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“Pero el que castiga con razoén, castiga, no por las faltas pasadas, porque ya no es posible
gue lo que ya ha sucedido deje de suceder, sino por las faltas que puedan sobrevenir, para

gue el culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demas su castigo.”

-Platon-



RESUMEN

La disminucion o exencién de la pena que se otorgue como incentivo a quien, habiendo
participado en cierto hecho delictivo, coopera activamente en la obtencién de pruebasy en la
identificacion de los demas intervinientes en ese y otros hechos, constituye una préactica
extendida en diferentes paises para hacer frente a determinadas formas de criminalidad. Bajo
la premisa de que se trata de una herramienta eficaz para hacerse de informacién sustancial,
esta practica ha pasado a protagonizar la persecucion del crimen, y, al estar exenta de

controles suficientes, parece destellar ciertas notas de arbitrariedad.

En nuestro pais, esta practica se sostiene a través de la colaboracion eficaz,
instrumento que ha acompafado la politica criminal del Estado desde la época del terrorismo
hasta la fecha. En los ultimos afios, ha cobrado especial notoriedad en razén a su empleo en
los denominados casos emblematicos —investigaciones de especial trascendencia—, y ello ha
puesto en evidencia su volatilidad, al punto de cuestionarse su legitimidad en el marco de un

Estado social y democratico de Derecho.

¢ Es posible mantener un equilibrio entre el sistema de garantias y principios que definen
la persecucién penal en nuestro pais, y la efectividad y eficacia que puede ofrecer esta forma
de hacer frente a la delincuencia? Este trabajo parte de la premisa de que toda decision
politico criminal debe afirmar el objetivo estatal recogido en nuestra Constitucion y respetar
el orden juridico en ella establecido, sin que ello signifique dejar de responder a una realidad
social. Por ello, se propone que la colaboracién eficaz precise de limites que aseguren su
empleo como una herramienta de justicia por encima de uno de poder politico. Para alcanzar
ese objetivo, se propone identificar las bases constitucionales sobre las cuales se construye
la justicia penal en nuestro pais. Bajo este esquema, es posible deducir en qué medida estas
se reflejan en la justicia premial materializada a través de la colaboracion eficaz, y, de ser el

caso, proponer las modificaciones que correspondan.
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INTRODUCCION

Francis Bacon encerr6 en la frase “el conocimiento es poder” la esencia de lo que hoy
justifica el empleo de la justicia premial. Quien conoce sobre un determinado asunto, no sélo
incrementa sus posibilidades de abordar el mismo, sino también las posibilidades de hacerlo
de mejor forma. El conocimiento sobre algo disminuye notablemente los escenarios de error,

a la vez que pone en mejor posicion a quien lo ostenta frente al que no.

En el plano del crimen, los Estados del siglo XXI enfrentan el reto de combatir y controlar
formas muy singulares de delincuencia, cuyo aumento progresivo se ve reflejado en la
estadistica. No sélo se trata de nuevas formas de criminalidad —como la que tiene lugar en el
ciberespacio—, sino también de la cada vez mas sofisticada criminalidad organizada y
delincuencia econdmica, cuya complejidad reduce las posibilidades de deteccion,
persecucion y sancion. Todas estas, como es evidente, ponen bajo cuestionamiento la
verdadera capacidad de respuesta del Estado, y llevan a reformular las tradicionales

estrategias utilizadas en el control de la delincuencia.

En este contexto, la colaboracion eficaz surge como una herramienta util para dichos
fines —identificacién, persecucién y posterior sancion del delito—, por cuanto supone la
cooperacion con la justicia por parte de quien es responsable de un delito, de forma que,
desvinculandose de su conducta criminal, facilita al Estado informacién esencial respecto a
ese y otros. Como resultado de la colaboracién eficaz, las autoridades tienen la posibilidad
de acceder a la esfera intima del hecho delictivo, facilitando asi la identificacion de los
intervinientes, de la organizacion que existe entre estos y del modus operandi. Lo provechoso
gue ello resulta para el control de la delincuencia anima a los impulsores de esta figura juridica
a apoyarse en un discurso argumentativo que superpone la defensa social por encima de

cualquier principio o garantia.

No obstante las bondades descritas, desde diferentes sectores de la doctrina se pone

en evidencia la incompatibilidad de la colaboracién eficaz con principios como el de legalidad
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y culpabilidad, alegando que se trata de una opcién ilegitima y abiertamente contraria al orden
constitucional que orienta la justicia penal, habida cuenta de que, entre otras razones, el
Estado claudica en su labor de persecucion penal, confiada a él por la sociedad de manera

exclusiva y excluyente.

Sobre estas bases, la presente tesis pretende analizar cuales son los limites que el
modelo de persecucién penal previsto en la Constitucién impone a la colaboracién eficaz. La
busqueda de ello es, sin ambages, con fines de legitimacién. Se parte de la hipétesis de que
la colaboracion eficaz es una figura valida que requiere, no obstante, ser limitada y
racionalmente aplicada. Por tanto, se indagan las reales posibilidades del Estado para hacer
uso de la colaboracion eficaz dentro del marco constitucional vigente, intentando delimitar de
manera clara los margenes de actuacién que este instrumento debe respetar para ser usado
legitimamente. En suma, se pretende disefiar una sistemética que permita brindar una
respuesta adecuada y racional al recurso a la colaboracion eficaz desde una perspectiva

juridico-constitucional.

Para alcanzar ello, se parte de extraer las principales caracteristicas de la colaboracion
eficaz en la actualidad. Para ello, se recurre a un repaso histdrico de la legislacion que reguld
esta figura, para poner en evidencia su haturaleza emergencial y los continuos cambios que,
sin aparente justificacion juridica, fue adoptando hasta la fecha. En el segundo capitulo, se
plantea el estudio de las bases constitucionales que ordenan la justicia penal en nuestro pais,
a fin de identificar los limites en los cuales debe discurrir toda figura —en particular, la
colaboracién eficaz— que pretenda tener incidencia en la persecuciéon penal del delito.
Finalmente, el dltimo capitulo comprende una toma de postura en cuanto a la forma que debe
adoptar la colaboracion eficaz para mantener consonancia con el orden constitucional antes
descrito. Para ello, se plantean cuatro limites que esta figura debe respetar, a la vez que se
sugieren las implicancias de adoptar los mismos en la regulacién actual de la colaboracion

eficaz.
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CAPITULO I: LA AUSENCIA DE LIMITES EN LA REGULACION DE LA

COLABORACION EFICAZ

1. NOCIONES GENERALES

Recurrir a ciertos incentivos para propiciar comportamientos deseados es una practica
tan antigua como comun en nuestro dia a dia. Desde la psicologia, el conductismo de Skinner
(1994, p. 46) explico ello bajo la premisa de que las consecuencias que siguen a ciertos
comportamientos —consecuencias llamadas reforzadores positivos o negativos— influyen para
gue dicho comportamiento se fortalezca o reduzca. En la filosofia, Kelsen (2002, p. 33) abrigd
la idea de recompensar las conductas buenas tanto como se castigaban las conductas malas.
En un plano mas politico, Bobbio (1990) hizo referencia a que los 6rganos publicos de un
Estado social, para perseguir los nuevos fines que deben cumplir, de la mano de las
tradicionales técnicas de desalentamiento —que emplean la fuerza como medio para
garantizar el respeto a las normas—, debian implementar aquellas de alentamiento, que tienen
como punto de partida las promesas, y que se adoptan principalmente con el objeto generar
un cambio o variacion en lo social —a diferencia de las primeras, que apuntan a conservar o
mantener el status quo—. Estas técnicas de alentamiento actuarian a través de respuestas
favorables luego de realizados los comportamientos deseados —premios—, o bien a través del
favorecimiento de manera precedente 0 acompafando al comportamiento, cuando este esta
por realizarse —facilitacion—. De esta forma, a la formula de “proteccion a través de la
prohibicion” —que define la superposicion entre una funcién protectora y una represiva del
Estado—, se le afiade una funcion promocional, que busca incentivar conductas
especialmente importantes para la sociedad. A decir de Bobbio, esto es propio de un Estado
social que no sélo se pretende tutelar y garantizar —como sucedia en uno liberal-, sino
también promover, lo cual se advierte plasmado en las Constituciones postliberales cada vez

con mayor frecuencia.
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Con todo ello, la idea de promover comportamientos a través de incentivos ha sido
incorporada, en diferentes formas, en diversas ramas del ordenamiento juridico. Asi, por
ejemplo, el allanamiento y reconocimiento de la pretension del demandante en el marco de
un proceso civil produce la exoneracién del pago de costas y costos, como estimulo para la
pronta conclusién del proceso (Hinostroza Minguez, 2002, p. 127); en materia tributaria, la
subsanacion voluntaria de determinadas infracciones del Codigo Tributario es considerada
una causal de rebaja de multa de acuerdo al Régimen de Gradualidad. En el ambito del control
de la delincuencia, la oferta de estimulos constituye la idea central de la llamada justicia
premial, la cual se advierte, por ejemplo, en el otorgamiento de recompensas econémicas a
quien informe a la autoridad la ubicacién de personas requisitoriadas?, o en el ofrecimiento
de reduccién de pena a quien confiese el delito?, o —en lo que es materia de interés para este
trabajo— cuando se “premia” al delincuente que se convierte en colaborador con la justicia.

Esto ultimo encierra la idea principal de la colaboracion eficaz.

A decir de Ortiz Pradillo (2018, p. 64), la figura del colaborador con la justicia fue ideada
“como especie de arrepentimiento activo”. A través de la colaboracién eficaz, Estado y
delincuente alcanzan un acuerdo como resultado de una negociacion previa: El Estado, a
cambio de obtener informacién de interés y nuevas pruebas, ofrece rebajas o exenciones de
pena al responsable de un delito que coadyuve en la consecucién de dichos objetivos; por su
parte, el delincuente —comunmente denominado como “arrepentido”™, incentivado por el
ofrecimiento, confiesa contra si mismo y contra sus coimputados, ademas que facilita a la

autoridad informacion sobre este y otros delitos.

Pese a ser blanco de diferentes criticas, se trata de una practica extendida en los
sistemas de justicia de diferentes paises, cuyas particularidades, sefiala Gropp (como se citd
en Sanchez Garcia de Paz, 2005, p. 4), han llevado a distinguir su aplicacién de acuerdo a

dos modelos: Por un lado, un modelo anglosajon en el que el colaborador participa como

! Decreto Legislativo n. ° 1180, reglamentado mediante Decreto Supremo n. ° 011-2016-PCM
2 Articulos 160° y 161° del Cddigo Procesal Penal vigente.
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testigo en el juicio y debe declarar como tal para poder hacerse de alguna inmunidad —esto
en paises como Estados Unidos y Gran Bretafia—; y, por otro, un modelo continental en el
gue el colaborador interviene en la fase de investigacién, en la que coadyuva a identificar
tanto hechos delictivos como a los intervinientes en los mismos, a cambio de recibir un

beneficio en la pena que le corresponderia —esto en paises como Espafia y Alemania—.

En el caso peruano, las particularidades que han caracterizado a esta figura en nuestro

ordenamiento juridico penal seran repasadas en los siguientes apartados.

2. LA HERENCIA DE UNA COLABORACION EFICAZ DE EMERGENCIA

Desde su inclusion en nuestra normativa hasta la fecha, la pauta en la evolucién
legislativa de la colaboracion eficaz estd marcada por la sucesiva aparicion de fenébmenos
sociales de diversa indole, cuya gravedad y repercusibn puso en cuestionamiento la
efectividad del programa estatal, tanto en su aspecto preventivo como persecutorio del delito.
Dicho en otros términos, la regulacién de la colaboracion eficaz ha atendido, histéricamente,
a consideraciones utilitaristas —no por ello, eficaces— de las necesidades politico criminales

del momento.

Los parrafos que siguen mostraran, de forma muy concisa, una descripcion histérico-

normativa de la colaboracion eficaz en el Peru.

2.1. LA EPOCA DEL TERRORISMO (1980-2000)

Entre 1980 y 2000, tuvo auge el terrorismo encabezado por el Partido Comunista del
Perd - Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (conocido, por sus
siglas, como el “MRTA"), cuyo accionar delictivo ocasioné la muerte y desapariciéon de mas

de 69,000.00 personas en nuestro pais?.

3 De acuerdo al anexo 2 (“Estimacion del total de victimas”) del informe de la Comisidn de la Verdad y la Reconciliacién, la cifra
se puede estimar entre 69,280 personas.
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Las primeras acciones violentas de Sendero Luminoso tuvieron lugar entre los afios
1980 y 1981, durante el segundo gobierno de Belaunde Terry, quien, en respuesta, dio inicio
a la represion penal de dichas conductas a través de la tipificacion del terrorismo y demas
conductas afines en la llamada “ley antiterrorista™. A pesar de que el Estado busc6 contener
el avance de la subversion armada, el fracaso de la estrategia resultd evidente frente a la

rapida expansion y fortalecimiento, en casi todo el pais, de los grupos subversivos.

Luego de la declaratoria de emergencia nacional en 1982°, se dio inicio a una nueva
estrategia antiterrorista basada principalmente en la militarizacidén de la respuesta estatal, asi
como en la promulgacién de leyes exentas de control alguno, todo ello bajo la denominacion
de una “guerra contra el terrorismo” que el Estado promovi6 para justificar la normalizacion
del régimen de excepcidn constitucional. En este contexto, encontramos en el primer gobierno

de Alan Garcia el antecedente mas remoto a la colaboracioén eficaz:

4 Decreto legislativo n. ° 046, del 10/03/1981.

5 De acuerdo al anexo 1 (“Cronologia 1978-2000") del informe de la Comision de la Verdad y la Reconciliacién, ello tuvo lugar
en agosto de 1982, durante el gobierno de Belaunde Terry.
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Tabla 1

Gobierno de Alan Garcia (1985-1990)

Normas Fecha Contenido principal

Incremento de penas de delitos de terrorismo.
Introduccién del articulo 85-A:
= Desvinculacién o abandono voluntario de la
actividad criminal son circunstancias
eximentes o atenuantes al graduar la pena
en aquellos delitos.
Ley n. ° 24651 19/03/1987
= Remision total de la pena si, a través de
una colaboracién activa, el sentenciado
coadyuva a identificar otros responsables o
a evitar o impedir delitos de terrorismo.
= Beneficiado no debe volver a incurrir en las

conductas previstas en dicha ley.

= Reduccién, exencion o remision de la pena
se otorgan una vez verificada la “eficacia
de la informacion brindada” a través de la
accion policial en allanamientos,
detenciones y desbaratamiento de bandas
terroristas.

= Comprobado ello, los actuados son

Ley n. ° 25103 03/10/1989

remitidos al 6rgano jurisdiccional para la
formacion de un cuaderno aparte donde
resolver la procedencia del beneficio,
previo dictamen del Ministerio Publico.

= Articulo 4°: Deber de garantizar la reserva
de la identidad del confesante, colaborador

e informador.
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La emisiébn de estas normas se ubica en el contexto del denominado periodo de
“despliegue nacional de la violencia™, etapa de recrudecido y extendido accionar violento por
parte de Sendero Luminoso y del MRTA, con lo que aquellas normas y las que siguieron —
principalmente las emitidas durante los gobiernos de Alberto Fujimori— formaron parte de una
legislacion premial ad hoc que, de la mano de la cada vez mayor drasticidad de las penas de
los delitos de terrorismo, buscO estimular la disociacion “voluntaria” de quienes se

encontraban vinculados a dichos grupos subversivos.

Tabla 2

Gobierno de Alberto Fujimori (1990-1992)

Normas Fecha Contenido principal

Capitulo I, titulo XIV contenia disposiciones
sobre terrorismo:
= Articulo 324°: Exencion o reduccion de la
pena hasta dos tercios por debajo del
Decreto g )
o minimo legal a quien abandone

Legislativo n. °
635

Cdbdigo Penal

08/04/1991 voluntariamente su vinculacion con la
organizacion terrorista, disminuya
considerablemente el peligro causado,
impida que el resultado se realice 0
proporcione informacién eficaz respecto a
la mismay a sus cabecillas.

6 De acuerdo al Informe de la Comision de la Verdad y Reconciliacion, este periodo se encuentra comprendido entre junio de
1986 y marzo de 1989, esto es, desde la matanza de los penales hasta el ataque senderista del 27 de marzo de 1989 al puesto
policial de Uchiza, San Martin, con apoyo de narcotraficantes.
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Reconoce el fracaso de la ley n. ° 25103.

= Equiparé reducciéon de hasta dos tercios
por debajo del minimo legal para quienes
abandonen voluntariamente su vinculacion
con la organizacion terrorista y confiesen
los hechos, y para procesados que
muestren arrepentimiento durante
investigacion’.

= Para exencion y remision de la pena, la
informacion proporcionada, ademas de

revelar detalles de las organizaciones

Decreto terroristas, su funcionamiento y la
Legislativo n. ° 08/11/1991 identificacion de los cabecillas o principales
748 integrantes, debia permitir conocer futuras

acciones, impedirlas o neutralizarlas.

= Eliminacién del dictamen del Ministerio
Pubico como requisito para la emisién del
pronunciamiento judicial sobre la
procedencia del beneficio.

= |naplicabilidad de beneficios premiales para
cabecillas, dirigentes nacionales y
regionales, mandos militares o integrantes
de pelotones de aniquilamiento de las

organizaciones terroristas.

Incluye delitos contra la administracion publica
cometidos por funcionarios publicos dentro de
los alcances de beneficios:
= Exencion y reduccion de la pena hasta dos
Ley n. ° 25384 19/12/1991 tercios por debajo del minimo legal para
participes de aquellos delitos, siempre que
no tengan calidad de funcionarios publicos.
= Debian brindar a autoridades informacion

eficaz sobre aquellos ilicitos y sus autores.

” Antes de la modificatoria, este segundo supuesto era beneficiado sélo con la reduccion hasta por la mitad debajo del minimo
legal.
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Nétese que esta Ultima norma fue emitida tras algunos acontecimientos politicos de

especial trascendencia® vinculados a corrupcién en la funcién publica.

Posteriormente, en el afio de 1992, luego del autogolpe de Estado del entonces
presidente Alberto Fujimori, la legislacion antiterrorista limité a un nivel infimo toda garantia
constitucional. Asi, por ejemplo, el Decreto Ley n. ° 25475 dispuso la pena de cadena
perpetua para lideres, cabecillas, jefes y cargos equivalentes, ademas que dejo6 sin efecto la
aplicacion de responsabilidad restringida por edad a los casos de terrorismo, y —lo que ha
sido, quiza, causa de mayor reprobacion en afios posteriores— ordend la creaciéon de los
llamados “tribunales sin rostro”. En cuanto a la colaboracion eficaz, se tienen las siguientes

normas:

8 Se inici6 una investigacion contra el ex presidente Alan Garcia tras la acusacion realizada por Robert Morgenthau (fiscal de
Nueva York) contra dos ex funcionarios del Banco Central de Reserva del Perd, por haber recibido sobornos a cambio del
depésito de fuertes montos de las reservas de nuestro pais en el Banco Internacional de Crédito y Comercio. Fuente:
https://elcomercio.pe/politica/alan-garcia-vida-politica-marcada-polemica-noticia-632459-noticia/?ref=ecr
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Tabla 3

Gobierno de Alberto Fujimori (1993-1995)

Normas Fecha Contenido principal

Deroga el decreto legislativo n. ° 748.
Beneficios para delitos del decreto ley n. °
25475:
= Reduccion hasta la mitad del minimo legal,
si el abandono del grupo u organizacién
terrorista es voluntario y definitivo.
Decreto Ley n. ° = Reduccion hasta un tercio del minimo para
25499 121086 R= encausados que confiesen sus delitos y
muestren arrepentimiento.
= Beneficiado no debe cometer nuevo delito
de terrorismo dentro de los 10 afios desde
otorgado el mismo; de lo contrario, se
aplicaria la pena maxima del decreto ley n.

° 25475.

Ampliacion de delitos materia de colaboracion

eficaz
= Se considera como testigo y, por tanto, se
le excluye de la imposicion de una pena al

b L . investigado que proporcione informacion
ecreto Ley n.

24/06/1992 significativa sobre hechos punibles en
25582

agravio del Estado, a excepcion de los

delitos de terrorismo y el trafico de drogas.
= Beneficio es otorgado por un juez “con

criterio de conciencia”, previa opinion

favorable del Ministerio Publico.
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Ley n. ° 26220

Ley n. ° 26345

18/08/1993

29/08/1994

Tras haberse regulado el delito de traicion a la

patria®, este fue incorporado dentro de los

alcances de la ley n. ° 25499:

Mantiene la exclusién de beneficios para
miembros del grupo dirigencial de la
organizacion terrorista.

Admite reduccion de pena hasta la mitad
del minimo legal para: i) Arrepentido
integrante de grupos armados, bandas,
pelotones de aniquilamiento o similares,
encargados de la eliminacion fisica de
personas; ii) Arrepentido que cumplia
funciones de suministrar, proporcionar,
divulgar informes, datos, planes, proyectos
y demas documentacion, o de facilitar el
ingreso de terroristas en edificaciones o
locales a su cargo o custodia, para

favorecer el resultado dafoso.

Beneficios de la ley n. ° 25499 y ley n. °
26220 solo proceden para quienes soliciten
acogerse a ellos antes del 01 de noviembre
de dicho afio, siempre que se trate de
delitos cometidos con anterioridad a la

entrada en vigencia de esta ley.

Estas dos ultimas normas, como es de observarse, son posteriores a la caida del lider

senderista Abimael Guzman??, y suponen el fin a la legislaciébn premial en materia de

terrorismo.

9 Mediante Decreto Ley n. ° 25659, de fecha 12 de agosto de 1992

10 El 12 de setiembre de 1992, episodio con el que inicia el periodo denominado “Declive de la accién subversiva, autoritarismo
y corrupcion”, segun el Informe de la Comision de la Verdad y Reconciliacion.
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No obstante, en el afio 1996, junto con la promulgacion del Decreto Legislativo n. © 813
que tipifico los delitos tributarios'?, y del Decreto Legislativo n. ° 824 — “Ley de lucha contra el
trafico ilicito de drogas”, el Estado emiti6 la siguiente normativa en materia de colaboracion

eficaz:

Tabla 4

Gobierno de Alberto Fujimori (1996-2000)

Normas Fecha Contenido principal

= Exclusion o reduccién de pena para
participes o autores, respectivamente, que,
encontrandose en una investigacion

administrativa, fiscal, o en un proceso

Decreto penal, proporcionen informacién sobre la
Legislativo n. ° 19/04/1996 comision de delitos tributarios.
815 = Aligual que con los delitos aduaneros'?, se

implementd sistema de recompensas para
promover la participacién de ciudadanos en

la denuncia e investigacion de delitos
tributarios.

11 Decreto Legislativo n. ° 813, del 19 de abril de 1996.
12 ey n. ° 26461, de fecha 02/06/1995
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Ademas de la exencién o remision de la pena,
se regul6 el otorgamiento de indultos.
= Beneficios se sujetaban a que la

informacion proporcionada permita
identificar y detener dirigentes o jefes de
organizaciones dedicadas al trafico ilicito
de drogas, sean estas del &mbito nacional
o0 internacional, o a las actividades de

trafico ilegal de armas o lavado de dinero

Decreto vinculados al narcotrafico.

Legislativo n. ° = Debia permitir el decomiso de drogas,

824 insumos, dinero y demas medios utilizados,
23/04/1996

“Ley de lucha de manera que se establezca de manera

contra el trafico fehaciente el funcionamiento de la

ilicito de drogas” organizacién y se permita su

desbaratamiento.

= Plazo méaximo de tres (03) meses para
atender solicitud de colaboracién.

= En casos de excarcelacion o puesta en
libertad del colaborador, esto se realizara
previa suscripcion de acta que contiene
compromiso de no incurrir nuevamente en
la comision de delito vinculado al trafico

ilicito de drogas.

2.2. EL CONTEXTO DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA COMO DELITO

GLOBAL

Hacia finales de los afios 90, en nuestro pais se percibi6 la expansion del fenémeno del
pandillaje y su conversién en colectivos organizados que, tras ver en el “cobro de cupos” a
transportistas un negocio rentable, extendieron dicho accionar, en formas mas sistematicas,
a actividades econémicas como la construccion civil y el trafico de terrenos (Nurefia, 2019, p.

92).
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Paralelamente a ello, luego de la publicacion de los denominados “Vladivideos”, fue
destapada una amplia red de corrupcion erigida en torno al ex presidente Alberto Fujimori y
su asesor Vladimiro Montesinos, disimulada a través de estructuras estatales licitas. Aunado
a dicho descrédito, la denuncia de cooperacién entre el gobierno y el narcotréfico terminaron

por propiciar el declive del dltimo mandato de Fujimori.

Mientras ello sucedia —e incluso antes, durante el conflicto armado interno—, el
escenario internacional no fue ajeno a la aparicion y evolucion de diversas formas de
criminalidad organizada. En el ambito latinoamericano, por ejemplo, surgieron en Colombia
poderosos carteles de droga cuyo mercado ilicito tuvo alcance a diferentes paises tanto de la
region como del continente norteamericano. En el ambito europeo, por su parte, una clara
manifestacion de la criminalidad organizada lo constituyeron las mafias italianas consolidadas

en los afos ochenta.

Todos estos hechos, aunados a otros tantos, conllevaron a los primeros intentos de
abarcar dicho fenébmeno no ya como una problematica interna de cada pais, sino como un
asunto global que demandaba la elaboracién de una estrategia internacional coordinada para
su confrontacion. En ese sentido, tras algunas primeras aproximaciones, con la finalidad de
una mejor implementaciéon de mecanismos de prevencién y de combate eficaz a la
criminalidad organizada transnacional, diversos paises —entre estos, el Pert— suscribieron,
en el afo 2000, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Convencion de Palermo) y sus tres protocolos complementarios, la cual
constituye “un hito histérico de consenso sobre esta moderna criminalidad” (Zufiiga, 2016, p.

7).

La referida convencién comprometié a los paises a criminalizar las conductas de
participacion en grupos delictivos organizados y conductas afines, como el lavado de activos

y la corrupcién, y previé diferentes mecanismos para facilitar la investigacion y juzgamiento
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de dichos delitos —entre estos, la colaboracion eficaz (articulo 26° - “Medidas para intensificar

la cooperacion con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley”) —.

De esta forma, con el compromiso internacional asumido, y frente al contexto nacional

de aquel entonces, fue promulgada la siguiente normativa:

Tabla 5

Gobierno de transiciéon de Valentin Paniagua (2000-2001)

Normas

Fecha

Contenido principal

Leyn.° 27378

20/12/2000

Articulo 1° enuncia los delitos objeto de

beneficios premiales en tres incisos:

Delitos cometidos por una pluralidad de
personas u organizaciones criminales que
hayan utilizado recursos publicos o con
intervencion de funcionarios o servidores
publicos;

Delitos vinculados a la tenencia ilegal de
armas, a la administracion publica y a
“delitos agravados™3, siempre que se
cometieran por una pluralidad de
personas o por un integrante de
organizacion criminal.

Delitos contra la humanidad y contra el

Estado y la defensa nacional.

13 Decreto Legislativo n. ° 896 — “Ley contra delitos agravados”, de fecha 23/05/1998. Asi, por ejemplo, el homicidio calificado,
secuestro, violacion sexual de menor de 14 afios, el delito de robo en su forma base y agravada, y la extorsion.
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Tabla 6

Gobierno de Alejandro Toledo (2001-2006)

Normas Fecha Contenido principal

Incorpora cuarto supuesto de delitos objeto de
colaboracion eficaz:

= Delitos de terrorismo, apologia al

Decreto _ _
o terrorismo, lavado de activos en caso de
Legislativo n. © 19/02/2003 _ . o
925 terrorismo y cualquier delito diferente a
estos, siempre que quien solicite acogerse
proporcione informacioén vinculada a los
tres primeros ilicitos.
Incorpora un quinto supuesto de delitos objeto
de colaboracion eficaz:
= Delitos aduaneros, con la exclusién
Ley n. ° 28008 18/06/2003 _ o
expresa de otorgar de cualquier beneficio
a quienes incurran en el delito de
financiamiento de aquellos.
Modifica exclusiones de la ley n. © 27378:
= Admite reduccién hasta el minimo legal
para autores o participes de genocidio,
Ley n. ° 28088 18/09/2003 \' B o
desaparicion forzada, tortura, homicidio y
lesiones graves, y para funcionarios de la
Alta Direccion de Organismos Publicos.
Vigente hasta la fecha.
Decreto Seccién VI del libro V: Proceso penal especial
Legislativo n. ° gue unifica, la legislacion en materia de
957 29/07/2004 colaboracion eficaz.
Cabdigo Procesal Su entrada en vigencia a nivel nacional sufrio
Penal diferentes retrasos, por lo que sus disposiciones

no fueron aplicables en ese momento.
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Tabla 7

Gobierno de Alan Garcia (2006-2011)

Normas Fecha Contenido principal

Modifico el texto de los delitos de trata de
personas y sus formas agravadas previstos en
el Cadigo Penal.

Ley n. ° 28950 15/01/2007 _ _
Incorpora estos dentro de delitos objeto de
colaboracién eficaz, regulados en la ley n. °©

27378.

Modifico inciso 4 de la ley n. ° 27378, retirando

la alusién “en caso de terrorismo”.

Incorpora delitos objeto de colaboracion eficaz
Decreto delaleyn. °27378:
Legislativo n. ° 21/07/2007 = Inciso 6: Tréfico ilicito de drogas cometido
987 por pluralidad de personas.

= Inciso 7: Cualquier otro delito en que el
agente sea integrante de una

organizacion criminal.

Modifico la alusién a la “pluralidad de personas”
recogida en el inciso 1 de la ley n. ° 27378,

Ley n. © 29542 21/06/2010 supliéndose por la expresién “perpetrados por
una o varias personas 0 por organizaciones

criminales”.
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Tabla 8

Gobierno de Ollanta Humala (2011-2016)

Normas Fecha Contenido principal

Contempla pautas de indole procesal y
sustantiva en materia de criminalidad
organizada.
De acuerdo con sus disposiciones
Ley . ° 30077 610712013 complementarias finales!4, con su entrada en
vigencia (01/07/2014) entraria también, de
manera adelantada, la seccién VI del libro
quinto del Cadigo Procesal Penal (proceso
especial por colaboracion eficaz)

Derogo6 la ley n. © 27378.

Durante la sustentacion del dictamen en mayoria de la Comisién de Justicia para la
aprobacion de esta Ultima norma, la entonces congresista Marisol Pérez Tello sefial6 ante el

Congreso de la Republica:

Esta norma (...) recoge las nuevas tendencias de crimen organizado que existen, pero
también los compromisos asumidos por el pais en la Convencion de Palermo. (...) Todo
esta orientado a un derecho penal del enemigo, que no es una tendencia que guste en
general, pero que enfrenta una situacion desconocida para el mundo hasta hace poco
—rpor lo menos regulada—, que es el crimen internacional. (Diario de los Debates,

Segunda Legislatura Ordinaria de 2012, tomo lll, p. 2941)

14 “Tercera. Adelanto de vigencia. Disponese la entrada en vigencia a nivel nacional del Titulo V de la Seccién Il del Libro
Segundo y la Seccién VI del Libro Quinto del Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957.

No se aplica la reduccion de la pena establecida en el articulo 471 del Cédigo Procesal Penal a quienes cometan los delitos
comprendidos en el articulo 3 de la presente Ley como integrantes de una organizacién criminal, personas vinculadas a ella o
que acttan por encargo de la misma”.
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2.3. EL CONTEXTO ACTUAL Y LA NORMATIVA VIGENTE

A partir del afio 2016, luego de revelados los primeros resultados de las investigaciones

seguidas en Brasil, Estados Unidos y Suiza sobre actos de corrupcion y lavado de activos

cometidos por el grupo empresarial Odebrecht, constructoras brasileras, partidos politicos,

funcionarios y altos mandos de los gobiernos de diferentes paises de nuestro continente —

entre estos, el Pert—, se dio pase al bloque normativo actual:

Tabla 9

Gobierno de Pedro Pablo Kuczynski (2016-2018)

Normas Fecha Contenido principal
Decreto Establece modificaciones para dotar de eficacia
Legislativo n. ° 29/12/2016 al proceso especial por colaboracion eficaz del
1301 Cddigo Procesal Penal.
Decreto Supremo ]
Reglamento del proceso especial por
n. ° 007- 29/03/2017 _ _
colaboracion eficaz.
2017.JUS
Resolucién de la . \
_ i Aprueba la instruccion general n. ° 1-2017-MP-
Fiscalia de la _ .
y 20/11/2017 FN, la misma que operativiza y detalla aspectos
Nacion n. ° 4201- _ .
procedimentales del mencionado proceso.
2017-MP-FN
Modifica el texto de la normativa vigente sobre
colaboracion eficaz para hacer posible su
Ley n. ° 30737 09/03/2018

extension a la persona juridica colaboradora

con la justicia penal.
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En dicho contexto y con la normativa vigente, el uso de la colaboracién eficaz ha
cobrado mayor notoriedad en los ultimos afios que en periodos pasados, y, hoy en dia, su
uso se hace especialmente visible en las investigaciones de los denominados “casos
emblematicos”. Asi, por ejemplo, de acuerdo a reportes del diario Gestion, a noviembre del
afno 2020, el Equipo Especial Lava Jato, con aproximadamente 74 investigaciones penales
en curso?®, habria logrado la sentencia de 13 colaboradores eficaces, y tendria pendiente aun
la tramitacion de 17 procesos especiales de este tipo'®. En la misma forma, de acuerdo a
reportes del diario La Republica, a marzo del afio 2021, el Equipo Especial a cargo del caso
“Los cuellos blancos del puerto”, con aproximadamente 164 investigaciones penales en
curso, habria recibido solicitudes de 26 investigados que buscan acogerse al proceso especial
por colaboracién eficaz'’. En ese sentido, el recojo de informacion y elementos probatorios a
partir de las delaciones de delincuentes arrepentidos, especialmente en casos de repercusion

nacional, es una practica cada vez mas recurrente.

3. EL DESBORDE DE LA NORMATIVA ACTUAL SOBRE COLABORACION EFICAZ

La lectura de la exposicion de motivos del Decreto Legislativo n. © 1301 evidencia que
la actual normativa sobre colaboracion eficaz no responde a recomendaciones de orden
criminolégico aplicables al fenébmeno criminal de nuestra realidad, sino que, en cambio,
carece de apoyo cientifico y sustento juridico. Estas falencias, aunque pueden pasar
desapercibidas al lado de la “eficacia” precipitadamente atribuida a este proceso especial,
nos llevan a reflexionar si acaso estamos frente a un instrumento que, encubierto por una

falsa justificacion utilitarista, propicia espacios para la arbitrariedad estatal.

15 https://larepublica.pe/politica/2021/01/03/el-equipo-fiscal-lava-jato-tiene-74-investigaciones-y-4-acusaciones/

16 https://gestion.pe/peru/politica/odebrecht-colaboracion-eficaz-caso-lava-jato-como-van-las-colaboraciones-eficaces-en-el-
equipo-especial-noticia/?ref=gesr
17 https://larepublica.pe/politica/2021/03/17/hay-26-aspirantes-a-colaborador-eficaz-en-cuellos-blancos-del-puerto/
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3.1. EXPANSION DE LA COLABORACION EFICAZ

Uno de los cambios mas notorios que la normativa de la colaboracion eficaz tuvo en

nuestro pais es la gran cantidad de delitos que, con el transcurrir del tiempo, pasaron a ser

considerados objeto de la misma. En efecto, mientras que, en un inicio, se opto por restringir

su uso a los delitos de terrorismo, a la fecha, la colaboracién eficaz comprende un marco

bastante amplio, conforme indica el inciso 2 del articulo 474° del Cédigo Procesal Penal

vigente, como se puede observar:

Tabla 10

Delitos objeto de colaboracion eficaz

Literal b Literal c _
_ Literal d
, Casos de Cometidos por _
Literal a o . Aplicables a
criminalidad pluralidad de o
) persona juridica
organizada personas
Asociacion ilicita Concusion Concusion
Terrorismo Peculado Peculado

Lavado de activos

Delitos

informaticos

Delitos contra la

humanidad

Trata de personas

Sicariato

Todos los casos
de criminalidad
organizada
previstos en la ley
de la materia (Ley
n. °© 30077)

Corrupcion de

funcionarios

Delitos tributarios

Delitos aduaneros

Delitos contra la fe

publica

Delitos contra el orden

migratorio

Corrupcion de
funcionarios
Financiamiento
del terrorismo
Lavado de activos
(modalidades
previstas en los
articulos del 1 al 4
del Decreto
legislativo n. °©
1106)
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La prevision expresa de un grupo especifico de delitos vinculados a la criminalidad
organizada nos lleva a la conclusion de que los grupos contenidos en las siguientes columnas
responden a una justificacion diferente a la complejidad y peligrosidad que dicho fenbmeno
delictivo supone; justificacion que, no obstante, no es muy evidente. Asi, por ejemplo, resulta
poco razonable -y, sin embargo, posible— que un ciudadano pueda recibir beneficios
premiales por delatar la comision de un delito de falsificacion de documentos o de
contrabando cometido por dos personas en razon a un concierto criminal circunstancial —
como es propio de la coautoria y participacion—. Igualmente criticable resulta la inclusion de
supuestos en que la colaboracién provenga de personas juridicas, maxime si se tiene en
cuenta que la aceptacion de responsabilidad e intervencion delictiva es un requisito sine qua
non para la justicia premial, y, pese a los multiples avances, no existe alin claridad en nuestro

pais sobre el modelo de imputacion penal a las personas juridicas.

Este amplio marco de delitos —a excepcidn de aquellos en la Ultima columna— fue asi
consolidado por el Codigo Procesal Penal vigente, sin haberse plasmado una justificacion
para ello en su exposicién de motivos. El Decreto Legislativo n. © 1301, pese a que refiere en
su motivacion que la colaboracién eficaz es necesaria para que el Estado pueda sancionar
delitos especialmente graves “o de interés publico”, y que es el Estado el que define cuales
son esos delitos, tampoco hace alusién a criterio alguno para definir cuales serian esos delitos
especialmente graves. En ese sentido, no es posible distinguir un comun denominador claro

entre los delitos que se muestran en las diferentes columnas de la tabla 10.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que, dentro de la l6égica de la colaboracién eficaz,
el Estado renuncia a imponer una determinada pena conminada solo cuando, a cambio, el
colaborador facilita aquello que al Estado le es util pero dificultoso conseguir a través de las
formas habituales de investigacion. En el caso peruano, sin embargo, la falta de definicion del
criterio de “gravedad” que maneja nuestra normativa no permite verificar una verdadera
relacion de proporcionalidad en lo que el Estado recibiria a cambio de renunciar a sus

potestades.
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3.2. UN PROCESO ESPECIAL SIN CARACTERES DE PROCESO

A modo de introduccion, conviene citar el estudio de Vizcarra, Bonilla y Prado (2020)
sobre la respuesta del Estado peruano frente a la criminalidad organizada. En este, las
autoras ponen en entredicho la legitimidad de muchas de las normas aprobadas para dotar
de eficacia las investigaciones de este tipo de delitos, toda vez que las mismas podrian verse
desnaturalizadas al priorizar “la seguridad publica en detrimento de las garantias y derechos
constitucionales de los procesados” (p. 128). En ese sentido, corresponde estudiar con

especial cautela las normas que se sostienen en argumentos de corte utilitarista.

La colaboracion eficaz, lastimosamente, no parece escapar a dicha realidad: Aun
cuando, hoy en dia, este mecanismo se encuentra regulado como uno de los siete procesos
especiales previstos en el Codigo Procesal Penal, su construccién no parece armonizar con
los principios y garantias constitucionales que inciden en la administracién de la justicia penal
en nuestro pais. Ello, como es evidente, sitla a la colaboracién eficaz dentro del poder

discrecional de los operadores de justicia, alejada de control alguno.

Un ejemplo para ilustrar ello lo constituye la falta de una prevision expresa respecto al
plazo maximo de duracién de este proceso o de sus fases. En ese sentido, pese a que se
habla de la colaboracion eficaz como una herramienta facilitadora en la labor del fiscal, en la
practica, estos procesos comparten aproximadamente el mismo tiempo de duracion que un
proceso ordinario, aun cuando el rol del fiscal en ambos casos es evidentemente diferente —
mientras que en el primero la labor de investigacion se reduce a la corroboracién de lo
delatado, en el segundo se dirige a recopilar elementos de cargo y descargo sobre una teoria
del caso que se construye de manera progresiva durante el desarrollo del proceso—. Este
aspecto referido a la excesiva duracion de los procesos por colaboracion eficaz se advierte

en la préactica en los siguientes casos:
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Tabla 11

Colaboradores eficaces del Equipo Especial “Lava Jato”

Duracion del proceso
Colaborador _ Aportes
especial

Informacion vinculada a la
] Mayo del 20178 — _ L _
José Zaragoza investigacion seguida contra
Enero del 2020° _ _
exgobernador regional Jorge Acurio.

_ Informacion vinculada a la
. . Abril del 2017%° — . L _
Gil Shavit _ investigacion seguida contra
Noviembre del 20202 _ .
exgobernador regional Félix Moreno.

Informacion vinculada a la
. Agosto del 2017 — _ L :
Josef Maiman - investigacion seguida contra
Diciembre del 2019?2 ] _
expresidente Alejandro Toledo.

En los casos antes citados, el Ministerio Publico tardé un promedio de tres afios en
cerrar acuerdos de colaboracion eficaz con investigados cuyo aporte se encuentra delimitado
a casos especificos —es decir, no estamos en un supuesto de colaboradores cuya delacién
incide en diferentes procesos derivados 0 conexos, lo cual si podria, eventualmente, justificar
el uso de un plazo extendido—. Esto no sélo es inconsecuente con la idea de eficiencia, sino
gue abre espacios para cuestionar el margen de negociacion y discrecién que se otorga a los

fiscales.

Por otro lado, también llama la atencion el reducido espacio de control que se ha dejado

en manos del juez. Sila idea de un proceso supone la existencia de un tercero imparcial que

18 https://larepublica.pe/politica/879435-abogado-se-acoge-colaboracion-eficaz-y-declara-contra-acurio-tito/
1% https://peru21.pe/politica/odebrecht-pj-emitio-sentencia-de-colaboracion-eficaz-en-caso-via-evitamiento-cusco-noticia/
2 https://diariocorreo.pe/politica/fiscalia-pide-prision-preventiva-de-felix-moreno-tras-colaboracion-eficaz-de-israeli-741690/

2a https://gestion.pe/peru/politica/costa-verde-felix-moreno-caso-odebrecht-poder-judicial-aprobo-acuerdo-de-colaboracion-
eficaz-de-gil-shavit-noticia/?ref=gesr

2 nhttps://canaln.pe/actualidad/caso-alejandro-toledo-aprueban-acuerdo-colaboracion-eficaz-josef-maiman-n400970
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dirima un conflicto entre las partes, en el proceso especial por colaboracion eficaz el juez no
resuelve sobre el fondo del acuerdo, sino que verifica Unicamente el cumplimiento de la

legalidad y proporcionalidad (ello de acuerdo al articulo 32° del Reglamento).

De lo hasta aqui mencionado se concluye que el proceso especial por colaboracion
eficaz, asi normado, carece de mecanismos para cautelar el cumplimiento de diferentes
principios y derechos-garantias de orden constitucional, lo que, de plano, pone bajo

cuestionamiento su legitimidad.

3.3. ¢UN MECANISMO EXCEPCIONAL O DE PRIMA RATIO?

La exposicion de motivos del Decreto Legislativo n. ° 1301, aunque reconoce que la
colaboracién eficaz no encaja dentro de un estado ideal de justicia sino que supone una
renuncia del Estado a sus facultades de perseguir el crimen, afirma que es menester modificar
la reducida aplicacion que este instrumento ha tenido en los Gltimos afios, ello sobre la base
de reportes y estadisticas del Ministerio Publico en los que se aprecia la progresiva

disminucion, afio a afio, de los procesos por colaboracion eficaz.

Esta referencia netamente cuantitativa y sin una explicaciéon de fondo contribuye a la
formacion de una practica hoy en dia bastante extendida: La admisién y tramitacion de
pedidos de acogimiento a la colaboracién eficaz no se someten a un andlisis de necesidad,

como se advierte en el siguiente ejemplo:
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Tabla 12

Caso Costa Verde Callao

Personas naturales Personas juridicas
Fuente
colaboradoras colaboradoras

Colaborador 03-2016: Narra
las tratativas ilicitas entre el
exgobernador, Gil Shavit y
representantes de Odebrecht,
Resolucién n. ° 0323, del  asi como los pagos realizados

expediente n. ° 75-2017, a favor de aquel.

sobre actos de Empresa Odebrecht:
» Colaborador Gil Shavit: Narra i
corrupcion y lavado de Entregd documentos
) las tratativas ilicitas entre el )
activos del exgobernador sobre pagos realizados
. exgobernador y
Félix Moreno, en el a exgobernador.

representantes de Odebrecht,
marco de la obra “Costa M .

y acepta su participacion en
Verde Callao” _

las mismas.

Colaborador Valdemir Garreta:
Narra los pagos de Odebrecht

al ex gobernador.

El cuadro mostrado permite advertir como las premisas que componen la teoria del caso
del Ministerio Publico son sostenidas hasta por tres colaboradores diferentes. Ello nos invita

a las siguientes reflexiones:

- De todos los intervinientes en la actividad delictiva —de acuerdo a la resolucion
presentada—, s6lo uno seria procesado penalmente, por cuanto el resto se acogio a

la colaboracién eficaz para sindicar al mismo.

= Recuperado de https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/5defcc0048dfe84f8a32ce0375cdf40c/Exp.+75-
2017+Felix+Moreno.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=5defcc0048dfe84f8a32ce0375cdf40c
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- En tanto cada colaborador se acogi6 al proceso especial en diferentes momentos y
de manera progresiva, ¢qué analisis sobre la utilidad de la informacion se realizé
para calificar positivamente al colaborador que siguié al primero, si ambos

comparten los mismos aportes?

- Estando a lo anterior, ¢el andlisis que el Ministerio Publico realiza en la fase de
calificacion comprende —o deberia comprender— la oportunidad de la solicitud de

colaboracion?

En ese sentido, que el Estado busque “popularizar” el uso de la colaboracion eficaz
entre las fiscalias, sin hacer énfasis en el verdadero rol e importancia que este instrumento
debe cumplir, lleva a la falsa percepcién de que su empleo prima ratio asegura el éxito de las
investigaciones penales; en buena cuenta, que, a mayor cantidad de colaboradores, mayor

fortaleza probatoria tiene una investigacion.

3.4. (EXISTE UNA ESTRATEGIA UNIFORME E INTEGRAL CONTRA LA

DELINCUENCIA GRAVE?

El ya mencionado estudio de Vizcarra et al. (2020, p. 125) adelanta que, en nuestro
pais, no se cuenta con una politica o estrategia unificada de lucha contra el crimen
organizado, sino que, por el contrario, se mantiene un enfoque en el componente de
actividades de la organizacién por encima de uno comun sobre lo que significa este
fendmeno; por este motivo, la respuesta del Estado es fragmentada, dispersa y poco

armonica.

En ese sentido, si la colaboracién eficaz supone un mecanismo util en la lucha contra la
criminalidad de especial gravedad, corresponde identificar qué otros mecanismos tiene el
Estado para el mismo fin, con la finalidad de establecer si acaso no existe contradiccion o
superposicién entre estos que pudieran entorpecer, debilitar o deslegitimar la actuacion

estatal. En otras palabras, una acertada definiciéon y delimitacion de la colaboracion eficaz
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precisa de ubicar y estudiar la misma desde la politica criminal estatal a la cual pertenece; en
caso contrario, estariamos frente a un instrumento que responde a un andlisis aislado y no

siempre compatible con otros instrumentos.

4. EPILOGO

No queda duda de que, si bien el perfeccionamiento de las técnicas y métodos para
delinquir precisa de la implementacion de nuevas formas de prevenir y perseguir el crimen,
justificar politicamente el cambio de las “reglas del juego” que disciplinan el ejercicio del poder
punitivo en un Estado social y democratico de Derecho sobre la base de sendas coyunturas
excepcionales (Ferrajoli, 1995, p. 807) no siempre es una respuesta acertada —quiza soélo lo

sea en apariencia—. En cambio, sefiala Prado Saldarriaga (1990) que:

(...) la exigencia de un sistema de control penal acorde al Estado social y democratico
de Derecho que postula nuestra Constitucion, es también una via valida y necesaria
para superar la violencia que agobia a nuestra poblacion. (...). Pero en cambio si
permitimos que el Estado de Derecho se convierta en un mero Estado de leyes, como
infortunadamente suele ocurrir con las democracias latinoamericanas, estaremos
creando desde el sistema penal una nueva fuente de intolerancia y de arbitrariedad
donde la seguridad del ciudadano debe sucumbir ante la discutida "razon de Estado".

(p. 266)

Desde una perspectiva historica, es posible advertir que la colaboracién eficaz formé
parte de un bloque legislativo introducido en nuestro ordenamiento juridico penal en un
contexto de especial zozobra para la sociedad, ante lo cual se aposté por la aprobacion de
una legislacién tanto sustantiva como procesal que, aunque poco compatible con el orden
constitucional de aquel entonces —tipos penales imprecisos y abiertos, incomunicacion de
detenidos, limitaciones injustificadas al derecho de defensa—, mostraba un aparente
empoderamiento del Estado frente a los terroristas, el enemigo de la sociedad, a través de la

flexibilizacion de los principios que limitaban el ejercicio del poder estatal.
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Una vez concluida la época del terrorismo, sin embargo, muchas de las medidas
introducidas como parte de la denominada legislacion antiterrorista no solo no fueron retiradas
de nuestro ordenamiento, sino que, en algunos casos, se potencid su uso para garantizar su
continuidad, extendiendo los supuestos para su aplicacion. Es este el caso de la colaboracion
eficaz, que, si bien surgié como excepcional en la investigacion de delitos de terrorismo, para
el afio 2000 era de aplicacion también en la investigacién de trafico de drogas, corrupcion,
delitos como el robo, extorsién, violacién de menores, asesinatos —cometidos todos estos por
pluralidad de agentes o integrantes de organizaciones criminales—, delitos tributarios, entre
otros. Y, asi las cosas, “lo que nacié como respuesta a la emergencia se transformé

progresivamente en normalidad estructural” (Terradillos, 2016, p. 29).

Finalmente, no queda duda que estamos ante un poderoso instrumento que,
correctamente empleado, puede tener un aporte significativo y Gtil para el Estado en la
consecucion de sus objetivos politico criminales; sin embargo, como todo instrumento que

concentre el ejercicio del ius puniendi, debe alinearse a la perspectiva y marco constitucional.
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CAPITULO II: LOS LIMITES CONSTITUCIONALES QUE REGULAN LA PERSECUCION

PENAL PUBLICA EN EL PERU

De las cifras presentadas en el afio 2020 por el INEI?#, se advierte que el 84.9% de la
poblacién considera que sera victima de un hecho delictivo en algin momento. Ademas, de
noviembre del 2019 a abril del 2020, el 26.8% de la poblacién que supera los 15 afios fue
victima de algun delito; sin embargo, de dicho grupo, solamente el 18.9% formul6 denuncia,
habiéndose establecido que el principal motivo para no hacerlo fue considerar ello como una
pérdida de tiempo. Estos indicadores, ademas de poner en evidencia la inseguridad
ciudadana y la percepcién que de esta tiene la ciudadania, muestran también la clara
desconfianza de la sociedad en el sistema de justicia de nuestro pais. A decir de Garland
(2005), tanto la victimizaciobn como el temor al delito contribuyen a generar en la ciudadania
una “nueva experiencia colectiva del delito”, la cual impacta en la formulacién de la politica
criminal contemporanea: Esta, dejando atras todo garantismo o animo resocializador que
caracterizo los modelos penales anteriores, ahora responde a una ideologia de inseguridad
ciudadana, y busca exteriorizar el animo vindicativo de la sociedad, para asi brindar —cuando
menos en apariencia— la proteccion que tanto se reclama (p. 240). Se trata de una politica

propia de un modelo penal de seguridad ciudadana.

En este punto, s6lo queda reconocer que el modelo penal de la seguridad ciudadana ha
sido estéril frente al objetivo de controlar y reducir la delincuencia. Reconocer ello es un
presupuesto necesario para romper con sus postulados simbélicos y punitivistas y, en cambio,
reconducir las decisiones politico criminales hacia el respeto al sistema de garantias de la
norma fundamental, como a la efectividad y eficacia que la realidad apremia —lo cual precisa
de analizar en qué medida dichas decisiones obedecen a una adaptacion del ordenamiento

a la propia evolucion de la sociedad, o si, en cambio, son modificaciones que, influidas por

24 Recuperado de https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/boletines/estadisticas-de-seguridad-ciudadana-regional-
nov19-abr20.pdf.
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cuestiones ajenas a la legislacion penal, no reflejan adecuadamente la estructura social

(Pérez y Cancio, 2019, p. 112)—. Este es, pues, el objetivo en este capitulo.

1. UN MARCO CONSTITUCIONAL COMO REFERENCIA

Si, como sefiala Beccaria (1764), en aras de una convivencia pacifica, los ciudadanos
depositamos en el Estado la facultad para ejercer la fuerza publica en representacion de la
sociedad, entonces la forma en que se realice dicho ejercicio dependera del modelo que la
sociedad haya consensuado en atribuirle al Estado. Tomar ello como punto de inicio no
significa que la ciencia juridica admita algin determinado modelo politico, sino que puede y
debe exigir la coherencia valorativa de sus construcciones con el punto de partida politico del

que se parta (Mir Puig, 1982, p. 13).

En un régimen constitucional como el nuestro, dicho consenso se encuentra plasmado
en la Constitucion, norma fundante que, ademas de organizar politicamente al Estado,
reconoce derechos fundamentales para la libertad de los ciudadanos y garantias, los cuales
se convierten en bases sobre las cuales se erige el ordenamiento juridico (Blancas, 2019, p.

19).

La Constitucion Politica del Per, publicada por el Constituyente en 1993, refiere en sus
articulos 3°%y 43°%6 que nos encontramos dentro de un Estado democratico de derecho, cuyo
poder emana del pueblo —de acuerdo al articulo 45°?’—, y cuyo centro y fin supremo son la

defensa de la personay el respeto de su dignidad —segun el articulo 1°?6—. La lectura de estos

% Articulo 3.- La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza,
ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o0 en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

% Articulo 43.- La RepUblica del Perl es democrética, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su
gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacion de poderes.

27 Articulo 45.- El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen, lo hacen con las limitaciones y responsabilidades
que la Constitucion y las leyes establecen. Ninguna persona, organizacién, Fuerza Armada, Policia Nacional o sector de la
poblacién puede arrogarse el ejercicio de ese poder. Hacerlo constituye rebelién o sedicién.

2 Articulo 1.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
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articulos permite afirmar que nos encontramos bajo los alcances de un Estado social y

democrético de Derecho (expediente n. © 0008-2003-Al/TC, 2003, fj. 4.1).

La nocién de Estado de Derecho naci6é del importante aporte de las ideas liberales que
concebian a la persona como elemento central del Estado, lo que derivo en el reconocimiento
a esta de derechos fundamentales —muchos de ellos enumerados en el articulo 2° de nuestra
Constitucién—. Dicho reconocimiento, sefiala Blancas (2019, p. 41), asegura a la persona un
ambito de libertad no sélo frente a sus conciudadanos, sino también frente al Estado mismo,
por cuanto el resguardo de los derechos fundamentales y libertades viene dado por garantias
formales de rango constitucional que operan como limites y, a la vez, directrices en la
configuracién del ordenamiento juridico, de tal forma que el ejercicio del poder estatal se
encuentra sometido al Derecho (Mir Puig, 2016, p. 114). De esta forma, la intervencion del
Estado en el ambito de libertad del ciudadano solamente puede tener lugar de manera
excepcional y bajo los parametros de un ordenamiento juridico configurado sobre la base del

respeto al ciudadano.

A diferencia de lo anterior, la concepcion de un Estado social surge en respuesta a las
ideas liberales: Reconocer derechos fundamentales a los ciudadanos permite reconocer,
también, que debe existir entre estos igual posibilidad en el ejercicio de los mismos (Blancas,
2019, p. 44). Por tanto, el Estado intervendra en la vida en sociedad para brindar una
proteccion efectiva a los ciudadanos (Mir Puig, 2016, p. 61) y, de esta forma, garantizarles el
ejercicio de los derechos que les han sido reconocidos. Ello, como sefiala el Tribunal
Constitucional, implica que existe un objetivo social que subyace al comportamiento de los
agentes politicos y econémicos que integran nuestra sociedad (expediente n. °© 1956-2004-
AA/TC, 2004, fj. 4), lo cual no sélo es un resguardo a la libertad de las personas, sino también
una garantia en la igualdad de oportunidades y en la satisfaccion de sus necesidades bésicas.
Sin embargo, como ha manifestado en diferentes oportunidades el Tribunal Constitucional, la
identificacion de fines de contenido social no sélo motiva propiamente el accionar del Estado

a través de la intervencién, sino también justifica su abstencién en contextos en los que
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hacerlo obstruiria el desarrollo de la vida en sociedad (expediente n. ° 6626-2006-PA/TC,

2007, j. 4.1)

En cuanto a Estado democratico, este reconoce que las personas organizadas en
sociedad son la fuente del poder que el Estado ejerce a través de sus diferentes 6rganos y
autoridades (Blancas, 2019, p. 43), y, como tal, el accionar de estos Ultimos se sujetan a la
voluntad del pueblo plasmada en la Constitucion como norma fundamental. Asimismo, en
tanto la persona es el inicio y el fin del Estado, su participacion en la formacion de la voluntad
politico-estatal supone un control que garantiza el maximo respeto a la totalidad de los
derechos que le han sido reconocidos (expediente n. ° 0030-2005-PI/TC, 2006, fj. 22), lo que,
a su vez, dota de legitimidad a la actuacion estatal. S6lo asi se puede apuntar a mantener un
ordenamiento al servicio del ciudadano, respetuoso de la imagen de este (Mir Puig, 2016, p.

114).

La concentracion de estas tres concepciones en la férmula general de “Estado social y
democratico de Derecho” ensefia que, en aras de propiciar una vida en sociedad en la que el
ciudadano pueda ejercer su libertad dignamente, el Estado debe proteger, de cualquier
ataque —propio o de la misma sociedad— aquellas condiciones esenciales para la realizacion
de dicho objetivo, para lo cual determinar4 en sus poderes publicos una funcionalidad
preventiva (Terradillos, 2016, p. 2). En el despliegue de dicha funcionalidad,
simultdneamente, el Estado debe mantener el respeto por los derechos fundamentales de la
persona en tanto razén del orden juridico y social (Jescheck, 2014, p. 4); esto es, como ha
referido el Tribunal Constitucional, “no debe vaciar los contenidos o desvirtuar las finalidades
gue los otros derechos fundamentales cumplen en el ordenamiento juridico o, en general,
aguella que cumplen los bienes esenciales a los que la Constitucion, explicita o

implicitamente, concede proteccién” (expediente n. ° 0019-2005-PI/TC, 2005, fj. 27).

Todo ello importa un programa que vincula al legislador no sélo respecto a los fines a

alcanzar sino también los instrumentos de tutela, y del cual se pueden extraer limites al poder
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estatal (Donini, 2001, p. 25). Consecuentemente, lo aqui indicado supone un marco

fundamental para la construccién de un modelo de justicia penal constitucionalmente legitimo.

2. UN MODELO DE JUSTICIA PENAL DERIVADO DE LA CONSTITUCION

La cesién de porciones de libertad de los ciudadanos al Estado supuso una conquista
para la civilizacion de las sociedades, en la medida que se renuncié al poder fuerte,
incontrolado e inestable, puesto en manos de una sola persona o de un grupo, para dar pase
a un poder institucionalizado, regido por normas objetivas y confiado al Estado (Blancas,
2019, p. 16). Esta atribucion exclusiva supone, entre otras cosas, que solamente el Estado
puede prohibir a los ciudadanos realizar ciertas conductas, asi como amenazar su comision
con un determinado castigo (Montero Aroca, 2008, p. 28); y ello, en la medida que supone
una intervencién en el &mbito de libertad del ciudadano, guardard consonancia constitucional
Unicamente si se verifica inevitable para la proteccion de la sociedad —como sefiala

Terradillos, intervencion minima justificada en la necesidad y funcionalidad preventiva (2016,

p. 4)—.

Asi, a través de la norma penal, el Estado construye un sistema de comunicacion en el
gue afirma una regla social de comportamiento y amenaza con un castigo a quien niegue la
misma (Lascurain Sanchez, 2019, p. 31), desplegando asi una funcién preventiva y protectora
de los intereses sociales. No obstante, la prevencion que emana del derecho penal es una
cuyas posibilidades de eficacia son bastante reducidas a diferencia de otras ramas, por
cuanto su ubicacion dentro del ordenamiento es mas cercana a la concreta e intolerable lesion
de los bienes juridicos (Meini, 2013, p. 156). Y, cuando esto llega a suceder, el Estado,

esgrimiendo su ultimo recurso, hace efectiva la amenaza de castigo y reprime al infractor.

En la historia de la evolucién de las sociedades, la imposicion de castigos a quienes
incumplian las normas adopt6 diversas formas, que van desde la autotutela hasta el empleo
de métodos inquisitivos, ninguna de las cuales garantizaba una decision justa, sino que, por

el contrario, daba pie a excesos. En cambio, otra consecuencia de monopolizar el poder en
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el Estado es que, ahora, este y soOlo este puede determinar si cierta conducta se encuentra
dentro de la prohibicién de la norma penal y, por ende, merece ser sancionada (Montero
Aroca, 2008, p. 29). Para ambas tareas, la Constitucion ha previsto la funcion jurisdiccional y
el proceso (articulos 138° y 139° inciso 10), considerados como instrumentos para

“acercarnos a la justicia y alejarnos de la violencia” (Priori Posada, 2003, p. 275).

Desde una perspectiva juridica, el proceso es una secuencia de actos que se
desarrollan progresiva y dindmicamente para solucionar un conflicto de intereses o
incertidumbre juridica a través de la decisién que emite el 6rgano jurisdiccional (Hinostroza
Minguez, 2002, p. 13) —a diferencia de un procedimiento que, a decir de Nogueira (como se
citd en Monroy, 1996, p. 120), es la forma la intrinseca, “la forma en que los autos del proceso
se forman y se desenvuelven’-. En el proceso coexisten los poderes del juez y los derechos
de las partes, como causa y garantia entre si (Priori Posada, 2019, p. 27), raz6n por la cual
es considerado el “mejor instrumento para garantizar tanto la legalidad del resultado como los
derechos de las partes y, especialmente, del acusado” (Montero Aroca, 1994, p. 528). En
efecto, el Estado aplica el derecho penal a través del proceso para resolver conflictos,
contribuyendo con ello a lograr la paz social en justicia (Priori, 2003, p. 273), pero, en dicho
cometido, el proceso tiene también como objetivo la tutela de los derechos del acusado,

especialmente, de su libertad (Montero Aroca, 2008, p. 36).

Lo descrito hasta aqui hace evidente que la justicia penal, en general, tiene como
objetivo principal el control de la criminalidad para garantizar una convivencia pacifica (San
Martin, 2020, p. 11). En nuestro pais, como sefiala el profesor San Martin Castro (p. 53, 2020),
la justicia penal que se administra a través del proceso encuentra sus bases en el
reconocimiento expreso, en la norma fundamental, de los derechos que entran en conflicto:
Asi tenemos el derecho de persecucion del delito, a cargo del Ministerio Publico (articulo

158°29); el derecho a penar, a cargo del Poder Judicial (articulos 138°, 1, y 139°.10); y el

2 “Articulo 158.- El Ministerio Plblico es auténomo. El Fiscal de la Nacion lo preside. Es elegido por la Junta de Fiscales
Supremos. El cargo de Fiscal de la Nacién dura tres afios, y es prorrogable, por reeleccién, sélo por otros dos. Los miembros
del Ministerio Publico tienen los mismos derechos y prerrogativas y estan sujetos a las mismas obligaciones que los del Poder
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derecho a la libertad o resistencia a la incriminacién del imputado, que hace valer a través de
su defensa (articulo 139°.14). De cada uno de estos emerge una funcion procesal
perfectamente delimitada para cada sujeto, lo cual permite definir al proceso penal como un
actus trium personarum en el que la existencia de un tercero imparcial posicionado supra

partes fundamenta y garantiza el principio acusatorio (Montero Aroca, 1994, p. 530).

2.1. LA DEFENSA DEL INTERES SOCIAL A CARGO DEL MINISTERIO PUBLICO

En el esquema antes mencionado, sefiala Montero Aroca que el Estado, lejos de
abandonar la persecucion de los delitos en manos de particulares que podrian condicionar
dicha funcién a méviles individuales, recurri6 a la creacion artificial de una parte acusadora
gue persiga la comision de delitos en defensa de los intereses de la sociedad afectada por
ellos —y no sélo de la victima— (1994, p. 532). Asi se tiene al Ministerio Publico, organismo
autonomo al que se le atribuye constitucionalmente tanto la conduccion de la investigacion
como el ejercicio de la accion penal de oficio o a peticion de parte (incisos 4 y 5 del articulo

159° de la Constitucion).

Es menester tener en cuenta que, cuando se quiebra una norma penal, se ponen en
riesgo o lesionan intereses que la sociedad ha identificado y seleccionado previamente como
merecedores de proteccion penal (Meini, 2014, p. 31). Entonces, como sefiala Montero Aroca,
se parte de la idea que “el delito afecta a toda la sociedad” (1997, p. 50) y, cuando ello sucede,
surge la imperiosa necesidad de defender el interés pablico que subyace a la norma, razén
por la cual el ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio Publico se ha considerado

ineludible.

Tradicionalmente, del caracter ineludible de la accién penal se han desprendido dos
notas: i. La inevitabilidad de la promocion de la accion penal por delitos publicos; vy ii. La

irretractabilidad de la misma, una vez iniciado el proceso (San Martin Castro, 2020, p. 64).

Judicial en la categoria respectiva. Les afectan las mismas incompatibilidades. Su nombramiento esta sujeto a requisitos y
procedimientos idénticos a los de los miembros del Poder Judicial en su respectiva categoria.”
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Respecto a la primera, esta supone que, ante el conocimiento de una hipétesis delictiva, es
deber y obligacion exclusiva del Ministerio Publico perseguir penalmente, investigar y, de ser
el caso, acusar a los responsables de las conductas delictivas (Maier, 1996, p. 815). Respecto
a la segunda, se entiende que el proceso no puede ser suspendido, interrumpido o modificado
de acuerdo a la voluntad de las partes, por cuanto estas no tienen poder de decision o
disposicién sobre el objeto del proceso, sino que el curso de este estd legamente
predeterminado. Lo dicho hasta aqui configura, en términos generales, el principio de
legalidad u obligatoriedad, que, al implicar el sometimiento de los poderes publicos a la ley,

se entiende propio de una concepcion de Estado de Derecho (Armenta, 2009, p. 34).

Este principio, a decir de Montero Aroca®® (2008, p. 64), busca evitar, por un lado, que
el sistema penal pierda su razén de ser al condicionarse la imposicién de penas a la voluntad
y decisién de alguien en particular; y, por otro lado, busca evitar también la impunidad que se
generaria al no perseguir actos perfectamente subsumibles dentro de los tipos penales, lo

cual abriria, ademas, espacios de desigualdad entre los ciudadanos.

2.1.1. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD, PRINCIPIO DE CONSENSO Y JUSTICIA

PREMIAL

Contrario a lo antes descrito, autores como Velasquez (2018, p. 24) afirman que, hoy
en dia, el principio de legalidad procesal se encuentra en crisis, debido, principalmente, a que
ejemplifica el cardcter estatico del proceso penal, y por la sobrecarga del sistema de
administracién de justicia penal. Ello ha generado progresivas modulaciones en la concepcion

estética y retributiva que se tiene del modelo penal (Barona, 2009, p. 80).

En la linea de esto Ultimo, Gimeno Sendra ha advertido que, dentro de las atribuciones
constitucionalmente reconocidas al Ministerio Publico, ademés de la defensa de la legalidad,

se sefiala también la defensa de los intereses publicos tutelados por el derecho3®! —y, en el

30 El autor lo denomina principio de necesidad, como par alternativo del principio de oportunidad (2008, p. 61).
81 “Atribuciones del Ministerio Publico
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caso espafol analizado por el autor, la defensa de los derechos de los ciudadanos, de
acuerdo al articulo 124.1—. Esto, para Gimeno Sendra (2020, p. 39), constituye el fundamento
para legitimar el principio de oportunidad en los procesos penales, entendiéndose por este
principio a la facultad del Ministerio Publico para dejar de ejercer la accion penal o solicitar a

la autoridad judicial un sobreseimiento o conformidad que beneficie al procesado.

Para Maier (1999, p. 837), el principio de oportunidad puede ser Util de cara a diferentes
problemas actuales del sistema penal y, en términos genéricos, propiciaria un “auxilio eficaz”
en dos obijetivos principales: Por un lado, en la descriminalizacion de hechos punibles que se
verian mas beneficiados con otras formas de reaccion (como es el caso de los delitos de
bagatela), y, por otro, en la mayor eficiencia en areas del sistema penal en las que si resulta
indispensable su actuacibn como método de control social (arrepentimientos en casos
vinculados al crimen organizado). En contra del principio de oportunidad, Montero Aroca
refiere que este supone ampliar las facultades del Ministerio Publico a costa de desplazar el
poder del 6rgano jurisdiccional, esto es, “de reducir el papel de este en la aplicacion del

Derecho Penal” (Montero, 1997, p. 76).

Hassemer (1988, p. 10), sobre los principios de legalidad y oportunidad en la
persecucion penal, sefiala que ambos enfatizan diferentes aspectos del Derecho: Mientras el
primero subraya la justicia, el segundo, la finalidad (efectividad, inteligencia politica). La
propuesta del autor, por tanto, se resume en la siguiente frase: “Tanta legalidad como sea

posible; tanta oportunidad como sea necesaria”.

En el caso peruano, nuestra legislacién es una que, como sefiala Velasquez (2018, p.
55), acoge el principio de oportunidad y sus institutos conforme a un modelo reglado, esto es,

bajo determinados presupuestos o condiciones, ajenos a la discrecionalidad de los fiscales.

Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Publico:

1. Promover de oficio, o a peticién de parte, la accién judicial en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por
el derecho.

(..
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Principio de consenso. Armenta Deu (2009, p. 36) identifica como una vertiente del
principio de oportunidad al llamado principio de consenso, por el cual un proceso termina en
tanto media un acuerdo de conformidad entre el Ministerio Publico y el procesado. El principio
de consenso, a decir de la autora, si bien promueve un proceso mas célere que favorece
tanto la reinsercion del acusado como la reparacién de la victima, trae consigo la merma de

la prevencion general.

Ortiz Pradillo (2018, p. 29) identifica diferentes supuestos de negociacion o transaccion
gue los ordenamientos admiten en aras de promover procesos mas rapidos y eficientes, todos
los cuales, a decir del autor, si bien comparten dicha finalidad, responden a objetivos mas

concretos distintos uno del otro. Asi se tiene:

- Medidas que buscan descargar a los érganos jurisdiccionales del conocimiento de
hechos que, dada su menor lesividad, tienen escasa relevancia penal o interés
publico para su persecucién. Se trata, por ejemplo, del principio de oportunidad

regulado en el articulo 2° de nuestro codigo adjetivo.

- Medidas que buscan agilizar la emision de resoluciones condenatorias mediante el
ofrecimiento de rebajas de pena al procesado que, reconociendo los hechos, se
allane a la pretensién del Ministerio Publico. Se trata, pues, de las conformidades

premiadas como la terminacién anticipada y la conclusién anticipada.

- Medidas que, mediante el uso de incentivos, buscan maximizar la eficacia de la
investigacion y persecucion de supuestos de grave delincuencia. Este es el caso de

la colaboracién eficaz.

Justicia premial y colaboracién eficaz. Como se desprende de lo anterior, se utiliza
esta férmula para englobar los supuestos en que se hace uso de incentivos o premios para
promover la colaboracion del imputado con la justicia. Para Ortiz Pradillo (2018, p. 64), que

el Estado incentive la colaboracién con la justicia a través de delaciones tiene por objeto influir
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positivamente en los procesos penales, por lo que la naturaleza juridica de esta figura es

esencialmente procesal.

Si bien, en este ultimo siglo, han resurgido las referencias y el empleo de la justicia
premial en la normativa de diferentes paises, el estudio de los premios —por oposicién a los
castigos— data de muchos mas afos atras. Una primera referencia importante se encuentra,
por ejemplo, en la obra de Cesare Beccaria. En “De los delitos y de las penas” (1764, p. 130),
el autor construye una critica a los beneficios que se ofrece al cdmplice de un delito que delata
a los demas intervinientes, por cuanto ello fomenta la traicion y sospecha entre los ciudadanos
y, mas aun, porque dicho accionar —esto es, premiar una delacion— devela ante los ojos de la
sociedad la fragilidad de las leyes: El Estado, responsable por hacer cumplir las mismas,

imploraria, en cambio, la ayuda de aquel que las quebranta.

Afos mas adelante, Jeremy Bentham abarcaria la paridad entre los conceptos de pena
y recompensa. En “Teoria de las penas y las recompensas” (1826), refirid que estas Ultimas

obraban como estimulantes:

“La recompensa por su fuerza vivificante es mas propia para que se hagan las acciones
Gtiles, y la Unica para que se ejecuten las que lo son extraordinariamente. Es buena
para excitar, para producir, para sacar de los individuos todo el partido posible, para
gue se ejecuten los actos positivos, a que no es necesario obligar a todos los que

componen la sociedad” (p. 58).

Ademas, estas se concedian a cambio de recibir ciertos servicios, pudiendo ser estos
servicios arreglados, ocasionales o extraordinarios. Dentro del segundo grupo —esto es, los
servicios ocasionales—, se encontrarian aquellos en materia de justicia y de policia, como la
denuncia y los testimonios juridicos. Concluia el autor que, de manera general, la aplicacion
de la pena tenia como fin influir en todos los ciudadanos, mientras que las recompensas
debian obrar sobre algunos en particular, y, en tanto estas Ultimas atendian a la “autoridad

discrecional del soberano”, no podian ser previstas en una ley.
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Todos estos aportes dieron pie a la inclusién de férmulas premiales en las normativas
penales de los diferentes paises. Para Garcia Sanchez de Paz (2005, p. 2), se persigue con

ello evitar futuros delitos y descubrir los ya cometidos.

2.2. LARESISTENCIAY DEFENSA DEL IMPUTADO

Por contraposicion a la postura activa del Ministerio Publico, la parte pasiva en el
proceso corresponde al imputado, persona sobre quien recae la amenaza del castigo y contra
quien se dirigen, en mayor proporcion, los actos de investigacion y/o medidas de
aseguramiento (San Martin, 2020, p. 298). También se ubica en una posicién pasiva respecto
a la reparacion civil que reclame el agraviado del hecho delictivo (Claria, 2008, p. 57). Por
todo ello, el imputado se encuentra en una situacién de desigualdad frente a posibles
limitaciones o injerencias a sus derechos fundamentales, motivo por el cual se le considera

la parte en desventaja frente al poder del Estado.

2.2.1. LAS GARANTIAS PROCESALES GENERICAS

El proceso mismo es, para el imputado, una garantia de sus derechos materiales y
procesales, pero, sobre todo, de su derecho a la libertad frente al Estado represor (Montero,
2008, p. 66). Ello es asi porque el proceso se encuentra delineado por garantias
institucionalizadas que establecen limites al ejercicio del poder estatal. Estas garantias, en
otros términos, significan el reconocimiento de los derechos fundamentales y, por ende, su
exigibilidad ante las autoridades (San Martin, 2020, p. 125). A decir de Andrés Ibanez, la
articulacion del proceso penal en torno a garantias procesales encuentra su razon de ser en
la evolucion de las sociedades democraticas, las cuales toman conciencia del peligro que

conlleva no establecer limites a la basqueda de la justicia (2020, p. 76).

De acuerdo a la Corte Suprema, la Constitucién incorpora cuatro “garantias procesales
genéricas que guian el desenvolvimiento de la actividad procesal” (Acuerdo Plenario n. ° 4-

2010/CJ-116, 2010, fj. 8) y aseguran la legitimidad del mismo: Asi se tiene los derechos-
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garantias de presuncion de inocencia (inciso 24e del articulo 2° de la carta magna), de tutela
jurisdiccional, del debido proceso (ambas en el inciso 3 del articulo 139°) y de defensa

procesal (inciso 14 del articulo 139°).

La garantia de presuncién de inocencia. llluminati (como se cité en Andrés Ibafiez,
2020, p. 77) sefiala que la l6gica de la presuncién de inocencia precisa de un proceso de tipo
acusatorio en el que la culpabilidad del imputado deba ser demaostrada. Teniendo en cuenta
gue el juez, como el resto de la sociedad, puede ser influido por el prejuicio social de
culpabilidad respecto al procesado, la presuncion de inocencia busca orientar la actuacion de
aquel durante todo el proceso para evitar dicha influencia (Nieva, 2016, p. 15) —es, a decir del
mismo autor, “un principio general orientador de la mente judicial para preservar la

imparcialidad’—.

Para Claria (2008, p. 68), mas que una presuncion, se trata de un “estado de inocencia”
del cual goza el procesado, y que no se destruye sino hasta la emision de un fallo
condenatorio firme. En la misma linea, el Tribunal Constitucional ha referido que la presuncion
de inocencia se mantiene viva durante el proceso hasta que una sentencia judicial declare
desvirtuada la misma (expediente n. °© 2915-2004- PHC/TC, 2004, fj. 12); ademas, ha
identificado al principio-derecho a la dignidad humana y al principio pro homine como

fundamentos de dicha presuncion (expediente n. ° 10107-2005-PHC/TC, 20086, fj. 2).

Esta garantia, recogida incluso en instrumentos internacionales (asi, por ejemplo, en el
articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®?), tiene tres
manifestaciones, segun explica San Martin Castro (2020, p. 154): i. Como principio informador
del proceso; ii. Como regla de tratamiento del imputado; vy, iii. Como regla en el ambito de la

prueba. Esta ultima, en su acepcién como regla de prueba, sefiala qué caracteristicas deben

%2 Articulo 8. Garantias judiciales

()
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. (...)
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tener los medios de prueba para sustentar un fallo condenatorio (San Martin Castro, 2020, p.

155) —en definitiva, se trata de pruebas obtenidas en respeto de los derechos humanos—. En

su acepcion como regla de juicio, obliga al juez a desvirtuar la inocencia del delincuente solo

luego de una actividad probatoria suficiente —y no sobre la base, por ejemplo, de presunciones

0 conjeturas— (expediente n. °© 8811-2005-PHC/TC, 2005, fj. 3).

La garantia de tutela jurisdiccional efectiva. Etimolégicamente, el latin tutéla hace

referencia a la defensa o amparo que se realiza de algo. Partiendo de ello, la tutela

jurisdiccional es “la proteccion que el Estado brinda a todas las situaciones juridicas de

ventaja por medio de un proceso” (Priori, 2019, p. 65).

Esta proteccion, sefiala Priori, se alinea a los valores constitucionales en la medida que

cumpla con ser adecuada, oportuna y eficaz:

La tutela jurisdiccional sera adecuada cuando el proceso sea concebido en una
forma tal que esté en la capacidad de brindar la proteccidén que el sistema juridico
promete. Ello supone que debe mediar una cierta flexibilidad que permita responder
a las exigencias de proteccién; de lo contrario, “se estaria vaciando de contenido a

la tutela jurisdiccional efectiva” (Priori, 2019, p. 67).

Aunado a lo antes dicho, la tutela jurisdiccional sera oportuna cuando la proteccion
que el sistema juridico promete llegue a tiempo a las partes en conflicto. Si bien el
proceso requiere de plazos y etapas para concluir en una decision firme, dicha
espera no puede ser lesiva de los derechos que se buscan proteger (Priori, 2019, p.

67).

Finalmente, la tutela jurisdiccional seré eficaz en la medida que mantenga vigencia
en la realidad en que actla; es decir, debe ser apta para incidir en las situaciones
juridicas de quienes se encuentran inmersos en un conflicto de intereses (Priori,

2019, p. 68).
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Con estas notas caracteristicas, el proceso gozaria de una legitimidad constitucional, y

se estaria brindando a través de él tutela jurisdiccional efectiva.

Podemos definir, entonces, a la tutela jurisdiccional efectiva como el derecho de todo
ciudadano de pedir del Estado la proteccibn de sus intereses a través del érgano
jurisdiccional. Ello, como anota Priori (2003, p. 273), evidencia que es este y no otro “el
cometido fundamental (del proceso): Brindar una efectiva tutela a las situaciones juridicas
materiales, para lograr con ello la paz social en justicia”. En ese sentido, esta garantia vela
porque todo ciudadano tenga libre e igualitario acceso a un juez o tribunal para solicitar la
cautela de sus pretensiones a través de un proceso que concluya en la emisién de una

decision fundada en hecho y derecho que ponga fin definitivo al conflicto de manera pacifica.

La garantia de defensa procesal. Desde una perspectiva amplia, el derecho de
defensa corresponde a todo quien interviene en el proceso, por cuanto se busca garantizar
para cada uno la posibilidad de defender su posicion procesal sin que pueda producirse
indefension (Rifa, Gonzéalez y Riano, 2006, p. 144). Cobra especial importancia respecto al
imputado y, como tal, su contenido constitucionalmente protegido tiene una dimension
material y formal: Respecto a la primera, importa su derecho a defenderse desde que toma
conocimiento del delito atribuido; respecto a la segunda, esta supone el derecho a una

defensa técnica durante todo el proceso (expediente n. ° 6260-2005-PHC/TC, 2005, fj. 3).

Dada su importancia, el contenido de este derecho-garantia ha sido recogido en
diferentes instrumentos internacionales. Asi, en la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos se reconoce como derecho de toda persona acusada de un delito a que se le
pruebe la culpabilidad en un juicio publico en el que se le aseguren “todas las garantias
necesarias para su defensa” (inciso 1 del articulo 11°). En el mismo sentido sefiala el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que reconoce una serie de garantias minimas
a las que toda persona acusada de un delito debe tener derecho dentro de un proceso; estas

garantias serian, por ejemplo, el conocer la acusacion en su contra, disponer del tiempo y
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medios para preparar su defensa, y a defenderse personalmente o a través de la asistencia
de un defensor de su eleccion (inciso 3 del articulo 14°). En cuanto a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, bajo el titulo de “garantias judiciales”, esta recoge una
serie de derechos que tiene toda persona durante el transcurso de un proceso, derechos
como no ser obligado a declarar contra si mismo o declararse culpable, la concesion de
tiempo y medios para preparar su defensa, y el derecho irrenunciable a ser asistido por un

defensor, y de comunicarse libre y privadamente con este (inciso 2 del articulo 8°).

En atencién al peligro latente de afectacién de los derechos fundamentales que existe
desde el inicio de la persecucion penal, esta garantia se convierte en una exigencia desde
dicho momento y no después; y, de no verificarse el efectivo respeto a la misma, la validez

del proceso seria cuestionable.

La garantia del debido proceso. Como sefala San Martin Castro (2020, p. 127),
citando a Bustos y Hormazabal, en tanto los derechos y la libertad del imputado estan en
juego en el proceso penal, es este &mbito el que mayores condiciones de garantia debe
mantener en contra de un ejercicio abusivo del poder estatal. Por esta razén, la garantia del
debido proceso busca que la imposicion del castigo solamente pueda tener lugar luego de
declararse la responsabilidad penal del imputado en un proceso respetuoso de sus derechos
y de las formalidades previstas en la ley, lo cual, a su vez, significa un deber para las
autoridades a cargo de la administracion de justicia, quienes deberan orientar su actuacion
en dicho sentido (Mufioz Pope, 1999, p. 10). Sélo el cumplimiento de ello faculta la imposicion

de una pena; su desconocimiento, en cambio, acarrea nulidad.

Para Garcia Ramirez (2012, p. 22), el debido proceso funciona como un limite a la
actividad estatal, porque engloba un conjunto de requisitos que el proceso debe cumplir para
gue el encausado tenga las condiciones suficientes para ejercer la defensa de sus derechos
frente a cualquier afectacion. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado que se

afecta el contenido esencial de este derecho-garantia cuando se impide ejercer “los medios
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necesarios, suficientes y eficaces para defender derechos e intereses legitimos” (expediente

n. ° 6648-2006-PHC/TC, 2007, fj. 4).

A diferencia de la tutela jurisdiccional efectiva —que influye en los puntos de inicio y fin
del proceso (derecho de acceso a los 6rganos de justicia como a la eficacia de la decision
emitida en la sentencia)—, esta garantia apunta a proteger el desarrollo del proceso, a través
del respeto a los derechos fundamentales del procesado y a los principios y reglas del proceso
(expediente n. ° 8123-2005-PHC/TC, 2005, fj. 6). Ademas, en el marco de un Estado de
Derecho, podemos encontrar en la garantia del debido proceso diferentes garantias
especificas, como el derecho al juez legal e imparcial, al plazo razonable, a la interdiccion de
la persecucion penal maltiple, derecho al recurso, a legalidad procesa penal, entre otras (San

Martin Castro, 2020), todas de incidencia procesal.

2.3. EL TERCERO IMPARCIAL Y EL EJERCICIO DEL IUS PUNIENDI

Sefala Montero Aroca que “el ius puniendi es monopolio del Estado y, dentro de este,
es monopolio de los tribunales” (1994, p. 527). En efecto, en armonia con el principio
acusatorio, las funciones de enjuiciamiento y sancion recaen sobre la figura de un tercero
imparcial representado por el juez. Es a través de este que el Estado impone la pena, luego
del desarrollo de un proceso en que se demuestre la comisidon de un hecho, su calificacion
juridica y sus responsables. Ademas, como sefala San Martin Castro (2020, p. 14), la
presencia del juez en el proceso atiende también a la necesidad de ejercer control sobre la
actividad del Ministerio Puablico, a fin de evitar un actuar desmesurado en perjuicio del

imputado y las demés partes procesales.

Conviene recordar aqui que, la concepcion de Estado democratico implica, como sefiala
Ferrajoli (2006, p. 21), una “democracia constitucional”’, esto es, reconocer una esfera
intangible respecto a la cual no es legitimo decidir porque constituye precondiciones pactadas
para vivir en armonia, que no es otra cosa que los derechos fundamentales de orden

constitucional. En ese sentido, en palabras de Mir Puig (2016, p. 133), la concepcion de
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Estado democratico obliga a que el ejercicio del poder punitivo a través del Derecho penal,
ademas de orientarse hacia la proteccion de la sociedad, debe respetar la dignidad y

derechos del ciudadano en dicho cometido.

Este respeto, en primer lugar, prohibe la sancién de un ciudadano que no es culpable
del injusto, en el sentido de que solamente quien puede conducirse libremente hacia el
respeto de bienes juridicos y decide no hacerlo puede ser reprochado por el mismo (Meini,
2014, p. 61) —se excluye, por ende, la responsabilidad por el resultado—. Pero, ademas, dicho
respeto constituye un limite en la persecucion de los fines sociales, toda vez que la sancion
gue corresponda a un ciudadano que infringe la norma sélo debe responder a su absoluta
necesidad (Mir Puig, 2003, p. 139). A decir de Hassemer, lo mencionado corresponde a las
funciones del principio de culpabilidad, como fundamento y criterio de medicién de la pena,

haciendo de esta una equitativa y justa (1999, p. 57)

En un Estado Constitucional como el nuestro, la declaratoria de culpabilidad de un
acusado solamente puede suceder luego de una actividad indagatoria y probatoria suficiente,

valida y legitima (San Martin, 2020, p. 153).

2.3.1. LA BUSQUEDA DE LA VERDAD DENTRO DEL PROCESO

Sefiala San Martin (2020, p. 14) que la determinacion y aplicacién del derecho que
corresponde en cada caso precisa de una reestructuracion posiblemente verdadera de los
hechos ocurridos; es por ello que el juez se encuentra obligado a determinar, desde su
conviccién, qué hecho realmente sucedié, cuando y cémo, asi como quiénes intervinieron en
el mismo. Ello, a decir del mismo autor, conlleva a ubicar a la busqueda de la verdad material
como una meta del proceso penal. En la misma linea, Taruffo (2009, p. 28) menciona que, Si
bien el proceso tiene por funcion decidir sobre controversias, la decision que se emita so6lo
puede ser una justa, y solamente una decision fundada en la verdad puede ser considerada

justa.
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No se puede perder de vista, sin embargo, que la propia naturaleza del proceso supone
limitaciones a la basqueda de la verdad, principalmente, por el marco temporal al cual esta
sujeto el proceso, como por el derecho reconocido a las partes que en él intervienen para
proteger sus propios intereses (Ferrer, 2006, p. 5). En ese sentido, la verdad material se
convierte en inalcanzable en el proceso, pero mantiene una conexion teleolégica con la
prueba, por cuanto es un objetivo de esta aproximarse a la verdad (Gonzales Lagier, 2006,
p. 128). En palabras de San Martin (2020, p. 15), de lo que se trata es de reconstruir una

imagen lo mas cercana posible a la realidad.

Esta conexion teleoldgica, sin embargo, no puede ser ajena al caracter instrumental del
proceso. Sobre ello, Priori Posada refiere que, en la medida que el proceso es un medio para
proteger derechos, no puede ser concebido de forma que olvide su fin dltimo: Proteger el
derecho sobre el que se discute en él (Priori, 2019, p. 27). En la misma linea, sefiala Maier
(1999, p. 848) que si bien el proceso aspira a “hacer esplender la verdad sobre la imputacion
inicial” —parte de una hipoétesis a averiguar, una duda, y busca introducir la prueba necesaria
para conocer la verdad—, no es el descubrimiento de la verdad objetiva el fin del proceso
penal, como sefialan muchos autores, sino solo un ideal: El proceso penal puede alcanzar su
objetivo incluso sin alcanzar el conocimiento de la verdad, porque, desde una perspectiva
social, este es concebido como un instrumento para lograr la paz juridica, para poner fin a
ese conflicto mediante una decision investida por la autoridad del Estado (Maier, 1999, p.

852).

2.3.2. LA SOLUCION DE CONFLICTOS COMO FIN DEL PROCESO

En sociedades democréaticas como las contemporaneas, una concepcién valida del
proceso no puede partir de entender este como un mero medio a traves del cual hacer cumplir
las normas en determinado caso, dejando de lado la tutela de los derechos de los ciudadanos
(Montero, 2008, p. 66). El proceso penal no puede estar destinado exclusivamente a aplicar

el ius puniendi estatal, sino a dar pronta solucién “al conflicto social entre el delincuente y el
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Estado, y al conflicto intersubjetivo entre el delincuente y la victima” (Gimeno Sendra, 2020,

p. 36).

En la misma linea, sobre la funcién que cumple el proceso hoy en dia, También Armenta
Deu (2005, p. 295) precisa que este no se limita al ejercicio del ius puniendi, sino también a

la proteccion de la victima y a la rehabilitacién y reinsercién social del procesado.

Respecto a los derechos de las victimas, Cafferata (2011, p. 51), atendiendo a que el
articulo 25° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®? reconoce la proteccion
judicial como un derecho que asiste a todo aquel que vea vulnerados sus derechos
fundamentales, sefiala que es una obligacion de los Estados satisfacer la expectativa de la
victima y sus familiares; agrega, ademas, que el derecho reconocido en el mencionado
articulo es, en otros términos, el derecho a la tutela judicial efectiva que también asiste a la
victima, y que entiende por “recurso” no sé6lo a un medio idéneo para proteger la situacion
juridica vulnerada, sino también capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido

(Cafferata, 2011, p. 54).

Esta postura, ademas, encuentra un sustento constitucional, ya que la busqueda del
bienestar general fundamentado en la justicia es un deber plasmado en el articulo 44° de

nuestra Constitucién34, considerado consustancial al Estado social y democratico de derecho

3 “Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona
gue interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el
recurso.”

34 “Articulo 44. Deberes del Estado

Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos;
proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia
y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién.”
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(Sentencia 01797-2010 PA/TC, 2010, fj. 11), y que conceptualiza el principio de justicia

material.

2.3.3. EL FIN DE LA PENA

A través de la historia, diversas teorias se han erigido en torno al fin que se debe atribuir
a la pena. El fundamento de cada una de estas teorias, sin embargo, se enmarca en la
concepcion politico-estatal que se seguia en el contexto histérico en que tenia lugar, toda vez
qgue la funcién de la pena depende de la funcion que se atribuye al Estado —vinculacion

axiologica— (Mir Puig, 1982, p. 25).

Un primer grupo de teorias —llamadas teorias absolutas o retributivas— desvinculaban
la pena de finalidad alguna mas alla del propio castigo. Esta denominacién obedece a la
exigencia categorica de justicia de que quien delinque debe recibir el castigo que se merece
(Pefiaranda y Gonzalo, 2019, p. 166). Asi, en un primer momento, se concibié la pena como
un medio a través del cual se infligia dolor al delincuente para que este se reconcilie consigo
mismo, esto es, se apuntaba a la expiacidén. Luego, Kant y Hegel, aun desde diferentes
perspectivas, identificaban el fin de la pena en la retribucidn al delincuente del dafio que este
ocasionaba con su accionar. Para Kant, el hombre no puede ser utilizado como un fin para
alcanzar otros fines, ya que es un fin en si mismo; por tanto, la pena le era impuesta porque
cometié un delito, y con ello se alcanzaba la justicia (Carbonell, 1999, p. 67). Hegel, en
cambio, vio en la pena la superacion del delito dialécticamente: El delito es la negacion, por
parte del delincuente, del ordenamiento juridico, con lo que se pone en duda la voluntad
general de las personas, razén por la cual la pena pretende negar dicha negacion y con ello,

reestablecer la confianza de la sociedad en el Derecho (Carbonell, 1999, p. 68).

Como respuesta a ello, surgieron las llamadas teorias relativas o preventivas de la pena,
gue promulgaban la idea de la utilidad de la pena para la evitacion de delitos, siendo esta la
Unica forma de sancionar de una forma razonable (Jaén, 1999, p. 28). De la mano de Franz

Von Liszt (1984, p. 111-125), se desarroll6 la funcion de prevencion especial que entendia
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gue la pena influenciaba en el delincuente, dependiendo de su peligrosidad, a través de la
correccion (en delincuentes habituales), intimidacion (en delincuentes ocasionales) y
neutralizacién (en delincuentes “irrecuperables”). Feuerbach (1989, p. 53), en cambio,
propuso que la pena cumpliera un fin de prevencion general negativo, esto es, que intimidara
a los ciudadanos en tanto “posibles protagonistas de lesiones juridicas”, de manera que la
pena se identifica como una suerte de “coaccién psicoldgica” en defensa de futuros peligros.
A diferencia de ello, la prevencion general positiva atribuia a la pena la funcion dirigirse a la
colectividad para producir en ella fidelidad al Derecho, de forma tal que refuerce la confianza

de esta en el sistema social y penal (Villavicencio, 2007, p. 59).

Finalmente, como parte de las teorias mixtas, Roxin propuso la combinacion de dichos
fines preventivos especiales y generales, y sostuvo la idea de una “teoria unificadora
preventiva dialéctica”, segun la cual a cada etapa de formacion y aplicaciéon de la pena le
asiste un fin diferente: Como pena conminada, cumple fines de prevencion general; para su
imposicion y medicion, en cambio, cumple fines de indole tanto preventivo especial como
general; durante su ejecucion, se busca que la pena conlleve a la resocializacion del individuo

(Villavicencio, 2007, p. 68).

Como sefala Jakobs (1997, p. 8), “el contenido y la funcion de la pena no se pueden
configurar con independencia de la existencia del orden en el que se pune ni de la
comprension de su sentido”. Bajo esta premisa es que se delimitara qué funcién cumple la

pena en nuestro programa penal constitucional.

En concordancia con el modelo de justicia penal previamente identificado, las normas
penales a través de las cuales se manifiesta el Derecho Penal expresan pautas de conducta
gue, mediante la prohibicion de comportamientos que son o pueden ser lesivos, buscan
proteger los bienes juridicos (Meini, 2014, p. 38) y garantizar la libertad. Partiendo de estas
reglas, cada ciudadano espera del otro una adecuacién de su comportamiento a las mismas

—esto es, el respeto por dicho ambito de libertad—, de forma tal que se genera una expectativa
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gue hace posible el contacto social (H. Lesch, 1999, p. 47). Estas pautas de conducta, al ser
esenciales para nuestros intereses y modelo de organizacion social, se imponen con
contundencia: A través de la amenaza con un castigo grave a quien las quiebre (Lascurain
Sanchez, 2019, p. 29). Se forma, asi, una garantia juridica que refuerza la expectativa social

antes mencionada.

De esta forma, cuando se comete un delito, el autor de este comunica con su conducta
su discrepancia con el orden de normas de conducta juridico penales y “contradice las
exigencias de su deber de cooperacidén” con el mantenimiento del orden (Pawlik, 2019, p. 67).
Por ello, la pena, como consecuencia que tiene lugar luego de cometida la infraccién penal,
es un mal impuesto por la negacion del Derecho por parte del delincuente y, por tanto, con
ella se expresa una desaprobacién publica del hecho cometido (Jescheck, 2014, p. 19), asi
como se confirma “la intangibilidad de la relacion entre el disfrute de la libertad y cumplimiento

del deber de colaboracion” (Pawlik, 2019, p. 65).

De estas ideas se desprende que una pena coherente con nuestro modelo penal
constitucional debe expresar que el comportamiento del autor no marca la pauta y que, en
cambio, el Derecho —las reglas de conducta contenidas en la horma penal— siguen vigentes,
por lo que la sociedad puede seguir amparandose en ellas (Meini, 2013, p. 156). La pena,
entonces, cumple la funcién de mantener las condiciones fundamentales de la coexistencia

social, de la identidad normativa de la sociedad (H. Lesch, 1999, p. 50).

En adicién a ello, dado que la defraudacion a la expectativa social denota que el autor
no ha sabido organizar su &mbito de libertad de manera correcta, la pena viene a cumplir
aqui, también, un fin retributivo: el Estado reacciona y reprime al ciudadano retirandole los
medios para seguir organizando dicho ambito (H. Lesch, 1999, p. 48), en la medida de la
gravedad del injusto cometido y de la culpabilidad del autor (Jescheck, 2014, p. 19).
Evidentemente, no se trata de una retribucion absoluta —esto es, que la pena se agote en

generar un mal en el infractor—, porque ello no encontraria asidero en nuestro Estado social
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y democrético de Derecho y resultaria aun un acto mas execrable que la propia conducta del

delincuente.
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CAPITULO Ill: LIMITES A LA COLABORACION EFICAZ EN EL CONTEXTO DEL

MODELO DE PERSECUCION PENAL PREVISTO EN LA CONSTITUCION

1. PREAMBULO

La constante referencia a la Constitucion como fuente legitimadora de la actuacion
estatal se sustenta en que en ella se encuentran los postulados politicos y juridicos que
dibujan el proyecto escogido por determinada sociedad. Son los valores contenidos en esta
los que validan o no las decisiones que desde el Estado se adoptan. Tantos los valores
reconocidos en la Constitucion, como los principios y derechos fundamentales recogidos en
ella, tienen por objeto guiar el ejercicio del poder publico y, de esta forma, son el marco dentro
del cual debe moverse la elaboracion de la politica estatal —y, dentro de esta, la politica

criminal—.

En el caso peruano, la lectura integral de diferentes preceptos constitucionales nos lleva
a concluir que rige en nuestro ordenamiento una orientacién a la proteccién de los derechos
fundamentales en tanto condiciones necesarias para la libertad del ciudadano. Dicha
proteccién pasa por la implementacion de un complejo sistema predispuesto hacia la
prevencion, de manera que se evite o reduzca al minimo la puesta en peligro o efectiva lesion
de dichas condiciones necesarias. Dentro de ese sistema se encuentra el Derecho Penal,
compartiendo la tarea protectora, pero de manera limitada en atencion a que se ubica en el

ultimo estadio.

Valiéndose de la norma penal, el Derecho Penal comunica pautas de conducta que
prohiben comportamientos no tolerados por la sociedad. Infringir dichas pautas —esto es,
realizar los comportamientos prohibidos— significa negar el mensaje que porta la normay, por
tanto, conlleva a la imposicion una pena que busca reivindicar que el mensaje de la norma
siga vigente. Esto, en concordancia con los postulados de un Estado social y democratico de

Derecho, no puede sino encauzarse a través de un proceso recubierto con las mas altas
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garantias, dados los intereses en juego, y que sirva como medio para determinar Si

corresponde 0 no ejercer una pretension punitiva.

De esta forma, del resultado del proceso se obtendra o bien la declaratoria de inocencia
de la persona investigada, o bien la declaratoria de responsabilidad y consecuente imposicion
del castigo que corresponde. En cualquier escenario, el resultado obtenido debe aportar al

apaciguamiento de los conflictos sociales.

En la dindmica descrita, el rol del Ministerio Publico se entiende como uno inflexible,
basado en el cumplimiento de una legalidad que conlleva al ejercicio de la accién penal
siempre que se esté ante la comisién de un delito. Sin embargo, es de tener en cuenta que
el principio de legalidad, en realidad, surgié como una garantia contra la arbitrariedad, y no
como un mandato de actuacion mecanica por parte del Ministerio Publico. Ademas, pretender
restaurar la paz social a través de la imposicion de penas denota la actitud confrontacional a
la que estamos acostumbrados como sociedad, y es la razon por la cual la mera idea de
superponer el derecho a la tutela judicial efectiva a la necesidad de castigar —en los casos en
gue ello se presente como una mejor alternativa— no calza en el tradicional esquema de

justicia que hemos interiorizado.

Sin 4nimo de negar la validez e importancia del principio de legalidad como garantia
contra posibles abusos, este trabajo considera que una mejor interpretacion de la concepcion
del modelo de justicia penal permite advertir que la reivindicacion de la norma, en ciertos
supuestos, puede alcanzarse incluso renunciando a la pena conminada, manteniendo con

ello la armonia constitucional que legitima las decisiones estatales.

Un claro ejemplo de los supuestos antes aludidos se advierte en aquellos casos en los
que la escasa lesividad de la conducta antijuridica aconseja apostar por otras salidas
desprovistas del efecto desocializador de la pena —como sucede en el principio de
oportunidad del articulo 2° del Nuevo Cédigo Procesal Penal—. Pero también dentro de dichos

supuestos se encuentran aquellos casos en los que el arrepentimiento voluntario de quien
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participé de determinada actividad delictiva, aunado a su predisposicion para colaborar con
la justicia, son circunstancias posteriores al delito que sugieren una mengua en la necesidad
de la pena, y que, en todo caso, los fines de esta pueden verse cubiertos a través de otros

medios.

Esta figura, regulada en nuestro ordenamiento bajo el nombre de colaboracion eficaz,
es una expresion del principio de consenso en el seno de la justicia penal, y se presenta como
una opcién que, correctamente abordada, puede presentar beneficios para el Estado, para el
control de la delincuencia, y para la victima, en los casos que corresponda. Sin embargo, no
se trata de hacer de este un proceso que caiga en una desmesura justificada en argumentos
utilitaristas extremos, sino, en cambio, uno que sirva para reivindicar el orden juridico negado

por el delito.

2. LIMITES DERIVADOS DEL MODELO CONSTITUCIONAL DE JUSTICIA PENAL

Este esquema busca que el proceso especial por colaboracion eficaz mantenga su
contribucién en el combate de la delincuencia, pero adoptando una forma acorde al modelo
constitucional de justicia penal que se ha delimitado. Asi, se busca identificar un centro
intangible a partir del cual construir con claridad barreras o limites de distinta naturaleza, que
impidan que la actuacion estatal resulte en una intromision abusiva. De esta forma, sin
renunciar a su eficacia, el proceso de colaboracion eficaz puede preciarse, también, de ser
legitimo. Sobre la base de esto, en los siguientes acapites se pasara a describir la esencia

de cada limite, su finalidad, asi como su incidencia en el proceso de colaboracion eficaz.

2.1. LIMITE MATERIAL

2.1.1. CONTENIDO

En el &mbito del derecho, cuando hacemos referencia a o material —por oposicion a
formal-, describimos aquello que constituye la esencia o, como sefiala el Tribunal

Constitucional, las “cuestiones de fondo” (expediente n. °© 00050-2004-PI/TC y acumulados,
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2005, fj. 32) de un determinado asunto. En razén a ello, trazar limites materiales a la
colaboracion eficaz responde a la tarea de identificar, de manera precisa, cuél debe ser su

contenido.

Ha sido ya expuesto de manera sucinta como el Estado ha hecho uso de la colaboracién
eficaz desde finales del siglo pasado hasta la fecha. En sus inicios, el empleo de este
instrumento se justificé en tanto podia, potencialmente, favorecer el papel del Estado en su
lucha contra el terrorismo, en una guerra que no sélo tenia a toda la sociedad en zozobra,
sino que también habia cobrado numerosas vidas humanas. No obstante, tras la caida de los
principales miembros de los grupos terroristas, la colaboracion eficaz pas6 a posicionarse,
poco a poco, fuera de su marco excepcional inicial, y, hoy en dia, parece acompafar la
estrategia estatal frente a todo aquello que supone un cierto desafio en la proteccién penal

de bienes juridicos.

Asi, el uso de la colaboracion eficaz se ha extendido a todos los delitos considerados
como graves, conforme consagra el inciso 2 del articulo 2° del Reglamento®. En atencion a
dicho criterio, como se advirti6 en la tabla 10, diferentes son los delitos que pueden ser
materia de este proceso a la luz de la regulacion actual. Sin embargo, contrario a la légica de
sancionar de forma mas severa los atentados mas graves a los bienes juridicos, pareciera
que la colaboracion eficaz ha terminado por convertirse en una salida rapida para quienes
son responsables de dichos atentados. En ese sentido, sin animo de negar que existe en las
sociedades actuales una continua proliferacién de riesgos —sobre todo de procedencia
humana, como sefiala Silva Sanchez (2001, p. 27)—, algunos de los cuales son especialmente

lesivos, no debemos perder de vista las siguientes dos ideas:

% “Articulo 2.- Para la aplicacién de la presente norma, se emplean los siguientes principios:

()

2. Eficacia: La informacién que proporciona el colaborador debe ser Util para el Fiscal en la persecucion de los delitos graves.

(’”)"
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- Primero, que el control de los comportamientos peligrosos, como férmula protectora
de bienes juridicos, no corresponde con exclusividad al derecho penal, sino que,
como se ha mencionado ya, comparte dicha tarea con todas las ramas del

ordenamiento;

- Segundo, que, incluso situados en el &mbito de la justicia penal, la colaboracion
eficaz vendria a constituirse en un proceso que convive junto al proceso ordinario,
de manera que, lejos de trasladar la carga de un proceso al otro, debe asignarse a

cada uno un ambito de accion.

Consecuentemente, si la ventaja mas importante de la colaboracion eficaz reside en la
informacién a la que el Estado tiene la posibilidad de acceder gracias a la delaciéon del
delincuente arrepentido, resulta evidente que su ambito de aplicacion no puede ser otro que
el de una excepcién basada en la dificultad de persecucién de determinados delitos. En otros
términos, no es la gravedad, per se, lo que deberia definir a los delitos objeto de este proceso,
sino la especial dificultad que supone para la autoridad indagar respecto a los mismos

haciendo uso de las técnicas y formas tradicionales con las que cuenta.

Se trata, entonces, de actividades delictivas muy especificas, que, a la par de sus graves
ataques a los bienes juridicos, comportan un nivel de complejidad que resulta, por ejemplo,
de su forma de operar —debido a la sofisticacién de conductas o de los medios empleados—,
o de las estructuras de las que se sirve —jerarquias o redes—, todo lo cual dificulta su
identificacion e investigacion. So6lo en dichos supuestos es legitimo optar por echar mano de

este instrumento diferenciado.

2.1.2. REPERCUSION EN LA NORMATIVA

Aceptado ello, cabe preguntarse, entonces, qué delitos suponen un desafio de tal

envergadura en nuestro pais. La respuesta que el legislador brinde a dicha interrogante
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deberd siempre apoyarse en una mirada honesta a la realidad a la que se pretende aportar.

En los siguientes parrafos se buscara ilustrar de mejor forma como operarian estas ideas.

Respecto al crimen organizado. Desde el punto de vista empirico-criminolégico, la
criminalidad organizada no es un fenébmeno nuevo, sino en creciente expansion desde el
altimo tercio del siglo XX hasta la actualidad, debido, principalmente, a la globalizacién del
desarrollo tecnoldgico y del sistema de produccion de libre mercado que generan un contexto
propicio para su “fortalecimiento”. Dicho progreso técnico no sélo ha acercado a los grupos
gue se dedican al comercio ilicito, sino que también ha facilitado el movimiento de sus

capitales sucios (Zufiga Rodriguez, 2010, p. 163).

En ese sentido, la actividad delictiva clasica, realizada mayoritariamente por autores
individuales y/o concertados de modo esporadico, ha dado paso cada vez mas a una
criminalidad conducida por “grupos de delincuentes bien estructurados y que asumen el
crimen como empresa, como negocio” (Sanchez Garcia de Paz, 2005, p. 21), y que actdan
en complicidad con la corrupcién politica y la criminalidad de empresa (Zufiga, 2010, p. 163),

constituyendo asi nuevos riesgos para los ciudadanos y los Estados.

En nuestro pais, un esbozo importante sobre el impacto de la criminalidad organizada
lo encontramos dentro de la “Politica Nacional Multisectorial de Lucha Contra el Crimen
Organizado 2019-2030"%¢, aprobada mediante Decreto Supremo n. ° 017-2019-IN, de fecha

14 de julio del 2019. Esta presenta, entre otras, las siguientes conclusiones:

- Entrelos afios 2014 y 2018, aproximadamente 1 507,000 denuncias fueron recibidas
de presuntas victimas de delincuencia, de las cuales el 72% —que equivale a 1
086,773 denuncias— son vinculadas a la criminalidad organizada, siendo el 2018 el

afo con mayor cifra alcanzada.

3% Recuperado de: https://www.gob.pe/institucion/mininter/informes-publicaciones/395207-politica-nacional-multisectorial-de-
lucha-contra-el-crimen-organizado-2019-2030-documento-resumen
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- Entre julio del 2014 y diciembre del 2018, la Policia Nacional del Peru intervino 777
organizaciones criminales a través de operativos policiales para su desarticulacion.
Al respecto, el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INEI ha sefialado
que 20 231 bandas delictivas fueron desarticuladas a nivel nacional entre los afios
2014 y 2018%, de acuerdo a la informacion suministrada por la Direcciéon de
Estadistica y Monitoreo de la Oficina de Planeamiento Estratégico Sectorial del

Ministerio del Interior.

- Las Fiscalias Especializadas en Criminalidad Organizada, en el marco de su
competencia®, recibieron un aproximado de 1 181 denuncias entre enero y
setiembre del afio 2017, lo que supone un aumento frente a los 940 del afio 2016 y
los 621 casos del afio 2015. Estas cifras pueden ser completadas con la informacion
publicada por el Ministerio Publico a través de su Anuario Estadistico del 20173 y
su Boletin Estadistico de diciembre del 20184, de los que se desprende,
respectivamente, que, en el afio 2017, de un total de 740 047 casos registrados por
el Ministerio Publico a nivel nacional, el 0.52 % —que equivale a 3 821 casos—
corresponde a delitos contra la tranquilidad puablica, de los cuales 2 721 casos
corresponden a delitos contra la paz publica*'. En la misma forma, en el afio 2018,
de un total de 909 750 casos registrados también a nivel nacional, el 0.36 % —
equivalente a 3 236 casos— corresponde a delitos contra la tranquilidad puablica, de

los cuales 2 391 casos corresponden a delitos contra la paz publica.

7 Recuperado de: https://www.inei.gob.pe/estadisticas/indice-tematico/seguridad-ciudadana/

38 Conforme al Reglamento de la Fiscalia Especializada en Criminalidad Organizada, aprobado por Resolucion de la Fiscalia de
la Nacién n. ° 042-2007-MP-FN-JFS, de fecha 07 de setiembre del 2007.

%  Recuperado de: https://portal.mpfn.gob.pe/descargas/imageninstitucional/criminalidad_organizada/anuario_estadistico
_mpfn_2017.pdf

40 Recuperado de: https://www.mpfn.gob.pe/Docs/0/files/boletin_estadistico_diciembre_2018.pdf

41 De acuerdo al Cddigo Penal vigente, en el capitulo | — Delitos contra la paz publica, del titulo XIV — Delitos contra la tranquilidad
publica, estan comprendidos los delitos de disturbios (art. 315°), grave perturbacién a la tranquilidad publica (art. 315-A°),
apologia (art. 316°), apologia del terrorismo (art. 316-A°), organizacion criminal (art. 317°), marcaje o reglaje (art. 317-A°),
banda criminal (art. 317-B°), ofensas a la memoria de los muertos (art. 318°) y de intermediacién onerosa de érganos y tejidos
(art. 318-A°).
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- Las personas procesadas y sentenciadas privadas de su libertad por la comisién de
los delitos vinculados al crimen organizado alcanzaron el nimero de 6 116 en el afio
2014, cantidad que, al afio 2018, aument6 a 10 6874? —que representa el 24.06%

del total de internos que se calcul6 en 44 408 a dicha fecha—.

Las cifras antes glosadas permiten aseverar la existencia de un fenémeno social que va
en aumento en nuestro pais, y que, en gran parte, determina el sentimiento de inseguridad
en los ciudadanos, asi como la desconfianza en el poder estatal para contener y/o responder
a ello. Pero, ademas, dichas cifras revelan, como sefiala Laura Zufiga (2010, p. 158), “la cara
mas amarga de una sociedad (...) reconocer la existencia y peligrosidad de la criminalidad
organizada, supone destapar, cual ‘efecto domin®’, una serie de déficits sociales,

econdmicos, culturales de nuestras sociedades ‘del bienestar’.

Bajo esta perspectiva, la profesionalidad delictiva que caracteriza a las organizaciones
criminales, a la vez que dificulta la identificacion y persecucion de los responsables, justifica

la inclusién de estos delitos en los alcances de la colaboracién eficaz.

Respecto a los delitos cometidos por pluralidad de personas. La justificacion antes
glosada no se advierte, por ejemplo, en los delitos cometidos por pluralidad de agentes —fuera
del &mbito de la criminalidad organizada—. A diferencia de estos ultimos, aquellos carecen de
una vocacion de permanencia que sofistique su accionar, y carecen también de una
estructura organizada que proteja a los integrantes, asegure la maximizacion de resultados y
dificulte su persecucion. Se trata, pues, de conciertos criminales circunstanciales a los que el
Estado puede hacer frente a través de otras vias y, en consecuencia, pretender su inclusiéon
en los alcances del proceso de colaboracion eficaz excederia el cumplimiento del limite

material trazado.

42 El referido documento resumen precisa que dicho aumento también se debe al factor de disminucion de la concesion de
beneficios penitenciarios por pertenecer a organizaciones criminales.
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Respecto a la persona juridica colaboradora. Aunque no corresponde a este espacio
el desarrollo de una postura a favor o en contra de la posibilidad de atribuir responsabilidad
penal a las personas juridicas, si es posible plantear algunas ideas generales para dilucidar
la legitimidad de la inclusion de la persona juridica en los alcances del proceso de

colaboracion eficaz.

Una primera idea tiene que ver con la esencia misma de este proceso especial, esto es,
la aceptacion expresa del delator de su intervencion en los delitos que se le imputan, aunado
a su disposiciéon para colaborar activamente en la investigacion de ese u otros delitos
(numeral 1 del articulo 474°). Si ambos aspectos, junto al abandono de las actividades
delictivas, definen la procedencia del proceso de colaboracion eficaz, cabe aqui preguntarnos
cémo puede una persona juridica cumplir con dichos requisitos. Ello s6lo seria posible en la
medida que se acepte que la persona juridica, al igual que la persona natural, tiene capacidad
de actuar, de aprehender las pautas de conducta a través de procesos de socializacion y, con
ello, de motivar su comportamiento, de modo que, siendo destinataria de la norma penal, es
también un sujeto capaz de aceptar libre y voluntariamente su responsabilidad en la comision
de un ilicito. Sin embargo, ello no es factible a la luz de nuestra normativa, por cuanto no
contamos con un modelo de imputacion de responsabilidad penal a la persona juridica.
Consecuentemente, no es posible extender los alcances de este proceso especial a la

colaboracion de la persona juridica.

Por otro lado, existe una segunda idea que, al igual que la anterior, llevaria a excluir a
la persona juridica de los procesos de colaboracion eficaz. Esta se sostiene sobre la base de
las siguientes premisas: Primero, que la persona juridica, ademas de un agente econémico
elemental en la dinamica social, presenta diferentes caracteristicas —como su complejidad
interna y tamafio (Gémez-Jara, 2016, p. 93)— que pueden hacer de ella un espacio propicio
para el fomento y comision de actos delictivos. Segundo, que es por ello que el Estado
traslada a las personas juridicas cierta potestad para autorregularse, con lo que fomenta en

estas un deber de colaboracion en la prevencion de delito, a través de la implementacion y
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aplicacion de programas de cumplimiento, todo ello reforzado por una eximente de
responsabilidad en el proceso penal para las personas juridicas que demuestren la adopcién
de dicho modelo de prevencion. Si todo esto es asi, ¢qué mensaje aporta la colaboracion
eficaz a esta dinamica? Si bien el Estado incentiva a las personas juridicas a implementar
mecanismos de prevencion de delitos como una solucion que, eventualmente, les permitiria
verse exentas de responsabilidad, también, a la par, el Estado deja una puerta abierta para
gue aquellas que no alcancen a dicha eximente —por no tener un programa de cumplimiento
o tener uno defectuoso—, puedan acceder a beneficios a través de la colaboracién con la
justicia. Consecuentemente, el mensaje estatal se encuentra, a todas luces, debilitado por su

propia estrategia.

En suma, no se trata de incluir dentro de los alcances de la colaboracion eficaz todo
aquello que perturbe al Estado y la sociedad. No cabe duda que la perversiéon de la idea de
persona juridica y su uso para fines delictivos es una realidad en aumento, pero cabe
preguntarse si, acaso, no cuenta el Estado con otros medios no sélo mas idoneos y
razonables para hacerle frente —como sefala van Weezel (2010, p. 135), el derecho
administrativo sancionador no se ha mostrado insuficiente para hacer frente a esta realidad,
pero precisa de ser potenciado—, en vez de optar por extrapolar a nuestro ordenamiento

experiencias extranjeras cual prototipos.

2.2. LIMITE FORMAL

2.2.1. CONTENIDO

A diferencia del anterior, este busca asegurar el cumplimiento de ciertos requisitos
minimos vinculados a las formas a seguir. Al respecto, cabe recordar que la colaboracion
eficaz no siempre fue concebida en nuestra legislacion como un proceso especial diferente
al ordinario, mas desde su prevision como tal en el Cédigo Procesal Penal vigente —seccion

VI del libro quinto—, debe configurarse de acuerdo a los canones e implicancias de un proceso
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valido. Se trata, pues, de un limite derivado del mandato constitucional de no ser penado sin

proceso judicial.

Como sefiala Couture (1958, p. 122), el proceso, mas que una mera secuencia de actos
—que seria, en todo caso, la definicion de lo que es un procedimiento—, engloba una idea
teleoldgica: Es una unidad de actos, si, pero caracterizada por el fin que persigue, que no es
otra cosa que la solucién de un conflicto de intereses a través de la emision de un fallo,
ademas de la tutela de los derechos de los intervinientes. En ese sentido, si el derecho se
tutela a través de este instrumento, este Gltimo falla cuando el derecho cede ante él (Couture,

1958, p. 148).

Por ende, de este caracter procesal derivan consecuencias importantes tanto respecto
al revestimiento del proceso, como en cuanto al fin que este debe perseguir; consecuencias

estas que se explicaran en los siguientes pérrafos.

2.2.2. REPERCUSION EN LA NORMATIVA

Derivado de la definicidn de proceso. De acuerdo a lo estudiado, sélo puede hablarse
de proceso en la medida que dos partes confrontadas se presenten ante un tercero imparcial
para que este, apoyado en el derecho, dirima respecto a la controversia. Esta idea lleva a

repensar el rol que corresponde al juez dentro de la colaboracién eficaz.

Si bien el acto de negociacion pertenece al Ministerio Publico y al colaborador, la
presencia del tercero imparcial en el proceso no puede cumplir otra funcion que la de declarar
la responsabilidad del imputado y la concesiéon de beneficios sobre la base de una actividad
probatoria suficiente, ademéas de verificar la legalidad y proporcionalidad de los términos
acordados. Sélo después de ello se puede decir que la sentencia obtenida se encuentra

fundada en derecho.

Asi, la potestad del juez de aprobar el acuerdo de beneficios y colaboracion eficaz debe

sostenerse sobre la base de:
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- La comprobacion de la voluntad del colaborador. La decision del colaborador de
someterse a este proceso especial debe tratarse de una confesion libre de toda

coaccion.

- La verificacion de la verosimilitud de los hechos delatados, propios como respecto

a terceros, a través de la valoracion de la prueba presentada.

- La verificacion de la legalidad en los procedimientos seguidos y de la

proporcionalidad del beneficio concedido.

Derivado de las garantias de un proceso justo. Que la colaboracion eficaz sea un
proceso garantiza la legalidad del resultado que de este se obtenga en la medida en que se
verifique también el correcto ejercicio de los derechos de los intervinientes —especialmente,
los del acusado como parte en desventaja—. Por ello, la existencia de garantias
constitucionales que repercuten en el proceso tiene por objeto cautelar el respeto por

derechos fundamentales como minimos intangibles.

Como fuese mostrado en el capitulo |, una de las infracciones que con mas claridad se
advierte actualmente en los procesos de colaboracion eficaz incide sobre el plazo razonable.
El analisis histérico sobre la evolucion de la colaboracion eficaz en nuestro pais permite
advertir que solamente durante la vigencia del decreto legislativo n. °© 824 — Ley de lucha
contra el trafico ilicito de drogas, fue previsto un plazo maximo para la atencién de solicitudes
de colaboracién*. Antes de ello y posterior a su derogacion, la colaboracion eficaz se
mantuvo exenta de sometimiento alguno a plazos. Incluso ahora, en su actual concepcion, la
Unica referencia respecto a plazos la encontramos en la instruccion general n. ° 1-2017-MP-

FN - “Actuacion Fiscal en el Proceso Especial de Colaboracion Eficaz”, en cuyo acapite 7.3

43 “Articulo 25.- El plazo méximo para resolver las solicitudes para los tramites de exencion o remisién de la pena, por trafico
ilicito de drogas, serd de 3 meses contados a partir de la fecha de recepcién de la solicitud, bajo responsabilidad de las
autoridades pertinentes. El plazo antes mencionado sélo podra ser ampliado por un periodo adicional.”
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se hace alusién a la obligacién del fiscal de velar por el desarrollo de este proceso dentro de

un plazo razonable.

Al respecto, ser procesado en un plazo razonable implica no solo evitar prolongar en el
procesado el dafio que trae consigo el sometimiento a un proceso penal, sino también a
restablecer la paz juridica alterada por la sospecha de la comisién de un delito dentro del
tiempo necesario y suficiente. En un escenario como el de la colaboracién eficaz, en el que
la menor o mayor afectacion a la libertad —esto es, el beneficio a recibir— nace de
autoincriminaciones y delaciones contra terceros, que el tiempo transcurra fuera de los
margenes razonables cobra especial importancia, porque puede generar espacios de

arbitrariedad o practicas ilegales para la manipulacién de informacion o testimonios.

Ademas, a diferencia de los procesos comunes en los que el Ministerio Publico conduce
una investigacion sobre la base de diversas hip6tesis —y actividad de cargo y de descargo—
de lo que pudo haber sucedido, en el proceso de la colaboracion eficaz se tiene, desde el
inicio, una presunta hipétesis de lo que habria acontecido, por lo que el decurso de la
investigacion atiende solamente a verificar la veracidad o no de la misma, sin mayores aristas.
En ese entendido, es inconcebible pensar en procesos de colaboracion eficaz con lapsos de

duracién mayores, incluso, que aquellos contemplados para los procesos ordinarios.

Otra garantia que parece encontrarse en el limbo en la colaboracion eficaz es la
referente a la defensa procesal, especificamente, en la manifestacion de los derechos a no

autoincriminarse y a la defensa técnica.

Respecto al primero, reconocido en la Convencion Americana de Derechos Humanos

como una garantia minima durante el proceso“4, se trata de un derecho de autodefensa, una

4 Articulo 8. Garantias Judiciales

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

()

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
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facultad reconocida al imputado y sujeta a lo que él considere conveniente de acuerdo a sus
intereses (San Martin, 2020, p. 172). El Tribunal Supremo espafiol, en la misma linea, ha
referido que la decisiéon de negar los hechos atribuidos o, por el contrario, de confesarlos,
corresponde a la estrategia procesal que el imputado considere més acorde a sus intereses,
valorando los riesgos que cada opcién supone. De esta forma, la garantia de defensa
procesal, en la vertiente del derecho a la no autoincriminacion, tendra plena vigencia en el
proceso de colaboracion eficaz en la medida que el sometimiento al mismo se verifique como
un acto voluntario y con pleno conocimiento de sus implicancias. Ello se erige no s6lo como
un requisito en la fase de calificacion, sino, principalmente, también como un punto a verificar
durante la fase de control judicial, y que se sustenta, en buena parte, en la efectiva declaracion

de hechos corroborados a través de medios probatorios suficientes.

Respecto a la segunda, el respeto irrestricto por el derecho de defensa del aspirante y/o
colaborador nos lleva a pensar que no es posible concebir un proceso de colaboracion eficaz
en el que sujeto pasivo no goce del patrocinio de un abogado defensor en todo momento —
contrario a lo que se preveé, por ejemplo, en el articulo 19° del Reglamento*—, por cuanto ello
implicaria desconocer que la tutela de los derechos fundamentales que orienta al Estado
alcanza a todo quien se encuentre sometido a un proceso, incluso si se trata de uno como

este.

45 “Articulo 19.- Celebracion de reuniones entre el Fiscal y el Colaborador
1. El Fiscal y el colaborador pueden sostener ser varias reuniones, incluso informales.

2. El colaborador puede asistirse o no de su abogado defensor, en el dltimo caso, se debera consignar expresamente su
renuncia.

..y
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2.3. LIMITE FUNCIONAL

2.3.1. CONTENIDO

Con esta barrera se busca cautelar que los diferentes aspectos que conforman el
acuerdo de negociacion entre el Ministerio Publico y el colaborador encajen dentro de la
estrategia politico criminal del Estado, pero, mas aln, que sean eficaces de cara a los
objetivos que dichas politicas buscan alcanzar. La importancia de ello radica en lo que Binder
denomind como “integracion funcional”: Tanto la interpretacion y método juridico del derecho
sustantivo y adjetivo deben vincularse a la politica criminal. Como consecuencia de ello se
tiene i) una necesaria coherencia politico criminal del sistema penal, que supone que los
subsistemas que conforman este, al tener en comun el mismo “teléon de fondo” —comparten
los mismos objetivos—, deben ser coherentes entre ellos; y ii) una coherencia intrasistematica,
gue supone el traslado de las decisiones politico criminales a cada caso concreto, y en la

forma mas clara posible (Binder, 1997, p. 27).

Pues bien, castigar con una pena la infraccion de las normas penales responde a una
decision politico criminal que recurre a ello con la finalidad de reivindicar la distribuciéon de
libertades que, a través de la norma, se comunica a la sociedad. Una colaboracion eficaz que
se precie de respetar un limite funcional debe, en la misma linea, mantener dicho sentido
comunicativo. Sin embargo, dada su naturaleza y particularidades, en este proceso especial,
dicho mensaje debe provenir del comportamiento y compromisos que el colaborador realice

y asuma de manera posterior a la actividad delictiva.

La valoracion de circunstancias postdelictuales no es ajena a la justicia penal, como se

aprecia, por ejemplo, en diferentes circunstancias atenuantes?*® previstas en el Codigo Penal.

46 “Articulo 46. Circunstancias de atenuacion y agravacion

1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén previstas especificamente para sancionar el delito y no sean
elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes:

e) Procurar voluntariamente, después de consumado el delito, la disminucion de sus consecuencias;
f) Reparar voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias derivadas del peligro generado;
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Sobre estas, el Tribunal Supremo esparfiol sefiala que opera una compensacion de la
reprochabilidad del autor, porque este realiza “actus contrarius” al delito que expresan su
decision voluntaria de retornar al ambito del orden juridico negado por €l mismo con su
infraccion (STS 625/2001, 2001, fj. 3). Esta interpretacion reafirma lo sefialado en el parrafo
anterior: Los comportamientos y compromisos que resulten del proceso de colaboracion
eficaz deben ser suficientes para expresar fehacientemente el rechazo frontal del colaborador

hacia el delito.

2.3.2. REPERCUSION EN LA NORMATIVA

La recuperacion de activos como deber y aporte de la colaboracion eficaz. Como
sefala Laura Zufiga (2010, p. 164), las ganancias generadas por las actividades ilicitas, para
ser aprovechadas, requieren ser invertidas en la economia legal, utilizando, para ello,
paraisos fiscales, sociedades ficticias, etc. Sobre la base de dicha légica, parece sensato que
la respuesta de los diferentes paises se centre en dificultar u obstruir el uso lo disfrute del

patrimonio criminal.

En ese sentido, el Estado peruano ha buscado contrarrestar el aspecto
financiero/econémico de las actividades delictivas desde diferentes Opticas, y asi lo ha
plasmado en diversos instrumentos de politica criminal. Por ejemplo, la Politica Nacional de
Integridad y Lucha contra la Corrupcion®’ identifica al fortalecimiento de los mecanismos para
la recuperacion de activos y pérdida de dominio ante delitos agravados contra la
Administraciéon Publica como uno de sus objetivos especificos para fortalecer la capacidad
sancionadora del Estado frente a los actos de corrupcion. Por su parte, en el afio 2017, fueron

aprobadas la Politica y Plan Nacional contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del

g) Presentarse voluntariamente a las autoridades después de haber cometido la conducta punible, para admitir su
responsabilidad;

¢y
47 Recuperado de https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/388273/Politica-Nacional-de-Integridad-y-Lucha-contra-la-
Corrupci%C3%B3n.pdf
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Terrorismo 2018-2021, instrumentos que identifican como un objetivo especifico, dentro de

sus ejes de investigacion y sancion, el garantizar la recuperacion de activos.

En el ambito de la justicia penal, no sélo se apuesta por la criminalizacién del blanqueo
de dinero, sino también por la recuperacion de los activos ilicitos a través de mecanismos
como la extincion de dominio. De acuerdo al Decreto Legislativo n. ° 1373 — Decreto
Legislativo sobre Extincién de Dominio, se trata de una “consecuencia juridico-patrimonial
gue traslada a la esfera del Estado la titularidad de los bienes que constituyen objeto,
instrumento o efectos o ganancias de actividades ilicitas” (articulo Il del titulo preliminar). Su
independencia y autonomia frente al proceso penal deja entrever la estrategia estatal de

atacar la rentabilidad del delito.

En ese sentido, dada la clara postura del Estado de cara al patrimonio criminal, la
colaboracion eficaz emerge como un escenario propicio para reforzar ain mas dicho objetivo
hasta en dos oportunidades: Primero, como un imperativo al momento de aceptar la
responsabilidad penal, de tal forma que el colaborador identifique y entregue el dinero, bienes,
ganancias, efectos o instrumentos del delito que haya cometido; y, segundo, como un aspecto

obligatorio dentro de la informacién a delatar respecto a los coimputados.

En la actual normativa sobre colaboracién eficaz, el articulo 475° del Codigo Procesal
Penal se refiere a la entrega de instrumentos, efectos, ganancias y bienes delictivos, la
averiguacion del paradero o destino de los mismos, o la indicacion de las fuentes de
financiamiento y aprovisionamiento de la organizacion delictiva como un supuesto mas que,
aislado o junto a los otros supuestos regulados, dotan de eficacia a la informacion materia de

delacion“®. Ello significa que queda a discrecion del representante del Ministerio Publico

48 Articulo 475.- Requisitos de la eficacia de la informacion y beneficios premiales
1. La informacion que proporcione el colaborador debe permitir, alternativa o acumulativamente:

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

b) Conocer las circunstancias en las que se planificé y ejecuté el delito, o las circunstancias en las que se viene planificando o
ejecutando.
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decantarse o no por dicho supuesto, y, de no hacerlo —como ocurre en la mayoria de los
casos en los que Unicamente se busca esclarecer como se cometio el delito y por quiénes—,
el colaborador, en buena cuenta, logra mantener dichos activos ilicitos. En esos escenarios,
en el mejor de los casos, el Estado se vera obligado a activar posteriormente —y a través de

otro proceso- la accion de extincion de dominio que corresponda.

A criterio de esta investigacion —y contrario a lo que prevé el mencionado articulo 475°—
, la devolucién de los activos ilicitos por parte del colaborador no es un requisito mas que
puede o no alcanzarse en el proceso de colaboracién —entiéndase, no esta sujeto a lo que el
fiscal negocie con el aspirante a colaborador eficaz—, sino que debe ser contemplado como
una obligacién de este para poder hacerse acreedor de beneficio alguno. Con ello, el Estado
no solo reafirma su intolerancia frente a la circulacién de activos ilicitos en la economia, sino
gue fortalece ante la sociedad el mensaje de que el colaborador realmente se ha desvinculado

de actividad criminal y, consecuentemente, ha retornado al &mbito del orden juridico.

Colaboracion con la justicia. Tanto la gravedad de las conductas y la vocacién de
permanencia que caracterizan a la criminalidad organizada, como la clasificacién, de acuerdo
a especialidades, que se hace de la competencia del Ministerio Publico, conllevan a que las
investigaciones contra organizaciones criminales y su actividad delictiva se diversifiquen en

diferentes casos y despachos fiscales.

Sin embargo, es importante recalcar que, como bien se ha previsto en la Instruccion

General n. ° 1-2017-MP-FN, el proceso por colaboracién eficaz es uno s6lo*®, en tanto a

¢) Identificar a los autores y participes de un delito cometido o por cometerse o a los integrantes de la organizacion delictiva y
su funcionamiento, de modo que permita desarticularla 0 menguarla o detener a uno o varios de sus miembros;

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

()
447 2.4. Reglas de acumulacion

a) El proceso de colaboracion eficaz es Gnico. En aquellos casos en que el colaborador esté sujeto a dos 0 mas investigaciones
ylo procesos penales y se le haya iniciado varios procesos por colaboracién eficaz, necesariamente se acumularan ante un solo
Fiscal conforme a las siguientes reglas de prelacion:

)
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través de él se materializa un acuerdo entre el Estado y el delincuente para restaurar el orden
negado por este Ultimo a través de los que este aporte para favorecer la lucha contra la
criminalidad organizada y la delincuencia compleja. En ese sentido, lo que se busca poner de
relieve en este apartado es que quien se someta al proceso de colaboracion eficaz debe
aportar activamente en todas las investigaciones vinculadas al crimen organizado que sobre
él pesan o pudieran pesar, de tal forma que en cada una de estas vea resuelta el colaborador
su situacion juridica a través del proceso de colaboracion eficaz, sea porque acepta
responsabilidad o porque ha aportado suficiente para establecer que no tiene alguna. Ello, de
cara a la sociedad y al mismo Estado, refuerza la idea de un verdadero compromiso de

desvincularse de las actividades delictivas.

En definitiva, utilizar la colaboracidn eficaz para dar solucién a un caso en concreto —sin
importar la envergadura que este tenga— significa aceptar que la motivacion para ello es la
persecucion de una persona o un grupo de estas, lo cual devendria, a todas luces, en
arbitrario e imparcial. Se trata, en cambio, de maximizar los beneficios que del colaborador

se pueden obtener en aras de la lucha contra la delincuencia mas compleja.

2.4. LIMITE DE NECESIDAD

2.4.1. CONTENIDO

Desde un punto de vista semantico, hablar de necesidad implica hablar de un impulso
irrefrenable que conlleva a un determinado sentido. En el &mbito juridico, la necesidad como
subprincipio del test de proporcionalidad ha sido analizada por el Tribunal Constitucional,
habiendo establecido este que se trata de un analisis de relacion medio-medio, una
comparacion entre “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” (expediente n. ° 579-2008-PA/TC, 2008, fj. 25).
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En ese sentido, el limite de necesidad que aqui se plantea busca que, aun cuando con
la colaboracion eficaz apunte a facilitar el acceso a informacion relevante para la
identificacion, evitacion y persecucién de delitos de naturaleza compleja, puede suceder que
otras vias sean tan idoneas como oportunas para obtener el mismo resultado. Ello, por
ejemplo, puede ocurrir a través de testigos protegidos, informacidén espontanea de diferentes
entidades, actividades de inteligencia de la policia, mecanismos de cooperacién internacional,

etc.

Por ello, el cumplimiento de este limite trae consigo la obligacion de valorar en cada
caso si realmente resulta aconsejable la aplicacién de la colaboracion eficaz. Con ello se
busca evitar escenarios en los que la calificacion positiva de aspirantes a colaboracion eficaz
se realiza casi de manera automéatica y sin mayor andlisis de fondo, esto es, sin tener en
cuenta, por ejemplo, la oportunidad de la solicitud de acogimiento, el estado o avance de las
investigaciones que se beneficiarian de la delacién del colaborador, etc. En los casos en que
ello sucede, insistir en procesos de colaboracion eficaz comunicaria el mensaje errado de
gue estamos frente a un subsistema de justicia especializada para los responsables de los
delitos mas graves. En cambio, mantener una nota de imprevisibilidad devuelve al Estado su

capacidad de negociar de mejor forma.

2.4.2. REPERCUSION EN LA NORMATIVA

Contrario a lo previsto en la normativa, que sitia a la oportunidad de la informacion
como criterio a tener en cuenta por el juez para medir la proporcionalidad del beneficio
otorgado —articulo 478° del Cédigo Procesal Penal—, la oportunidad sirve como indicador para
determinar la necesidad de un proceso de colaboracién, e incide tanto en los roles del

Ministerio Publico como del juez.

En cuanto al Ministerio Publico, su verificacion tiene lugar, principalmente, al momento
de nombrar a un aspirante como colaborador eficaz —articulo 8° del Reglamento—, esto es,

luego de haber recibido de él su solicitud de acogimiento al proceso y la informacion que
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aportara al mismo. La falta de necesidad, de ser el caso, conlleva a que no procede dar inicio
a un proceso en dichas condiciones. En cuanto al juez, durante la fase de control y decision
jurisdiccional, si no advierte de la revision de la carpeta de colaboracion razones por las

cuales este proceso se justifique en su necesidad, el acuerdo debera ser desaprobado.
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CONCLUSIONES

A partir de las ideas perfiladas a través de este trabajo, se presentan las siguientes

conclusiones:

- El éxito de las decisiones politico criminales parte del compromiso que estas
mantengan con el orden constitucional, esto es, en la medida que participen de los
valores, principios y garantias del Estado social y democratico de Derecho, que

sirven de limites al ejercicio del poder estatal.

- Laproteccion de los derechos fundamentales de la persona, como deber que orienta
la actividad estatal, no so6lo abarca la prevencién de ataques ilegitimos por parte de
los ciudadanos, sino también —y en igual grado de importancia— ataques por parte
del mismo Estado. De esta forma, si bien corresponde al Estado el control de la
delincuencia —en forma acorde a la magnitud del fenbmeno criminal que se
manifiesta en la sociedad—, ello debe realizarse a través de medios legitimos para

el uso de la fuerza estatal.

- El proceso no puede perder de vista su caracter instrumental, como medio del
Estado para tutelar el derecho. Por ello, debe adaptarse a las necesidades de la
sociedad por encima de cumplir un cierto disefio estatico, mas siempre orientdndose

en la direccién de los fines constitucionales.

- Lajusticia premial supone propiciar en el imputado tanto su desvinculacion de una
actividad criminal, como su cooperacion para la identificacion y persecucién de
delitos, a cambio de la renuncia a la pena conminada como incentivo de
negociacion. A través de la colaboracion eficaz, las autoridades acceden a
informacion de primera mano respecto a quienes intervienen en una actividad

delictiva compleja, sus actividades y formas de operar, estructura y division de
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tareas, vinculos con otros grupos delictivos, etc.; en suma, informacién util para

evitar delitos futuros o individualizar los ya cometidos.

Los beneficios que puede traer la colaboracion eficaz en el control de determinado
tipo de delincuencia grave y compleja deben enmarcarse dentro del modelo de
justicia penal que se ha reconocido como legitimo. Para ello, el trazado de limites
de distinta naturaleza, de orden constitucional, tiene por finalidad identificar espacios
minimos intangibles y de obligatorio cumplimiento en los procesos de colaboracién
eficaz, a la vez que permiten determinar la legitimidad tanto del decurso como del

resultado obtenido a través de dichos procesos.

La aplicacion de procesos de colaboracion eficaz de acuerdo a los limites descritos
implica, al mismo tiempo, el cumplimiento de la legalidad como garantia contra

arbitrariedades.

Finalmente, la capacidad del Estado para hacer frente al crimen a través de la
justicia penal es, en definitiva, limitada, por lo que se precisa de una reforma a nivel
macro, que comprometa otras formas de control social. Recargar al derecho penal
de tareas que no esta en posibilidad de atender no sélo deja sin solucion a los
diferentes conflictos que se busca atender, sino que multiplica el uso de la violencia

estatal.
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