresponde analizar si las disposiciones normativas vigentes resultan ser

idéneas para alcanzar los objetivos del legislador al dotar de eficacia al proceso

de colaboracion eficaz, esto es, la lucha frontal contra la criminalidad organizada.
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Las disposiciones normativas respecto a: i) al traslado y empleo de elementos o
actos de corroboracion obtenidos en la fase de corroboracion del proceso de
colaboracion eficaz y ii) la competencia del Juez Penal que debe aprobar el
acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz; en efecto persiguen un fin idéneo,
legitimo y de relevancia constitucional como es el fortalecimiento de la lucha

contra la criminalidad organizada.

En tal sentido, el legislador pretendié con la emision de los dispositivos en
cuestion, dotar de operatividad al proceso de colaboracion eficaz para posibilitar
el descubrimiento de hechos delictivos gravosos y pluriofensivos; vy, la
consecuente desarticulacion de organizaciones criminales (Decreto Legislativo

N° 1301 y Decreto Supremo N° 007-2017-JUS).

De esta forma se evidencia claramente, la existencia de un nexo de causalidad
-y por ende la relacion medio — fin—, entre las medidas dispuestas para el
fortalecimiento del proceso de colaboracion eficaz y la lucha frontal contra la

criminalidad organizada.

Al haberse superado este primer subprincipio del test de proporcionalidad,

corresponde analizar el siguiente.

Andlisis a la luz del subprincipio de necesidad

Corresponde analizar si las medidas dispuestas por el legislador resultan ser

necesarias para la consecucion del fin propuesto. La investigadora considera
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gue las medidas dispuestas por el legislador no resultan ser necesarias, en tanto
existen medidas igualmente idéneas que resultan ser menos gravosas que las

vigentes.

Recordemos en este punto que las medidas dispuestas por el legislador
contravienen una serie de derechos y principios basicos de nuestro modelo
procesal penal entre ellos, el principio de imparcialidad, la posibilidad de
contradiccion como manifestacion del derecho de defensa, la incorporacion

legitima de medios de prueba, entre otros.

En tal sentido, consideramos que el legislador en aras de alcanzar los objetivos
de lucha contra la criminalidad organizada pudo establecer una mejor redaccion
de las disposiciones tendientes a dotar de eficacia el proceso de colaboracion
eficaz; y, consecuentemente, fijar medidas menos gravosas e igualmente

idoneas en la redaccion de los articulos vigentes del codigo procesal penal.

Las medidas legislativas menos gravosas deben contemplar, a consideracion de
la investigadora, lo siguiente: el fijar un estadio procesal especifico para el
traslado de los elementos o actos de corroboracion obtenidos en el proceso de
colaboracion eficaz; y, el establecer que el juez penal competente para aprobar
el acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz es el de Investigacion

Preparatoria.

Si se hubiere formulado la cuestionada normativa considerando lo antes

enunciado, se hubiere alcanzado, con la misma idoneidad, los objetivos de lucha
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frontal contra la criminalidad organizada garantizandose los derechos y
principios caracteristicos del modelo acusatorio que se menoscaban con la

normativa vigente.

En tal sentido, al existir medios alternativos que permiten alcanzar con igual
idoneidad el objetivo de la lucha frontal contra la criminalidad organizada; esto
es, una redaccion mas garantista de la normativa procesal que busca dotar de
eficacia al proceso de colaboracion eficaz; el articulado vigente no supera el
subprincipio de necesidad y consecuentemente, las medidas adoptadas por el

legislador no resultan ser proporcionales y devendrian en inconstitucionales.

Analisis a la luz de la proporcionalidad en sentido estricto

Cabe precisar en este punto que, si bien se determind que los dispositivos
normativos cuestionados, no superan el examen del subprincipio de necesidad;
la investigadora considera debe analizarse también el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto, a efectos de demostrar indubitablemente la

inconstitucionalidad de la normativa en analisis.

Corresponde en primer término identificar los derechos y principios que se ven
menoscabados con la normativa vigente. Como se ha venido sosteniendo en el
capitulo anterior, con la normativa vigente se afectan los siguientes derechos:
Derecho de defensa, Posibilidad de contradiccion, Posibilidad de contar con un

Plazo Razonable, Legitimidad de la prueba y Principio de Imparcialidad.
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Como se sostuvo en el apartado correspondiente a la problematica de la
colaboracion eficaz, la lucha contra la criminalidad organizada no puede tornarse

en irrazonable y vulnerar las garantias basicas de un sistema penal garantista.

El derecho de defensa y todas sus manifestaciones no pueden ser vulnerados ni
menoscabados en medida alguna, pues recordemos que aquella persona que
se ve sometido a persecucién penal, se enfrenta al ius puniendi estatal y a todo

el poderio que ello implica.

El Tribunal Constitucional en el Expediente N° 033-2007-PI/TC ha establecido

sobre el tema lo siguiente:

“(...) el ius puniendi del Estado es entendido como la potestad “que se manifiesta
en el aspecto coercitivo de las normas y, por otro, que es también objeto de la
regulacion de las mismas” [Hurtado Pozo, José. Manual de Derecho Penal Ed.
Grijley, 2005, Lima], asi, y siguiendo al mismo autor, “el ejercicio de su poder
punitivo esta determinado por las opciones sociales y politicas que haya
adoptado en relacion con la organizacion de la comunidad, en general. Por lo
tanto, la politica criminal del Estado se halla encuadrada y condicionada por su
politica social general.”. En este sentido la persecucion y sancién de conductas
delictivas, en un Estado Social y Democratico de Derecho implica el disefio
general de las politicas criminales las que no se agotan con la descripcion tipica
de estos ilicitos sino también, entre otros, con la ejecucion de la pena. Asi, el ius
puniendi del Estado funciona con sus limitaciones dentro de un marco penal de

la Constitucién, bajo los estandares internacionales referidos a la proteccién de
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derechos fundamentales y en estricta observancia de los fines de la pena. En
este sentido, nuestro ordenamiento Constitucional y las obligaciones
internacionales sera el punto de inicio para poder establecer los fines que el
régimen penitenciario se ha propuesto lograr y los objetivos que en ella se ha
trazado en la Constitucién, asi como cumplir con los deberes y obligaciones

asumidas por el Estado (...)”

El ejercicio del ius puniendi requiere un limite, por lo cual es fundamental
garantizar el principio de igualdad de armas que, a decir de San Martin Castro
(2015) es fundamental para la efectividad de la contradiccion y consiste en
reconocer a las partes los mismos medios de ataque y de defensa, es decir,

idénticas posibilidades y cargas de alegacion, prueba e impugnacion.

Segun Gimeno Sendra (2012) el principio de igualdad de armas es una
proyeccion del genérico principio de igualdad que reconoce la Constitucion
espafiola y del derecho a un proceso con todas las garantias que reconoce el
art. 24.2 el cual hay que estimarlo vulnerado cuando el legislador crea privilegios
procesales carentes de fundamentacion constitucional alguna o bien el legislador
o bien el propio 6érgano jurisdiccional crean posibilidades procesales que se le
niegan a la parte contraria; resultando necesario en tal sentido, garantizar la

igualdad de armas entre los involucrados.

En esa misma linea, en cuanto al mantenimiento del principio de imparcialidad
como base constitucional del proceso penal; debe garantizarse que, en efecto,

el juez penal de juzgamiento goce de imparcialidad objetiva y no se haya
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pronunciado respecto al objeto del proceso penal, pues solo con ello los sujetos
procesales se encuentran en plena igualdad de armas para presentarle al

juzgador sus teorias del caso y este resuelva objetivamente la causa.

Resulta evidente entonces que, a efectos de mitigar o reducir la ventaja que tiene
el ius puniendi respecto del ciudadano sometido a un proceso penal, es que debe
garantizarse la igualdad de armas entre persecutor y defensa, traduciéndose
esto en la posibilidad de ejercer los derechos reconocidos constitucionalmente
durante todo el proceso penal y contar con las garantias que recoge el sistema

penal acusatorio en la etapa estelar del juicio oral.

Esta situacion, desproporcionada se produce por la redaccién imprecisa
empleada por el legislador, en aras de alcanzar el objetivo de luchar frontalmente
contra la criminalidad organizada; y, que inevitablemente se traduce en una clara
afectacion al derecho de defensa en todas sus manifestaciones y al principio de

imparcialidad.

En tal sentido, habiéndose demostrado que la normativa vigente respecto a la
validez y empleabilidad de los elementos o0 actos de corroboracién obtenidos en
el proceso de colaboracion eficaz; y, la competencia del Juez Penal que debe
aprobar el acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz, resultan contravenientes
a las disposiciones que sientan las bases del sistema acusatorio garantista
vigente en el cdodigo procesal penal, consideramos que la propuesta

modificatoria realizada, se encuentra plenamente justificada.
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4.8.3 Aportes ala jurisprudencia nacional

Remitiéndonos a lo considerado en el capitulo concerniente a los resultados, la

investigadora estima adecuado realizar los siguientes aportes:

4.8.3.1 Respecto a la atencion de peticiones formuladas por las defensas
sobre laincorporacion de elementos o actos de corroboracién del proceso

de colaboracion eficaz al proceso penal conexo

En el entendido de que las disposiciones normativas vigentes resultan
transgresoras de los derechos de los imputados sindicados como se ha
explicado ampliamente en el apartado anterior; corresponde al Juez Penal de
Investigacion Preparatoria, como juez de garantias, el atender las peticiones de

las defensas con criterios de proporcionalidad y razonabilidad.

Lo antes sefalado, considerando ademas lo imperativo que resulta el garantizar
las medidas de contrapeso de la Sentencia del Caso Norin Catriman vs Chile de
fecha 29 de mayo del 2014 emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Estableciéndose en dicha sentencia, entre otras cosas, que las
medidas de contrapeso resultan ser necesarias a efectos de verificar si es que
se respeto el derecho de defensa del imputado sindicado y sobre todo en la etapa
de investigacion preparatoria en donde se presenta la posibilidad de incorporar
los elementos de conviccion que resulten pertinentes y Utiles a su estrategia de

defensa.
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Respecto a las mencionadas medidas de contrapeso y constituyendo un gran
avance en para nuestra jurisprudencia, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica en la Casacién N° 292-2019- Lambayeque
— Caso Edwin Oviedo Picchotito; reconoce en el fundamento juridico octavo la
posibilidad de interrogar al aspirante a colaborador eficaz; y, consecuentemente,
garantizar el derecho de contradiccion por parte de la defensa del imputado

sindicado.

Este pronunciamiento sin duda alguna constituye un gran avance en cuanto al
respeto y garantia del derecho de defensa y posibilidad de contradiccion en el
caso de los procesos de colaboracion eficaz, en donde el principio de autonomia

y reserva impide la participacion plena del imputado sindicado.

Incluso, en consonancia con lo resuelto por la Corte Suprema en la Casacion N°
292-2019-Lambayeque, la Corte Superior Nacional de Justicia Penal
Especializada en el Expediente N° 29-2017 Incidente 43, en un reciente
pronunciamiento, ha concedido a la defensa del imputado sindicado, la
posibilidad de interrogar al aspirante a colaborador eficaz durante la etapa de

investigacion preparatoria.

En tal sentido, verificamos que en las decisiones judiciales antes mencionadas
han primado criterios de razonabilidad y proporcionalidad, al reconocerse la
necesidad de conceder a la defensa de los imputados sindicados, la posibilidad
de interrogar y por ende contradecir la versién del aspirante a colaborador eficaz,

dentro de la investigacion preparatoria del proceso penal conexo.
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Pese a este avance, en dos decisiones que sin duda marcan el inicio de una
linea jurisprudencial garantista, resulta mas que imperativa la necesidad de
realizar una modificacién legislativa estableciendo que es durante la etapa de
investigacion preparatoria del proceso penal conexo, en donde deben producirse
las incorporaciones de los elementos o actos de corroboracion e informacion
obtenidos en el proceso de colaboracion eficaz; y ello, tnicamente cuando el
acuerdo de beneficios haya sido aprobado judicialmente, ya que, como se
explicé en el apartado pertinente, solo en dicho contexto subsistirian y tendrian

validez la informacion a la que nos referimos.

Por otro lado, asi como corresponde reconocer los pronunciamientos
adecuados, debe mencionarse, los casos que configuran una inadecuada
actuacion judicial. Hablamos especificamente del Expediente N° 249-2015- 19
(Caso Agendas de Nadine Heredia), el cual abrio la discusion en torno a la
exclusién de material probatorio durante la etapa de investigacion preparatoria

el proceso penal.

En el caso en mencion, que fue abordado en el apartado referente a los aportes
a la legislacion nacional, se pudo declarar la ilicitud y consecuente exclusion de
medios probatorios obtenidos con vulneracion de derechos fundamentales con
la finalidad de garantizar el derecho de defensa del imputados; sin embargo, se

rechazé la peticién de la defensa.

Ademas de ello, dicho precedente podria incluso ser invocado por el Ministerio

Publico, a efectos de que se le permita incorporar a sus investigaciones,
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elementos o actos de corroboracion que pudieren haber sido obtenidos con
vulneracion de los derechos fundamentales de las personas; su consecuente

validez, eficacia y empleabilidad para los fines de su teoria del caso.

Debe precisarse en este punto, que todo acto de corroboraciéon o elemento
obtenido en el proceso de colaboracion eficaz que se haya obtenido con
vulneracion de derechos fundamentales o garantias constitucionales, debera ser
excluido del acervo probatorio en cualquier estado y grado del proceso penal
conexo, ya que, el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal
exige la legitimidad en la obtencion de toda fuente de prueba para que ésta

pueda tener algun valor probatorio (Talavera Elguera, 2018).

En todo caso, lo que corresponde a los jueces de nuestra Republica, es la
emision de pronunciamientos que garanticen la posibilidad de contradiccion a la
defensa y la atencién de peticiones que busquen excluir del proceso penal,
elementos o actos de corroboracion obtenidos con vulneracion a derechos
fundamentales; valga decir, que la judicatura atienda las peticiones por presunta
vulneracion a derechos fundamentales dentro del proceso penal, aplicando
criterios de razonabilidad y proporcionalidad en cada una de sus decisiones,

atendiendo las particularidades de cada caso concreto.
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CONCLUSIONES

1. La importancia del proceso de colaboraciéon eficaz en la lucha contra la
criminalidad organizada, est4 hoy en dia fuera de toda duda ya que se hace
necesario contar con medios especiales de investigacion en el marco de la

persecucion de delitos de alta complejidad.

2. Lafigura del colaborador eficaz en el derecho comparado tiene tres modelos:
Modelo como Testigo, Modelo como Colaborador y Modelo Ecléctico, los

cuales tiene sus propias particularidades y efectos dentro del proceso penal.

3. El proceso de colaboracion eficaz constituye una herramienta eficiente que se
erige como una manifestacion de la vigencia del derecho premial en nuestros
tiempos. Dicho proceso surge como alternativa frente a dos cuestiones, por
un lado, la lucha contra la impunidad y por otro lado la busqueda de la verdad,

ante los actos de especial complejidad y de criminalidad organizada.

4. El proceso especial de colaboracion eficaz, dentro de la justicia penal
negociada, implica el otorgamiento de beneficios de orden punitivo procesal,
a aquel que haya brindado informacion importante o elementos que permitan
el esclarecimiento de hechos delictivos. Al tratarse de un proceso
transaccional, el acuerdo se acepta o se rechaza y no puede ser modificado

de oficio por el juez.
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5. Lainformacion que proporcione el aspirante a colaborador eficaz debe ser: a)
corroborable, es decir sustentada en elementos objetivos directos o indirectos;
b) suficiente, capaz de viabilizar a fiscalia la realizacion de actos de
corroboracion; c) relevante, vinculados a hechos ilicitos que se investigan o a
la puesta en conocimiento de su realizacion; d) util, que se brinde para un
mayor esclarecimiento o se brinde informacion no conocida aun por el

Ministerio Publico.

6. El proceso de colaboraciéon eficaz se rige por lo dispuesto en el cddigo
procesal penal, modificado el Decreto Legislativo N° 1301 y Decreto Supremo
N° 007-2017-JUS — Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301, los cuales
establecen la estructura de la colaboracion eficaz siendo que la misma consta
de las siguientes fases: calificacion, corroboracion, celebracion del acuerdo,
acuerdo de beneficios y colaboracién, control y decision judicial; y, de ser el

caso, revocacion.

7. El acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz aprobado por el Juez se
transforma en una sentencia de colaboracion eficaz, cuyo contenido adquiere

la condicion de oponible erga omnes en cualquier estado del proceso.

8. El derecho al debido proceso es considerado un derecho continente, ya que
comprende una serie de garantias formales y materiales; debiendo precisarse
gue carece de un ambito constitucionalmente protegido autbnomo, de modo
gue su afectacion se produce cuando se vulnera cualquiera de los derechos

que se consagra.
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9. EIl derecho de contradiccién constituye una manifestacién del derecho al
debido proceso reconocido constitucionalmente en el articulo 139° de nuestra
Carta Magna. Este derecho es conocido también como el principio de
bilateralidad y consiste en que todos los actos del proceso penal deben
realizarse con el debido emplazamiento y participacion de las partes. Se
garantiza a las partes el tomar conocimiento oportunamente de los actos que
se produzcan en el proceso, con la finalidad de poder ejercer los derechos

correspondientes respecto de estos.

10.EIl derecho a conocer la imputacién se sostiene en la necesidad de informar
al imputado desde un comienzo de forma suficiente y completa sobre los
hechos y su significado juridico, para que no se encuentre en desventaja
informativa respecto de las autoridades que estan a cargo de la investigacion.
La garantia del derecho a conocer la imputacion obliga a que los cargos,
imputaciones y medios probatorios que la sustentan, se pongan en
conocimiento al acusado y a su defensa, de forma inmediata y eficiente, a
efectos de que se realice una preparacion adecuada de su estrategia

procesal.

11.El principio de imparcialidad se erige como sustento del principio acusatorio y
una de las garantias constitucionales mas importantes de los sistemas
democréticos del mundo. La imparcialidad del juzgador implica el derecho que
asiste a los procesados de que los magistrados del Poder Judicial
competentes a la causa penal a la cual se someten actiien con rectitud y

adolezcan de algun tipo de interés respecto del proceso.
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12.El deber de objetividad implica que el representante del Ministerio Publico est4
obligado a actuar con plena objetividad e independencia los hechos
constitutivos del delito y realizar actividad de investigacion sobre los hechos
gue determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado. El
deber de objetividad cesa, materialmente, al emitirse el pronunciamiento final
luego de darse por concluida la etapa de investigacion preparatoria; esto es,
cuando se conoce la decision del Ministerio Publico de formular un
requerimiento acusatorio o de sobreseimiento, pues de esta forma se oficializa

Su postura respecto al thema decidendi.

13.La problematica en torno al proceso de colaboracion eficaz gira en torno a la
redaccion de los articulos 478°, 481° y 481°A del codigo procesal penal y los
articulos 30°, 44°, 45° y 48° del Decreto Supremo que dota de eficacia al
proceso especial de colaboracion eficaz; ya que, por ellos se generan graves
afectaciones a los derechos de los imputados sindicados por los aspirantes a

colaborador eficaz y alguna de las bases del sistema acusatorio.

14.Los actos procesales que demanden imperativamente la intervencion del
imputado y su defensor, son sancionados con la nulidad en caso de
prescindirse de su presencia; y ello en atencidén a la inobservancia de las
disposiciones que deben asegurar la intervencién de los antes mencionados

y la posibilidad de contradiccion.

15. Las disposiciones normativas referidas a la posibilidad de trasladar elementos

0 actos de corroboracion a procesos penales conexos y la competencia del
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juzgador para aprobar el acuerdo de colaboracién eficaz, contravienen los
derechos y garantias fundamentales reconocidos constitucionalmente para el
proceso penal; evidencidndose la transgresion del principio de unidad y

concordancia practica.

16. Resulta imperativo que el Juez Penal de Investigacion Preparatoria, como juez
de garantias, resuelva las peticiones de las defensas respecto a la
incorporacion de elementos o actos de corroboracion en el proceso de
colaboracion eficaz al proceso penal conexo, atendiendo a criterios de

proporcionalidad y razonabilidad.

17.Los jueces penales de investigacion preparatoria deben asegurar a los
imputados sindicados, hayan contado con las medidas de contrapeso que
garanticen su derecho de defensa y posibilidad de contradiccion durante la
etapa de investigacion preparatoria en donde pueden efectivamente
incorporarse los elementos de conviccidn que resulten pertinentes y Utiles a

su estrategia de defensa.

18.Los jueces penales de investigacion preparatoria como garantes de los
derechos fundamentales de los sujetos procesales deben emitir
pronunciamientos que permitan la exclusién, durante todas las etapas del
proceso penal, de elementos o actos de corroboraciéon obtenidos con
vulneracion a derechos fundamentales aplicando criterios de razonabilidad y
proporcionalidad en cada una de sus decisiones, atendiendo las

particularidades de cada caso concreto.
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RECOMENDACIONES

1. Corresponde realizar las modificaciones de los articulos 478° del codigo
procesal penal y el articulo 30° del Decreto Supremo que dota de eficacia al
proceso especial de colaboracion eficaz, considerandose que el juez
competente para aprobar el acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz sea
el juez de investigacion preparatoria, a efectos de garantizar el principio de

imparcialidad.

2. Corresponde realizar las modificaciones de los articulos 481° y 481°A del
codigo procesal penal y los articulos 44°, 45° y 48° del Decreto Supremo que
dota de eficacia al proceso especial de colaboracion eficaz considerandose
gue es durante la etapa de investigacion preparatoria del proceso penal
conexo, en donde deben producirse las incorporaciones de los elementos o
actos de corroboracion obtenidos en el proceso de colaboracién eficaz; y ello,
unicamente cuando el acuerdo de beneficios haya sido aprobado
judicialmente, ya que, solo en dicho contexto subsistirian y tendrian validez

los elementos o actos de corroboracion a los que nos referimos

3. Los representantes del Ministerio Publico, estan obligados a actuar en el
marco del principio de objetividad, por lo cual no pueden realizar una
persecucion del delito irrazonable e irrespetuosa de los derechos y garantias

vigentes en nuestro sistema procesal vigente.
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4. Los jueces penales como garantes de los derechos fundamentales de los
sujetos procesales deben establecer que la informacion y elementos o actos
de corroboracién que se incorporen al proceso penal en cualquiera de sus

etapas sea legitima y no contravenga derechos fundamentales.

5. Los jueces penales como garantes de los derechos fundamentales de los
sujetos procesales deben atender las peticiones de exclusion de prueba ilicita
en cualquiera de las etapas del proceso penal, realizando una ponderacion
adecuada entre los fines del proceso penal y afectaciones a derechos y

garantias de los imputados.
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