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Resumen

La lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz” es un
procedimiento excepcional del juicio oral sujeto a las causales previstas en los literales
¢) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal Penal. Al respecto, en esta
investigacion sostengo que el desconocimiento del paradero y la ausencia del lugar de
residencia, pese a estar contempladas en el precepto procesal antes citado, son
inaplicables sobre el “testigo-colaborador eficaz”, ya que afectan los derechos a
contrainterrogar y la regla de prueba plenaria de los delatados. Por lo anterior, considero
inadmisible la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz”
amparada en dichas circunstancias. Adicionalmente, estimo inaplicable la sentencia Al
Khawaja y Tahery vs. Reino Unido en esta discusion. Finalmente, expongo las

consecuencias practicas de la postura defendida.

Abstract

Reading statements of an absent "plea-bargaining witness" is an exceptional procedure
of the trial according to the grounds stipulated in letters c) and d) of numeral 1 of article
383 of the Code of Criminal Procedure. In this paper, | argue that the lack of knowledge
of the witness' whereabouts and the absence of the place of residence, despite being
contemplated in the aforementioned procedural precept, are inapplicable to the "plea-
bargaining witness", since they affect the rights to cross-examine and the rule of plenary
evidence granted to the accused. Therefore, | consider inadmissible reading statements
of an absent "plea-bargaining witness" under such circumstances. | also consider
inapplicable the Al Khawaja and Tahery v. Reino Unido judgment in this debate. Finally,

| explain the practical consequences of the view | have defended.
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Introduccion

El articulo 325 del Cédigo Procesal Penal establece que las actuaciones de la
investigacion solo sirven para dictar las resoluciones propias de la investigacion y la
etapa intermedia. En este contexto, la declaracién sumarial del colaborador eficaz es un
medio impropio del juicio oral, ya que su eficacia se circunscribe principalmente a las
etapas previas al plenario. En tanto que esta declaracion solo sirve para las decisiones
preparatorias, respecto del juicio lo que se requiere es que el colaborador eficaz
participe bajo los pardmetros de todo 6rgano de prueba testifical (de esta manera, el

colaborador eficaz pasa a denominarse “testigo-colaborador eficaz”).

En efecto, en el juicio oral, lo que se aporta es el testimonio o la prueba testifical
concerniente al colaborador eficaz. A diferencia de la declaracién sumarial, la practica
del testimonio del “testigo-colaborador eficaz” presenta una garantia importante para el
control efectivo del grado de credibilidad y confiabilidad que esta persona presenta: el
interrogatorio plenarial de las partes procesales, conforme a lo establecido en el articulo
378 del Codigo Procesal Penal. La diferencia entre la declaracion sumarial y el
testimonio del “testigo-colaborador eficaz” radica en la aptitud que este ultimo tiene para
posibilitar el contrainterrogatorio siguiendo los principios de inmediacion, oralidad,
publicidad y contradiccion. De esta manera, la presencia del “testigo-colaborador eficaz”
en el juicio es crucial, ya que sera con su interrogatorio que se materializara el derecho
al contrainterrogatorio y la regla de prueba plenaria concerniente a las partes

eventualmente perjudicadas por la delacion.

Dada la importancia que tiene la declaracion del “testigo-colaborador eficaz” en esta
etapa final del proceso, solo en casos muy excepcionales se podria introducir su

declaracion sumarial. Los literales c¢) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Cédigo



Procesal Penal contemplan que cabra la lectura de la declaracion sumarial cuando el
testigo no pueda concurrir al juicio por fallecimiento, enfermedad, ausencia del lugar de
residencia, desconocimiento de su paradero o por causas independientes a la
intervencion de las partes procesales. En este contexto, la lectura de la declaracién
sumarial del “testigo-colaborador eficaz” se presenta ante un especifico y excepcional

escenario procedimental para su admision.

Al respecto, en esta investigacion, el principal problema que planteo se circunscribe a la
imposibilidad de concebir la ausencia del lugar de residencia y el desconocimiento del
paradero como causales teleoldgicamente vélidas para admitir la lectura de la
declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz”. Considero que, pese a que dichas
causales son perfectamente vélidas para los testigos en general, cuando se trata del
“testigo-colaborador eficaz” dicho extremo de los literales c) y d) del numeral 1 del
articulo 383 del Cddigo Procesal Penal afecta el derecho a contrainterrogar y el derecho
a la prueba plenaria de la parte afectada por la delacién. En mérito a ello, considero que
es inadmisible la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz” bajo

dichas circunstancias.

Con esta hipétesis en mente, en el primer capitulo analizo el régimen testifical que
ostenta el “testigo-colaborador eficaz”, cuidandome de demarcar que la condicién de
testigo para un colaborador eficaz solo seré factible cuando el delator cuente con una
sentencia aprobatoria de su acuerdo de colaboracion eficaz. Es en este contexto que le
son aplicables tanto las reglas del interrogatorio, conforme a lo establecido en el articulo
378 del Codigo Procesal Penal; como las reglas para la incorporacion excepcional de
su declaracién sumarial, bajo los presupuestos previstos en los literales c) y d) del
numeral 1 del articulo 383 del Cddigo Procesal Penal. En otros casos, la condicion del

colaborador eficaz no es de testigo, sino de imputado, lo que implica que no se le puedan



exigir los deberes testificales como el deber de comparecer, someterse al interrogatorio

y declarar con sinceridad.

En el segundo capitulo, examino los parametros constitucionales y legales bajo los
cuales se admite la lectura de la declaracién sumarial. En cuanto a los primeros,
presento este procedimiento como una excepcion al derecho a interrogar o derecho a
contrainterrogar, y a la regla de prueba plenaria. Y en cuanto a los parametros legales,
considero de aplicacion los literales c¢) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Cédigo
Procesal Penal, donde se delimitan las causales para admitir la lectura de la declaracion
sumarial de los testigos en general. En este orden de ideas, contrasto lo anterior con los
caracteres especiales que presenta el “testigo-colaborador eficaz” en particular. Sobre
este Ultimo aspecto, advierto que en la doctrina y la jurisprudencia no se ha estudiado
aun la factibilidad de aplicar los literales c¢) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Cadigo
Procesal Penal para el caso del “testigo-colaborador eficaz”, ya que se ha proyectado
gue en este caso entrarian a regir los criterios del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos en el caso Al Khawaja y Tahery vs. UK.

En mérito a lo anterior, en el capitulo tercero de esta investigacion cuestiono la eventual
aplicacion del caso Al Khawaja y Tahery vs. UK al supuesto de lectura de la declaracién
sumarial del “testigo-colaborador eficaz”. Sobre el particular, estimo que existen razones
formales y materiales para inaplicar dicha sentencia internacional. Acto seguido,
defiendo la idea de que en este caso son estimables los parametros legalmente
previstos en los literales ¢) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal Penal.
Estos presupuestos son los que en la generalidad de los casos serviran para examinar
la admisibilidad o no de la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador

eficaz”.



Ahora bien, tras reconocer la aplicabilidad de este parametro legal, advierto que el
precepto procesal antes citado solo es inaplicable respecto de las circunstancias
concernientes a la ausencia del lugar de residencia y el desconocimiento del paradero
del “testigo-colaborador eficaz”. Esto se debe a una interpretacién constitucional y
teleolégica que hago de los literales c) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Codigo
Procesal Penal, concibiéndolos como excepcioén estricta del derecho al interrogatorio y
la regla de prueba plenaria. Esto me lleva a considerar que las causales de admision de
la lectura de la declaracién sumarial, previstas en dicho precepto legal, solo pueden ser
validas en el entendido de que su acaecimiento se produzca por causas independientes
a la intervencion de las partes procesales. En este orden de cosas, concluyo que en el
caso del “testigo-colaborador eficaz”, la ausencia del lugar de residencia y el
desconocimiento de su paradero no son hechos que puedan ser concebidos como
ajenos a la intervencion de las partes procesales, ya que en su acontecer ha estado de
por medio el deber de vigilancia y coordinacién del Ministerio Publico para la asistencia
del delator en el juicio oral. A esta circunstancia también se encuentra conectada la
infraccion del “testigo-colaborador eficaz” a su deber de asistir las veces que sea citado
por la autoridad y el de reportar su paradero, los cuales fueron asumidos por él al arribar

al acuerdo del beneficio premial que se le aprobdé.

Con estas premisas es que he culminado esta investigacion. A lo largo de estas paginas,
he creido importante reconocer un espacio que, si bien a primera vista podria
considerarse inerte sobre la practica de la declaracion del “testigo-colaborador eficaz”,
no obstante, en mi opinién, es una amenaza probable a las garantias procesales del
contrainterrogatorio y la regla de prueba plenaria. A final de cuentas, la incomparecencia
del “testigo-colaborador eficaz” no puede ser tratada de la misma forma en que podria
considerarse el testimonio de cualquier testigo. La idea de que el “testigo-colaborador
eficaz” no deja de ser un coimputado que ha decidido negociar con las autoridades para

la obtencion de un beneficio premial, me invita a considerar de mucho interés la manera
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en la que se podria practicar la actividad probatoria originada tras este acuerdo de
colaboracion. El poder que todavia ostentan algunos colaboradores eficaces luego de
la negociacién con el Ministerio Publico puede traer efectos perniciosos en los demas
sujetos procesales que se ven interpelados por la delacion. Por esta razon, con este
trabajo espero contribuir a la discusion sobre los limites de la practica extraordinaria de
la delacion en el Perd. Los parametros constitucionales y legales que informan nuestro
ordenamiento juridico son la base sobre la que se desenvuelve toda la actividad del
proceso penal, especialmente de aquella que se promueve por excepcion o bajo

lineamientos politico criminales extraordinarios, como la colaboracién eficaz.
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CAPITULO I. EL TESTIMONIO DEL COLABORADOR EFICAZ EN EL JUICIO DE LOS
DELATADOS

Desde un punto de vista politico-criminal, el uso de delatores internos en una
organizacion especialmente compleja se enmarca como una herramienta procesal que
propicia la obtencion de datos y fuentes de prueba de dificil identificacion. La
colaboracion de los “arrepentidos” busca romper el marco de complejidad, hermetismo
y disciplina que caracteriza a las organizaciones criminales y otros delitos de especial

gravedad (Sanchez Garcia de Paz, 2005, p. 183).

Los procesos de delacion posibilitan la develacion de delitos que, en condiciones
ordinarias, requeriria de un trabajo de investigacidon sumamente complicado de llevar
con éxito. En particular, la cooperacion sustancial de los delatores es concebida politico-
criminalmente como un mecanismo valido para la obtencion de fuentes de conocimiento
del comportamiento ilicito de los integrantes de una organizacion, grupo delictivo y

entorno empresarial®.

La promocion de este mecanismo de delacion no es gratuita. A cambio de la denuncia
y sindicacion, el sistema de justicia ofrece diversos beneficios como la proteccion de

identidad, las recompensas econdémicas, la mitigacién de pena, la exencion de

1 En nuestros dias, los instrumentos de delaciéon no solo estan referidos a hechos referentes a una
organizacion criminal. Mecanismos como el whistleblowing o canales de denuncia interna, que implementan
las empresas en el marco de sus programas de cumplimiento normativo, adoptan una l6gica muy semejante
a la de los llamados colaboradores eficaces, pues en ambos casos resultan Utiles para la revelaciéon de
informacién cuando se sospecha de un acto delictivo. Lo peculiar radica en que el whistleblowing esté
pensado para el entorno empresarial precisamente para facilitar la colaboracién de la persona juridica con
el Ministerio Publico y el Poder Judicial, a cambio de lo cual esta podria resultar exenta de “responsabilidad
administrativa”, segun el grado de idoneidad de su sistema de cumplimiento en general (cfr. Articulo 17 de
la Ley N.° 30424). Siguiendo a Nieto Martin (2016), la decisién politico-criminal de dar importancia a este
procedimiento de denuncia y la consiguiente investigacion interna que haga la persona juridica afecta
profundamente la estructura del proceso penal, pues deviene en una opcion favorable a la privatizacion del
proceso penal (pp. 197 y 198). En lo personal, considero que, independientemente del entorno crimindgeno
en que se aplique, el uso de figuras de delacidn constituye una decisién politico-criminal que entrafia
conflictos de legitimidad con el derecho penal y procesal penal. Aun siendo parte del ndcleo de
discrecionalidad del legislador, no se puede obviar que con esta decision se sacrifican principios y garantias
como la legalidad penal y el debido proceso, los cuales ceden ante valores como la prevencion y eficacia
en la persecucion del delito.
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responsabilidad penal u otros modelos de inmunidad procesal (Ortiz Pradillo, 2018,

p. 42).

Con lo anterior se genera un costo de legitimidad alto para el proceso, especialmente
en los contextos de la delincuencia organizada, donde el delatado y delator son
coparticipes del evento delictivo. El hecho de aceptar un proceso de negociacién con
delincuentes entrafia un conflicto ético severo. En su célebre De los delitos y de las
penas, Beccaria (2021, p. 202) llamaba la atencion sobre los inconvenientes de una
nacion que autoriza la traicion entre criminales, pues con ella el tribunal delata su propia
incertidumbre en la investigacion del delito y la debilidad de la ley, la cual implora la

ayuda de quien la ha ofendido.

La especial preferencia contemporanea por la utilizacion de la delacion se antepone a
estos reparos de legitimidad. De uno u otro modo, los Estados que la adoptan en su
ordenamiento juridico consideran de mayor importancia el alto grado de eficacia que
este mecanismo presenta para los fines de la investigacion. Se estima - a fin a
cuentasd como un contrapeso necesario frente a las dificultades probatorias propias
de la criminalidad organizada, de la delincuencia de cuello blanco y de aquellos ilicitos

cometidos desde la administracion del poder (Carrera, 2019, p. 194).

La validez de este mecanismo especial también esta reconocida por diversos
instrumentos internacionales, los cuales son conscientes de que la cooperacion
espontdnea de delincuentes es escasa, por lo que convienen en la técnica de
intercambio “delacion-premio”, bajo la creencia de su efectividad en la lucha contra la

criminalidad organizada transnacional (Diaz Pita, 2017, p. 767).
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En estas condiciones, la colaboracion eficaz converge en una estrategia politico-criminal
en mérito de la cual se propicia la colaboracién de un imputado a partir de un célculo
costo-beneficio. En atencién a ello, el Estado tiene la oportunidad de romper los pactos
de silencio establecidos para garantizar la impunidad en estas especiales modalidades

delictivas (Salas, 2016, p. 184).

Adicionalmente, cabe reconocer que la figura del colaborador eficaz se conecta con el
mucho més amplio esquema de la justicia penal consensuada. Este esquema surge
también como un desarrollo politico-criminal, basado en el principio de consenso entre
el Ministerio Publico y los imputados en aras de una justicia eficiente (Saray Botero y

Uribe Ramirez, 2017, p. 14).

Este desarrollo politico-criminal descansa sobre especificas coordenadas legal y
constitucionalmente definidas. Sin embargo, en el caso particular de la colaboracién
eficaz, la discusion sobre la validez constitucional y legal de sus actos no se agota en el
mismo proceso especial’>. Es también importante la dinamica que presenta la
investigacion de la organizacion criminal delatada y la suerte sancionatoria que sus

participes tengan como consecuencia de la delacion.

En este contexto, me interesa la manera en la que es admitida la informacién del
colaborador eficaz en el proceso de los delatados. Las condiciones constitucionales y
legales son las que permitiran evaluar si es admisible o no la lectura de una declaracion

sumarial del “testigo-colaborador eficaz”.

2 En un reciente pronunciamiento, nuestro Tribunal Constitucional ha ratificado la constitucionalidad del
proceso de colaboracion eficaz, advirtiendo que, si bien su regulacion se encuentra dentro de lo
constitucionalmente posible, sus actos pueden infringir los limites implicitos o explicitos contemplados en
la Constitucion (Pleno del Tribunal Constitucional del Peru, 2020, p. 27).
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En este primer capitulo, parto por estudiar los parametros generales de los actos de
aportacion de hechos provenientes del colaborador eficaz. A mi modo de ver, dentro de
estos actos de aportacién de hechos, se encuentran tanto la declaracion sumarial como
la declaracion en juicio del colaborador eficaz. Ambos actos comparten un origen
comun: la exposicion de hechos por parte del delator; empero, su ambito de eficaciaen
el proceso de los delatados no es la misma, por lo que considero de sumo interés

delimitar sus limites constitucionales y legales.

Es més, pensando concretamente en el juicio oral de los delatados, las reglas sobre la
admisibilidad probatoria de ambos actos de aportacion disienten notoriamente. En el
caso de la lectura de la declaracion sumarial del colaborador eficaz, considero
conveniente definir si la aplicacion de las reglas generales de los testigos es extensible
al delator. Al respecto, concluyo este capitulo advirtiendo que solo en el caso de un
colaborador eficaz con sentencia aprobatoria firme sera posible la aplicacion extensiva
de las reglas testificales, concebiendo a este sujeto como un “testigo-colaborador

eficaz”.

1. La aportacion de hechos provenientes del colaborador eficaz en el juicio de

los delatados

A diferencia de otros procesos, la principal preocupacion del proceso de colaboracion
eficaz se proyecta mas alla de la emisién de una sentencia final con calidad de cosa
juzgada respecto del sujeto sometido a su procedimiento. Sacrificar el encausamiento
regular de un delincuente, premidndolo con un relajamiento en el ambito de
merecimiento de la sancion de su conducta, implica que el Ministerio Publico y el Poder

Judicial presten un especial interés en que se cumpla el objeto de obtener elementos de
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prueba con los que se podran investigar y sancionar a los lideres de grupos

delincuenciales.

En atencion a lo antes expuesto, los datos que se fueran obteniendo en el proceso de
delacion, incluyendo la confesion e incriminacion del colaborador eficaz, son
componentes que seran sopesados en el proceso de los delatados. Esto implica que
deben ser ofrecidos, aportados y actuados con las garantias que la ley flanquee para su
aseguramiento en el juicio oral. En especifico, el conocer si la declaracion del delator

recibird el tratamiento de la prueba testifical es un aspecto central en esta discusion.

Si bien esta investigacion esta enfocada en la lectura de la declaracion sumarial del
colaborador eficaz en el juicio de los delatados, no obstante, respecto de la prueba
testimonial, existen diversas particularidades que deben tratarse, pues +a mi modo e
verd son estas las bases que haran que lo que originalmente era un interrogatorio e

el juicio oral se convierta en un acto de lectura sumarial.

En efecto, la admisién o no de esta clase de informacion depende de estrictas reglas
procedimentales sobre su asimilacion probatoria. Estas reglas dependen de los
caracteres del colaborador eficaz y del régimen de licitud de los actos de aportaciéon de

hechos provenientes de él. A ambos aspectos me refiero en las lineas que siguen.

1.1. Concepto y caracteristicas del colaborador eficaz

Desde un punto de vista dogmatico-procesal, la colaboracion eficaz esta referida a un
coimputado que ha decidido reconocer su intervencion en la comisién de uno o varios
hechos punibles y, con ello, brinda informacién relevante sobre la actuacion de la

organizacion criminal que ha integrado, a cambio de beneficios personales que son
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asegurados a través de un acuerdo suscrito con el fiscal y aprobado por la autoridad
judicial (Lépez Yaguez, 2018, pp. 132 y 133). Asimismo, se trata de una figura especial
de confesion ajenad, ya que el arrepentido no deja de ser materialmente un agente
criminal que reconoce su actuacion delincuencial y colabora en el descubrimiento y

persecucion de los delitos de sus coparticipes (Climent Duréan, 2005, p. 594).

La colaboracion eficaz es asimilable también dentro de lo que la doctrina internacional
conoce como el arrepentido que colabora con la justicia. Segun Sanchez Garcia de Paz
(2005), dicho sistema presenta como principales modelos de regulacion los siguientes

(pp. 183 y 184):

i) El arrepentido que actda Unicamente como testigo en el juicio oral y esta
obligado a declarar en dicha condicion para obtener algun tipo de inmunidad,
como ocurre en los paises anglosajones bajo la figura del withess Crown,

grant of inmunity y plea bargaining.

ii) El arrepentido que apenas interviene en la fase de instruccion y que actia
colaborando con las autoridades en la persecucion penal, esclareciendo
hechos y desentrafiando a los culpables, sin intervenir en el posterior juicio
en que desemboque su actuacion, como ocurre en los modelos de Alemania,

Suiza, Austria, Holanda y Espafia.

3 La confesion de un imputado puede ser de dos tipos: confesion propia o confesion ajena. La confesion
propia supone la libre autoinculpacion del acusado, lo que se corresponde con lo contemplado en el articulo
160 del Cadigo Procesal Penal. La confesién ajena, en cambio, aunque no esté tipicamente regulada en
nuestro sistema procesal, se refiere a aquellos casos en que la autoinculpacion viene acompafiada por un
acto de incriminacion contra un coparticipe del hecho punible (Climent Duran, 2005, p. 376). Por esta razén,
la declaracién del colaborador eficaz que busca revelar las circunstancias de participacion de un coimputado
se constituye en una manifestacién de la confesién ajena.
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iii) Por ultimo, el modelo de la regulacion italiana, que combina elementos de

los modelos anteriores, a través de la collaboratori della giustizia o pentiti.

A fin de determinar el sistema que recoge nuestro pais, me detendré brevemente en la
regulaciéon. La colaboracion eficaz se encuentra contemplada en la seccion sexta del
libro quinto del Cédigo Procesal Penal, concretamente entre los articulos 472 al 481-A.
Hasta la fecha, la regulacién original del apartado referente a la colaboracion eficaz ha
sido modificada en dos oportunidades: primero, a través del Decreto Legislativo
N.° 1301, del 30 de diciembre de 2016; y, en segundo momento, a través de la Ley

30737, publicada el 12 de marzo de 2018.

Por una parte, el Decreto Legislativo N.° 1301 modificé diez y adicioné otros dos
articulos del proceso de colaboracion eficaz originalmente regulado. Asimismo, autorizé
al Poder Ejecutivo para que este reglamente el proceso especial, lo que luego se tradujo
en el Decreto Supremo N.° 007-2017-JUS*, cuya validez todavia hoy podria considerarla

dudosa®.

Por otra parte, la Ley 30737 modificd igualmente algunos preceptos del proceso de

colaboracion eficaz, pero este con el proposito de afianzar la celebracion de acuerdos

4 El Decreto Supremo N.° 007-2017-JUS aprob6 todo un disefio estatutario con definiciones reglamentarias
(articulo 1), declaracion de principios (articulo 2), estructuracion del expediente fiscal y las fases del
procedimiento de colaboracion eficaz general y especial (articulos 3 al 37). Ademas, en el referido
reglamento se prevé también un régimen normativo sobre las medidas aplicables al colaborador eficaz: de
aseguramiento, de proteccion y de coercion. Finalmente, esta norma infra legal dedica un titulo entero a la
eficacia de las diligencias de corroboracion y su incorporacion en otros procesos.

5Es verdad que la reglamentacion tiene un propésito bienintencionado tendente a especificar los marcos
regulatorios del proceso de colaboracion eficaz. Empero, resulta cuestionable la técnica legislativa utilizada.
El ambito de limitacion de derechos en el que actla la colaboracion eficaz exige un trabajo del legislador
gue cumpla con estandares de deliberacion democratica, acordes a un Estado Constitucional de Derecho,
razén que no se satisface al utilizar reglamentos autorizados por medio de una vaga remisién de un decreto
legislativo, tanto mas cuando es el mismo Poder Ejecutivo el que lo aprueba. Por este motivo, su aplicacion
debe tomarse con suma cautela, pues cualquier antinomia normativa entre el reglamento y la ley, o, peor
aun, entre el reglamento y un derecho-principio constitucional debera ser inequivocamente superada a
través de una interpretacion judicial integradora del ordenamiento juridico. Ello es asi porque la garantia de
legalidad procesal penal exige una especial reserva de ley para todo acto coactivo o limitativo de derechos
fundamentales (articulo VI del Codigo Procesal Penal), espacio en el que se desenvuelve la colaboracion
eficaz.
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con las personas juridicas facilitando este recurso por medio de los llamados “incentivos
de colaboracion”. A consideracion de esta ley, ello implicaba la implementacién del
sistema de cumplimiento normativo (compliance) a razén de la adopcion de medidas de
prevencion, vigilancia y mitigacion sobre el ambito de control de riesgos en el marco de
las actividades de la persona juridica® (whistleblowing, investigacién interna, politica de

integridad, etc.).

Con estos antecedentes, el vigente numeral 3 del articulo 472 del Cédigo Procesal Penal
define al proceso especial de colaboracién eficaz con un caracter autbnomo, ya que
puede comprender informacion para una o varias investigaciones a cargo de distintos
fiscales. El numeral 2 del articulo 473 del Codigo Procesal Penal complementa lo
anterior indicando que los procesos que se sigan contra el colaborador continuaran su
trdmite, proceder que se entiende, ya que una sustraccion anticipada podria implicar la
revelacion de su colaboracion con las autoridades frente a sus coimputados. Teniendo
en cuenta lo anterior, el legislador defini6é el reservado tramite que se habra de llevar
dependiendo de si la colaboracién se remite a hechos que todavia son objeto de
investigacion preparatoria (articulo 477) o si estos son parte de otras etapas del proceso

(articulo 478 del Codigo Procesal Penal).

Siendo esto asi, en nuestro medio, la colaboracion eficaz es propiamente un proceso
especial, autbnomo frente al proceso penal comdn, pero con una proyeccion cierta
respecto del estado del trdmite de este ultimo. Su regulacién separada del proceso
declarativo de condena hace que la colaboracién eficaz se erijja en un sistema

procedimental propio. Como asevera Neyra Flores (2015), la colaboracion eficaz

6 El reglamento de la Ley 30737, aprobado por Decreto Supremo N.° 096-2018-EF, hace especial énfasis
en la obligacién de implementar un programa de cumplimiento con la finalidad de prevenir, identificar y
mitigar riesgos relacionados con la comision de determinado abanico delitos previstos en la Ley 30424, que
regula la responsabilidad “administrativa” de las personas juridicas. El citado reglamento también hace una
interesante precision al destacar que la obligacién de revelar informacion a las autoridades encargadas de
la investigacion del delito no podra asimilarse al inicio del proceso especial de colaboracion.
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constituye una expresion de derecho penal premial en el &mbito procesal, por medio de
la cual se facilita el otorgamiento de una respuesta penal atenuada precedida de una
investigacion tendente a corroborar si lo informado por el delator es cierto y util para los

fines persecutorios (p. 108).

Su base radica en la necesidad de otorgar determinados beneficios a una persona
vinculada al hecho punible (sea persona natural o juridica) a razéon de la utilidad,
oportunidad y eficacia de la informacién que proporcione para el esclarecimiento y
persecucion del delito de la organizacion (Sanchez Velarde, 2020, p. 457). El numeral 1
del articulo 475 del Cédigo Procesal Penal condiciona el otorgamiento de los beneficios
premiales con base en la eficacia que la informacion proporcionada por el colaborador
tenga para evitar la continuidad, permanencia o consumacion del delito. Asi también se
toma en cuenta si dicha informacién sirvi6 para conocer las circunstancias de la
planificacién y ejecucion del hecho punible para la individualizacién de los intervinientes
en su comisién. Inclusive, se toma en cuenta si se produjo o0 no la entrega de datos

sobre los instrumentos, efectos, bienes y ganancias, entre otros.

Ademas, conforme a nuestra legislacién, la obtencion de informacién valiosa no solo se
produce a través de las fuentes de prueba que los delatores (coimputados arrepentidos)
puedan aportar al proceso, sino también a partir del testimonio que ellos puedan brindar
en el proceso penal de los delatados. Tal es asi que el Cadigo Procesal Penal aborda
de manera separada la eficacia de las actuaciones de la carpeta de colaboracién eficaz
(cfr. Numeral 2 del articulo 476-4 y numeral 1 del articulo 481-A) y el testimonio del

colaborador en juicio (cfr. Numeral 3 del articulo 476-4 y numeral 2 del articulo 481-A).

Con estas notas caracteristicas de nuestro sistema procesal, considero que la

colaboracion eficaz peruana se aproxima al modelo de la collaboratori della giustizia o
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pentiti, propio de la regulacion italiana. Es verdad que en su &mbito de procedencia se
conjugan requerimientos de utilidad de la informacion para los fines de averiguacion del
hecho delictivo y sus involucrados; pero también se adopta la necesidad de que su
aporte informativo no se agote en ese momento, sino que se requiera igualmente la
participacion del colaborador eficaz en el juicio oral de los delatados. Su declaraciéon
plenaria es un componente que forma parte del sistema de la colaboracion eficaz

adoptado por nuestro pais.

Otra caracteristica que me interesa destacar es el ambito de aplicacion de la
colaboracion eficaz. Si bien la delacion premiada tiene originalmente una especial
legitimacion fundamentada en los delitos de la criminalidad organizada y el terrorismo
internacional; empero, es importante tener en cuenta que su &mbito de aplicacién actual
es significativamente mayor. De hecho, se extiende a un conjunto de figuras delictivas
gue politico-criminalmente son elegidas sobre la base de su gravedad, caracteristicas
comisivas, frecuencia practica o interés estatal en su persecucion (Castillo Alva, 2018,

p. 382). Asi ocurre con la macrocriminalidad econémica, los delitos contra la
administracion publica, delitos contra la humanidad, los delitos cometidos por personas
juridicas, la corrupcion privada, entre otros. En concreto, conforme al numeral 2 del
articulo 474 del Cdédigo Procesal Penal, los delitos objeto de acuerdo de colaboracién

eficaz en el Peru estan recogidos en cuatro niveles:

a. Asociacion ilicita, terrorismo, lavado de activos, delitos informaticos, contra la

humanidad, trata de personas y sicariato.

b. Para todos los casos de criminalidad organizada.
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c. Los delitos de concusion, peculado, corrupcién de funcionarios, delitos
tributarios, delitos aduaneros contra la fe publica y contra el orden migratorio,

siempre que el delito sea cometido en concierto por pluralidad de personas.

d. Los delitos prescritos en los articulos del 382 al 401 del Codigo Penal y el articulo
1 de la Ley 30424, modificado por el Decreto Legislativo N.° 1352, cuando el

colaborador sea una persona juridica.

e. Delitos conexos o en concurso con uno de los anteriores.

En cuanto a su trdmite, la colaboracion eficaz tiene su origen en la solicitud del imputado.
Sin embargo, corresponde al Ministerio Publico la decision de la promocion del proceso
especial. En este extremo, considero valida la prevision del numeral 2 del articulo 3 del
Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1301, que sintetiza el procedimiento legalmente

previsto para la colaboracion eficaz, reconociendo seis fases:

a. La calificaciéon de la solicitud, la cual comienza con la recepcion de la solicitud
(numeral 1 del articulo 472 del Codigo Procesal Penal), el reconocimiento de
cargos por el imputado (numeral 4 del articulo 472 del Cédigo Procesal Penal) y
la solicitud de informacion que puede hacer el fiscal a los 6rganos fiscales y
judiciales a fin de decidir, reservadamente, la procedibilidad de la solicitud

(numeral 2 del articulo 472 del Cédigo Procesal Penal).

b. La corroboracién de la informacion proporcionada, recogida en el articulo 473
del Codigo Procesal Penal, donde se actian las diligencias encaminadas a
confirmar o desvirtuar lo aseverado inicialmente por el postulante a colaborador

eficaz, determinando asi su credibilidad o no.
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c. La celebracion del acuerdo traducidos en el acta de colaboracion eficaz, en el
gue constard el beneficio acordado, los hechos a los cuales se refiere el beneficio
y las obligaciones a las que queda sujeto el colaborador eficaz (numeral 1 del

articulo 476 del Codigo Procesal Penal)

d. La suscripcién del acuerdo de beneficios y colaboracion.

e. ElI ambito de control y la decision jurisdiccional, que se distingue segun la
colaboracion que se haga durante la investigacion del proceso contradictorio
principal (articulo 477 del Cédigo Procesal Penal) o cuando este se encuentra
ante el juzgado penal previo al inicio del juicio oral o durante la ejecucién de la

sentencia (articulo 478 del Codigo Procesal Penal).

f. Finalmente, la fase de revocacion de beneficios, prevista en el articulo 480 del
Cddigo Procesal Penal, y que constituye, como se anotd en el numeral anterior,

manifestacion de la nota de condicionalidad del proceso de colaboracién eficaz.

Como ultimo punto definitorio, considero importante advertir que en la practica se suele
diferenciar al colaborador eficaz segun el estadio en el que se encuentre el trdmite de
su proceso especial. En tanto que no se le haya convalidado el acuerdo ante el 6rgano
jursidiccional, a este imputado delator se le conoce como “aspirante a colaborador
eficaz”’. En cambio, el colaborador eficaz propiamente dicho sera aquel que ya haya

superado ese tamiz y cuente con una sentencia en calidad de cosa juzgada.

7 Similarmente, la Corte Suprema, en el fundamento de derecho octavo de la Sentencia de Casacion
N.° 292-2019-Lambayeque, del 14 de junio de 2019, calific6 como “aspirante a colaborador eficaz” a aquel
coimputado con un proceso de delacién aln en tramite. Sin embargo, la Primera Sala Penal de Apelaciones
Nacional Permanente Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios tiene un parecer distinto,
pues, en el fundamento séptimo de su Resolucién N.° 5, del 16 de octubre de 2020, recaida en el Exp.
N.°00029-2017-43-5002-JR-PE-03, sefialé que la diferencia entre aspirante y colaborador resultaba
intrascendente. Sobre el particular, considero que la distincién es Util en la discusion académica no tanto
por el grado de eficacia que pueda tener la informacion del delator en uno u otro supuesto, sino porque su
uso grafica el escenario procedimental en el que se encuentra el proceso especial, lo que permite
determinar las reglas de admisibilidad probatoria que seran aplicables.
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1.2. Principios del proceso de colaboracién eficaz

Las notas caracteristicas del proceso de colaboracion eficaz contribuyen a identificar su
ambito de eficacia en nuestro sistema procesal. Sin embargo, para su interpretacion se
involucran los principios que informan a este proceso especial. Como he mencionado,
la colaboracion eficaz se sitlia en un esquema de legitimacion excepcional. Asi, pese a
la indiscutible utilidad que pueda ofrecer en diversos procesos contra organizaciones
criminales u otras figuras delictivas, el proceso de delacidn se mueve como una

limitacion que resiente importantes principios del sistema penal en su conjunto.

Como lo sefalan Falcone, Conti y Simaz (2014), este mecanismo extraordinario
representa un quiebre del nexo retributivo entre pena y delito, al hacer depender la
sancién de la conducta en la relevancia de la colaboracion del delincuente; asimismo,
implica una limitacién del principio acusatorio, puesto que el delator se ve obligado a
intervenir activamente en la prueba de sus dichos (pp. 376 y 377). Adicionalmente, los
autores antes mencionados también exponen que la colaboracién afecta al principio de
contradiccion y publicidad del proceso, ya que desplaza el accionar del Estado a un
espacio de negociacion en las sombras. De la misma manera, resiente el principio de
legalidad, pues la pena deja de ser estricta y cierta sobre un grupo privilegiado de
agentes, en los cuales tampoco se observa una sancién acorde a la medida de su

culpabilidad (Falcone, Conti y Simaz, 2014, pp. 377 y 378).

Con el peso de estas limitaciones extraordinarias, es claro que la colaboracién eficaz
exige pardmetros estrictos para justificar su actuacién, ciertamente utilitarista, del
Estado. Lo contrario implicaria un uso arbitrario de un mecanismo de excepcion. En
razén de ello, la doctrina delimita especificos principios que deben ser empleados para

la aplicacion razonable de la colaboracion eficaz.
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El reglamento del Decreto Legislativo N.° 1301 traza como principios de este proceso
especial a los de autonomia, eficacia, proporcionalidad, oportunidad de la informacion,
consenso, oponible, reserva y flexibilidad. Sin embargo, la mayoria de estos, como la
oponibilidad, consenso y flexibilidad, no parecen servir como pardmetros de

optimizacion aplicativa.

Por esta razon, considero acertada una interpretacion mas ajustada de estos factores
valorativos, como asi se muestra la propuesta de San Martin Castro (2020, pp. 1192 y
S.), para quien son cinco las notas propias del proceso de colaboracién eficaz: eficacia,

proporcionalidad, condicionalidad, formalidad y oportunidad.

Sobre la eficacia, no cabe duda de que el espacio de legitimacion de la colaboracion
eficaz se verd representada en la facilitacion y utilidad de la informacion que es
proporcionada por el delator. De modo alguno existird un proceso de colaboracion eficaz
valido si la informacién obtenida es futil o resultan de sencilla obtencién por otros
mecanismos procesales habilitados a favor del Ministerio Publico. Como afirma Oré
Guardia (2016, p. 625), la nota de eficacia supone alcanzar, alternativa o conjuntamente,
alguno de estos fines: 1) evitar la consumacion, continuidad o permanencia del delito;
2) disminuir las consecuencias gravosas de los delitos cometidos o en curso; 3) impedir
la ejecucion de nuevas conductas delictivas; 4) conocer las circunstancias de ideacion,
preparacion y ejecucion del delito; 5) identificar los medios empleados, 6) y a los sujetos
implicados, asi como 7) encontrar los efectos, ganancias y bienes apropiados, entre

otros.

Por su parte, la proporcionalidad entrafia que el encausamiento de la colaboracion
eficaz debera centrarse de modo especifico en la idoneidad, necesidad y

proporcionalidad estricta del medio investigativo utilizado de cara al fin de eficacia
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perseguido. Asi, como acota Sanchez Velarde (2020), “[...] [mediante el juicio de]
proporcionalidad se relaciona el beneficio que se otorga con la informacién o pruebas
que aportael colaborador|[...]" (p. 458). De estamanera, ho escapade que, almomento
de la negociacién del acuerdo de colaboracién eficaz, el Ministerio Publico 1y en si
momento el érgano jurisdiccionald estara obligado a un célculo de proporcionalidad
entre el “premio” esperado por el delator y los beneficios que le trae aquél para el
despliegue de su investigacion. Sobre este punto, el numeral 2 del articulo 475 del
Cadigo Procesal Penal previene que el beneficio premial tendra en cuenta “el grado de
eficacia o importancia de la colaboracién en concordancia con la entidad del delito y la

responsabilidad por el hecho”.

La condicionalidad implica la prevencion que habréa de observar el colaborador una
vez obtenido el beneficio acordado, ya que su otorgamiento no es invariable, sino que
se encuentra atento a que no se den sefales de no haber abandonado la vida delictiva.
De esta suerte, el articulo 479 del Codigo Procesal Penal establece un marco de
condiciones, obligaciones y control sobre el beneficiado: no cometer nuevo delito doloso
en 10 afos, la obligacion de concurrir a toda citacion derivada de los hechos materia del

acuerdo de colaboracion eficaz, entre otros.

La formalidad como nota del proceso de colaboracién eficaz estructura un
procedimiento que habra de seguir el imputado a fin de activar el trdmite con objeto del
acuerdo preliminar de beneficios con el Ministerio Publico. Como lo mencioné
anteriormente, su origen es la solicitud dirigida al fiscal competente, que hara por escrito
o en forma verbal el imputado (persona natural o persona juridica) implicado en un
proceso penal (numeral 1 del articulo 472 del Cédigo Procesal Penal), luego de lo cual
se activaran las fases del proceso de colaboracion eficaz que he mencionado en el

apartado anterior.
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Finalmente, la nota de oportunidad tiene directa conexion con el marco de actuacion
del colaborador eficaz, ya que la activacion de este proceso lo puede hacer en su
condiciébn de implicado, investigado, acusado, condenado, est¢ o no formalmente
incluido en el proceso penal, difiriendo las reglas segun el estadio en que se encuentra

el proceso contradictorio (San Martin Castro, 2020, p. 1193).

1.3. Los actos de aportacion de hechos provenientes del colaborador eficaz

Como he mencionado lineas antes, el modelo de colaboracion eficaz adoptado por
nuestro pais (asemejado a la pentiti italiana) posibilita que la informacion brindada por
el delator tenga eficacia procesal no solo a nivel interno del proceso especial. Las
diligencias que despliega el Ministerio Publico no solo sirven para contrastar si lo
aseverado por el postulante a colaborador eficaz resulta cierto o no, sino que los actos
sumariales (constituidos, en elementos de conviccion para la toma de decisiones a nivel
fiscal y judicial) pueden ser también utilizados durante el transcurso de la investigacion
de los delatados y eventualmente en el juicio que se abra contra ellos. Por supuesto,
esto se conecta con la propia “eficacia” que se aspira que tenga el proceso especial.
Actos como la declaracion testimonial del colaborador eficaz y la eventual aportacion de
su declaracion sumarial en el juicio de los delatados son posibles gracias a esta nocién

amplia de eficacia, proyectada en el proceso conexo o derivado de la delacién.

Es importante tener en cuenta que cuando se analizan escenarios en los que la
informacion del proceso de colaboracion es utilizada para fines externos al tramite
mismo del proceso especial, la doctrina ha establecido una distincion conceptual. El
“proceso fuente”, referido al proceso de colaboracién eficaz; y el “proceso conexo o
proceso receptor”, por el que se alude al proceso derivado en el que la informacién del

primero adquiere también eficacia procesal (San Martin Castro, 2018, p. 280). En lo que
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sigue utilizaré esta distincion para exponer los alcances de los actos de aportacion de
hechos provenientes del colaborador eficaz, entre los que se ubicara la declaracion del

“testigo-colaborador eficaz”.

Aclarado lo anterior, cabe admitir una nocién de actos de aportacién de hechos
brindados por el colaborador eficaz. Por actos de aportacion de hechos se comprende,
como su nombre permite advertir, todas las actuaciones cuya exclusiva finalidad radica
en la introduccion de hechos en el proceso. En este orden de ideas, los actos de
aportacion factica pueden clasificarse en actos preparatorios, también conocidos como
actos sumariales o medios de investigacion; y, actos de evidencia para su valoracién en
la sentencia, denominados igualmente como actos o medios de prueba, consustanciales

al juicio oral (Gimeno Sendra, 2015, p. 439).

En el caso de las actuaciones con eficacia en el mismo proceso fuente de colaboracion
eficaz, su naturaleza siempre sera la de actos sumariales de aportacién de hechos®. En
el proceso especial no existe procedimentalmente un juicio o plenario, razén por la cual

no es posible que se generen, propiamente, actos plenariales de aportacion de hechos.

8 Podria pensarse que la eleccion del término “actuacion sumarial” sea incorrecta, al aproximarse a la légica
de los procesos sumarios contemplados en el otrora Cédigo de Procedimientos Penales de 1940. Sin
embargo, considero que el término sumarial no esta atado a lo reglamentado en dicho cuerpo legal, sino
que se refiere ampliamente a todas las actuaciones encaminadas a preparar el juicio, practicadas para
averiguar y hacer constar la noticia criminal y sus circunstancias (Osorrio y Florit et. Al., 2005, p. 981). Se
trata de un término contrapuesto a la actuacion plenarial, propia del juicio. En este contexto, aun cuando
sea Util la nocién de “diligencias previas o diligencias preparatorias”, en el caso de los procesos de
colaboracion eficaz, estos términos podrian conducirnos a una confusiéon sobre el momento y la etapa
exacta en la que se desarrollé la diligencia. Para el proceso receptor, la diligencia llevada a cabo durante el
tramite de la colaboracién no es previa ni tampoco una diligencia propiamente preparatoria de dicho
proceso. En cambio, el término sumarial, al ser omnicomprensivo de todos los supuestos no plenariales, si
permite integrar todos los momentos intra y extra proceso que hayan tenido por naturaleza la aportacion de
hechos en una etapa distinta del juicio oral del proceso receptor. Por lo demas, el término “diligencias
sumariales” viene siendo utilizado ampliamente en nuestra jurisprudencia actual [Sala Penal Especial de la
Corte Suprema (2021). Resolucion N.° 5, del 22 de septiembre de 2021 en el expediente N.° 20-2021-3
(jueza suprema ponente: Villa Bonilla); Sala Penal Permanente de la Corte Suprema (2022). Apelacion
N.° 43-2021-Del Santa, del 23 de agosto de 2022 (jueza suprema ponente: Altabas Kajatt); Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema (2022). Apelacion N.° 25-2021-Junin, del 5 de julio de 2022 (juez supremo
ponente: Coaguila Chavez); Sala Penal Permanente de la Corte Suprema (2022). Apelacion N.° 71-2022-
Suprema, del 5 de diciembre de 2022 (juez supremo ponente: San Martin Castro); entre otros.
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Desde esta Optica, un aspecto que la practica judicial ha advertido es la posibilidad de
que los actos sumariales de aportacion de hechos obtenidos tras el proceso de
colaboracion eficaz sean posterior o simultaneamente utilizados en el proceso receptor,

respecto de la investigacion y/o en el juicio de los imputados delatados.

Al respecto, la posibilidad de utilizar estas actuaciones se distingue segun que el
proceso de colaboracion eficaz se encuentre en fase de corroboracion o este haya
concluido. La naturaleza sumarial de las actuaciones no cambiard. Sin embargo, si lo
hara el instrumento procesal a partir del cual se podra recoger la informacion del proceso
fuente de colaboracion eficaz. Sobre ello, la Casacion N.° 292-2019/Lambayeque, del
14 de junio de 2019 (juez supremo ponente: San Martin Castro) ha establecido que el
traslado de actuaciones del “proceso de colaboracion eficaz en fase de corroboracién”
al “proceso penal declarativo o conexo” es directo y se hace a través de la incorporacién
de las copias certificadas. En cambio, en los casos en que dichos elementos se recojan
de un proceso de colaboracion eficaz ya concluido, el medio para incorporarlo en el

proceso de los delatados sera el de la “prueba trasladada™.

Conforme a lo anterior, segun el proceso de colaboracion eficaz haya concluido o no, la
declaracion del colaborador eficaz se incorporara en el proceso receptor a través de la
aportacion de las copias respectivas o mediante la prueba trasladada. Sin embargo, en

la presente investigacion la problematica que presento radica en su aportacion en el

9 Una opinién critica respecto del uso de la figura de la prueba trasladada para el caso de la declaracion del
colaborador eficaz la sostiene Pineda Villanueva (2023) al puntualizar: “el régimen adecuado para
incorporar la declaraciéon del colaborador sera el ordinario de la prueba testimonial. De este modo, la
autoridad fiscal competente debera ofrecer el acta integral o la transcripcién de las partes de esta que
contengan la delacion del colaborador y, a la vez, debera ofrecer el testimonio del colaborador —tomando
las medidas necesarias para reservar su identidad— a fin de que declare en el plenario del proceso penal
comun. En efecto, como regla, el fiscal estara obligado a ofrecer el testimonio del colaborador eficaz a fin
de que sea sometido al interrogatorio y contrainterrogatorio bajo las reglas y principios del juicio oral, toda
vez que el acta que contiene la manifestacion del colaborador elaborada en el marco del proceso especial
carece de valor o eficacia probatoria para efectos de la sentencia” (p. 160). Al respecto, concuerdo con la
opinién del precitado autor, dado que los actos del proceso de colaboracion eficaz son propiamente
actuaciones sumariales, en todo caso actos de aportacion de hechos instructivos o sumariales, pero no
actos de prueba.

30



juicio oral de los delatados, lo que podria ocurrir independientemente de si el proceso

especial concluyé o no.

Para determinar la naturaleza de este procedimiento, en las lineas que sigue me
interesa distinguir la declaracion del colaborador eficaz de las demas diligencias

sumariales que pueden ser incorporadas en el proceso receptor.

1.3.1. La declaracion sumarial del colaborador eficaz

Precisamente, la citada Casacion N.° 292-2019/Lambayeque ha obviado tratar un
problema de distincion adicional: la naturaleza originaria de las actuaciones sumariales
de aportacién de hechos provenientes del proceso de colaboracion eficaz. Por un lado,
la declaracion del colaborador eficaz; y, por otro, la que corresponde a las demas

actuaciones sumariales.

El numeral 1 del articulo 481-A del Cédigo Procesal Penal prevé el acopio de las
actuaciones sumariales, distintas de la declaracién del colaborador eficaz, que son
obtenidas durante la fase de corroboracién. La referida disposicion establece que estos
actos de aportacion de hechos podran ser empleados con dos finalidades. Por un lado,
con ocasion de un ambito cautelar o preliminar, esto es, para requerir medidas limitativas
de derechos o medidas coercitivas en los procesos derivados o conexos al proceso
especial de colaboracion eficaz; y, por otro lado, ser trasladados a la investigacion o al

juicio de los delatados (numeral 1 del articulo 476-A del mismo cuerpo normativo).

En cuanto a la declaracién del colaborador eficaz, la normativa también clasifica su uso
segln se haga para los propésitos de la investigacion o del juicio oral; sin embargo,

establece una diferenciable figura para su ofrecimiento y aportacioén. Asi, conforme al
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numeral 2 del articulo 481-A del Cddigo Procesal Penal, esta declaracién podra
utilizarse para los propésitos de fundar una medida limitativa de derechos o una medida
cautelar durante la investigacion preparatoria del proceso receptor. En este supuesto su
alcance sera el de su documentacion en acta de la declaracion investigativa del

colaborador eficaz.

En consecuencia, durante la fase preparatoria del proceso receptor, la declaracion
sumarial del colaborador eficaz puede ser utilizada para fundar el dictado de las
decisiones preparatorias (medidas coercitivas y medidas limitativas de derechos), tal
como lo ratifica el numeral 2 del articulo 48 del Reglamento de Colaboracion Eficaz,
aprobado por Decreto Supremo N.° 007-2017-JUS. La declaracién sumarial puede ser
la recogida durante la fase de corroboracién del proceso de colaboracion eficaz, o puede
ser la que se ejecute convocando nuevamente a declarar al delator en la investigacion

preparatoria del proceso receptor.

Incluso, en los supuestos en los que se deniegue el acuerdo premial, el numeral 2 del
articulo 481 del Codigo Procesal Penal y la concordancia de los literales b) y d) del
numeral 2 del articulo 25 del Reglamento de Colaboracién Eficaz, permiten que el fiscal
pueda utilizar esa informacién para decidir emplazar al frustrado colaborador a fin de
gue rinda nueva declaracion contra los anteriormente sindicados, lo que se encuentra
condicionado a la veracidad de lo testimoniado a partir de los indicios que se
acomparfen. Particularmente, considero que esta Ultima disposicion reglamentaria
resulta inconstitucional, pues, aun cuando no se utilice propiamente la declaracion del
frustrado colaborador como elemento de conviccion, el solo hecho de que se haya
denegado el acuerdo premial pone en duda las condiciones de veracidad, sinceridad y

voluntariedad en la que se habria desarrollado la diligencia inicial a partir de la cual se
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obtiene la noticia criminal, razén por la que se puede estimar que, de otorgarle eficacia

procesal, se contraviene el articulo 139.14 de la Constitucion (derecho de defensa).

Este es el escenario en el que se despliega la llamada “declaracién sumarial’ respecto
de la etapa preparatoria del proceso receptor. Sin embargo, segun el numeral 3 del
articulo 476-A del Codigo Procesal Penal, el testimonio del colaborador podréa ser

ofrecido también durante el juicio oral.

1.3.2. El testimonio del colaborador eficaz en el juicio de los delatados

Como he desarrollado en lineas anteriores, la declaracion derivada del proceso de
colaboracion eficaz no estd excenta de problemas. La situacién en el plenario de los
delatados no es menor. En este caso, es importante diferenciar la declaracién del

aspirante y la del colaborador eficaz propiamente.

Al respecto, el numeral 3 del articulo 476-A, del Cédigo Procesal Penal se refiere a la
declaracion en juicio del delator, denominandola “el testimonio del colaborador eficaz”.
De la misma manera, el numeral 1 del articulo 46 del Reglamento del Proceso de
Colaboracién Eficaz, aprobado por Decreto Supremo N.° 007-2017-JUS, prevé que el
fiscal podra incorporar a los procesos conexos la declaracion del colaborador eficaz

“como testigo cuando corresponda, ya sea como prueba anticipada o plenaria”.

Ambas disposiciones sugieren la existencia de una condicion testifical asimilable al
colaborador eficaz. No obstante, considero que ni el legislador ni el Ministerio de Justicia
han terminado de reconocer el caracter testimonial de dicha declaracion. Para ello,
faltaria aun contemplarlo expresamente en el apartado correspondiente a la prueba

testimonial. Sin embargo, su sola mencion permite abrir el debate sobre la posibilidad
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de extender los alcances del testigo a los supuestos de la declaracion del colaborador
eficaz. Para decidir sobre su aplicabilidad es que resulta pertinente la distincién entre el

aspirante y el colaborador eficaz propiamente dicho.

Esta distincién depende de la situacion juridica del colaborador eficaz. En el primer caso,
cuando la informacién de interés es la declaracién del aspirante a colaborador eficaz, la
naturaleza del ofrecimiento probatorio serd la de su declaracion en juicio. Esto es asi
porque, en el caso del aspirante a colaborador eficaz, este no ha renunciado del todo a
los derechos que le conciernen en su condicion de imputado. Aun en una actitud de
colaboracién con la justicia, el aspirante no deja de ser un imputado sujeto a las reglas
y prevenciones necesarias por el riesgo latente de una mentira intencionada. Esto es
asi porque legalmente todavia no se encuentra obligado a declarar con sinceridad sobre
los hechos que lo involucran. Su voluntaria postulacién, sin decision judicial definitiva,
no puede ser razén que haga desaparecer por completo su condicion material original

frente al delito.

Desde luego, distinto es el segundo caso donde el proceso de colaboracion eficaz ha
sido resuelto de forma favorable para el delator, dejando de ser un aspirante para

convertirse propiamente en un colaborador eficaz.

Sobre el particular, considero que debe recordarse que una de las notas principales del
régimen de la prueba en el proceso penal peruano es la vigencia del principio de libertad
probatoria. En lo esencial, dicho principio establece que no existen limites para la
utilizaciéon de los instrumentos con los que se habria de acreditar las afirmaciones de
hecho postuladas por las partes. Por un lado, las partes son libres de aportar al proceso
cualquier medio que consideren util para la acreditacion de sus respectivas hipétesis

litigiosas sobre el caso; y, por otro lado, el tribunal es libre para valorar de modo
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independiente cual es el mérito que le otorgara a dicho material probatorio. Conforme a
Jauchen (2006, p. 35), dicho principio se deriva directamente del principio de verdad
real que procura el proceso penal para que no se produzcan los obstaculos formales
gue existen en el proceso civil, en el camino a conocer lo realmente acontecido. De esta
manera, es posible afirmar la probabilidad genérica de que todo se puede probar y por
cualquier medio. Como advierte Claria Olmedo (2004), este principio presenta una
limitacion en cuanto a su regulacion, ya que, si bien existe libertad en los medios, a nivel
legislativo se predetermina el 6rgano y el procedimiento que se observara para la
recepcion del material probatorio, a fin de garantizar un nivel de control y eficacia
(p. 311). Incluso, en los casos en que no se presente una regulacion especifica, el
elemento de conviccion se debera ajustar al procedimiento probatorio que mas se

adecUe a su naturaleza y extension.

En nuestro medio, el numeral 1 del articulo 157 del Codigo Procesal Penal peruano
recoge el principio de prueba libre o libertad probatoria al considerar que los hechos
objeto de prueba pueden acreditarse de manera indistinta por cualquier medio
probatorio legalmente reconocido. Sin embargo, en los casos en que estos no se
encuentren taxativamente previstos, la forma en que se producird la incorporacion de la
informacion al proceso tomara en cuenta la posibilidad de adecuar la fuente probatoria

al medio de prueba que mas se le asemeje.

La declaracion del colaborador eficaz se sitda en este punto conflictivo. Si bien no se
trata de un medio de prueba tipico, en el sentido de que esté taxativamente reconocido
en la legislacion'?; empero, dada su naturaleza y extension, el régimen de la prueba

testimonial se muestra como el mas plausible para su asimilacion. De ello parece

101 o que resulta curioso dado el amplio y cada vez mas acrecentado uso que se le da, sobre todo en los
casos de criminalidad organizada y corrupcion de funcionarios a nivel nacional. En este sentido, urge una
reforma que permita articular de una mejor manera su validez probatoria para los efectos de una condena
penal.
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también haber dado una pista el ya citado numeral 3 del articulo 476-A del Cédigo

Procesal Penal, al denominarlo “testimonio del colaborador eficaz”.

Al respecto, considero mas que atendible esta adecuacion. Sin embargo, para dar
cuenta de la validez de esta interpretacion, en el apartado siguiente expongo el estatuto
general de los sujetos considerados testigos en el proceso penal, destacando los
alcances de la capacidad testimonial y los deberes que le son inherentes dada su
condicion. Estos aspectos son cruciales para reconocer, en el apartado final de este
capitulo, la categoria de testimonio del colaborador eficaz y las consecuencias que se

desprenden de esta consideracion.

Para culminar este apartado, presento una tabla con las diversas matizaciones que he
hecho para identificar el régimen en el que se integran la declaracién del aspirante y del
colaborador eficaz en el juicio de los delatados, junto a las demas posibilidades de

instrumentos de aportacion de hechos provenientes del proceso especial.

Tabla 1

La aportacién de hechos provenientes del colaborador eficaz

Naturaleza
P Naturaleza de
originaria del - ., o
Fuente : Finalidad de Acto de aportacion ofrecimiento en el
acto de
originaria » los actos de hechos utilizado proceso conexo o
aportacion .
derivado
de hechos
Proceso fuente Eficacia Acta declaracion
de procesal en la investigativa del
colaboracién Actuacion fase de aspirante a Traslado mediante
eficaz en fase sumarial investigacion colaborador eficaz | copias certificadas
de del proceso
. Recabo documental
corroboracién receptor
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Proceso fuente
de
colaboracién
eficaz

concluido

Eficacia

procesal en el

Escenario 1

Declaracion del

Ofrecimiento de

declaracion en

aspirante a L
o _ juicio
juicio del colaborador eficaz
proceso
receptor -

Medio de prueba
Prueba trasladada

documental

Eficacia Acta declaracién del

procesal en la
fase de
investigacion
del proceso

receptor

colaborador eficaz

Recabo documental

Traslado mediante

copias certificadas

Eficacia
procesal en el
juicio del
proceso

receptor

Escenario 2
Declaracion del
colaborador eficaz

Ofrecimiento de

prueba testimonial

Medio de prueba
documental

Prueba trasladada

Nota. Elaboracién propia.

En adelante, el espacio de discusion de este capitulo se centrara en los escenarios 1y

2 descritos previamente. Como lo he mencionado al inicio de este capitulo, de cara a

definir sobre la admisibilidad o no de la lectura de la declaracion sumarial del

colaborador eficaz, al ser esta una regla tipicamente pensada para los testigos, resulta

necesario conocer qué tipo de procedimientos de la declaracion del delator son

compatibles con las reglas estatuidas para los testigos en general.

2. El colaborador eficaz como testigo en el juicio de los delatados: el “testigo-

colaborador eficaz”

A todo proceso penal con un interés serio por la verdad material de los hechos, le

interesara siempre convocar a todas aquellas personas que hubieren vivenciado las
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circunstancias del delito. La necesidad de que se brinden los testimonios oportunos ante
la autoridad encargada de decidir la suerte del denunciado es una practica que se ha
mantenido desde que en los origenes de la civilizacion se requeria de un medio para la
resolucion de los conflictos de preocupacion para la sociedad. La prueba testifical esta
reconocida en los pueblos antiguos por posibilitar, aun con sus reservas, un

conocimiento genuino de los hechos (Serra Dominguez, 2009, p. 430).

Como lo precisan Arocena, Balcarce y Cesano (2009), si el juez penal detenta la
obligacion de reconstruir el hecho calificado como delito, este deber lo ha de llevar a
necesitar de todos los medios que le aseguren el cumplimiento de este cometido,
incluyendo la declaracién de testigos cuya transmision de la realidad no siempre sea fiel

0 esté en un latente riesgo de no ser veraz (p. 240).

Sin embargo, el interés por la participacion de los testigos en el proceso esta conectada
con los limites que se le han de poner para garantizar su credibilidad. Histéricamente,
la préactica jurisdiccional se ha preocupado por estatuir prohibiciones para que
determinados sujetos puedan testificar (Nieva Fenoll, 2010, p. 213). A modo de ejemplo,
como lo hace notar Manzini (1952), se tiene que los condenados por algun crimen e
incluso los solamente acusados de los mas graves crimenes se encontraban

originariamente excluidos de la condicién de testigos en el juicio (p. 266).

2.1. Caracteres de la prueba testifical en general

En este contexto, el concepto de prueba testimonial aplicable al colaborador eficaz debe
tomar en cuenta dos notas importantes: en primer lugar, la ubicacién sisteméatica que le
corresponde a la prueba testimonial frente a los demas medios de prueba tipicos

reconocidos por la legislacion procesal penal nacional; y, en segundo lugar, el régimen
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procedimental que le concierne y a través del cual se asegurara su valida incorporacién

al proceso penal.

Respecto del primero, se tiene que la prueba testimonial tiene directa relacion con la
concepcion de “prueba”, entendida como instrumento de acreditacion de los enunciados
facticos formulados por las partes!?. La prueba testimonial es uno de los medios por los
que el juez puede otorgar virtualidad probatoria al planteamiento de las partes
acusadoras o0 acusadas en el proceso penal. Consecuentemente, la prueba testimonial
es una “especie” del “género” medios de prueba penales. Asi estd reconocida por
nuestro ordenamiento juridico, el cual la sitia en el capitulo 1l “El testimonio”, del titulo
Il “Los medios de prueba” de la seccion Il “La prueba” de libro segundo, articulos 162 al

171 del Codigo Procesal Penal de 2004.

En cuanto al segundo, el régimen procedimental de la prueba testimonial esta instituida
como aquella que se introduce al proceso a través de la convocatoria de una persona
para que brinde su declaracion sobre lo percibido en relacion con los hechos objeto de
prueba, y no sobre las posibles opiniones que tenga sobre estos, salvo que se trate de
un testigo técnico (numerales 1 y 3 del articulo 166 del Cédigo Procesal Penal). Su
practica probatoria se realiza por medio de un interrogatorio, en el que, luego de ser
debidamente identificado e instruido sobre sus derechos y obligaciones, el testigo sera
examinado por las partes, quienes orientardn sus preguntas en la busqueda de
informacion sobre los hechos en los que este pueda testificar y las personas que sepa

gue tengan relacion con el delito en cuestién (articulo 170 del Cédigo Procesal Penal).

11 Son tres las concepciones tradicionalmente asumidas por la doctrina para el concepto de “prueba’: i)
prueba como resultado, entendida como el equivalente del resultado de la acreditacion, esto es, la
“evidencia” arrojada por el material probatorio; ii) prueba como medio, valga decir como instrumento de
acreditacion de los enunciados facticos postulados por las partes; y iii) prueba como actividad, que se refiere
a todo acto de busqueda de fuentes, asi como el desarrollo y la ejecucion de los medios probatorios en el
proceso. Véase, por todos, Mufioz Sabaté, 2017, p. 12.
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Esta practica es personalisima, de suerte que se procura la comparecencia del testigo
para que, por cuenta propia, y de la manera mas espontdnea posible, rinda su

manifestacion ante la autoridad.

En consecuencia, la prueba testimonial es una prueba tipicamente de representacion.
La manera en que se produce el conocimiento de los hechos que son aportados a través
de ella es por medio del acto de comunicacion que realiza el testigo en presencia del
organo jurisdiccional. De hecho, el Cédigo Procesal Penal prevé el examen de los
testigos como una actuacion probatoria propia del juicio oral (articulo 378). Sin embargo,
en el reglamento procesal también se contemplan los supuestos en los que este decide
no acudir al juicio o las autoridades no logran dar con su paradero. En primer término,
conforme al numeral 1 del articulo 379 del Cdodigo Procesal Penal, se prevé que el juez
ordenara a la Policia Nacional que lo conduzca compulsivamente y ordenara a quien lo
propuso que colabore con la diligencia. En segundo término, en caso esto no sea
posible, el juicio puede continuar con prescindencia de esa prueba (articulo 379 del

Cadigo Procesal Penal).

En este orden de cosas, prueba testimonial es toda aquella manifestacion de
conocimiento brindada por una persona fisica Ya la que se denomina tesipl,
expuestaante unaautoridad competentetras elinterrogatorio de las partes procesales,
teniendo como resultante un suceso o dato que se estima importante para el

esclarecimiento del objeto del proceso o alguno de sus aspectos (Maier, 2011, p. 129).

Como sefala Chaia (2020):

Se llama testimonio a la declaracion oral realizada por una persona que transmite
un conocimiento adquirido por sus sentidos sobre datos que interesan a la

investigacion. [...] [El testigo] posee informacién util y es llamado a declarar con el
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propdsito de exponer una experiencia personal acerca de la existencia, naturaleza
y circunstancias que rodean a un hecho, aportando datos, revelando informacion,

respondiendo a todo cuanto sepa y sea consultado (pp. 751y 752).

Los autores antes citados muestran como un rasgo caracteristico de este medio de
prueba la participaciéon de un ciudadano (érgano de prueba), quien a través de una
exposicion de hechos aportard hacia el tribunal los conocimientos que sobre
determinadas circunstancias hubiera logrado percibir. Para esta finalidad, los articulos
170, 376 y 378 del Codigo Procesal Penal estatuyen pautas de interrogatorio,
precedidas de un juramento o promesa de honor, luego de las cuales el testigo sera

materia de un cimulo de preguntas tendentes al esclarecimiento del hecho punible.

En estas condiciones, considero como prueba testimonial al medio de prueba
legalmente reconocido consistente en el acto de declaracién, examen e interrogacion
en juicio del testigo, basado en la estimacion de que habria presenciado las

circunstancias de la comisién de un delito.

2.1.1. Capacidad para ser testigo en el proceso penal

En esencia, la prueba testimonial es ejecutada por las partes con la finalidad de obtener
la manifestacion o declaracion del testigo. La relevancia que tiene el testigo para el
derecho probatorio penal es incuestionable. Por esta misma razon, la doctrina y la
jurisprudencia se han cuidado notablemente en garantizar que quien deponga en el
juicio sea un sujeto con idoneidad suficiente para asegurar una practica probatoria
efectiva. En lo particular, una nota importante en este desarrollo es el referente a la
capacidad testimonial. Es a partir de esta que se establece la base para decidir cuél de

todos los posibles candidatos sera el idoneo para traer informacién veraz al proceso.
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Asi, a partir de ella se desglosa la legitimidad epistémica de su admisién en el proceso

penal.

Para algunos autores, la capacidad testimonial es excluyente e implica que no pueda
asimilarse como testigo a sujeto distinto del que resulte ser completamente ajeno al
hecho punible. Conforme a Gimeno Sendra (2015, p. 816), la prueba de testigos es la
declaracién de conocimiento efectuada por persona fisica que, sin participar en él,
conoce del hecho punible. En similar sentido, también se esgrime que el testigo es, en
todo caso, un tercero ajeno a los hechos (Asencio, 2015, p. 124), una persona fisica
“con la condicidn juridica de tercero” (Armenta Deu, 2018, p. 304) o incluso un sujeto

“ajeno al proceso” (Moreno Catena, 2019, p. 454).

Este grupo mayoritario de la doctrina se ampara en una tradicion histérico-legislativa en
la que los ordenamientos juridicos contemplaban diversos impedimentos para que
determinados grupos de personas pudieran ser considerados confiables o dignos de
brindar testimonio en un tribunal*?. En este sentido, el colaborador eficaz no podria ser
asimilado como testigo, ya que su condicion no es la de un sujeto ajeno a los hechos,
sino que, mas bien, es un sujeto participe del objeto de la relacién juridico penal puesta

en discusion.

Sin embargo, considero que los autores previamente mencionados no han tomado en
cuenta que las leyes modernas son mas proclives a reconocer que toda persona es

capaz de atestiguar®®. En el contexto actual, las legislaciones han descartado los

12 Manzini (1952) refiere lo siguiente: “En el derecho romano eran incapaces de dar testimonios los
condenados por crimen que no se hubieran rehabilitado, los acusados de los mas graves crimenes, los
mendigos, las meretrices, los luchares, y otros infantes analogos. Igualmente, los menores, mientras que
las mujeres eran admitidas a testificar en el proceso penal, ‘ex eo, quod prohibet lex Julia de adulteriis
testimonium dicere condemnatam mulierem, colligitur, etiam mulieres testimonii in iudicio dicendi ius habere
[puesto que la ley Julia de adulterios prohibe que diga testimonio la mujer condenada, se infiere que también
las mujeres tenian derecho a decir testimonio en juicio” (pp. 266 y 267).

13 Se puede citar algunos ejemplos en Latinoamérica. En Chile, el articulo 190 del Cédigo Procesal Penal
Unicamente excluye de la competencia a testificar a las personas impedidas por el privilegio de posible
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impedimentos legales que, a priori, recorten la libertad en el &mbito de admisién de la
prueba. Mas bien, lo que se asume son reglas procedimentales especiales de actuacion
probatoria, ademas de ciertas prevenciones valorativas posteriores a la admisiéon del

testimonio en el proceso (Claria Olmedo, 2004, pp. 314 y 315).

Esto es, se propugna un concepto de prueba testimonial que no parte de los supuestos
de inhabilitacion {comunmente discriminatoriosJ*, sino que desde la generalidad @
los casos permita una amplia gama de posibles testigos, siempre que se cuente con la
capacidad para percibir y trasmitir la experiencia vividal®>. Lo caracteristico de la
prueba testifical es que, mas alla de la persona que la deponga, la representacion
idiomética que se aporta al proceso debe versar sobre lo percibido por una persona

en relacién con los hechos objeto de prueba®.

En nuestro medio, el numeral 1 del articulo 166 del Cédigo Procesal Penal reconoce

gue la declaracion del testigo se ampara en la percepcion de este sobre los hechos

autoincriminacion; todas las demas estan obligadas a declarar ante el llamado del Ministerio Publico. En
Argentina, el ultimo parrafo del articulo 158 del Cddigo Procesal Penal Federal recoge de modo expreso
gue toda persona ostenta capacidad para atestiguar, salvo los impedimentos establecidos en la ley. En el
Perd, por su parte, un precepto similar se tiene en el numeral 1 del articulo 162 del Cédigo Procesal Penal
de 2004.

14 véase, por todos: De Paula Ramos, 2019, pp. 48-50, quien advierte que esta no seria mas que unaregla
de prueba legal que considera que ciertos sujetos son, a priori, no fiables. El citado autor da cuenta de los
casos en que la doctrina, jurisprudencia y legislacion advertian sobre las personas que no fueran dignas de
confianza para el juez dada su incapacidad fisica, intelectual o moral. Sobre ello, Claria Olmedo (2004, p.
314) cita casos como los que se refieren a la minoria de edad, el estado demencial, la calidad procesal de
condenado o la impresién social sobre los “vagos” y las prostitutas.

15 Debe recordarse que la necesidad del testigo en los procesos judiciales emerge de la imposibilidad de
llevar con éxito el conocimiento de hechos integramente basados en pruebas escritas y materiales,
resultando que en ocasiones, incluso, no se dispone de estas Ultimas. En tal sentido, los hechos percibidos
por las personas constituyen a veces el Unico soporte a través del cual el érgano jurisdiccional puede
validamente sostener su decisién (Bertel Oviedo, 2009, 324). No cabe duda, pues, que “[...] [e]l testimonio
humano en general, esto es, tanto el que proviene de terceros como de las partes del proceso, pertenece
a las clases de pruebas personales e historicas o representativas [...]" (Devis Echandia, 1984, p.249)

16 Insiste sobre ello el “Manual de buenas practicas para la proteccion de los testigos en las actuaciones
penales que guardan relaciéon con la delincuencia organizada”, formulado por la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito en el 2008, prevé que para los efectos de adoptarse alguna medida de
proteccion, “[...] lo pertinente es la funcién del testigo (como persona en posesion de informacion importante
para las actuaciones judiciales o el proceso penal) y no su condicion juridica ni la forma del testimonio [...]".
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objeto de prueba. En similar entendimiento, un interesante pronunciamiento de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica precisa que:

Ser testigo presencial del delito -verbigracia: victima, policia, sereno u otra
persona- importa que directamente y a través de sus sentidos [se] expone acerca
de lo que [dicha persona] observé y esta observacion esta referida, precisamente,
a la comision de un delito (Casacion Penal N.° 842-2016/Sullana, del 16 de marzo

de 2017, Primera Sala Penal Transitoria).

En dicha linea, Rodriguez Choconta sostiene que el proceso penal acusatorio promueve
una proposicion contradictoria tan amplia que admite una basta consideracion de sujetos
gue pueden ser asumidos como testigos (2012, p. 7). En la actualidad, el concepto de
prueba testimonial resulta aplicable sobre sujetos que la doctrina tradicional consideraba
incompatibles con la condicion de testigo. Ejemplo de ello es la situacion de las victimas

y los coimputados.

En el caso de las primeras, testimonio de las victimas, es valida su asimilacion
probatoria dada la propia necesidad probatoria que emana de ciertos hechos punibles,
cuyo caracter especialmente clandestino hace de la agraviada la Gnica persona capaz
de dar cuenta de lo ocurrido (Vegas Duefias, 2016, p. 24). Ademas, no debe obviarse
gue la normativa peruana reconoce de una manera indirecta el estatus testifical de la
victima del delito, como lo muestra el numeral 5 del articulo 171 del Codigo Procesal
Penal peruano, en el que expresamente se menciona que “[p]ara la declaracién del

agraviado, rigen las mismas reglas prescritas para los testigos [...]".

En cuanto a los segundos, testimonio de los coimputados, sin perjuicio de la

argumentacion adicional que formularé més adelante respecto del colaborador eficaz,
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sostengo que su consideracion como prueba testimonial es atendible en la medida en
gue se cumplan determinadas circunstancias que coloquen a dicho sujeto del proceso,

ya no en el régimen tradicional de imputado sino en el de testigo®’.

El concepto de prueba testimonial permite dar cuenta de esta capacidad amplia, a fin de
aceptar que toda persona tiene aptitud para ser testigo, conforme al numeral 1 del
articulo 162 del Codigo Procesal Penal. En este grupo se pueden incluir a las personas
con capacidades psicomotoras o fisiologicas diferenciadas (previstas en el numeral 1
del articulo 171 del Cédigo Procesal Penal), los menores de edad, las victimas del delito
(numeral 3 del articulo 171 del mismo cuerpo legislativo), los coimputados y los

colaboradores eficaces (Talavera Elguera, 2017, p. 286).

En lo que concierne a la capacidad del testigo, la Unica advertencia establecida en el
Cadigo Procesal Penal versa sobre la verificacién de su idoneidad fisica o psiquica para
percibir los hechos narrados (numeral 2 del articulo 162 del Codigo Procesal Penal).
Ergo, el estatus de testigo es propio de todas las personas naturales y solo en casos
muy excepcionales, debidamente verificados, se admitira alguna exclusion. En efecto,
en el proceso penal se reconoce al ser humano como agente capaz de coadyuvar en el
conocimiento de los hechos materia de enjuiciamiento criminal®. La calidad de testigo

le concierne a cada individuo (persona natural)!® que es llamado al proceso para

17Sobre ello, véase el apartado 2.2 del presente capitulo.

18 Ello se debe a que la informacién que comparte un testigo no es mas que fruto de su sensorialidad, la
cual no solo se refleja en el exacto momento en que aquél percibié originalmente el hecho del cual da cuenta
sino también en el acto mismo en que lo transmite ante el juez. Sobre el particular, Carnelutti (2019, p. 219)
hacia hincapié en que este tipo de pruebas no solo se caracterizan por la narracién brindada por la persona
compareciente al juicio, sino que esta también aportaba un determinado comportamiento frente al juez, que
era en muchos casos decisivo en pro o en contra de la conviccion sobre la veracidad de sus declaraciones
(la franqueza con la que actla, la prontitud de sus respuestas, su inquietud en el interrogatorio, la palidez
que denota, el rubor con el que declara, etc.).

9 Aungue un sector de la doctrina espariola abogue por la inclusion de las personas juridicas como testigos
en el proceso penal, reconociéndole la capacidad de ser interrogada a través de sus administradores
(Gascon Inchausti, 2012, pp. 135 y ss.), no considero adecuado este entendimiento. La sensorialidad y
capacidad para transmitir las memorias vivenciadas son expresiones exclusivas del ser humano. Distinto
es que respecto de una persona juridica se pueda requerir un informe, elaborado por alguna persona
natural, en el que se den cuenta de las circunstancias de un hecho delictivo.
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declarar, seguin su experiencia personal (testis)?°, acerca de la existencia y naturaleza

de un evento del cual conserva un latente conocimiento (Mittermaier,1877, p. 231).

2.1.2. Deberes testificales

Establecida hasta aqui la concepciéon de prueba testimonial y advertida la capacidad
testimonial como elemento fundante de una amplia admision de testigos en el proceso
penal, incluyendo a algunos que tradicionalmente no eran entendidos como tales,
procedo ahora a discutir los deberes emanados de la condicién de testigo. En atencién
a ello, se tienen tres grandes deberes u obligaciones que han de observarse: (i) de
comparecer ante el llamamiento de la autoridad; (ii) de declarar y ser interrogado sobre

los hechos materia del proceso; v (iii) de conducirse con la verdad.

a. El deber de comparecer ante el llamado de la autoridad

Como se sabe, cuando el Ministerio Publico o, en su caso, el juzgado penal competente
dispone la citacion de un testigo, aquél tiene la obligacién de concurrir en la hora y fecha
establecidas por la autoridad (numeral 1 del articulo 163 del Codigo Procesal Penal).
Ademas, resulta factible que una persona que conociera las circunstancias del hecho
punible se presente espontaneamente, debiendo dejarse constancia de ello (numeral 2
del articulo 164 del Cadigo Procesal Penal). Incluso, los agraviados constituidos en actor

civil mantienen el deber de testificar en la investigacion y en el juicio oral (articulo 96 del

20 Sefiala Parra Quijano (2007) que la persona que brinda testimonio debe ser una persona fisica, pues esta
es la Unica que tiene capacidad para percibir hechos y acontecimientos en general; en cambio, de la persona
juridica, solo podran ser llamados sus representantes a fin de rendir su personal testimonio (p. 283). Asi,
los directivos, socios, representantes y dependientes de la persona juridica podrian eventualmente ser
convocados a fin de prestar su testimonio por algun injusto colectivo que se tramite en un proceso penal,
pero ello bajo ninglin esquema supone que su declaracidon sea asumida como la testimonial de la persona
juridica. En este contexto, “[s]i se quiere obtener de una persona juridica algin dato pertinente y Util para el
proceso, el medio probatorio sera el pedido de informe” (Jauchen, 2006, p. 286).
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Caodigo Procesal Penal), independientemente de las circunstancias y garantias que se

establezcan para evitar posibles escenarios de revictimizacion.

En principio, este deber de comparecer ante la autoridad es la traduccion institucional
del deber civico de coadyuvar o colaborar en lo posible con la administracion de justicia
y sus actuaciones, lo cual es un servicio indispensable para la comunidad, tanto mas si
por su propia naturaleza resulta una prueba personalisima, que no admite sustitucion ni

representacion por intermediarios (Jauchen, 2006, p. 292).

Para la generalidad de los casos, el deber de comparecer ante la autoridad presupone
que el ciudadano llamado a testificar acuda fisicamente ante el despacho fiscal o judicial;
sin embargo, ello no puede representar para el citado una carga que colisione con sus
propias posibilidades materiales. Sea por imposibilidad econémica, una distancia
insalvable, una latente enfermedad o previsible incomparecencia fisica, el Cddigo
Procesal Penal tiene disefiado un esquema de facultades para que el fiscal o el 6rgano

jurisdiccional logren la comparecencia y el recabo efectivo de la testimonial.

En lo que respecta a las diligencias de investigacion, se tiene como opcion para ejecutar
la efectiva practica del testimonio a la declaracion mediante exhorto (numeral 1 del
articulo 169 del Codigo Procesal Penal) en caso que el testigo no residiera en la
localidad a la que es llamado y no pudiera disponerse su traslado, la cual podra
prestarse mediante proceso de cooperacion judicial internacional si fuera residente en
el extranjero (numeral 2 del articulo 169 del mismo cuerpo normativo) o,
preferentemente, con el uso de la videoconferencia o la filmacién de la declaraciéon

(numerales 1y 2, su parte in fine del articulo 169).
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Ademas, al agente fiscal se le impone el deber de recibir la inmediata declaracion de los
testigos enfermos o de imposible comparecencia. A ello se afiade que, en los casos de
previsible irrepetibilidad de la diligencia por razones del riesgo de muerte o viaje
inminente del testigo, se debe intentar preliminarmente la préctica de una prueba
anticipada. En caso esta no sea posible de realizarse, se debera garantizar la inmediata
declaracién del testigo en las condiciones mas plausibles para su ejecucion (numeral 2

del articulo 171 del Codigo Procesal Penal).

Para la practica de la prueba testimonial en el juicio oral, el juzgado tiene igualmente
facultada la opcion de la toma de declaracion via exhorto (numeral 2 del articulo 381 del
Cadigo Procesal Penal), el uso de la videoconferencia (hnumeral 2 del articulo 381 del
Codigo Procesal Penal y numeral 4, su parte in fine del articulo 360)?, y el traslado o
constitucion del juzgado a la localidad del testigo enfermo o imposibilitado de
comparecer (numeral 1 del articulo 381 y numeral 4 del articulo 360 del Codigo Procesal

Penal). Sobre las videoconferencias, la testimonial adquiere ventajas indiscutibles.

Con todo ello, se trata de evitar que existan continuos desplazamientos de los
agentes del Estado por todo el territorio con la pérdida de horas de trabajo. Se
consigue optimizar las cifras de agentes que se encuentran activos cada dia al
declarar por videoconferencia, sin necesidad de que tengan que desplazarse fuera

de su lugar de trabajo (Oré Guardia, 2016, p. 533).

Ahora bien, de no presentarse ninguna de las causales que dificulten la comparecencia

fisica del testigo al despacho fiscal o judicial, se impone la obligacion del ciudadano de

21 Es de mencionar que el Tribunal Constitucional peruano ha establecido que el empleo del sistema de
videoconferencias no afecta el derecho de defensa del imputado. “[...] La ausencia fisica que desencadena
el empleo de la videoconferencia no impide la presencia virtual del procesado y, por tanto, la oportunidad
para que pueda, por si mismo o con el patrocinio de un abogado de su libre eleccién, ejercer su derecho a
ser oido [...]" (fundamento juridico 8, de la STC N.° 02738-2014-PHC/TC).
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acudir presencialmente. Para garantizar su concurrencia, el Ministerio Publico y el
Juzgado (o Sala Superior) competente tienen los poderes de citacién y conduccion
compulsiva que consideren menester, o que se traduce en diversos dispositivos
descritos en la ley procesal penal (véase el numeral 2 del articulo 122, el articulo 164,
el numeral 3 del articulo 355, el numeral 1 del articulo 364, el numeral 1 del articulo 379,
el numeral 5 del articulo 422, el numeral 5 del articulo 483 y el numeral 5 -su parte in

fine- del articulo 484 del Codigo Procesal Penal).

Asimismo, es de recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Republica tiene
establecida la obligacion de las autoridades de agotar todas las posibilidades para

garantizar la concurrencia de los testigos al juicio oral.

[...] es de puntualizar respecto del derecho a la prueba pertinente, que integra la
garantia de defensa procesal, que incumbe a todas las partes procesales, que debe
agotarse todas las posibilidades para lograr la concurrencia de los testigos-victimas
(expresion del deber de esclarecimiento que tiene el érgano jurisdiccional). Se
requiere, a estos efectos, una primera citacion debida y, luego, una segunda
citacion bajo conduccién compulsiva (aplicacién supletoria del articulo 232 del
Cddigo Procesal Civil), de suerte que si en esta Ultima ocasion no es posible su
concurrencia (prueba de imposible ejecucion) se dispondra la prescindencia de este
testimonio —esta es la opcion final que introduce el Cédigo Procesal Penal, en su
articulo 379— [...]. (Recurso de Nulidad N.° 18-2019/Lima Sur, del 26 de noviembre

de 2019, fundamento juridico quinto).

Por otro lado, el Cddigo Procesal Penal también tiene una regulacion especial para la

recepcion de la declaracion de ciertos altos cargos o diplomaticos, que puede
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practicarse en su domicilio, despacho o mediante informe escrito (articulos 167 y 168

del Cddigo Procesal Penal).

b. El deber de declarar y ser interrogado sobre los hechos materia del proceso

Conforme a Moreno Catena (2019), el deber de prestar declaracién constituye el deber
fundamental del testigo, ya que sobre esta gira toda la prueba en si. Al respecto, insiste

el citado autor en que se trata de:

Una manifestacion de ciencia acerca de percepciones sensoriales sobre datos o
hechos anteriores a la declaracion y adquiridas fuera del procedimiento, bien de un
modo directo o bien de referencia, que se emite voluntaria y conscientemente.
Constituye el testimonio; en definitiva, un juicio o relato histérico sobre la vivencia

real que tuvo el declarante (pp. 457 y 458).

Este deber se prescribe en el numeral 1 del articulo 163 del Cadigo Procesal Penal de
2004, y como sostiene Manzini (1952, p. 266), no demanda mayores explicaciones, pues
se justifica en un asunto tan elemental como la necesidad misma de conocer la verdad

de los hechos y de recurrir a quienes estan en situacion de saberla.

Sin embargo, este imperativo tiene matizaciones importantes. Existe un grupo de
excepciones en las que media incompatibilidad testifical 0 se presenta una causal
impeditiva que el convocado debe comunicar y utilizar para abstenerse de la deposicion.

Las cuales detallo a continuacion.

En primer lugar, el testigo no puede ser obligado a declarar sobre hechos de los cuales

podria surgir su responsabilidad penal (numeral 2 del articulo 163 del Cédigo Procesal
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Penal). El testigo goza del derecho a no responder preguntas que puedan inculparlo.
Esta es una extension general del derecho a la no autoincriminacion, el cual le garantiza
a toda persona a no realizar actos que puedan eventualmente perjudicarlo frente a un
proceso penal. Empero, este derecho solo alcanza a las concretas preguntas que
puedan acarrearle responsabilidad penal, mas no a las que se encuentren fuera de este

entorno (Ormézabal Sanchez, 2015, p. 63).

En segundo lugar, tampoco resulta admisible obligar a los integrantes del cuerpo policial,
militar 0 miembro de inteligencia de Estado a revelar la identidad de sus informantes,
pues en estos casos los delatores deben ser debidamente convocados e interrogados
en el proceso penal, bajo sancion de inutilizarse la informacion por ellos proporcionada

(numeral 2 del articulo 163 del Cédigo Procesal Penal).

En tercer orden, se encuentran facultados a abstenerse de declarar las personas que
por razones de consanguinidad o afinidad mantengan un vinculo estrecho con el
imputado: parientes de cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
parientes de adopcion, asi como los cényuges y convivientes, aunque haya cesado el
vinculo conyugal o vivencial con aquél (numeral 1 del articulo 165 del Cédigo Procesal

Penal).

En estos casos la ley hace prevalecer el respeto de la relacion familiar directa,
preservando el mas absoluto de los secretos, salvo excepciones muy
cualificadas [...] sobre el fin de descubrir la verdad real para el castigo de quienes
delinquieron. [...] [Asi], aunque el testigo hubiere declarado voluntariamente en
el sumario, no puede ser obligado a hacerlo en el juicio oral, pero si es el testigo

mismo quien ha puesto en marcha con su denuncia o querella la actividad
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jurisdiccional y es autollamado a juicio, la situacién es distinta [...] (Sentencia del

Tribunal Supremo espariol N.° 12844/1991, del 18 de diciembre).

Ello es asi porque todo acto de denuncia debe contener no solo la identidad del
denunciante, sino también una narracion detallada y veraz de los hechos, y la
individualizacion del presunto responsable en los casos en que sea posible (numeral 1
del articulo 328 del Cddigo Procesal Penal). Cabe tener presente que, cuando se
investigan hechos constitutivos de violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar, los operadores de justicia tienen el deber de evitar la doble victimizaciéon
de las personas agraviadas a través de declaraciones reiterativas y de contenido
humillante (articulo 18 de la Ley 30364-Ley para prevenir, sancionar y erradicar la

violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar).

Una ultima excepcion al deber de declarar se encuentra en el numeral 2 del articulo 165
del Cédigo Procesal Penal. En este caso, deberdn abstenerse quienes, segun ley,
deban guardar secreto profesional o de Estado. Se incluyen aqui a los abogados,
ministros de cultos religiosos, notarios, médicos y personal sanitario, periodistas, asi
como los funcionarios y servidores publicos que conocen de un secreto de Estado, entre
otros. En el primer caso, referente a los sujetos vinculados al secreto profesional por
razon del ejercicio de su labor, podran declarar solo en los casos autorizados por el
interesado del deber de guardar silencio. En cuanto al segundo supuesto, el
impedimento es absoluto siempre y cuando sea asi definido por el ministro del sector

competente (literal b) del numeral 2 del articulo 165 del Cédigo Procesal Penal).

Con estas salvedades advertidas, incumbe al testigo el deber de declarar en condiciones

gue no transgredan los deberes institucional, familiar o profesional asumidos, o, en
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buena cuenta, que no perjudiquen el ejercicio pleno de su derecho a no

autoincriminarse. Se trata de supuestos de no exigibilidad del deber de declarar.

Con todo, si el testigo no se encuentra impedido o si, pese a estar facultado a
abstenerse, decide prestar su testimonio, en estos casos su deber de declarar se
traduce también en el deber de seguir las reglas del interrogatorio (articulo 170 del
Cdbdigo Procesal Penal) o del examen testimonial pertinente (articulo 378 del Cdodigo
Procesal Penal), segun el estadio (investigacion preparatoria o juicio oral) en el que se

encuentre el proceso.

Por lo demas, desde un punto juridico-penal, la negativa de comparecer o prestar
declaracién, no comprendidas en los supuestos de inexigibilidad antes descritos, se
encuentra penalmente sancionada en el articulo 371 del Cédigo Penal, que contempla
la figura del incumplimiento de deberes de auxilio procesal del testigo, entre otros. En
estos casos, la imputacién con base en su ambito de competencia se demarca en
atencion al previo llamamiento de la administracion que le impone al convocado la
cualidad de agente responsable, en atencion a los conocimientos que el testigo maneja
sobre los hechos materia del proceso (Garcia Navarro, 2020, p. 1154). La pena prevista
para este delito es la privativa de libertad no mayor de dos afios o la prestacion de
servicio comunitario de veinte a treinta jornadas, ademas de la inhabilitacién entre seis

meses a dos afios, conforme a los incisos 1, 2 y 4 del articulo 36 del Cédigo Penal.

c. Deber de conducirse con la verdad

Las obligaciones del testigo no se agotan en el deber civico de comparecer y declarar
en el proceso al que se es convocado. Adicionalmente, se exige que diga la verdad

sobre todo lo que sabe y le sea preguntado, es decir, se le exige que sea sincero en su
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declaracion (Chaia, 2020, p. 529). Al respecto, el numeral 1 del articulo 163 del Codigo
Procesal Penal establece que: “[tjoda persona citada como testigo tiene el deber [...] de

responder a la verdad a las preguntas que se le hagan”.

En la linea del deber sefalado en el apartado anterior, el derecho penal sustantivo
sanciona la inobservancia del deber de veracidad. Asi, se ha contemplado el delito de
falso testimonio en juicio bajo dos modalidades especiales. Por un lado, cuando el
testigo hace falsa declaracion sobre hechos de la causa, cuya sancién prevista es la
pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afos (primer parrafo del
articulo 409 del Cédigo Penal). Y, por otro lado, cuando el testigo en su declaracién
atribuye a una persona haber cometido un delito a sabiendas de su inocencia, conducta
cuya pena sera no menor de dos ni mayor de seis afios (segundo parrafo del articulo

409 del Cédigo Penal).

Es de observar que la falsedad de la declaracion se evallda con la deliberacion de la
sentencia, siendo dispuesta en uno de sus extremos resolutivos cuando asi lo arroje la
constatacion de las pruebas actuadas en su conjunto (numeral 1 del articulo 400 del

Cdbdigo Procesal Penal).

Finalmente, no se puede dejar de mencionar el sumo cuidado que habria de tenerse
para considerar la falsedad de la declaracion. Al respecto, se debe tomar en cuenta la
abundante informacion que existe sobre la psicologia del testimonio. Como lo sostiene
De Paula Ramos (2019), los estudios especializados confirman que son varios los
factores que pueden influir en la percepcion, almacenamiento y recuperacion de la
memoria del testigo. Asi, pese a los esfuerzos del testigo por ser sincero, la practica
experimental advierte que lo transmitido por €l puede, inintencionadamente, resultar

falso. Dice el citado autor que esto ocurre cuando se presentan fallas de percepcién por
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las condiciones objetivo-subjetivas en las que se presencia el acontecimiento, incidiendo
en ello factores como la velocidad, distancia, edad, efecto de focalizacién de arma,
estrés, entre otros. Del mismo modo, cuando emergen fallas en la recuperacion de los
recuerdos, en el que se involucran el tiempo de retencién, el feedback sobre el

desempeiio del testigo, la forma de las preguntas, entre otros (pp. 101-129).

2.2. La aplicabilidad de las reglas testimoniales al colaborador eficaz que patrticipa

en el juicio de los delatados

Una de las formas en las que se manifiesta la colaboracion del imputado con los fines
de la justicia es el acto de su declaracion ante las autoridades. Empero, en la legislacion
ordinaria no existen parametros especificos sobre la manera en la que esta se recibira.
Como lo dije en el primer apartado de este capitulo, el problema de la practica de este
medio especial de prueba estriba en que el Codigo Procesal Penal no regula en absoluto
el procedimiento que se seguird, ni tampoco hace una expresa remision sobre las
disposiciones que podrian resultar aplicables. En cierto modo, el reglamento del Decreto
Legislativo N.° 1301 ha intentado suplir esta labor de la legislacién ordinaria. Sin
embargo, como sefalé anteriormente, su legitimidad es mas que cuestionable y, en este

caso, la observancia del principio de licitud probatoria podria verse comprometida.

Ahora bien, el numeral 1 del articulo 157 del Cdodigo Procesal Penal autoriza la
utilizacion de elementos de prueba atipicos siempre que su incorporacion se adecue al
medio probatorio mas analogo. En este orden de ideas, la figura asimilable es la del
testigo, quien, como se ha expuesto, posee un régimen estatutario amplio y, en esa
medida, podria establecer como sujetos con capacidad testimonial a deponentes que
ordinariamente no habrian sido admitidos en otros tiempos. Precisamente, este es el

caso del colaborador eficaz, cuya asimilacién al régimen del testigo viene también
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aconsejado por el numeral 3 del articulo 476-A del Cédigo Procesal Penal, que se refiere
a la potestad fiscal para decidir, como dice textualmente la disposicion normativa: “si

aporta el testimonio del colaborador a juicio”.

A fin de demostrar la plausibilidad de esta asemejada consideracion del colaborador
eficaz como testigo, considero que se debe valorar el régimen de la capacidad

testimonial y las obligaciones que como “testigo-colaborador eficaz” se le presentarian.

2.2.1. La capacidad testifical del “testigo-colaborador eficaz”

En términos generales, como desarrollé en el apartado segundo de este capitulo, el
Cddigo Procesal Penal no presenta ningun inconveniente en tratar bajo la misma
condicién a los testigos en general, a las victimas y a los menores, sobre todo para el

otorgamiento de medidas de proteccion.

Tal como esté previsto en el numeral 1 del articulo 162 del Cédigo Procesal Penal, se
reconoce que toda persona tiene aptitud para ser testigo. Sobre este punto, la Unica
advertencia establecida en el Cadigo Procesal Penal versa sobre la verificacién de su
idoneidad fisica o psiquica para percibir los hechos narrados (numeral 2 del articulo 162
del Cadigo Procesal Penal). Ergo, el estatus de testigo es propio de todas las personas
naturales y solo en casos muy excepcionales, debidamente verificados, se admitira

alguna exclusion.

Sin embargo, una cuestion muy particular ocurre para los supuestos de coimputados,
colaboradores eficaces y agentes especiales, cuyo tratamiento, por ejemplo, esta
limitado en las medidas de proteccién propiamente dichas (articulos 247 al 252 del

Cadigo Procesal Penal). A partir de esta razon legal podria pensarse que el régimen de
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estos sujetos no seria el mismo que el de todos los testigos. Empero, de un andlisis
estricto sobre las razones detras de esta regulacion, se explica que esta diferencia
obedece a la naturaleza especial de estas testimoniales y no a una pretensién
de excluirlos del estatus testifical. En efecto, la necesidad de acudir a la sindicacion de
coimputados, colaboradores eficaces y agentes especiales en el proceso penal esta
mas vinculada a las investigaciones que comprenden alguna manifestacién delictiva
propia de la criminalidad organizada (bandas, organizaciones, industrias criminales,
etc.), lo que permite presumir que se encuentran en un nivel de peligro para su integridad

mayor que el de los demas testigos.

De hecho el “Manual de buenas préacticas para la proteccion de los testigos en las
actuaciones penales que guardan relacién con la delincuencia organizada”, formulado
por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en el 2008, prevé que
para efectos de adoptarse alguna medida de proteccion, “[...] lo pertinente es la funcién
del testigo (como persona en posesion de informacion importante para las actuaciones
judiciales o el proceso penal) y no su condicién juridica ni la forma del testimonio [...]"
(p. 23). Asi, pueden tener el estatus de testigo tanto los colaboradores de la justicia, los
testigos-victimas y otros testigos (transelntes inocentes, testigos-expertos y otros)

(véase item Il del citado manual, p. 23).

Al respecto, Quispe Farfan (2018) distingue entre “colaborador-testigo” y “colaborador-
informante”, segin se pueda afirmar o no el caracter de testigo material del hecho o
hechos delictivos determinados (pp. 19 y 20). En esta perspectiva, el concepto de
“testigo-colaborador eficaz” me permite identificar los supuestos en los que se le
reconoce el estatus de testigo a este sujeto especial. Empero, la semejanza entre la
declaracién del testigo y la del “testigo-colaborador eficaz” no es automatica, sobre todo

en cuanto sus obligaciones con el proceso que les concierne.
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2.2.2. Deberes testificales aplicables al “testigo-colaborador eficaz”

En efecto, existe un escenario conflictivo en la apreciacién de la delacién como prueba
testimonial. No se puede obviar que en tanto incriminado en la causa y hasta antes del
acto en que se perfeccionard su acuerdo de beneficios premiales, el aspirante a
colaborador eficaz mantiene incélumes los demés derechos que le corresponden en su
condicion de imputado penal. Entre estos derechos destaca la garantia genérica de
defensa procesal, que comprende diversos derechos especificos: a ser oido, al silencio,
a no autoincriminarse (también llamado derecho a no declarar contra si mismo), a decidir
con libre criterio si desea o0 no responder a alguna de las preguntas que se le formulen
y a que no se le exija juramento o promesa de decir la verdad (Pérez-Cruz Martin, 2010,

p. 519).

Teniendo en cuenta estos derechos, la discusion estriba en si se pueden exigir los
mismos deberes testificales que el testigo respecto del “testigo-colaborador eficaz. De
ser asi, también es necesario fijar una frontera entre la condicién de “colaborador eficaz-
imputado” y la de “testigo-colaborador eficaz”. Para empezar, es necesario identificar
los limites de proteccién constitucional de sus derechos como sujeto imputado en el
proceso. Asi, el derecho a ser oido y declarar en la forma y tiempo que considere
pertinente no le garantizan al imputado-colaborador eficaz la opcion de mentir ni mucho
menos perjudicar a terceros con su coartada. Todo imputado se hace responsable de la
incriminacion que levanta. Entonces, asi como se le debe informar que tiene, entre otras,
la facultad de guardar silencio, también debe advertirsele que ello no le garantiza la
ausencia de consecuencias ante la mentira y, en especial, sobre la mentira perniciosa

para terceros (Chaia, 2020, p. 23).

Ahora bien, dentro la figura del colaborador eficaz que decide declarar sobre hechos

concernientes a sus coparticipes debe distinguirse dos supuestos: i) del aspirante a

58



colaborador eficaz que declara antes de obtener su sentencia con la aprobacién de sus
beneficios premiales; v, ii) del colaborador eficaz, cuyo proceso ostenta el caracter de
cosa juzgada y es convocado como testigo para deponer sobre la situacion de su

coencausado.

Respecto del primero, es de acotar que el juez o tribunal puede admitir la declaracion
prestada por el colaborador eficaz dentro del sistema de sana critica, sea como
elemento de cargo o de descargo para el juicio oral. Asi, nos encontramos en una zona
intermedia en la que, si bien la ubicacion procesal y sustancial del coimputado-
colaborador eficaz no le permiten declarar como testigo, tampoco aparece una causal
de incompatibilidad que haga inviable que sus dichos pueden ser aprovechados con las
demas pruebas para el juicio de hecho final en la sentencia (Jauchen, 2006, p. 316). Sin
embargo, en tanto que su nivel de exigibilidad de los deberes testificales no se encuentra
justificado cuando se es todavia un aspirante a los beneficios de la colaboracion eficaz,
el régimen de la declaracion de este sujeto en el juicio de los delatados es el de
imputado. En todo caso, el incumplimiento de los deberes puede resultar censurable, ya
gue contraviene su aspiracion de colaborar con la justicia, pero su situacion no es la de
testigo ordinario. En buena cuenta, no esta sujeto al delito de desobediencia a la
autoridad por negarse a declarar (articulo 368 del Cédigo Penal), o el de falsedad en
juicio (articulo 409 del Cdédigo Penal), ya que el desentenderse de sus deberes se
encuentra amparado por su derecho de abstencion a rendir declaracién de la que pueda
surgir su propia responsabilidad (numeral 2 del articulo 163 del Cédigo Procesal Penal).
Este derecho se constituye en eximente de responsabilidad penal por la causal de “obrar
en el ejercicio legitimo de un derecho”, conforme al numeral 8 del articulo 20 del CAdigo

Penal.
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En cuanto al segundo supuesto, la del colaborador eficaz con un proceso especial
concluido de forma favorable, considero que nos encontramos en el supuesto de
“alteridad”, el cual si posibilita su tratamiento homologable con las obligaciones del
testigo. Este caracter se desprende de lo establecido por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica en el Acuerdo Plenario N.° 05-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008,

cuyo fundamento juridico 15 ilustra asertivamente lo siguiente:

El criterio de delimitacion -entre testigo e imputado- que es de asumir sobre
el particular es el de la “alteridad” de quien declara respecto de los sujetos
que intervienen en el proceso [...]. Como el coimputado ostenta el estatus
formal de imputado y presta declaracion en esa condicibn, como parte
procesal, en consecuencia, el régimen juridico de su declaracion debe ser el
de acusado. Esa es la regla general. [...] Ahora bien, en funcién de ese mismo
criterio, [...] fijado el enjuiciamiento por separado entre imputados
conformados y no conformados, el régimen juridico respecto del cual han de
ser sometidos variara si los ultimos, al momento de su declaracién, son ajenos
0 no al proceso, si estan o no excluidos del mismo. Expedida una sentencia
de conformidad, en tanto haya adquirido firmeza, los citados coparticipes y
condenados ya no son parte -han sido excluidos del ulterior juicio-; ademas,
estan protegidos por la clausula del ne bis in idem, en cuya virtud la sentencia
conformada no puede anularse ni ser revisada en su perjuicio. Siendo asi, el
régimen juridico que le son aplicables es el establecido para los testigos, con
la misma obligacion de concurrir, y sometido a las mismas consecuencias
penales que cualquier otro testigo si es que mintiera [en igual situacion
estaran, desde luego, coimputados sobreseidos 0 absueltos con anterioridad].
Otra cosa, por cierto, que permanece latente, son las sospechas que puedan

merecer sus declaraciones.
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La cita permite advertir que existe un criterio fundamental para decidir si un coimputado
puede o0 no ser tratado como testigo en el proceso: el criterio de alteridad. En mérito a
este criterio, la Corte Suprema estima como valida su incorporacion como testigo. Sobre
el particular, considero que este criterio de alteridad también es aplicable al colaborador
eficaz. En efecto, el criterio determinante entre el régimen del colaborador eficaz-
imputado y el de testigo-colaborador eficaz es el de alteridad respecto del proceso penal.
Es verdad que el acuerdo plenario precedente se refiere al supuesto de la conformidad
en la terminacion anticipada por uno de los coimputados. No obstante, al igual que en
el caso de una terminacion anticipada, el colaborador eficaz pueda haber recibido una
sentencia aprobatoria en el proceso fuente que lo desvincule del proceso receptor, lo

gue hace que sobre él sea aplicable el criterio de alteridad.

Por estas razones, la distincion en el tratamiento de testigo o no se debe a la condicion
del imputado-colaborador eficaz, esto es, si es un aspirante o si ya recibioé su sentencia
aprobatoria. Si carece de una sentencia condenatoria firme, la aportacion de su
declaracion en el juicio de los delatados tendra el mismo régimen que el del
interrogatorio de cualquier imputado. Empero, cuando lo que se aporte sea la
declaracién del imputado-colaborador eficaz con sentencia firme en su haber, su
régimen serd el del testigo. Esta ultima manifestacion del colaborador eficaz sera
desarrollada en la presente investigacion, bajo la denominacién de la figura de “testigo-
colaborador eficaz”. Como he recalcado en mas de una ocasion en este trabajo, esto se
corresponde con la facultad legal que le ha sido reconocida al Ministerio Publico por el

numeral 3 del articulo 476-A del Cédigo Procesal Penal.

Del mismo modo, se corresponde con el hecho de que parte de los deberes testificales
se evidencian en el “testigo-colaborador eficaz”, ya que el deber de comparecer si le es

legalmente exigible. El beneficio premial emanado del acuerdo obliga, de modo
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especifico, al colaborador eficaz a comparecer “a toda citacion derivada de los hechos
materia del Acuerdo de Colaboracion aprobado judicialmente” (parte in fine del numeral
1 del articulo 479 del Cddigo Procesal Penal), lo que es recalcado en el literal f del
numeral 2 del articulo 479 del referido cuerpo normativo (“Las obligaciones [del
colaborador eficaz] son las siguientes: [...] f) Presentarse cuando el Juez o el Fiscal lo

solicite”).

Consecuentemente, el testimonio del colaborador eficaz que ostenta un acuerdo
convalidado mediante sentencia firme es reconducible a las reglas propias de toda
prueba testimonial, incluyendo los deberes testificales. Ademéas del deber de
comparecer, le sera exigible los deberes de declarar y ser interrogado, asi como el deber
de conducirse con la verdad. Por lo tanto, es mas que factible considerar a la declaracion
del colaborador eficaz en juicio como prueba testimonial, adaptandola a la figura del
“testigo-colaborador eficaz”. En este contexto, le resultan aplicable todas las referencias
legales que posibiliten su participaciébn como testigo en el juicio oral, incluyendo las

excepciones que se presenten.

Si bien esta via de interpretacion facilita que se asimile la figura del colaborador eficaz
a la del estatuto del testigo, debe quedar claro que esta similitud mantiene especificas
limitaciones propias de la especialidad de este singular delator. Ello se debe a que la
analogia no permite acoger todas las probleméticas que traera consigo los supuestos
concretos del “testigo-colaborador eficaz”, resultando el déficit de su regulacién mas

latente en estos casos.
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CAPITULO II. LA ADMISIBILIDAD DE LA LECTURA DE LA DECLARACION
SUMARIAL DEL “TESTIGO-COLABORADOR EFICAZ" EN EL JUICIO DE LOS

DELATADOS

Como analicé en el capitulo anterior, la figura del “testigo-colaborador eficaz” hace
posible concebir al colaborador eficaz con las mismas obligaciones de comparecencia,
sometimiento al interrogatorio y veracidad en su declaracién, a las cuales esta
constrefido cualquier otro testigo en el proceso penal. En lo esencial, esta consideracion
implica que el “testigo-colaborador eficaz” deba ser examinado en la fase probatoria del

juicio oral, conforme a lo establecido en el articulo 378 del Cadigo Procesal Penal.

Que el “testigo-colaborador eficaz” acuda al juicio oral de los delatados importa asegurar
Su presencia en este acto procesal; de lo contrario, no podra rendir testimonio y los
sujetos procesales no podran conocer, de su propia voz, las circunstancias del delito

gue durante las fases previas refirio haber presenciado.

Sin embargo, traer al “testigo-colaborador eficaz” al juicio de los delatados no es una
tarea sencilla de llevar a cabo. Existen serias circunstancias objetivas que en la
generalidad de los casos pueden poner en riesgo la vida e integridad de estos testigos,
o pueden llevar a que se ponga en duda la sostenibilidad de las delaciones a lo largo
del tiempo. El Ministerio Publico en estos casos debe redoblar sus esfuerzos para

adoptar las medidas de proteccion que sean pertinentes??, o si, materialmente, la

22 Conforme al articulo 248 del Cédigo Procesal Penal, las medidas de proteccion aplicables al colaborador
eficaz, son las siguientes: “a) Proteccion policial; b) Cambio de residencia; c) Ocultacién de su paradero;
d) Reserva de su identidad y demas datos personales en las diligencias que se practiquen, y cualquier otro
dato que pueda servir para su identificacion, pudiéndose utilizar para ésta un nimero o cualquier otra clave.
Cuando se trata de un interno de un establecimiento penitenciario, se comunica a la Direccion de Registro
Penitenciario del Instituto Nacional Penitenciario o la que haga sus veces. e) Utilizacion de cualquier
procedimiento que imposibilite su identificacion visual normal en las diligencias que se practiquen. f) Fijacion
como domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede de la Fiscalia competente, a la cual se las
hara llegar reservadamente a su destinatario. g) Utilizacion de procedimientos tecnolégicos, tales como
videoconferencias u otros adecuados, siempre que se cuenten con los recursos necesarios para su
implementacion. Esta medida se adoptara para evitar que se ponga en peligro la seguridad del protegido
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amenaza que enfrenta supera sus propias capacidades logisticas, la urgencia del
momento, puede habilitar a que, previo al juicio, se acuda a la prueba anticipada de la

declaracion del “testigo-colaborador eficaz".

De no haberse acudido a la prueba anticipada, las circunstancias que menciono en el
parrafo anterior pueden conducirnos a la ausencia del “testigo-colaborador eficaz” en el
juicio de los delatados. Al respecto, en el reglamento procesal se contemplan los
supuestos en los que este decide no acudir al juicio o las autoridades no logran dar con
su paradero. En primer término, conforme al numeral 1 del articulo 379 del Cdédigo
Procesal Penal, se prevé que el juez ordenara a la Policia Nacional que lo conduzca
compulsivamente y ordenard a quien lo propuso que colabore con la diligencia. En
segundo término, en caso esto no sea posible, el juicio puede continuar con

prescindencia de esa prueba (articulo 379 del Cddigo Procesal Penal).

Cabe acotar que este Ultimo precepto no es cerrado. Si el “testigo-colaborador eficaz”
no asiste al juicio, legalmente su declaracion sumarial puede ser introducida en el juicio.
Este procedimiento supone una excepcion a la regla de prueba plenaria y al derecho a
contrainterrogar a los testigos. Asimismo, la concordancia de los literales c) y d) del
numeral 1 del articulo 383 del Cédigo Procesal Penal nos permite advertir que podran

ser incorporadas al juicio para su lectura, entre otros, las actas conteniendo la

una vez desvelada su identidad y siempre que lo requiera la preservacion del derecho de defensa de las
partes. h) Siempre gque exista grave e inminente riesgo para la vida, integridad fisica o libertad del protegido
o la de sus familiares y no pueda salvaguardarse estos bienes juridicos de otro modo, se podra facilitar su
salida del pais con una calidad migratoria que les permita residir temporalmente o realizar actividades
laborales en el extranjero”, entre otras.

23 En nuestra jurisprudencia se ha aconsejado el uso de la prueba anticipada en estos casos, a fin de
garantizar en mayor medida el derecho de defensa y la regla de contradiccion de la prueba. “En ambos
casos (investigaciéon preparatoria y etapa intermedia), como légica consecuencia de lo anterior, resulta
altamente conveniente para las partes que se practique -en su caso- la declaracion del colaborador en la
modalidad de prueba anticipada, ya que exigir reiterativamente sus declaraciones, desde una perspectiva
objetiva, solo pondria en riesgo la sostenibilidad de las versiones incriminatorias o no incriminatorias y,
sobre todo, si se trata de gravisimas imputaciones eventualmente de severas consecuencias para los
implicados (penas extensas que en algunos casos podrian llegar a la cadena perpetua). [...]" (Sala Penal
Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Resolucién N.° 5, del 20 de enero de 2020, en el
Expediente N.° 4-2018- “17”, en su extremo “f.4” del fundamento 2.5, juez supremo ponente: Guerrero
Lopez).
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declaracion sumarial de testigos con la condicién de que estas se hayan prestado ante

el fiscal con la concurrencia o el debido emplazamiento de las partes.

Cabe aclarar que el uso de las declaraciones sumariales se distingue del supuesto de
introduccion de la declaracion anterior con fines de hacer memoria durante el
interrogatorio del testigo en el juicio oral. La lectura de las declaraciones sumariales
obedece a la incomparecencia del testigo en el juicio, a la ausencia personal de aquel
en el plenario. En cambio, la introduccion de sus declaraciones anteriores para hacer
memoria se ejecuta una vez que, habiendo concurrido el declarante al juicio, este
manifestara no acordarse del hecho o declarase contrariamente a lo ya dicho. El inciso
6 del articulo 378 del Cddigo Procesal Penal es expreso al decir que la lectura de la
declaracién anterior se hace o bien para recordar sus manifestaciones anteriores, o bien
para poner en evidencia su contradiccion, lo cual se distingue del caso en que este

sencillamente no comparezca.

Siendo esto asi, la admisibilidad de la lectura de la declaracion sumarial esta sujeta a
determinadas causales: el fallecimiento, la enfermedad grave, ausencia del lugar de
residencia, desconocimiento del paradero o cualquier otra causal independiente a la
voluntad de las partes. La declaracion del “testigo-colaborador eficaz” estd4 también
incursa en este amparo legal. En la medida en que la razén que imposibilita su presencia
en el juicio se sustente en alguno de los supuestos antes indicados, siendo el “testigo-
colaborador eficaz” también un testigo, no habria mayor problema para justificar este

procedimiento excepcional.

No obstante, considero que el problema que tiene el “testigo-colaborador eficaz” es que
Su ausencia no siempre es ajena a la voluntad de las partes. De hecho, como he descrito

previamente, en su caso, este tiene un deber de colaboracion con la justicia, lo que le
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obliga a dar cuenta constante de su paradero y a acudir las veces que sea citado porla
autoridad fiscal y judicial, bajo amenaza de revocarsele el beneficio premial que se le ha
otorgado. Complementa lo anterior el hecho de que, conforme a una instructiva general
de la Fiscalia de la Nacion, que comentaré mas adelante, la fiscalia tiene la obligacion
de asegurar su presencia en el juicio. En rigor, decidir sobre la admisibilidad de la lectura
excepcional de su declaracién sumarial no se presenta en el mismo contexto que la de

los demas testigos.

En particular, situaciones justificativas como el desconocimiento del paradero o la
ausencia del lugar de residencia por parte del “testigo-colaborador” no son asemajables
a los demés testigos. En el caso de los “testigos-colaboradores eficaces”, ambas
causales debieron haberse previsto o asegurado en el marco del cumplimiento del
proceso de colaboracién eficaz. Ambas, si bien son causales tipicas reconocidas por el
articulo 383 del Codigo Procesal Penal, a mi modo de ver no resultan aplicables al

escenario del “testigo-colaborador eficaz”.

Con base en lo anterior, en este segundo capitulo, abordo, en un primer momento, los
parametros constitucionales y legales para admitir la lectura de la declaracion sumarial
de los testigos en general. Acto seguido, expongo las circunstancias que tornan al
“testigo-colaborador eficaz” en un escenario muy singular en mérito del cual se puede
comprender que su ausencia o desconocimiento de su paradero no son ajenas a la
voluntad de las partes. En la tercera parte de este capitulo expongo y critico los
fundamentos que sostienen que, para la Corte Suprema, aun cuando las
particularidades sean ciertas, la admisibilidad de la lectura de la declaracién sumarial
del “testigo-colaborador eficaz” es posible al amparo de la doctrina asentada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos resuelta en el caso Al Khawaja y Tahery vs.

Reino Unido.
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1. Presupuestos para admitir lalecturade ladeclaracion sumarial de los testigos

en general

Para destacar las singularidades de la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-
colaborador eficaz”, frente a las del resto de testigos en el proceso penal, resulta
necesario examinar los pardmetros en los que comunmente se desenvuelve este
procedimiento excepcional. Al ser la contracara del desenvolvimiento ordinario de la
prueba testifical, la lectura de la declaracion sumarial implica parametros

constitucionales y legales para su admision.

En cuanto a los parametros constitucionales, la admisibilidad de la lectura de la
declaracion sumarial solo puede darse teniendo presente dos garantias procesales: la
regla de prueba plenaria como manifestacion especifica de la garantia de presuncién de
inocencia, y el derecho a contrainterrogar a los testigos de cargo como manifestacion
especifica de la garantia de defensa procesal. Ambas, por su grado de incidencia y
aplicabilidad en el &mbito de la actividad probatoria, delimitan las fronteras de excepcién

en las que se condiciona la lectura de la declaracién sumarial.

En lo que atafie a los parametros legales o presupuestos procedimentales para admitir
la lectura de la declaracion sumarial, los literales ¢) y d) del numeral 1 del articulo 383
del Cddigo Procesal Penal, preceptian como tales que la excepcionalidad del
procedimiento se motive en una causa independiente a la voluntad de las partes, y que
el documento de la declaracibn sumarial se haya practicado ante el fiscal, con la

participacion de las partes o con su debido emplazamiento.

Es importante recalcar que estos pardmetros representan las condiciones de

admisibilidad en las que se refleja el caracter excepcional y restrictivo de la lectura de la
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declaracion sumarial en el juicio. Como lo menciona Diaz Cabiale (1995), la exégesis
de las prescripciones de este procedimiento debe ser restrictiva, puesto que ampliar sus
alcances podria convertir a las diligencias de la investigacion en actuaciones de prueba,
lo que no se corresponde con el sistema acusatorio en el que la actividad probatoria se
desarrolla en el juicio (p. 326). La interpretacion restrictiva de la lectura de la declaracion
sumarial es una consecuencia del principio a partir del cual las partes procesales deben
asumir la responsabilidad de velar por la produccién de la prueba en juicio, cuyo deber
incluye concebir que, de haber peligrado una fuente de prueba, se tuvo que acudir a la

anticipacion probatoria (Diaz Cabiale, 1995, p. 326).

1.1. Exigencias constitucionales para admitir la lectura de la declaracion sumatrial

El proceso penal esta estructurado bajo multiples parametros de orden constitucional.
El debido proceso, la tutela jurisdiccional, el plazo razonable, la garantia de doble
instancia, el ne bis in idem procesal, entre otros, reflejan el influjo de un cada vez mas
acrecentado “proceso penal constitucionalizado”. Sin embargo, en cuanto a la actividad
probatoria, son dos las garantias procesales (concebidas como macrogarantias)?* que

cobran protagonismo: la presuncién de inocencia y la defensa procesal.

La garantia de presuncién de inocencia® es con mucha seguridad la institucion del

proceso penal mas conocida dentro y fuera del campo legal de su discusién. Su vigencia

24 Siguiendo a San Martin Castro (2020), las garantias del proceso penal pueden distinguirse en garantias
genéricas (0o macrogarantias), las cuales inciden en el ambito general del proceso, y las garantias
especificas, las cuales son puntuales e integradas cominmente en el contenido de las primeras (p. 126).
25 Aunque parezca contraintuitivo, es importante entender que la presuncion de inocencia no es propiamente
una presuncion. En aras de evitar la conversién del proceso en un mero ritualismo, es conveniente entender
la inocencia del imputado como un hecho y no una presuncion. Ergo, la presuncion de inocencia: “[...] [n]i
es algo figurado, ni supuesto; es real y cierto; igual que irreal e inexistente es la culpabilidad, que en ningun
sitio esta antes de la sentencia. La presuncién de inocencia, por ende, es tan solo una metéafora que significa
gue el resultado del proceso, condena o absolucion, se encuentra abierto hasta que sea dictada la
sentencia, porque, de otro modo, no estariamos ante un proceso, sino ante un mero ritual” (Sanchez-Vera
Gomez-Trelles, 2012, p. 36). Su vigencia no solo emana como contracara de los posibles perjuicios que
puedan derivarse de una indebida actuacién de los profesionales en leyes en el curso del proceso, sino que
su finalidad es méas ambiciosa y persigue luchar contra el prejuicio social de culpabilidad que aparece tras
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implica un limite del ejercicio del poder punitivo. A partir de ella se exige a los operadores
del derecho y a la comunidad en general mantener un comportamiento determinado que
garantice al imputado, el trato y la consideracién de no autor del delito hasta que una
sentencia judicial declare su culpabilidad sobre la base de una actividad probatoria
suficiente (Quispe Farfan, 2001, p. 24). En sus origenes, la presuncion de inocencia se
encontraba separada del control judicial sobre la actividad probatoria previa a la
sentencia, pues Unicamente se le concebia en los términos del estdndar in dubio pro
reo. Sin embargo, hoy en dia la jurisprudencia ha logrado consensuar el parecer de que
dicha garantia implica también la existencia de una minima actividad probatoria
producida con las debidas garantias en el juicio (Huertas Martin, 1999, p. 52). En este
contexto, la incidencia de la presuncion de inocencia en la lectura de la declaracién
sumarial es patente, al ser un procedimiento que altera las reglas de la produccion

ordinaria de la prueba en el plenario.

En cuanto a la garantia de defensa procesal, esta es la garantia por excelencia de la
participacidén, oposicion y resistencia de las partes procesales, principalmente del
imputado. Su observancia posibilita la intervencién de las partes por medio del
contradictorio en la formacion del objeto del proceso, en la produccién de la pruebay en
la dilucidacion jurisdiccional y prejurisdiccional de la noticia criminal. Frente a la
promocién del ejercicio de la accion en el proceso penal, la garantia de defensa procesal
reconoce como contraposicion la observancia de las garantias para una adecuada
defensa con la cual repeler la amenaza de los bienes juridicos, como la libertad personal
(Gimeno Sendra y Doig Diaz, 2005, p. 273). Con base en lo anterior, la falta de
contradiccion de un elemento de juicio con capacidad para introducirse en la sentencia

representa una problematica frente a la vigencia de la garantia de defensa procesal.

el sefialamiento de una persona como sospechosa de un hecho delictivo, siendo el juez incluso susceptible
de caer en este prejuicio en razén a su condicion humana (Nieva Fenoll, 2019, p. 408).
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En las lineas que siguen abordo con mas detalle estos parametros constitucionales a
partir de las concretas manifestaciones de las garantias procesales mencionadas. Estos
parametros permitiran establecer los limites de admisibilidad en los que se autoriza la

lectura de la declaracién sumarial.

1.1.1. Excepcibén a la regla de prueba plenaria

En el plano normativo, la importancia de esta garantia se manifiesta en su distinta
regulaciéon internacional y nacional. EI numeral 1 del articulo 11 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos destaca que “[tjoda persona acusada del delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se prueba su culpabilidad,
conforme a la ley y en un juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa”. En similar sentido, el numeral 2 del articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que “[tjoda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley”. También, en una idéntica redaccién es asi
reconocida por el numeral 2 del articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el numeral 2 del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Finalmente, el numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru prevé que
“[tloda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente

su responsabilidad”.

En el derecho romano-germanico, al que se adscribe nuestra tradicion nacional®®, la

presuncién de inocencia se desarrolla como una institucibn puramente procesal,

26 Distinta a la concepcion adoptada en el derecho anglosajon, donde la presuncién de inocencia tiene otra
manera de ser concebida. Asi, a partir de la jurisprudencia inglesa, Andrew Stumer (2018) logra clasificar
tres perspectivas sobre la presuncién de inocencia: i) el enfoque sustantivo, en el que se conecta esta
garantia con los elementos definitorios del delito, singularmente para proscribir la responsabilidad objetiva
en el derecho penal; ii) el enfoque procesal limitado, que postula que el ambito de protecciéon de la
presuncion de inocencia alcanza Unicamente al nlcleo del delito, posibilitando la reversion de la carga de
la prueba sobre los elementos accidentales de aquel; y iii) el enfoque procesal amplio, que rechaza este
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relacionada al proceso penal en su conjunto y al derecho probatorio en singular. Al
respecto, es preciso destacar que la doctrina tradicional (véase, por todos: Fernandez
Lépez, 2005, p. 118) encuentra tres importantes manifestaciones de esta garantia

procesal, CcoOmo son:

a) La presuncion de inocencia como criterio o principio informador del proceso

penal;

b) La presuncion de inocencia como regla de tratamiento del imputado durante el

decurso del procedimiento; y,

c) La presunciéon de inocencia se instituye como una regla en el &mbito de la
prueba, donde descansa a partir de dos vertientes singulares: (i) como funcion
de regla probatoria, esto es, exigencia de cumplimiento de los requisitos en la
actividad probatoria que puede servir de base a una sentencia condenatoria
(prueba licita y con suficiencia incriminatoria); y, (ii) como funcién de regla de
juicio, que es la comUnmente asociada con esta garantia y que actla ante
posibles casos de incertidumbre sobre la hipotesis de parte que habra de adoptar

el juez (el largamente conocido in dubio pro reo).

El articulo Il del Titulo Preliminar del Cdodigo Procesal Penal peruano adopta esta
concepcion haciendo referencia de estos elementos. Asi, en cuanto a la presuncién de
inocencia, como principio informador, sefiala que “[tjoda persona imputada de la
comision de un hecho punible es considerada inocente, y debe ser tratada como tal,
mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante
sentencia firme debidamente motivada”. Asi también, en cuanto regla de tratamiento, en

el numeral 2 del citado articulo, el legislador refiere que “[h]asta antes de la sentencia

ultimo matiz y postula que la carga de la prueba sobre la totalidad de los elementos de la acusacion le
conciernen al Ministerio Piblico como titular de la accién penal (pp. 78-114).
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firme, ningan funcionario o autoridad publica puede presentar a una persona como

culpable o brindar informacion en tal sentido”.

Asimismo, en cuanto a regla en el &mbito de la prueba, la presuncion de inocencia se
traduce en la oracion final del numeral 1 del referido articulo 1l del Titulo Preliminar del
Cdédigo Procesal Penal, al advertir que “[plara estos efectos, se requiere de una
suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias
procesales”. Finalmente, la manifestacion de la presuncién de inocencia como regla de
juicio se desprende de lo redactado en el parrafo segundo del numeral 1 del articulo I
del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Penal: “En caso de duda sobre la

responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado”.

Si bien la jurisprudencia del Tribunal Constitucional?’y de la Corte Suprema?® se han
ocupado diferenciadamente sobre los alcances de esta garantia, para los efectos de
esta investigacion me interesa la faceta de la presuncion de inocencia como regla de
prueba o regla de legalidad de la prueba incorporada en el proceso. Al respecto, el
numeral 1 del articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal peruano

establece que todo medio de prueba sera valorativamente valido solo si ha sido obtenido

27 Desde una perspectiva mas afin al sistema anglosajén, el Tribunal Constitucional peruano ha preceptuado
diversos alcances de la presuncién de inocencia. En primer lugar, sefiala que dicha garantia comprende la
interdiccion constitucional del estado de sospecha permanente, de modo que, si bien toda persona es
susceptible de ser investigada, para tales efectos se habra de requerir la existencia una causa probable y
un cometido razonable de busqueda de los elementos reveladores de la comision de un ilicito penal (STC
Exp. N.° 5228-2006-PHC/TC, del 15 de febrero de 2007, fundamento 8). Asi también se ha reconocido que
su mantenimiento prevalece desde que se tiene atribuida una imputacion contra un sospechoso hasta que
exista una sentencia condenatoria firme (STC Exp. N.° 06613-2006-PHC/TC, del 28 de marzo de 2007,
fundamento 2). En cuanto a su contenido, ha dicho el supremo intérprete de la Constitucién que la
presuncion de inocencia se concreta como una regla de tratamiento de la persona y una regla de juicio que
hace que la prueba completa de la culpabilidad sea suministrada por la acusacion, imponiéndose la
absolucion en caso no logre ser suficientemente desvirtuada (STC. Exp. N.° 0506-2005-PA/TC, del 8 de
marzo de 2005, fundamento 7).

28 Desde una logica inspirada en el sistema eurocontinental, la Corte Suprema de Justicia del Perd
reconocié la triada de manifestaciones de la presuncién de inocencia siguiendo la légica de la doctrina
eurocontinental. Asi, en el Recurso de Nulidad N.° 169-2018/Cajamarca (SPP: Chavez Mella), del 25 de
octubre de 2018, se reconoce que la presuncion de inocencia adquiere diversas connotaciones durante el
proceso, por lo que se la puede disgregar en derechos mas especificos que rigen ambitos de aplicacién
distintos. Por lo que es concebida como un principio informador de los procedimientos de investigacion,
como regla de tratamiento del imputado durante el proceso penal, como regla de prueba y como regla de
juicio.

72



e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo. Este altimo
precepto reconoce a la actividad probatoria constitucionalmente valida como un
exclusivo soporte epistémico del que se puede valer el 6rgano jurisdiccional para fundar

la sentencia condenatoria.

En este sentido, como lo adelantaba al inicio de este apartado, el uso de la declaracion
sumarial implica una alteracion en el procedimiento que la ley contempla para la
introduccion de la informacion originariamente preveniente de un medio testifical. Como
lo reconoce Fernandez Lépez (2017), la utilizacion de la informacion ofrecida fuera del
juicio puede afectar, entre otros, a la presuncién de inocencia como regla probatoria, en
la medida en que se pone en entredicho su aptitud como prueba valida de cargo (p. 156),
pues no es asimilable el pronunciamiento jurisdiccional basado en elementos de prueba

gue no hayan seguido el rito ordinariamente previsto para su aportacion ante el juez.

La lectura de la declaracion sumarial de los testigos en general, incluyendo la del
“testigo-colaborador eficaz”, en el juicio de los delatados se enfrenta directamente a la
garantia de la presuncion de inocencia. En efecto, la no comparecencia de un testigo
tiene un impacto directo en la validez de la actividad probatoria del juicio de los
delatados. Con este acontecimiento se afecta la validez del procedimiento probatorio,
pues se alteran las reglamentaciones que ordinariamente debieron cumplirse. Al
disponer la lectura de la declaracién sumarial (de los testigos, en general, pero del
testigo colaborador eficaz, en particular) se altera las reglas en las que debié de
encaminarse la informacion conocida por el testigo, quien debio ser interrogado en el

plenario.

En este contexto, la manera excepcional en que esta se incorpore la informacion

testimonial al proceso debe hacerse através de un 6ptimo medio probatorio, compatible
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con las mayores garantias para todas las partes, tanto las tendentes a obtener del
delator la informacién incriminatoria que persiguen, como por quienes buscan poner en
duda su fiabilidad como testigo del proceso. Por el contrario, utilizar una “puerta falsa”
para el ingreso de esta informacién invalida la practica probatoria y puede conducir a

una sentencia injusta, incompatible con la presuncién de inocencia.

En ese sentido, interesa que la actividad probatoria se haya desarrollado cumpliendo
los caracteres de lo que se entiende por auténticos actos de prueba. San Martin Castro
(2020) refiere que estas solo pueden concebirse como aquellas actuadas en el juicio
oral (prueba plenaria), cuando cumplan con los requisitos de oralidad, inmediacion,
publicidad y contradiccion (p. 155). En la misma linea, Talavera Elguera (2017) expone
gue el momento en que deben ser incorporadas las fuentes de prueba es en el juicio
oral, pues en dicha fase del proceso penal rigen plenamente los principios de publicidad,
inmediacién, contradiccion, los cuales son esenciales para su formacién (p. 32). En el
mismo parecer, Oré Guardia (2015) refiere que, salvo casos excepcionales, no pueden
tener valor probatorio las actuaciones anteriores al juicio oral, pues lo que se busca es
mantener el caracter central y protagonico de esta etapa. A su criterio, una posicion
distinta implicaria adherirnos al sistema inquisitivo en el que las actuaciones anteriores
lograban incluso tener un valor determinante en la sentencia, en perjuicio de los

derechos del acusado (p. 248).

En el caso de la eventual lectura de la declaracién sumarial de los testigos en general
(incluyendo al “testigo-colaborador eficaz”), el problema frente a la presuncion de
inocencia radica en la via no plenarial en la que se origin6 el aporte de informacién. El
acta o el documento en el que se traduce la declaracién sumarial toma referencia de un
momento previo al juicio oral, en el que no se ha cumplido con la inmediacion del juez

controlando el interrogatorio, es decir, no se ha dado una palpable publicidad de este
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acto y dificilmente se han asegurado las cautelas para una debida contradiccion. Debe
tenerse en cuenta que esta maxima de la préctica probatoria en el juicio oral es una
garantia de seguridad del material utilizado por el tribunal sentenciador, que esta
conectada con el interés supranacional de asegurar al imputado las mayores
posibilidades para su defensa en el juicio oral. Por esta razon, esta regla especial de la
practica probatoria esta respaldada en nuestro sistema procesal penal en dos articulos

en particular.

En primer lugar, el articulo 325 del Codigo Procesal Penal distingue el &mbito de eficacia
gue pueden tener los actos de investigacion y los actos de prueba. En efecto, los actos
instructorios solo sirven para las resoluciones propias de la investigacion y de la etapa
intermedia; mientras que, para efectos de la sentencia, se consideran excepcionalmente
como actos de prueba, las pruebas anticipadas y las actuaciones objetivas e
irreproducibles a través de su lectura en el juicio oral. El segundo precepto que reconoce
la nocién de prueba plenarial se encuentra presente en el numeral 1 del articulo 393 del
Cdédigo Procesal Penal, cuando se prohibe al juez penal utilizar en su fallo pruebas

diferentes a aquellas validamente incorporadas en el juicio.

De todo lo dicho se tiene que la necesidad de verdadera prueba plenaria actuada en el
juicio oral es una obligacion por la que el Estado se encuentra indiscutiblemente
obligado a garantizar la vigencia de los principios de contradiccion, inmediacién vy
publicidad de la actividad probatoria, que servira para formar conviccion sobre la
inocencia o culpabilidad del procesado. En efecto, la regla de prueba legitima recoge
como obligacion especifica la necesidad de que su produccion se desarrolle en el juicio
oral, y solo por excepcion se le otorgue eficacia probatoria al material de acreditacion

no actuado en él.
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Ahora bien, esta necesidad de prueba plenaria como regla dimanante de la presuncion
de inocencia tampoco es absoluta. Como se ha podido observar, la propia ley reconoce
gue no toda prueba necesariamente se va a producir en el juicio oral, pues existen casos
de anticipacion probatoria o de prueba objetiva irreproducible en el juicio oral. La idea
de que la regla de prueba plenaria no sea tan rigida se fundamenta en el principio de
verdad material (veritas delicti), pues Ycomo tempranamente lo indicé el Tribunal
Constitucional de Espafia en su Sentencia N.° 137/1988 del 7 de juliod es prediso
asegurar que no se pierdan datos o elementos de conviccion relevantes para la

resolucion de un caso en concreto.

Por lo que, en determinados casos resulta valido utilizar la documentacion del acto de
investigacion que fue oportunamente llevado a cabo con observancia de las garantias
necesarias para su ejecucion original. Sobre el particular, Asencio Mellado (2015,

p. 247) acertadamente postula que, si bien la regla de la practica de la prueba en la
etapa de enjuiciamiento expresa la necesidad de que el tribunal aprecie personalmente
el soporte factico que lo conducira a formar conviccién sobre los hechos en disputa,
empero, ello no puede ser entendido como una regla inflexible, ya que una disposicién
asi seria imposible de ejecutarse. El citado autor destaca que existen ciertos actos de
investigacion irrepetibles, inclusive desde su origen. A través de esta excepcion, en
buena cuenta se autoriza al juzgador a valorar actuaciones que se originaron en fases
anteriores al juicio oral (principalmente de la investigacion) y que se encuentran
validamente documentadas por una autoridad fiscal o judicial que actué en el marco de

Sus competencias.

En definitiva, se trata de otorgar eficacia probatoria sobre diligencias sumariales que
muchas veces no fueron ejecutadas mediante un procedimiento plenamente

contradictorio. Ademas, cabe tener en cuenta que, si bien su fuente es documental, la
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autorizacion al tribunal para su examen no implica que todo documento sumarial

constituya un medio de prueba (Gimeno Sendra, 2021, p. 51).

Para cautelar que no se quebrante la méxima de prueba plenaria, la regla de excepcion
se restringe a tres especificos escenarios: la prueba preconstituida, la prueba anticipada

y la lectura de actuaciones sumariales de un testigo no compareciente.

El primer supuesto se refiere a los casos donde la ejecucién de las diligencias sea
connaturalmente irrepetible. En este sentido, su proceso de documentacion aborda la
congénita imposibilidad de volver a producir las fuentes de informacién obtenidas en el
proceso indagacion. Al respecto, cabe entender que prueba preconstituida es la prueba
material (nunca personal), excepcionalmente celebrada en la fase de investigacion con
las debidas garantias, cuya justificacion responde al riesgo de pérdida debido a su
evidenciable irrepetibilidad en el periodo de enjuiciamiento por causas diversas (Calaza
Lopez, 2021, p. 327). El Cédigo Procesal Penal la regula de una forma indirecta al
establecer que podran ser incorporadas al juicio para su lectura las actas levantadas por
la policia, el fiscal o el juez de la investigacion preparatoria que contengan diligencias
objetivas e irreproducibles actuadas conforme a ley, tales como el acta de
reconocimiento, registro, inspeccion, pesaje, hallazgo, entre otros (literal “e” del numeral

1 del articulo 383 del Cédigo Procesal Penal).

En el caso de los testigos (incluido el “testigo-colaborador eficaz”), la propia naturaleza
del acto de toma de su declaracién en fases previas al juicio no se condice con un
supuesto de preconstitucion objetiva e irreproducible. No se trata de una diligencia que
no se pueda repetir luego de haberse ejecutado durante la investigacion. De hecho, lo

comun es que el interrogatorio se vuelva a ejecutar en el juicio oral, pero esta vez ya no
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solo ante la autoridad fiscal, sino ante el juez en el marco de un procedimiento

contradictorio, con la participacion de las partes interesadas en su declaracion.

El segundo supuesto de excepcién de la produccion de prueba plenaria es la prueba
anticipada. Aquella consiste en un medio de prueba documentado practicado con
intervencion del juez de la investigacion preparatoria con posibilidad de someterla a
contradiccion de las partes. Se la justifica en mérito a una prognosis a partir de la cual
se teme que el medio probatorio originario no podra practicarse en el juicio oral o sera
suspendido. Esto es, cuando no sean reproducibles en el plenario o cuando, siendo
reproducible por su naturaleza, concurren circunstancias fundadas que no le permitiran
ser practicadas (Rosas Yataco, 2013, p. 883). A diferencia de la prueba preconstituida,
la prueba anticipada no se refiere a la prueba material, documental y documentada, sino
gue comprende exclusivamente a la prueba personal, tal como lo ha reconaocido la Corte
Suprema en el fundamento de derecho quinto de la Sentencia de Casacién N.° 21-
2019/Arequipa, del 26 de febrero de 2020. Ademas, en nuestro sistema procesal penal
presenta una regulacion especial en los articulos 242 a 246 del Cédigo Procesal Penal.
Los supuestos en los que se puede presentar la anticipacion probatoria de un testigo
son los enumerados en los literales a) y e) del numeral 1 del articulo 242 del estatuto

procesal®.

En efecto, la regulacion de la prueba anticipada es particularmente interesante porque
en los supuestos que la justifican se cristaliza un interés del legislador por atender casos

en los que previsiblemente se sabe que cierta informacion no podré ser actuada

29 Conforme al literal a), se admite la prueba anticipada de estos sujetos cuando se requiera examinarlos
con urgencia ante la presencia de un motivo fundado para considerar que no podra hacerse en el juicio oral
por enfermedad, porque han sido expuestos a violencia, amenaza, ofertas o promesa de dinero u otra razén
que implique que no declaren, lo hagan falsamente o que se presentara impedimento personal grave.
Asimismo, conforme al literal e), incorporado mediante el Decreto Legislativo N.° 1307, del 30 de diciembre
de 2016, se establecio que puede darse la prueba anticipada de las declaraciones, las testimoniales y los
examenes periciales en casos de criminalidad organizada, asi como en los delitos contra la administracién
publica, previstos en los articulos 382 al 401 del Coédigo Penal.
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plenamente en el juicio oral. Este criterio de actuacion oportuna de las partes para
proponer la anticipacion probatoria, en mérito a la previsibilidad de la circunstancia, es
lo que ampara la excepcionalidad de la prueba plenaria. En este contexto, los
presupuestos de la anticipacion probatoria estdn conectados con una proyectada
irrepetibilidad o indisponibilidad de la diligencia. Se trata de actos que por su naturaleza
son reproducibles en el juicio, pero no repetibles por determinadas circunstancias de
riesgo que representan una seria posibilidad de muerte o incapacidad fisica o intelectual
del testigo (Sanchez Velarde, 2020, p. 278). En este sentido, obviar su practica
anticipada y dejar que la demora del juicio ponga en riesgo la asistencia de un testigo
implica una seria desatencién de la garantia de presuncién de inocencia como regla de
prueba o regla minimamente valida de cargo, razon que el juzgador debera tener en
cuenta al momento de evaluar la posibilidad de incorporar o no la declaracién sumarial

en el juicio oral.

Solo en caso no haya sido razonable estimar que este riesgo fue desatendido en su
oportunidad se deberia acudir a la tercera excepcion de la regla de prueba plena en el
juicio oral. Esto es, Unicamente de una manera no previsible podria acudirse a la lectura

de la declaracién sumarial.

Cabe recalcar que esta imprevisibilidad es un supuesto de irrepetibilidad sobrevenida,
la cual hace que la eficacia probatoria de la diligencia anterior al juicio oral se sustente
en la ajenidad de la causa que la motiva sobre la voluntad de las partes procesales. En
este sentido, esto no implica que se relaje la obligacion que estas tienen para realizar
oportunamente el ofrecimiento de la prueba que consideran dUtiles para el
esclarecimiento del hecho punible (carga de la prueba) e incluso de ofrecer las
alternativas probatorias pertinentes para su aseguramiento y ejecucion directa en el

plenario. El concepto de imprevisibilidad es necesario, pues permite asegurar el caracter
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excepcional de la lectura de la declaracion de los testigos, coimputados, victimas v,

sobre todo, del testigo-colaborador eficaz.

Son variados los ejemplos en los que se podria sustentar el caracter imprevisible de la
no comparecencia de un testigo o de un “testigo-colaborador eficaz” en el juicio oral. En
este sentido, como lo argumenta Miranda Estrampes (1997, pp. 366-403), se tiene que

la irrepetibilidad sobrevenida se da en tres supuestos:

1. Cuando el testigo llanamente no concurre al juicio oral sin ninguna advertencia

anterior ante las autoridades;

2. Cuando se presenta una imposibilidad relativa o temporal de practicar la prueba
testifical, sea porque el testigo se encuentra transitoriamente ausente,

temporalmente incapacitado fisicamente, entre otros; vy,

3. Cuando la imposibilidad presentada es de caracter absoluto o definitivo, como el
fallecimiento del testigo, o que presente una enfermedad que anule por completo

y de forma incurable sus capacidades fisicas o mentales.

El autor antes citado incluye en estos casos de imposibilidad sobrevenida a los
supuestos en los que se desconoce por completo el paradero de los testigos. Sin
embargo, no considero que este sea aplicable a los “testigos-colaboradores eficaces”,
ya que JYcomo argumentaré mas adelanted respecto de su actividad, se tiene h
intervencion de dos responsables del arraigamiento al proceso de este testigo
especial: el Ministerio Publico, como coordinador de su asistencia al juicio oral; vy, el
propio delator, doblemente obligado a comparecer como légica consecuencia del arribo

del acuerdo de beneficio premial.
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En conclusion, la lectura de la declaracién sumarial es una excepcion delimitada por la

garantia de presuncién de inocencia en su faz de regla de prueba plenaria.

1.1.2. Excepcidén al derecho a contrainterrogar a los testigos de cargo

La defensa procesal es una garantia genérica del proceso penal que se encuentra
reconocida en el numeral 14 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perdy en el
articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal. A nivel internacional, se
encuentra estatuida en el articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966

y el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969.

Conforme acota Gimeno Sendra (2017), el reconocimiento del derecho de defensa como
parte del ambito de proteccion constitucional adquiere como elementos o
manifestaciones especificas al presupuesto béasico del derecho de audiencia del
imputado y la contradiccién procesal, con el previo requisito del conocimiento de la
acusacion penal. Asimismo, refiere el autor, que este derecho se articula de una serie
de derechos instrumentales, como la defensa técnica, el derecho a la prueba y el

derecho a no declarar contra si mismo y no confesarse culpable (p. 487).

En cuanto al derecho a la prueba como manifestacion de la defensa procesal, la doctrina
refiere que este presenta elementos definitorios interconectados, los cuales no pueden
ser inobservados parcialmente, sino que deben ser respetados en su integridad. En este
orden de cosas, se identifican como elementos: (i) el derecho de las partes a utilizar
todas las pruebas disponibles para demostrar la verdad de los hechos que fundamentan
su pretension; (ii) el derecho a que las pruebas sean practicadas en el proceso con la
participacion contradictoria de las partes; (iii) el derecho a una valoracion racional de las

pruebas practicadas; v, (iv) la obligacién de los tribunales de motivar sus decisiones en
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materia de hechos probados (Ferrer Beltran, 2016, pp. 52-58; Montero Aroca, 2011,

p. 108-109; Ledesma Narvaez, 2017, pp. 12-14; entre otros).

La lectura de su declaracion sumarial constituye un cambio en la manera en la que
ordinariamente debe practicarse la prueba testifical, que debe hacerse con la prudencia
y razonabilidad minima del caso, lo que Ycomo se ha adelantado en el apartado
anteriorl concretamente se examinaria en situaciones limites que escapan a h

voluntad de las partes (fallecimiento, enfermedad).

La posibilidad de contrainterrogar a un testigo forma parte del derecho de defensa. Esto
es asi porque dicho escenario de la fase probatoria del juicio constituye una herramienta
oportuna de las partes procesales enfrentadas, por medio de la cual se les da la
posibilidad de contrariar el perfil del deponente y el contenido espontaneo que este
brinda con su intervencién. En este sentido, no debe dejar de advertirse que el derecho
a la prueba de la parte afectada por la sindicacion se ve afectado cuando se imposibilita
gue participe en un &mbito contradictorio de la produccion de la informaién aportada por
un concreto medio de prueba. La razon especifica del grado de afectacion se encuentra
presente en la manera en que concibamos la necesidad de tutelar el derecho al

contrainterrogatorio (cross examination).

En la medida en que la base de la practica probatoria radica en la vigencia del principio
de contradiccion, la correcta incorporacién del testimonio Jincluso también del “testigo-
colaborador eficaz’\ es cumpliendo con los preceptos para su incorporacion en el juico

bajo el interrogatorio de las partes, conforme al articulo 378 del Cédigo Procesal Penal.

En este orden de cosas, resulta menester mencionar la preferencia del derecho a

interrogar a los testigos de cargo. Este exige que al imputado se le brinde una
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oportunidad adecuada y suficiente para cuestionar y preguntar a un testigo que lo
incrimina, ya sea al momento de su primera deposicion o en una etapa posterior (Castillo

Alva, 2017, p. 49).

Este derecho tiene un especial reconocimiento a nivel convencional en el apartado e)
del numeral 3 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
asimismo, en el literal f) del numeral 2 del articulo 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; y, en el literal d) del inciso 3 del articulo 6 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. Nuestro ordenamiento nacional también lo ha positivizado en el
numeral 2 del articulo 84 del Cédigo Procesal Penal, que establece el derecho del
abogado a interrogar directamente a su patrocinado, asi como a los demas

coimputados, testigos y peritos.

Sobre el llamado derecho a la prueba, la STEDH Gani c. Espafia, 19 de febrero de 2013
(pérrafo 38), destaco que existe una directa relacion entre la necesidad de confrontar la
prueba y a contrainterrogar a los testigos (cross examination). Dicha instancia
supranacional refiere que, cuando una condena se basa exclusivamente o0, en sumo
grado, en declaraciones sobre las que no se ha podido dar al acusado la oportunidad
de interrogar al testigo de cargo, el derecho de defensa se restringe de manera

incompatible con su ambito de proteccion.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que el derecho a
la prueba no solo debe ser reconocido como el derecho a aportar la prueba de descargo
(SColDH Cantonal Benavides vs. Peru, de fecha 18 de agosto de 2000, fundamento
127), sino que también existe un derecho controvertir de modo efectivo la prueba de
cargo. Esto se manifiesta como un derecho a “examinar a los testigos” (véase: SColDH

Comunidad Indigena Yaye Axa vs. Paraguay, de fecha 17 de junio de 2005, fundamento
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117), o también llamado “derecho a interrogar a los testigos” (SColDH Castillo Petruzzi

vs. Peru, de fecha 30 de mayo de 1999, fundamento 155).

Asi, la falta de una verdadera actividad probatoria en el juicio oral puede conducir a la
restriccion del derecho del acusado a examinar a los testigos que lo incriminan. A modo
de ejemplo, tenemos el reciente caso J. vs. Pert (SColDH del 27 de noviembre de 2013),
por el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos condené al Estado peruano
en mérito a que el tribunal de fallo no sustentd la proporcionalidad y urgencia de la
restriccion de la sefiora J., a quien, al amparo del literal c) del articulo 13 del Decreto
Ley N.° 25475 se le impidié el examen de los testigos que elaboraron el atestado policial
gue sustentd su condena, cuya participacion incriminatoria fue negada por la acusada

desde su primera declaracion (consideraciones 208 a 210).

En este caso, la ausencia de un testigo o de un “testigo-colaborador eficaz” en el juicio
de los delatados constituye un supuesto excepcional a la vigencia del derecho a
contrainterrogar a los testigos en general. Se expresa como un incumplimiento de la
oportunidad que deberia tener toda parte sindicada de controvertir, poner en duda la
fiabilidad del delator o advertir la incoherencia o insuficiencia del marco de las
circunstancias testimoniadas. Su admision solo puede darse en casos
excepcionalisimos, donde se han producido circunstancias que escapan a la voluntad
de las partes, como la muerte o la enfermedad grave del testigo, lo que Joomo
mencionarél en determinados supuestos (ausencia del lugar de residencia,
desconocimiento de paradero) requiere ser excluido del alcance del “testigo-colaborador

eficaz”.

Concluyo que aceptar la lectura de la declaracién sumarial en el juicio de los delatados

constituye un supuesto que afecta el derecho de la parte afectada por la sindicacion a
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poder contrainterrogar al delator. Con esta imposibilidad también se ven afectados los
derechos a probar y a ejercitar la defensa en el modo y forma oportuna en el marco de
la actuacion de la prueba en el juicio oral. Su excepcion se encuentra autorizada solo
ante causales que traduzcan la imposibilidad que tuvieron las partes para poder

desplegar el interrogatorio en el juicio por causales independientes a su voluntad.

1.2. Los presupuestos legales para la lectura de la declaracion sumarial

Los presupuestos legales para admitir la lectura de la declaracion sumarial se
encuentran identificados en el numeral 1 del articulo 383 del Cédigo Procesal Penal. A
través de la Casacion N.° 646-2015/Huaura (fundamento de derecho séptimo), la
Primera Sala Penal Transitoria se pronuncié con relacion a la interpretacion de los
literales c) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Cbdigo Procesal Penal, recalcando
que, para la lectura de la declaracién del testigo brindada ante el Ministerio Publico se
deben cumplir como requisitos: i) que para su ejecucion exista una minima posibilidad
de contradiccion; y (ii) que se presente un motivo de inconcurrencia grave, vale decir,
fallecimiento, enfermedad, ausencia del lugar de residencia, desconocimiento de
paradero o por causas independiente a la voluntad de las partes, los cuales engloba en

el concepto general de irrepetibilidad no previsible.

Posteriormente, en la Casaciéon N.° 1658-2017/Huaura (fundamento de derecho
decimoctavo), el mismo tribunal precis6 que para la lectura de la declaracién de los
testigos que no concurren al juicio oral se debe cumplir con las siguientes condiciones:
i) el documento que contiene la declaracion debe haber tenido la intervencion del fiscal,
i) en dicha diligencia sumarial se debié garantizar la posibilidad de contradiccion a
través del emplazamiento de la defensa del imputado para que pueda interrogar al

testigo les decir, si al momento en que se desarroll6 dicha declaraciéon ea
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potencialmente factible la contradicciond; y, iii) la introduccion del contenido de h
declaracion debe ser a través de la lectura del acta en que se la documenta, siendo asi

sometida a contradiccion en el juicio oral.

Si bien existen matices entre la primera y la segunda sentencia citadas, estos no son
sustanciales. Como lo adelanté en lineas anteriores, conforme a los literales c) y d) del
numeral 1 del articulo 383 del Cdédigo Procesal Penal, los pardmetros legales o
presupuestos procedimentales para admitir la lectura de la declaracion sumarial son

tres:

— La existencia de una causa independiente a la voluntad de las partes;

— La constancia de que el documento de la declaracion sumarial se haya

practicado ante el fiscal; y,

— La verificacion de que su ejecucion sumarial se haya hecho con la participacion

de las partes o con su debido emplazamiento.

Estos tres presupuestos para la admisibilidad de la lectura de la declaracion sumarial
son inescindibles. Solo su cumplimiento cabal permite proceder a la excepcion descrita.
No es atendible el cumplimiento parcial, puesto que los tres presupuestos constituyen
la materializacion de los baremos de constitucionalidad sobre la garantia de presuncién
de inocencia y la defensa procesal, conforme a los pardmetros ya estudiados. En lo que

sigue explico a detalle estos tres presupuestos.
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1.2.1. Primer presupuesto referido a la existencia de una causa independiente a la

voluntad (intervencion) de las partes en el proceso

Conforme a los parametros constitucionales que abordé previamente, estimo que la
excepcionalidad de la lectura de la declaracion sumarial no puede ser incondicionada.
Para su autorizacion se requieren determinadas causales que denoten el caracter
imprevisible o ajeno a la voluntad de las partes de las razones detrds de este

procedimiento®.

El literal c) del numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal Penal textualmente recoge
estas causales bajo la siguiente formula: “Siempre que se den las condiciones de
fallecimiento, enfermedad, ausencia del lugar de su residencia, desconocimiento de su

paradero o por causas independientes de la voluntad de las partes”.

En este contexto, el Codigo Procesal Penal ha optado por contemplar una serie de
causales no exhaustivas en las que podria representarse este escenario de excepcion.
Asimismo, ha dejado una clausula abierta que permite la integracion de supuestos no
contemplados, entendiendo por tales todas las “causas independientes de la voluntad
de las partes”. Asi también, esta Ultima clausula sirve como elemento teleoldgico en
mérito del cual se deben interpretar las clausulas taxativamente reguladas. Las razones
independientes a la voluntad de las partes no son otra razén mas que las circunstancias

urgentes de caracter imprevisible y sobrevenida. Esto es, supuestos que se hayan

30 El concepto de ajenidad a la voluntad de las partes no debe ser entendido en un sentido psicologicista,
de busqueda de las intenciones o intereses del fuero interno de las personas. En cambio, debe ser
entendido en un sentido normativo, referente a la representacién sobre las circunstancias en que surge la
imposibilidad del interrogatorio personal y la vinculacion que los sujetos procesales pudieran tener con su
aseguramiento probatorio. Esta vinculacién puede traducirse en obligaciones de hacer, en el sentido de que
faciliten o coadyuven en la identificacion, blisqueda o comparecimiento del testigo, cuando se encuentren
institucionalmente obligados a hacerlo, u obligaciones de no hacer, en cuanto se abstengan de ejecutar
conductas que impidan u obstruyan la comparecencia del testigo en el juicio oral. La imprevisibilidad o
ajenidad sobre la voluntad de las partes se refiere a todas esas circunstancias que se producen al margen
de las conductas de hacer 0 no hacer o por su incumplimiento.

87



presentado de forma inesperada para las partes, cuya proyeccion sobre la imposibilidad

de su ejecucion no haya podido haber sido presentada en las etapas previas al juicio.

La interpretacion de las causales taxativas estd sujeta al caracter de imprevisibilidad.
Asi, en primer término, se destaca el fallecimiento del testigo como una causal que
habilita a la lectura de su declaracién sumarial. Como lo ha reconocido la Sala Penal

Especial de la Corte Suprema, este precepto:

Constituye una razon absoluta que hace imposible que la declaracion pueda
sequir la practica ordinaria segun el estatuto procesal: su interrogatorio, en juicio
oral, publico y contradictorio. Sin embargo, en atencion a su caracter sobrevenido
e imprevisible para las partes procesales, la ley acepta que el acto de aportacion
de hechos realizado a través de la toma de su declaracion durante la investigacion
preparatoria pueda ser incorporada al plenario a través de su lectura para el
debido contraste y control por los sujetos procesales (cfr. Concordancia de los
literales c) y d) del articulo 383.1, previamente citados) (Resolucién N.° 26, del 25
de noviembre de 2022, sentencia recaida en Expediente N.° 00002-2018-17-

5001-JS-PE-01, juez supremo ponente: Neyra Flores).

En segundo término, en cuanto a la enfermedad, la ley procesal no precisa el grado de
compromiso fisico o mental que se requeriria para determinar la procedencia de esta
causal. Tampoco menciona si esta debe ser una enfermedad grave o incurable que
imposibilite la presencia o la exposicion de los hechos por parte del testigo, lo que en
todo caso deberia tenerse como Unico escenario en el que cabe evaluar la posibilidad
de acudir a la declaracién sumarial. En este orden de ideas, considero también que esta
causal debe ser leida a la luz del caracter excepcional y restrictivo de esta figura

especial. Por esta razon, la advertencia de la causal por enfermedad solo puede ser
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admisible en supuestos imprevisibles, de lo que no se haya tenido noticia durante la
investigacion preparatoria o la etapa intermedia, pues en estas etapas debi6 de haberse
solicitado la prueba anticipada, conforme al literal a) del numeral 1 del articulo 242 del

Cddigo Procesal Penal.

En tercer término, el desconocimiento del paradero y la ausencia del lugar de residencia
son causales que en general representan la ausencia del testigo al momento de citarlo
para declarar en el juicio. En ambos casos se carecen de los medios suficientes para
determinar su centro de arraigo y realizar su busqueda para su conduccién compulsiva
ante la autoridad. El Acuerdo Plenario N.° 5-2012/CI13-116, del 29 de enero de 2013
(juez supremo ponente: Neyra Flores) determina que es el érgano jurisdiccional quien
desarrolla el emplazamiento de los testigos para el juicio oral, lo que es ejecutado por el
personal auxiliar del despacho judicial, sin perjuicio de que para ello coadyuven en ello
el Ministerio Publico y las demas partes procesales. A partir de este desarrollo del
acuerdo plenario, podria interpretarse que no es responsabilidad especifica del
Ministerio Publico o las demas partes procesales la determinacion previa del paradero
del declarante, 0 que mucho menos estos tengan la obligaciéon de informar ante las
autoridades sobre sus movimientos o cambios de residencia. Sin embargo, en lineas
generales se exige una individualizacion y determinacién domiciliaria basica. Al
respecto, el literal h) del numeral 1 del articulo 349 del Cédigo Procesal Penal contempla
gue los medios de prueba testificales ofrecidos con el requerimiento acusatorio deberan
contener no solo el nombre de los testigos y peritos, sino también su domicilio. Es verdad
gue no se exige un celo especial en el seguimiento del paradero del testigo o de los
cambios de arraigamiento que pueda tener; empero, esto solo resulta comprensible
respecto de testigos en los que, de forma especifica, no esté presente un deber de
informar sobre su paradero o en los que la naturaleza secreta 0 anénima del testigo no

sea por decision de la parte procesal respectiva. Como lo argumentaré mas adelante, el
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escenario del “testigo-colaborador eficaz”, donde se traducen estas caracteristicas

especiales, es una situacion distinta a la que se presenta en el resto de testigos.

Finalmente, debo mencionar que la ley procesal no ha regulado supuestos en los que
el testigo (o “testigo-colaborador eficaz”, en su caso) decida no comparecer en el juicio
por la aparicion de amenazas o por la alta exposicion a un peligro que pueda enfrentar.
En estos casos, no siempre es factible atribuir con certeza la responsabilidad a una de
las partes en el proceso. Si bien se podrian tomar cautelas bajo las medidas de
proteccion para el desarrollo de la diligencia, resultaria conveniente regular
especificamente el procedimiento a adoptar en los casos mas urgentes recién

aparecidos en el juicio oral.

1.2.2. Segundo presupuesto referido a que la declaracion sumarial se haya prestado

ante el Ministerio Publico

El segundo requisito obedece a una razon de orden formal respecto del documento de
la declaracion sumarial que pretende ser leido. El literal d) del numeral 1 del articulo 383
del Cdédigo Procesal Penal se refiere de forma taxativa a que la declaracién sumarial
debe haberse practicado en su oportunidad ante el Ministerio Publico. La intencion del
legislador, por supuesto, es otorgar una valla de seguridad para que la practica de la
diligencia sumarial se desarrolle con las mayores garantias de legalidad y objetividad
posibles. En estos casos, prima el principio de investigacion oficial, bajo la conduccion

del Ministerio Publico.

Asi, la diligencia sumarial solo puede ser leida en el juicio cuando ha sido prestada ante
el Ministerio Publico. Al respecto, el numeral 7.1.6. de la Instruccién General N.° 1-2017-

MPFN, del 20 de noviembre de 2017, regula el “principio de presuncién de licitud”, en
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mérito del cual todo acto realizado por el fiscal competente del proceso de corroboracion

se presume veraz, desarrollado conforme a sus deberes, obligaciones y funciones.

Esta regulacion contrasta con otros sistemas procesales en los que la legislacion deja
abierta la posibilidad de introducir diligencias espontaneas o diligencias practicadas a
nivel policial. Estos ultimos quedan excluidos, ab initio, como posibles instrumentos para

su lectura excepcional.

1.2.3. Tercer presupuesto relativo a que la declaracion sumarial se haya dado con

una posibilidad de contradiccién

Como he hecho referencia, la “clausula de confrontacion” o garantia de contradiccion en
la produccién de la prueba es esencial para la fiabilidad y validez de los medios
probatorios que seran objeto de analisis en la sentencia. En este contexto, cabe recalcar
gue el sistema procesal penal peruano no acepta la introduccién de la declaracion
sumarial que haya sido practicada sin una minima posibilidad de contradiccion. Esto
significa que, por ma&s que se presente una situacion justificada para la no
comparecencia del testigo, como la muerte o la enfermedad grave, no toda declaracion
sumarial podra ser leida en el juicio, sino solo aquella que haya garantizado una
oportunidad de contradiccion y defensa. La parte in fine del literal d) del numeral 1 del
articulo 383 del Cédigo Procesal Penal exige como requisito que la declaracion sumarial
gue se habra de leer en el juicio deberd de haberse ejecutado con una previa

concurrencia o emplazamiento de las partes.

Lo que importa a esta prescripcion normativa es que, al momento de que el 6rgano
jurisdiccional evalle la admisibilidad o no de la lectura de la declaracion sumarial,

debera cuidarse de observar que en el documento a ser leido conste la participacion
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efectiva de las partes procesales concernidas, o por lo menos se haya cumplido con
notificarlas para que libremente decidan si concurririan o no al acto del interrogatorio a

nivel sumarial.

Viene la interrogante ahora sobre las dilgencias secretas. El numeral 2 del articulo 324
del Cadigo Procesal Penal faculta al Ministrio Publico a ordenar, por un tiempo no mayor
de veinte dias, el secreto de determinadas actuaciones o documentos cuando Ssu
conocimiento pueda dificultar el éxito de la investigacion. En este contexto, resulta
factible que se hayan podido desarrollar diligencias sumariales (como la toma de
declaracién de un testigo o un “testigo-colaborador eficaz”) al amparo de esta
prescripcion legal. En estos casos, no se cumpliria con el emplazamiento ni tampoco
con la concurrencia de las partes procesales, por lo que la diligencia sumarial no podra
ser incorporada por si misma al juicio oral, salvo que esta se haya vuelto a ejecutar

cumpliendo las exigencias de contradiccion hacia las demés partes procesales.

2. Condiciones especiales paralalecturade ladeclaracion sumarial del “testigo-

colaborador eficaz”

Son muchos los riesgos de traer al “testigo-colaborador eficaz” al proceso penal de los
delatados que sindicd. Sin embargo, la utilidad de la informacion que pueda proporcionar
es clave para el éxito del proceso, pues su relato se erige en el hilo conductor que da
sentido a la diversa prueba indiciaria recogida por el Ministerio Publico. La declaracion
del “testigo-colaborador eficaz” no es solo una prueba accidental en la sentencia de sus
coparticipes, sino que proporciona informacion util y relevante para el caso aun sin ser
la prueba central de la condena. En efecto, como ya lo ha advertido la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema en los fundamentos 18 y 19 de la Sentencia de

Casacion N.° 852-2016-Puno, del 11 de diciembre de 2018, el testimonio del
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colaborador eficaz contribuye a conocer la estructura de la organizacién criminal, la
forma de su actuar, los delitos cometidos y la identificacion de sus integrantes e
intervinientes concretos en el evento delictivo, facilitando de esta manera su sancion. El
testimonio del colaborador eficaz es un elemento central de los procesos en los que
participa. Sin embargo, el tiempo que pueda demorar el inicio del juicio de los delatados
pone en riesgo tanto la situacion personal del “testigo-colaborador eficaz”, por las
amenazas a su integridad a la que puede estar expuesto®!, en cuanto las posibilidades
para que este sea interrogado por las partes de la manera mas efectiva y oportuna. Esto
no hace otra cosa que poner en riesgo la asistencia del testigo-colaborador en el

plenario.

Ante ello, la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz” puede
admitirse en la medida en que se cumplan con los pardmetros constitucionales y legales
antes mencionados. Cabe insistir en que las declaraciones sumariales del “testigo-
colaborador eficaz” no constituyen pruebas, pues no se desarrollan bajo las reglas del
juicio oral. Salvo que se hayan actuado siguiendo las reglas de la prueba anticipada, el
Gnico medio de prueba ordinariamente admisible es la declaracién personal del “testigo-
colaborador eficaz” en el juicio de los delatados. En este contexto, la lectura de la
declaraciébn sumarial del “testigo-colaborador eficaz” es un procedimiento
excepcionalisimo, por el que se admite que un acto de aportacién de hechos no plenarial

pueda introducirse como elemento a ser utilizado en la sentencia. A través de este

31 No son pocos los casos en que un colaborador eficaz denuncia la presencia de amenazas en su contra.
Anteello,elCédigoPenalsancionaensuarticulo409-Blarevelaciénindebidadeidentidad de estos sujetos
y otros testigos, acarreando para ello una pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis
afios. Parablemente, el Cédigo Procesal Penal incluye al colaborador eficaz 1y al “testigo colaborador
eficaz” como consecuencial dentro de los sujetos pasibles de que se les conceda una medida
protecciéncomolaproteccioén policial,cambioderesidencia, reservadeidentidad, entre otros(cfr. Articulos
247 y 248 del Codigo Procesal Penal).
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procedimiento excepcional no revierte el estado no contradictorio y con ausencia de

inmediacion judicial en el que se ha practicado originalmente la diligencia.

La admisién excepcional es factible siempre en el entendido de que respecto del
“testigo-colaborador eficaz” también le resultan aplicables las reglas de excepcién
concernientes a los testigos en general. Sin embargo, al momento en que el juez deba
decidir si se acepta o no el pedido de lectura de la declaracion del “testigo-colaborador
eficaz” es importante considerar unas variables que no necesariamente concurrian en

los supuestos de testigos en general.

Esto es importante tener presente porque el uso de la declaracion sumarial del “testigo-
colaborador eficaz” que no siga parametros adecuados para su incorporacion en el juicio
constituye una “puerta falsa” por la cual se introduce informacion al conocimiento del
tribunal de cargo a través un procedimiento que no cumple con la inmediacion, oralidad,
publicidad y contradiccion que le serian ordinariamente exigibles. En este contexto, a mi
modo de ver, el caso del “testigo-colaborador eficaz” se distingue con mayor énfasis
respecto de los demas supuestos de los testigos en general por cuatro razones, las

cuales paso a mencionar a continuacion.

2.1. La vulneracion de los pardmetros constitucionales de la regla de prueba

plenaria y el derecho a contrainterrogar al “testigo-colaborador eficaz”

A mi consideracion, la ausencia del “testigo-colaborador eficaz” no se presenta del
mismo modo sobrevenido e imprevisible que con los testigos en general. Esto tiene su
origen en el hecho que, cuando se trata de un colaborador eficaz, el contexto de su
participacidn en el proceso no deja de ser la del coparticipe del hecho delictivo que ha

traicidonado el pacto de silencio del concierto delictivo que integraba o respecto del cual
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estuvo vinculado. Aun con la posibilidad de exigirle los deberes testificales, el “testigo-
colaborador eficaz” no deja de ser materialmente un coimputado vinculado al hecho

punible que se debe dilucidar.

Por esta razon, su situacion testifical en el juicio oral es un escenario excepcionalisimo,
gue requiere de cautelas especiales para su comparecimiento, interrogatorio y
apreciacion sobre su declaracion. En especifico, en cuanto a la comparecencia de este
testigo en el juicio oral, las reglas sobre su declaracién son ya de por si reglas que
colocan al proceso en el limite fronterizo entre lo probatoriamente posible y lo imposible
de cara a la vigencia de la garantia de prueba plenaria y derecho a contrainterrogar a

los testigos de cargo.

Sin duda, el riesgo de que un “testigo-colaborador eficaz” no acuda al juicio oral es
mayor que la de cualquier otro testigo, por el compromiso intimo que este ha tenido con

los delatados y por las represalias que estos puedan tomar para quebrar su declaracion.

Al ser esto mas comun respecto del “testigo-colaborador eficaz”, considero que no
deberia existir ningun bébice para que el Ministerio Publico recurra, por regla general en
estos casos, a la prueba anticipada. Esto traeria una seguridad importante de que la
diligencia a oralizar en el juicio oral estuvo en mayor medida revestida de garantias de
contradiccion. Légicamente esto siempre demandara un analisis caso por caso, pero,
en tanto que la proyeccién a futuro del riesgo es también una incertidumbre, lo mas
optimo seria tener, cuando menos, una diligencia sumarial, tal vez practicada de forma

anticipada pero con mayor garantia de contradiccion y control judicial.

Es mas, dado el caracter excepcional de la prueba anticipada, si esta se ejecuta y

posteriormente desaparece o se atenla el riesgo que motivé su ejecucion, estimo que
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ello no deberia impedir que, sin perjuicio de la prueba anticipada, se insista con la
ejecucion del interrogatorio en el plenario. La garantia de prueba plenaria y el derecho
a contrainterrogar a los testigos obligan a una interpretacion favorable en este sentido,
ya que siempre debe procurarse que la prueba se dé en el juicio oral para garantizar las

mayores posibilidades de contradiccion (Rivera Morales, 2010, p. 329).

Esto es asi porque la lectura de las declaraciones sumariales es el Ultimo recurso
probatorio al que cabe acudir. Por esa razén, el requisito esencial es que se acuda a
ella solo cuando no haya modo de lograr la comparecencia personal del “testigo-
colaborador eficaz” en el acto de juicio oral. Previamente, es necesario agotar cualquier
otra posibilidad probatoria y solo cuando no quede otro remedio, por lo imprevisible de
la situacion, sera posible admitir la lectura excepcional de la declaracién prestada a nivel
de investigacion (Climent Duran, 2005, p. 309). Siendo esto asi, la lectura de las
diligencias sumariales debe ser comprendido como una alternativa final, posterior a la
ya anotada prueba anticipada, a cuya practica habra que acudirse siempre y de modo
preferente en caso la irrepetibilidad de la diligencia pueda ser superada (Asencio

Mellado, 2008, p. 283).

Debo advertir también que el uso preferente de la prueba anticipada no es una opcion
gue requiera de un complicado procedimiento en los casos de crimen organizado. El
legsilador, en el literal €) del numeral 1 del articulo 242 del Cdodigo Procesal Penal, ha
regulado de manera separada la anticipacioén probatoria de las declaraciones de testigos
en casos de delitos contra la adminisitracion publica y criminalidad organizada. Esto
implica que legalmente se ha recogido la presuncion de que en estos casos existe un

riesgo objetivo que debe ser tutelado.
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Inclusive la declaracion via exhorto o por medios telematicos son alternativas que deben
llevarnos a pensar cuan atribuible al Ministerio Publico es la indisponibilidad del “testigo-
colaborador eficaz”. Lo contrario implica una efectiva vulneracion a la regla de prueba

plenaria como exigencia derivada de la garantia de presuncién de inocencia.

En el caso del “testigo-colaborador eficaz”, es todavia mayor la necesidad de reforzar
las cautelas que dimanan de la vigencia de la garantia de defensa procesal y de la
necesidad del contrainterrogatorio. En efecto, no hay prueba valida en un proceso si
esta no se reviste de las minimas condiciones para su control y refutacion por las partes.
A esto Ultimo lcomo he desarrolladol se le conoce también como derecho a

contrainterrogar a los testigos de cargo (cross examination).

En consecuencia, una eventual afectacion a la regla de prueba plenaria y el derecho a
contrainterrogar, en sus Unicas excepciones autorizadas, resulta en una ilicitud
probatoria del material probatorio aportado al proceso. La ilicitud de origen, conectada
a las demas circunstancias que expongo a continuacion, torna en inadmisible la lectura

de la declaracion sumarial para el 6rgano jurisdiccional del juicio oral.

2.2. Las dificultades para posibilitar la contradiccion en la declaracion sumarial del

“testigo-colaborador eficaz”

La incomparecencia del “testigo-colaborador eficaz” en el juicio de los delatados motiva
la atencion en la informacién que el delator ha proporcionado en las anteriores
ocasiones, esto es, cuando el referido tipo de testigo brindaba su declaracion sumarial
ante la Fiscalia. Al ser esta parte de una investigacién o un acto sumarial instructivo, la
Corte Suprema ha reconocido que la exigencia de contradiccion no es absoluta en estos

casos. Lo que se requiere es la llamada “posibilidad de contradiccion”, entendida en los
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términos en que lo manifiesta el literal d) del numeral 1 del articulo 383 del Cédigo
Procesal Penal: “con la concurrencia o el debido emplazamiento de las partes”
(Casacién N.° 628-2021/Huanuco, del 15 de febrero de 2023, Sala Penal Permanente,

juez supremo ponente: San Martin Castro).

La llamada “declaracion sumarial” esté cubierta por todos esos supuestos en los que el
testimonio no es brindado en la fase probatoria con las garantias de contradiccion,
inmediaciéon e igualdad que le conciernen, sino que es recogida como parte de la
documentacion de la informacién que se realiza en las fases anteriores a aquél, esto es,
bajo la vigencia del principio de “posibilidad de contradiccion”. En esta medida, no solo
es de interés el cumulo de oportunidades en las que hubiera declarado el “testigo-
colaborador eficaz”, sino también es importante saber qué tantas garantias para

posibilitar la contradiccién fueron brindadas por el Ministerio Publico.

Al respecto, existen distintos supuestos en los que el “testigo-colaborador eficaz” puede
haber aportado su deposicion ante la autoridad respectiva antes del juicio de los
delatados. Asi, hasta el momento procesal en que se advierta su inconcurrencia en el

plenario, dicho sujeto habra prestado declaracion:

— En la fase de corroboracion del proceso de colaboracion eficaz, en el que, entre
otros actos, se recibe como base su declaracion en forma reservada y secreta
frente a los demas sujetos procesales, significando ello un supuesto de no
contradiccion de la practica de este acto (conforme al articulo 473 del Codigo
Procesal Penal). En este caso, el problema de la falta de contradiccion es patente
porque el origen de la diligencia es estrictamente reservado, conforme al
subacapite 4 del numeral 1 del articulo 7 de la Instruccién General N.° 1-2017-

MP-FN, del 20 de noviembre de 2017. Por lo tanto, los delatados no han tenido
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ninguna participacion o posibilidad de contradiccién, lo que hace que una
eventual sentencia incorpore en su razonamiento una declaracién sobre la que

no se tuvieron opciones minimas de control.

En el marco de la investigacion del proceso de sus coparticipes cuando el fiscal
decida que la informacion proporcionada arroja indicios suficientes de
participacién de las personas sindicadas por aquél o de otras personas naturales
y juridicas (conforme al numeral 1 del articulo 476-A. del Codigo Procesal Penal).
Puede ser inclusive que la declaracion brindada ya se haya utilizado para el
dictado de medidas coercitivas en el proceso de los delatados. De hecho, este
deficitario estadio de no contradiccion fue también advertido por el voto en
minoria de los magistrados de la Sala Penal Nacional, en el Acuerdo Plenario 2-
2017-SPN, al sefnalar que “el tema de la identidad reservada del aspirante a
colaborador eficaz es gravitante para dictar la prision preventiva; pues se
presenta la posibilidad de que la defensa técnica cuestione la prision preventiva
sin haber tenido la oportunidad de contradecir por la identidad reservada del

colaborador”.

Para remediar esta situacion, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
en la Casacion N.° 292-2019/Lambayeque, ha reconocido que en el marco de la
investigacion preparatoria no se le puede negar al imputado el derecho a solicitar
la testimonial o declaraciobn del aspirante a colaborador eficaz y poder
interrogarlo. Sin embargo, el contrainterrogatorio en la fase de investigacion
preparatoria tampoco esta garantizado. En la Resolucién N.° 5, del 16 de octubre
de 2020, recaida en el Expediente N.° 00029-2017-43-5002-JR-PE-03, la
Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente Especializada en

Delitos de Corrupcion de Funcionarios detall6 que esta posibilidad solo es
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aplicable cuando el colaborador eficaz ya cuenta con una acuerdo de
colaboracion aprobado judicialmente, pues solo en este caso existe la obligacion
de someterse a las reglas del contrainterrogatorio, deber propio de un testigo.
Siendo esto asi, si en el juicio de los delatados el juzgador acepta la lectura de
la declaracion brindada por el “testigo-colaborador eficaz”, existe también el
riesgo de que dicha declaracion se haya brindado sin la participacién de la

defensa afectada por la sindicacion.

Otro supuesto se presenta en los casos de declaraciones brindadas en el
interrogatorio de un proceso sucedaneo o conexo, anterior al plenario en el que
el “testigo-colaborador eficaz’ no comparecié®. Este es el supuesto en que
existe una pluralidad de acusados y, como consecuencia de ello, puede
celebrarse un segundo o posterior juicio para los no comparecientes en la
primera oportunidad. La Sala Segunda del Tribunal Supremo espafol se
pronuncié sobre este supuesto indicando que los coimputados (incluyéndose los
testigos-colaboradores) deben ser llamados a declarar en el segundo juicio para
su correcta dilucidacién con la asistencia de los acusados incriminados, pues de
lo contrario se vulneraria el derecho de defensa, constituido por la exigencia de
gue toda prueba debe ser contradicha y la de que los testigos intervengan
personalmente en el juicio oral (cfr. Sentencia del Tribunal Supremo espafiol del

15 de mayo de 1989, citada por Miranda Estrampes, 1997, p. 361).

En términos generales, las diligencias del proceso de colaboracion eficaz son

reservadas, conforme al numeral 2 del articulo 472 del Codigo Procesal Penal. A la parte

afectada por la sindicacién no necesariamente se le notifica que se ha iniciado este

32 Opcion perfectamente valida, pues no puede olvidarse que el fiscal tiene libre decision para disponer la
incorporacién de la declaracién en todo o en parte al proceso 0 procesos conexos, conforme al articulo
476-A.2 del Codigo Procesal Penal.
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proceso, tampoco se le emplaza para su concurrencia en las diligencias de
corroboracion, salvo que estos actos se ejecuten en la propia investigacion preparatoria
del proceso receptor en el que se ha trasladado la declaracion sumarial del postulante
a colaborador eficaz, cuya situacion pondria en riesgo los propdésitos asegurativos y

extraordinarios del proceso especial.

En estas condiciones, la atenciéon a la declaracion sumarial del “testigo-colaborador
eficaz” puede conducirnos a que se pretenda introducir la diligencia en la que este
intervino durante el desarrollo del proceso especial. Como mencioné en el primer
capitulo de esta tesis, la declaracibn sumarial que se desarroll6 en el proceso de
colaboracion eficaz no constituye prueba plenaria, pues no se ejercio bajo las reglas del
juicio oral. Tanto mas, esta se hizo bajo el principio de investigacion o acopio de actos
de aportacién de hechos corroborativos para demostrar o descartar la falsedad de lo

aseverado por el postulante a colaborador eficaz.

En consecuencia, la aportacion de la declaracion sumarial en el juicio de los delatados
implica el ingreso de un acto de aportacion de hechos que se ha ejecutado bajo un

secreto que resiente efectivamente el derecho a la prueba plenaria y a contrainterrogar.

Al respecto, resulta menester recordar que el derecho a la no indefensién, reconocido
en el numeral 14 del articulo 139 de la Constitucion, implica el respeto al derecho de
contradiccion de la prueba, incluyendo la facultad de las partes para intervenir, alegary
contradecir el material incriminatorio (Casacion N.° 373-2018-Corte Suprema, del 13 de

febrero de 2019, Sala Penal Permanente, juez supremo ponente: Principe Trujillo).

En este contexto, no debe olvidarse que el emplazamiento o la concurrencia de la parte

afectada por la declaracion son requisitos que posibilitan la contradiccion en la
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diligencia. Por esa razén, es también un requisito para la procedencia de la lectura de
la declaracion sumarial de todos los testigos en general y del “testigo-colaborador eficaz”
en particular, conforme a la parte in fine del literal d) del numeral 1 del articulo 383 del

Cdbdigo Procesal Penal.

En mérito a ello, si la declaracion que se pretende aportar, aun siendo parte de una
diligencia odficial, fue llevada a cabo por el Ministerio Publico sin la participacion o el

emplazamiento de las partes su inadmisibilidad resulta patente.

2.3. La proteccion o anonimicidad del “testigo-colaborador eficaz”

El anonimato es una respuesta institucional de proteccion a los érganos de prueba que
aprecien un riesgo grave a su integridad personal o interpersonal con motivo del
cumplimiento de sus deberes procesales como la obligacion de comparecencia, el
sometimiento al interrogatorio y la veracidad en su declaracion. Estas medidas de
proteccion se adoptan para que no se vean amenazadas la vida o integridad fisica de la
persona o de los familiares de quien testifica sobre los hechos delictivos de los que tuvo
conocimiento. De esta manera, la reserva de la identidad y de los datos personales en
las diligencias que se practiquen es una medida de proteccion de los érganos de prueba
establecida en el literal d) del numeral 2 del articulo 248 del Codigo Procesal Penal. Esta
reserva de la informacién convierte al deponente en lo que la doctrina y jurisprudencia

conocen como el “testigo de identidad reservada” o “testigo anénimo™3,

33 Es importante mencionar que la jurisprudencia local ha hecho esfuerzos por distinguir entre el testigo
reservado y el testigo anénimo. En buena cuenta, al primero, se le reconoce validez puesto que se
encuentra sometido a reglas de proteccién legalmente previstas. En cambio, al segundo se tiende a asignar
sobre aquellos testigos que de forma arbitraria se hubieran mantenido en un estatus clandestino,
imposibilitando a la defensa su contradiccion. Al respecto, en el fundamento 29 del Recurso de Nulidad
N.° 1050-2014, del 26 de octubre de 2015, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema dijo que “La
jurisprudencia internacional y extranjera ha considerado viable la intervencién en el proceso de los testigos
protegidos en cuanto a su identidad. Solo se requiere que en sus declaraciones se cumpla con el principio
de contradiccion, esto es, que la defensa de las partes tenga la posibilidad efectiva de interrogarlos. El
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En el caso del “testigo-colaborador eficaz”, este también se encuentra dentro del
régimen de los testigos pasibles de acogerse a las medidas de proteccién, sobre todo
del anonimato (numeral 1 del articulo 247 del Cédigo Procesal Penal). Lo peculiar es
gue la ley procesal le asigna una proteccién reforzada a su régimen procedimental. Asi,
se toma en cuenta el probable supuesto de que este se encuentre privado de su libertad
0 expuesto de una manera proxima a los demas participes del delito delatado (cfr.
numerales 4, 5y 6 del Codigo Procesal Penal). Sobre ello hace énfasis lo prescrito tanto
en el articulo 42 del Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1301, aprobado por Decreto
Supremo N.° 007-2017-JUS; y en el numeral 7.4.3 de la Instrucciébn General de la

Fiscalia de la Nacién N.° 1-2017-MP-FN.

Como apunta Frisancho Aparicio (2019, p. 177), la proteccion de la identidad reservada
de los colaboradores o de los “testigos colaboradores” forma parte de la obligacién
estatal de resguardar la vida e integridad de todos los testigos; empero, insiste el citado
autor que en el caso de los “testigos-colaboradores” el rol de tutela del Estado se

presenta con mayor alcance, celo y especialidad (p. 178).

En consecuencia, puede entenderse que el “testigo-colaborador eficaz” constituye
generalmente una especie del género “testigos protegidos”. Empero, su particularidad
no solo radica en la persona sobre la que recaen las medidas de proteccion de identidad,

sino también por la reforzada atencion que demanda por posibles riesgos frente a sus

principio de contradiccion se cumple con esta posibilidad de interrogatorio cruzado [...] En estos casos,
cuando el testigo protegido declara en el acto oral y se somete al interrogatorio de las partes y del propio
Tribunal si fuera menester, no cabe calificarlo de la figura prohibida del denominado ‘testigo anénimo’ [...]".
No obstante, no parece existir opinién similar en el Alto Tribunal, ya que para la Segunda Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema no existe mayor distincion en este aspecto, pues en todos los casos el
testigo con identidad reservada 0 andénimo es aquella persona que brinda su declaracién sobre los hechos
acontecidos que presencid, manteniendo su identidad oculta a la parte imputada (Cfr. fundamento noveno
del Recurso de Nulidad N.° 3346-2015-Lima). En lo particular, no creo que la distincion sea util. En todo
caso, cabe considerar que incluso el testigo con identidad reservada presenta un caracter de anonimidad
respecto de los demas sujetos del proceso. Materialmente es asi. Mas bien, la creacion de esta categoria
juridica (testigo anénimo) podria llevarnos a malentendidos, dando a entender de que existe un marco de
validez legal fuera del régimen de las medidas de proteccion de identidad, cuando ello no es asi, pues
nuestro sistema condiciona su procedencia bajo unos presupuestos muy exigentes, que de no cumplirse
tornarian ilegal su participacion en el proceso.

103



coimputados delatados, con quienes habrian actuado conjuntamente en el marco de

una organizacién criminal.

Este caracter de anonimidad del “testigo-colaborador eficaz” es un factor que debera
tener en cuenta el juez al decidir si admite o no la lectura de la declaracion sumarial,
como via residual tras su ausencia en el plenario. Si el delator no ha asistido al juicio,
es muy probable que sus manifestaciones se hayan brindado protegiendo su identidad,
consignandose su codigo asignado en las actas o documentaciones respectivas. Este
nivel de proteccién tampoco cesa cuando se propone su actuacion en el plenario. El
Ministerio Publico no solo requiere las medidas de proteccion del colaborador eficaz en
la fase de corroboracion del proceso especial (conforme al numeral 4 del articulo 473
del Codigo Procesal Penal), sino también puede disponer la reserva de identidad en el

juicio de los delatados (articulo 476-A del Codigo Procesal Penal).

En condiciones normales, este caracter reservado del “testigo-colaborador eficaz” no
presenta mayor inconveniente de cara a la continuacion de las etapas procesales del
proceso de los delatados. La jurisprudencia ha estimado que la concurrencia del
“testigo-colaborador eficaz” al juicio oral podra darse brindando mayores seguridades
para garantizar el ejercicio de derecho de defensa de la parte perjudicada por la
declaracion. Al respecto, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema detallé que actores
como los informantes anonimos o los “testigos-colaboradores eficaces” deben ser
examinados como testigos. Esto significa que se dé la oportunidad a que las partes
puedan participar en los interrogatorios de modo efectivo, en un contexto de igualdad
de armas y en el ejercicio de su derecho de defensa (Cfr. Resolucion N.° 4, del 27 de
julio de 2020, recaida en el Expediente N.° 2-2019-13). Por tanto, para que lo

manifestado por un “testigo colaborador eficaz” pueda alcanzar valor probatorio, su
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testimonio debe emitirse ante el tribunal sentenciador, en un proceso publico y

contradictorio.

Esta circunstancia implica que su atendibilidad requiere una efectiva practica probatoria
en presencia del acusado y su abogado defensor, quien debe tener la oportunidad de
interrogar al “testigo-colaborador eficaz” (Vega Dueiias, 2016, p. 269). De hecho, la
exigencia es que con esta practica probatoria se permita la revelacién de la identidad
del “testigo-colaborador eficaz”, de manera que la parte perjudicada por su sindicacion
tenga una oportunidad efectiva para cuestionar su fiabilidad y credibilidad. Como lo
sostiene San Martin Castro (2020), si bien en un primer momento prevalecié el derecho
a la vida e integridad fisica del declarante, ello no implica convertir en anénimo al 6rgano
de prueba. Al prestar su declaracion testimonial se debe revelar su identidad para
garantizar las tachas y que la defensa ilustre al Tribunal acerca de su escasa credibilidad

(p. 851).

Cuando el “testigo-colaborador eficaz” no asiste al juicio de los delatados, se anula por
completo la posibilidad de contradecir el contenido de su testimonio por parte de los
imputados que se perjudican con la delacién. Es por ello que el reemplazo de dicho acto
através del uso de su declaracién brindada en un momento anterior al juicio en si mismo
implica que el imputado sindicado tampoco tenga la oportunidad de controvertir
directamente al delator para contrariar su credibilidad. De esta manera, la decision por
su lectura supone aceptar que el delincuente sometido a la colaboracion eficaz haya
tenido las condiciones suficientes para incriminar a otras personas durante las fases
previas al juicio, sin que posteriormente el afectado tenga alguna chance de defenderse

con las armas que le facilita el contrainterrogatorio.
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Con mucha seguridad la declaracidbn sumarial con caracter reservado del “testigo-
colaborador eficaz” puede haber sustentado una medida cautelar o incluso la decisién
de procedencia del juicio oral con la promesa de que el plenario compensaria este déficit
de contradiccion. No obstante, esta posibilidad desaparece con la inasistencia del

“testigo-colaborador eficaz”.

Podria argumentarse que con la lectura de la declaracibn sumarial se puede,
acumulativamente, disponer la revelacion de la identidad del delator para que las partes
gue lo estimen pertinente puedan conocer su identidad. Sin embargo, el conocimiento
sobre la identidad no es el Gnico aspecto que posibilita la contradiccion y el control de
su fiabilidad, sino que este debe venir anudado con la presencia fisica del “testigo-
colaborador eficaz” para que este pueda responder a los cuestionamientos que se

hagan respecto de su fiabilidad.

Claramente, el no poder contrainterrogar a este testigo-especial afecta materialmente el
contradictorio y deja a la parte afectada por su declaracion sin un espacio de control de

la fiabilidad de su delacion.

2.4. El riesgo de que la ausencia del “testigo-colaborador eficaz” se sustente en

causales no ajenas a la intervencion del Ministerio Pablico en el juicio oral

Si lo anterior ya resulta preocupante, el Ultimo factor a considerar no es menor, pues se
trata de mirar la cadena de responsabilidades en la inasistencia del “testigo-colaborador
eficaz”. En efecto, esta situacion no obedece a un un genérico desacato a la autoridad,
como ocurriria con cualquier testigo no compareciente. Tampoco se trata de un testigo

gue simplemente desaparecio del radar de la autoridad y, por su irrelevancia para el
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proceso, puede eventualmente ser reemplazado por otros medios probatorios admitidos

en el juicio oral.

En el caso del “testigo-colaborador eficaz” su no comparecencia en el juicio oral
constituye una infraccidén a su deber de concurrir a todas las citaciones derivadas de los
hechos materia del acuerdo de colaboracion judicialmente aprobado (numeral 1 del
articulo 479 del Codigo Procesal Penal). Concurrentemente, de acuerdo a lo previsto en
el numeral 2 del articulo 479 del Cédigo Procesal Penal, es una infraccion a su deber
de informar todo cambio de residencia (literal “a”) y de someterse a vigilancia de las
autoridades o presentarse periédicamente para dar cuenta de sus actividades (literal
“e”). En lo inmediato, esta infraccidon deriva en la revocatoria de los beneficios obtenidos

con el proceso de colaboracion eficaz (articulo 480 del Cddigo Procesal Penal).

En buena cuenta, aceptar la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador
eficaz” implica validar la actuacion de una persona que no ha podido cumplir con sus
obligaciones ante la autoridad. Ya no es solo el uso de una sindicacion de un delincuente
gue traiciona a sus coparticipes, sino también a las autoridades que le habian otorgado
una bonificacién por su sindicacion y aportacion de elementos incriminatorios. Esto
dltimo torna aln mas grave su ausencia. Y en esas condiciones se espera que la
defensa no tenga oportunidad de cuestionar la credibilidad de este delator a través del

contrainterrogatorio en el juicio.

Ahora bien, esta situacion problematica tiene un segundo cariz de responsabilidad en el
representante del Ministerio Publico con el que se arribé al acuerdo de colaboracion. El
literal b) del numeral 8.1.9 de la Instruccién General N.° 1-2017-MP-FN prevé que el
“fiscal de la colaboracion” es el obligado a coordinar que el delator se presente como

testigo en los procesos en que se lo requiera, incluso los que estén a cargo de otros

107



despachos. En este contexto, la falta de diligencia puede presentarse en el momento
del juicio oral, en que —por diversos motivos— el Ministerio Publico desconoce el

paradero de quien fue propuesto como “testigo-colaborador eficaz”.

Adicionalmente, esta falta de diligencia también puede ser apreciada con caracter
retrospectivo, ya que la necesidad de acudir a la declaracion sumarial del juicio puede
ser consecuencia de una omision en el deber de aseguramiento de las fuentes y érganos
probatorios para sustentar su acusacion. La indisponibilidad del “testigo-colaborador
eficaz” en el juicio de los delatados deviene en una situacion que debe estudiarse
mirando al deber del fiscal para coordinar con los testigos-colaboradores eficaces
comparecientes en el juicio, como al deber de aseguramiento de los medios de prueba

gue resultan utiles para su estrategia procesal.

En esta linea, considero que acudir a la declaracion sumarial tan pronto no se tenga
noticias del “testigo-colaborador” no puede ser una opcibn aceptada
incondicionadamente, sino que deben mirarse las oportunidades que tuvo el fiscal para

dar las mayores garantias de contradiccién en este marco de produccién probatoria.

La anonimicidad que presento el “testigo-colaborador eficaz” en las etapas previas y la
latente indisponibilidad para el juicio tienen una alta repercusion en el cumplimiento de

las garantias procesales de contradiccion y de prueba plenaria en el proceso penal.

De manera especifica, si el “testigo-colaborador eficaz” se encuentra en un escenario
de anonimicidad, es un deber fiscal el propiciar, cuando menos, una oportunidad para
gue se produzca el emplazamiento a los demas sujetos procesales a fin de llevar a cabo
el contrainterrogatorio. Si se tiene claro que, en estos casos, con mucha seguridad,

existird un riesgo muy alto para la vida o integridad del “testigo-colaborador eficaz”, es
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imperativo acudir a mecanismos de anticipacién probatoria 0 de aseguramiento del
organo de prueba. En muchos casos, no bastan las medidas de asignacion de un cédigo
en reserva. De no haberse tomado estas cautelas no resulta plausible sostener que se

cumplié con la obligaciéon que se le asigna al fiscal de la colaboracion.

Ademas, como lo he adelantado, la inasistencia del “testigo-colaborador eficaz” en el
juicio de los delatados es, en su origen, una transgresion al deber testifical de concurrir
al citatorio de la autoridad, previsto en el numeral 1 del articulo 163 del Cédigo Procesal
Penal; y también un incumplimiento de la obligacion especifica del colaborador de
presentarse cuando el juez o el fiscal lo solicite. Este ultimo se encuentra previsto en el
literal f) del numeral 2 del articulo 479 del Codigo Procesal Penal, como una de las
obligaciones que se asume al serle concedido su beneficio premial. De esta manera, el
incumplimiento a la obligacibn de comparecencia trae consigo la revocacion de su

sentencia convalidada de colaboracion eficaz.

Sobre este topico, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema se pronuncié en su
Resolucion N.° 5, del 20 de enero de 2020, recaida en el Expediente N.° 4-2018-17,
indicando que, para los efectos de un adecuado aseguramiento de este medio de prueba
testimonial, es conveniente que la declaracién del colaborador se ejecute por medio de
la prueba anticipada. Para el Tribunal Supremo, exigir maltiples declaraciones a lo largo
del proceso representa un riesgo no solo a la vida e integridad de los delatores, sino

también al factor de persistencia en la incriminacion.

El pronunciamiento de la Sala Penal Especial en el Expediente N.° 4-2018-17, citado
previamente, permite abrir la discusion de qué tan exigible es para el Ministerio Publico
acudir a la figura de la prueba anticipada para asegurar la efectiva contradiccion en el

desarrollo del interrogatorio del “testigo-colaborador eficaz”. Como lo vengo comentando
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en este apartado, sobre el fiscal recae la responsabilidad de coordinar para el
comparecimiento del colaborador en el juicio. De hecho, nuestra legislacion parece
haber allanado el camino para que en los supuestos de testigos-colaboradores que se
presenten en casos de criminalidad organizada, asi como en delitos contra la
administracién publica, su practica probatoria anticipada sea facil de sustentar, puesto
que en el literal €) del numeral 1 del articulo 242 del Cédigo Procesal Penal vigente no
se prevé mayor supuesto de andlisis que la sola naturaleza del proceso en tramite.
Prima facie el legislador presupone que, en los casos de criminalidad organizada y
corrupcién de funcionarios, es muy alto el riesgo de que el testigo-colaborador eficaz no

acudira al juicio oral.

Vale decir, que la decision sobre la introduccion de la declaracion sumarial no puede
pasar por alto el razonable riesgo de no comparecencia que el “testigo-colaborador

eficaz” pudo haber presentado a lo largo del proceso.

La Corte Suprema, en el Recurso de Nulidad N.° 18-2019/Lima Sur, del 26 de noviembre
de 2019, ha reconocido que el derecho a la prueba pertinente como manifestacion de la
defensa procesal implica que debe agotarse todas las posibilidades para lograr la
concurrencia en el juicio de los testigos y victimas (fundamento quinto). Bajo esta l6gica,
la prueba anticipada debe ser comprendida como una alternativa que debié utilizarse en
las etapas previas al juicio, tanto mas si es razonable estimar que el riesgo de no

comparecencia del “testigo-colaborador eficaz” estuvo muy latente durante el proceso.

En un caso extremo, el caracter sobrevenido solo podria darse por muerte o enfermedad
gue anule de forma incurable las capacidades fisicas o mentales del “testigo-
colaborador eficaz”. En los demas casos, como la ausencia del lugar de residencia o el

desconocimiento de su paradero, citados en el articulo 383 del Cédigo Procesal Penal,
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existe una obligacion estatal consistente en garantizar su aprehension oportuna y
traslado para que concurra a declarar en el juicio de los delatados. Ademas, como ya
se ha examinado, existen distintas herramientas de aseguramiento de la prueba que
permiten que esta comparecencia no necesariamente tenga que ser personal, sino que
puede ser a través de la toma de declaracién mediante exhorto, la practica a través de

los mecanismos de la videoconferencia, entre otros.

En ese escenario, causales como la ausencia del lugar de residencia o el
desconocimiento del paradero del “testigo-colaborador eficaz” no son admisibles como
sustento para la lectura de la declaracion sumarial en el juicio de los delatados. El
incumplimiento a los deberes de la colaboracion y de coordinacién para la asistencia del
delator en el juicio oral hacen que estas causales no resulten ajenas a la voluntad de las
partes, concretamente del Ministerio Publico. En razén de ello, una eventual propuesta

debe ser inadmitida a nivel judicial.

3. La admisibilidad judicial de la lectura de la declaracién sumarial del “testigo-

colaborador eficaz”

Como mencioné previamente, el articulo 383 del Codigo Procesal Penal autoriza la
lectura de la declaracién sumarial en los supuestos de muerte, enfermedad grave,
ausencia del lugar de residencia, desconocimiento de su paradero y cualquier otra
causal ajena a la voluntad de las partes. Si bien las causales que la sustentan son
validas para los testigos en general, su aplicacion extensiva para el “testigo-colaborador
eficaz” se enfrenta a condiciones especiales como el caracter no contradictorio de la
diligencia sumarial, la anonimicidad de este sujeto y el sustento en causales no ajenas

al Ministerio Publico.
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En efecto, para los testigos en general, estas causales habilitan la lectura de la
declaracion sumarial porque se parte de la premisa de que la ausencia en el juicio se ha
producido por razones no imputables al circulo de representacién de las partes. En
buena cuenta, se asume que el testigo no tiene un arraigamiento procesal que lo obligue
a dar cuenta de sus cambios domiciliarios y de su paradero ante las autoridades. Su
ajenidad con el proceso es patente. Por esta razén, en este supuesto, lo previsto en el
numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal Penal tiene perfecto sentido, pues no se

le puede cargar a las partes un deber de aseguramiento de un sujeto ajeno al proceso.

En el caso del “testigo-colaborador eficaz” no se presenta la misma situacion de ajenidad
procesal. Su ausencia en el proceso se encuentra conectada con el deber de
arraigamiento procesal desprendido como regla de conducta tras su sentencia
aprobatoria del acuerdo de colaboracion eficaz. Asi también se encuentra conectada
con el deber del Ministerio Publico para coordinar la asistencia del delator en el juicio

oral.

A mi modo de ver, estas condiciones especiales del “testigo-colaborador eficaz” no han
sido 6ptimamente consideradas por la jurisprudencia nacional. En el fundamento 33, del
Acuerdo Plenario N.° 1-2019/ClJ-119, del 10 de septiembre de 2019, el Pleno de las
Salas Penales de la Corte Suprema reconocié que con la admision de la declaracion
sumarial del “testigo-colaborador eficaz” se podrian vulnerar las garantias genéricas del
debido proceso y la defensa procesal. Sin embargo, se insisti6 en su admision
sugiriendo a los demas jueces del pais que la diligencia sumarial incorporada no ocupe
un lugar determinante en la declaracion de culpabilidad del delatado. En este contexto,
los jueces supremos sustentaron su posicion en la sentencia del Tribunal Europeo

emitida el 15 de diciembre de 2011 respecto del caso Al Khawaja y Tahery vs. UK.

112



En el fundamento duodécimo de la Casacidén N.° 292-2019-Lambayeque, la Sala Penal
Permanente se refiri6 nuevamente a la incorporacion de la declaracion sumarial y a los
problemas de contradiccion que entrafiaban. Sin embargo, volvio a destacar la
Sentencia Al Khawaja y Tahery vs. UK estableciendo que cuando los testigos de cargo
no comparezcan en el juicio oral pueden utilizarse sus declaraciones sumariales siempre
gue se cumpla con tres criterios de comprobacion: motivo justificado, declaraciones
esenciales para la condena y presencia de elementos de compensacion (basicamente

otras pruebas que corroboren el testimonio Unico o preponderante).

Con estos antecedentes, considero que la Corte Suprema ha optado por no tomar en
cuenta la aplicacion del numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal Penal, respecto
de la lectura de la declaracién sumarial de los testigos ausentes en el juicio. En su lugar,
acepta por anticipo que la falta de contradiccion originaria de la declaracién sumarial del
“testigo-colaborador eficaz” hace inaplicable el dispositivo legal antes sefalado,
forzandola a utilizar una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para

justificar su proceder.

Al respecto, estimo necesario hacer un mayor detalle sobre la sentencia supranacional
tan aludida por nuestra Corte Suprema: el caso Al Khawaja y Tahery vs. UK. En este
caso, se entiende que, pese a todas las condiciones especiales, se pueden tener por
vélidas las declaraciones incriminatorias que no han sido objeto de contrainterrogatorio.
Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, esta admision requiere siempre que

se cumplan ciertos supuestos justificatorios. Estos supuestos son tres:

a) La necesidad de acudir a la declaracién sumarial, esto es, la existencia de

“buenas razones” para justificar este procedimiento excepcional;
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b) que este medio de prueba no sea el Unico y determinante soporte probatorio de

cargo; y,

c) que se le hayan otorgado al imputado afectado los suficientes medios de
compensacion defensiva para suponer que el proceso en su conjunto ha sido

justo.

A continuacion, me detengo con mayor detalle en cada una de estas circunstancias y
singularmente en los hechos que motivaron el asunto Al Khawaja y Tahery vs. UK.,

abordado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

3.1. El caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Al Khawaja

y Tahery vs. UK.

El 15 de diciembre de 2011, la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dicté una sentencia que varidé sustancialmente las consideraciones que se tenian
respecto de la regla de contradiccion y el derecho a contrainterrogar a los testigos de
cargo. El Tribunal Europeo abordé los casos de los peticionarios Al Khawaja y Tahery
de manera conjunta. En primer lugar y respecto de Al Khawaja, en junio de 2003, los
ciudadanos ST y VU denunciaron haber sido abusadas sexualmente durante las
consultas médicas realizadas con el peticionario. Antes del comienzo del juicio por estos
hechos, ST se suicidd; sin embargo, habia declarado ante la policia y relatado los
hechos a otras dos personas (BF y SH). Durante el juicio, la declaracién escrita de ST
fue leida, se examino a los dos testigos de referencia y se recibié el testimonio de la
agraviada VU, junto con la evidencia presentada por la policia. En esta oportunidad
procesal, la defensa contrainterrogé a los testigos de cargo, presentd su propia prueba

de descargo, incluyendo sus propios testigos. Con este material probatorio en su haber,
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el tribunal condend a Al Khawaja a 15 meses de prision por el caso de ST y a 12 meses

por el caso de VU, ambos por el delito de agresion contra el pudor (indecent assault)®*.

En lo que concierne al asunto del sefior Tahery, se tiene que, en mayo de 2004, un
miembro de la comunidad irani de Londres, al que en el caso se le identifica como S, se
involucré en una pelea callejera con miembros de la comunidad kurda. Tahery se
interpuso para defenderlo. Con posterioridad, los dos iranies (Tahery y S) discutieron y
pelearon en la calle, en presencia de varias personas: el tio y un amigo de S (T), y los
kurdos de la pelea anterior. En medio de esta incidencia, S fue apufalado y Tahery fue
acusado por lesiones dolosas. Durante las primeras indagaciones, ningun testigo, ni
siquiera S, pudo identificar a Tahery como el autor de la lesién. Sin embargo, en dias
posteriores, el testigo T declar6 ante la policia haberlo visto apufialando a S. Dado que
Tahery habia efectuado declaraciones en otro sentido, se lo acuso por obstruccion de
justicia, cargo que aceptd, a diferencia del cargo de lesiones, que volvié a rechazar. T
declar6 frente al juez de primera instancia detras de una pantalla; no declar6 ante el
jurado por temor a represalias fundadas en llamadas y visitas que recibieron él y su
familia, de las que no dio detalles. Por lo tanto, su declaracion sélo fue leida. Finalmente,
Tahery fue condenado a la pena de 9 afios de prisidn por lesiones (serious injury
intentionally)®*y a quince meses por obstruccion de justicia (perverting the course of

justice)?®.

La Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos considero, respecto de Al
Khawaja, que la admisién de lectura del testimonio de ST no resultdé en una violacion al
derecho a contrainterrogar a los testigos de cargo, previsto en el numeral 1 del articulo

6, en conjunto con el literal d) del numeral 3 del articulo 6 del Convenio Europeo de

34 Delito previsto en la Ley de Delitos Sexuales de 1956 (Sexual Offences Act), dictada por el Parlamento
del Reino Unido.

35 Prevista en la seccién 15A del Crimes Act de 1958.

36 Prevista en la seccion 320 del Crimes Act de 1958.
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Derechos Humanos. En contraste con lo anterior, respecto de Tahery, concluyé que si
se afectd el mencionado derecho. La razén detras de esta dispar forma de resolucion
radica en el suficiente o insuficiente control que ejercié el 6rgano juzgador para

garantizar el minimo de contradiccion para el contrainterrogatorio oportuno de las partes.

En el parrafo 118 de su sentencia, el Tribunal Internacional en mencién reconocié que,
si bien existe una excepcion a la garantia de prueba contradictoria, esto requiere que el
acusado tenga, cuando menos, una oportunidad adecuada de impugnar y cuestionar a
un testigo de cargo, ya sea cuando se brinda la declaracion durante la investigacion, o
en una etapa posterior del proceso. A consideracion de la Gran Sala del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, las razones detras del control sobre el &mbito de
excepcion son dos: la existencia de una buena razén para la ausencia del testigo; y el
riesgo de que el caudal probatorio se sustente decisivamente en una prueba que el
acusado no ha tenido la oportunidad de controlar desde sus facultades inherentes al
derecho de defensa (parrafo 119). Precisamente, en cuanto a las razones que podrian
considerarse estimables para la ausencia del testigo, se citan dos: primero, la muerte o
el temor fundado del testigo (parrafo 120). En el dltimo de los casos, solo podria
ampararse el temor basado en la presencia de amenazas ciertas sobre su persona o su
entorno cercano (parrafo 122), no pudiendo calificarse como tal el temor general o
subjetivo, lo cual obliga al tribunal a realizar las averiguaciones pertinentes para
determinar si el temor estd fundado en bases objetivas. Y, segundo, si esos

fundamentos objetivos tienen sustento epistémico (parrafo 124),

Respecto de la incorporacién por lectura de la declaracion sumarial de un testigo, indico
gue este mecanismo “debe ser una medida de ultimo recurso. Antes que un testigo

pueda ser excusado de testimoniar con fundamento en el miedo, el tribunal debe
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asegurar que todas las alternativas disponibles, como el anonimato del testigo y otras

medidas especiales, serian inapropiadas o impracticables” (cfr. parr. 125).

En el parrafo 152 de la sentencia se sintetizan los criterios que se han de apreciar para
admitir la lectura de la declaracion de un testigo ausente: primero, si existen buenas
razones para admitir esta excepcion a la regla general de prueba plenaria; segundo, si
la declaracion en cuestién es la Unica o decisiva de la incriminacion; y tercero, si hay
suficientes factores de compensacion incluyendo fuertes garantias procesales para
asegurar que cada juicio, considerado en su conjunto, sea equitativo de acuerdo al los

articulos 6.1y 6.3 (d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Respecto de Al Khawaja, la Corte considero la incriminacion leida de ST como decisiva
para la resolucién del caso; sin embargo, estimé como contrapesos suficientes la
coincidencia del relato con las declaraciones referenciales, a las que si se pudo
controvertir en el juicio, y la coincidencia entre lo denunciado en el caso de ST y de la
otra denunciante, VU (cfr. parr. 158). En cuanto al caso de Tahery, la situacion fue
distinta, ya que se consideré que el Tribunal habia efectuado las averiguaciones
suficientes para apreciar los motivos objetivos del temor para declarar por parte de T;
empero, para salvaguardar la excepcionalidad, no era un suficiente contrapeso que se
haya recibido una declaracion en reserva exclusiva del juez de primera instancia y se
tenga oportunidad de brindar testigos de descargo, pues ello no habilita un espacio

suficiente de control sobre su fiabilidad y veracidad.

Con este razonamiento, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos establece un &mbito
de justificacion para la lectura de las declaraciones previas de los testigos no
comparecientes en el juicio, cuya situacion se podria homologar a cualquiera de los

posibles testimonios que se habran de presentar en el proceso penal. No obstante, es
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importante destacar que el Tribunal no se pronuncia concretamente por la situacion de
un testigo-colaborador eficaz. La situacion de Al Khawaja se refiere a la incriminacion
de una denunciante en posicion de victima, la cual no pudo asistir al juicio oral por una
razén de imposibilidad absoluta: su muerte. En lo concerniente a Tahery, la sindicacion
proviene de un testigo con una muy proxima vinculacion con el hecho punible, y con un
peso decisivo en su condena, el cual declaré en reserva por un miedo fundado de recibir
amenazas. Sin embargo, lo anterior se considerd violatorio del derecho a
contrainterrogar al testigo de cargo ya que no se contd con suficiente espacio para

cuestionar la fiabilidad y veracidad de la declaracion.

3.2. Discusion en la doctrina y jurisprudencia nacional para admitir la lectura de la

declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz”

La doctrina nacional ha discutido los alcances de la sentencia Al Khawaja y Tahery vs.
UK. Al igual que con la jurisprudencia nacional, ha expandido su eficacia, arribando al

ambito de los “testigos-colaboradores eficaces”.

Autores como Talavera Elguera (2018) y Caceres Julca (2022) no discuten la posibilidad
de que sean trasladables los criterios del caso Al Khawaja y Tahery vs. UK. al supuesto
de lectura de la declaracibn sumarial del “testigo-colaborador eficaz”. Dan por
sobreentendida su validez en este ambito, pero condicionan su valoracion a ciertos
parametros de control de los factores de contrapeso que asegurarian un respeto minimo
a la garantia de contradiccion. Asi, por ejemplo, Talavera Elguera (2018) refiere que
para la lectura de la declaracion del “testigo-colaborador eficaz” no compareciente en el
juicio se debe constatar que el declarante no haya concurrido al amparo de alguna de
las causales sefialadas en el numeral 1 del articulo 383 del Cdodigo Procesal Penal

(p. 261). Desde una posicidon mas garantista, Caceres Julca (2022) afiade que, junto al
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caracter ajeno sobre la voluntad del juzgador y las partes, la validez de la lectura de la
declaracion esté condicionada a que se haya respetado el derecho de defensa y de

contradiccion (p. 440).

Desde un enfoque mas pragmatico, San Martin Castro (2022) postula que se deben
tomar en cuenta los factores de compensacion defensiva, principalmente los datos de
corroboracion, de manera que, a mayor importancia se le dé al testimonio del “testigo-
colaborador eficaz”, mas soélidos deberan ser los elementos de contrapeso, lo que esta
en funcion a la presencia de prueba corroborativa suficiente (p. 1206). De una opinion
similar es Moreno Nieves (2021), quien propone que las medidas de contrapeso deben
ajustarse a los criterios abordados por el Tribunal Europeo en el subsecuente asunto
Schatschaschwili vs. Alemania, del 15 de diciembre de 2015, asi como la concerniente
al asunto Oddone y Pecci vs. San Marino. En esta Ultima, en particular, se sefial6 que
los factores de contrapeso deben permitir una evaluacién justa y adecuada de la
confiabilidad del testigo, lo que se cristaliza al brindar al acusado de la oportunidad de

interrogar al testigo al menos durante la etapa previa del juicio (pp. 185 y 186).

Finalmente, se tiene la opinién de Castillo Alva (2017), quien critica de forma mas
especifica los escenarios de posible aplicacion de los criterios de compensacion segun

la doctrina Al Khawaja y Tahery vs. UK:

— Sobre la asistencia del juez al interrogatorio en sede la investigacion preliminar,
comenta que esta no permite controlar suficientemente la fiabilidad de un testigo
frente al universo de pruebas que todavia se desconoce en esa etapa tan

embrionaria del proceso (p. 209).

— Respecto de la posibilidad de que el imputado o la defensa pueda impugnar y/o

cuestionar la declaracion del ausente, prestada en la etapa preliminar, alude que
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la participaciébn sumarial en el contrainterrogatorio no siempre garantiza un

amplio control sobre la credibilidad del testimonio (p. 211).

— En cuanto al especial cuidado en la valoracion de la declaracion sumarial del
testigo, sefala que este es un instrumento imperfecto, ya que no suple la falta

de inmediatez del interrogatorio (p. 213).

De la lectura de todas estas posiciones, puedo concluir que, para la doctrina actual, es
aceptable la aplicacion de los criterios de la doctrina Al Khawaja y Tahery vs. UK al caso
del “testigo-colaborador eficaz”. Si bien existen criticas en cuanto a la manera en que
deberian ser interpretados sus alcances, ho media ninguna controversia para distinguir
su incidencia en cualesquiera de las causales legales para admitir la lectura de la

declaracién sumarial de este testigo especial.

En lo que atafie a la jurisprudencia, como adelanté, la recepcion de los criterios del
Tribunal Europeo en nuestro medio local se ha logrado a través de la Corte Suprema.
El maximo tribunal ordinario se ha referido a ellos, en un inicio, respecto de dos casos
de violacion sexual de menor de edad, recaidos en el Recurso de Nulidad N.° 420-
2018/Cajamarca, del 22 de mayo de 2018; y el Recurso de Nulidad N.° 1556-2017/Puno,
del 1 de octubre de 2018. Posteriormente, lo considerd para los alcances del “testigo-
colaborador eficaz” en la Casacion N.° 292-2019-Lambayeque y el Acuerdo Plenario
N.° 01-2019/CI1J-PJ. En ambos, como se ha dicho previamente, se cita al
pronunciamiento del Tribunal Europeo para revalidar la posibilidad de utilizar la
declaracion de este testigo aun cuando fuera practicada con ausencia de la defensa. Un
paso mas alla lo dio la Casacion N.° 1796-2018/Puno, la cual se refirid a la factibilidad

de incorporar en el juicio la declaracion del excolaborador eficaz.
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A modo de conclusién, la jurisprudencia ha optado por aceptar la aplicacion de la
doctrina Al Khawaja y Tahery vs. UK al caso del “testigo-colaborador eficaz”, adoptando

sus pardmetros sin distinguir el encausamiento legal que habilitaria la admision de la

lectura de la declaracién sumarial.
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CAPITULO Ill. CAUSALES DE INADMISION DE LA LECTURA DE LA

DECLARACION SUMARIAL DEL “TESTIGO-COLABORADOR EFICAZ”

Como he podido abordar en esta investigacion, es valida la aplicacion extensiva de las
reglas testificales para proceder a la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-
colaborador eficaz"®. Ello incluye los presupuestos legales que para este supuesto
contemplan los literales c) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Cédigo Procesal Penal:
ajenidad a la intervencion de las partes, declaracion prestada con presencia del fiscal y
la existencia de una posibilidad de contradiccion. En la generalidad de los casos estas
reglas resultan perfectamente atendibles para el “testigo-colaborador eficaz”, razén por
la cual deben constituirse en el marco de discusion sobre la admisibilidad o no de la
lectura de la declaracién sumarial de este testigo especial. A razén de ello, me llama
profundamente la atencién que la Corte Suprema invoque la Sentencia Al Khawaja y
Tahery vs. Reino Unido como instrumento aplicable para la lectura de la declaracion
sumarial del “testigo-colaborador eficaz”, obviando analizar si en este caso son 0 no

validas las reglas del citado numeral 1 del articulo 383 del Cédigo Procesal Penal.

Probablemente, la Corte Suprema esté considerando las diferencias entre el “testigo-
colaborador eficaz” y los testigos en general. Desde luego, la aplicacion extensiva de
las reglas testificales no hace desaparecer las condiciones especiales que presenta el
“testigo-colaborador eficaz” frente al juicio oral de los delatados. En concreto, como
adelanté en el capitulo anterior, considero que, cuando este testigo especial se ausenta
en el juicio oral y, como consecuencia de ello, se solicita la lectura de su declaracion

sumarial, las condiciones que lo diferencian de los demas testigos afectan la

37 Como conclui en el primer capitulo de esta investigacion, el “testigo-colaborador eficaz” es también un
testigo que esta sujeto a las mismas obligaciones y régimen probatorio que este Ultimo. Consecuentemente,
para la actuacién de su testimonial en el juicio también se siguen las reglas del interrogatorio o examen de
testigos previstas en el articulo 378 del Cédigo Procesal Penal y la lectura excepcional de su declaracion
sumarial prevista en el articulo 383 del Cadigo Procesal Penal.
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aplicabilidad de dos de las causales sefialadas en el numeral 1 del articulo 383 del
Cdédigo Procesal Penal: la ausencia del lugar de residencia y el desconocimiento del

paradero.

Sin embargo, esto Ultimo no es motivo para dejar de acudir a las reglas previstas en la
legislacién nacional. A mi modo de ver, no deberian ser aplicados los criterios de la
sentencia Al Khawaja y Tahery vs. UK para el supuesto del “testigo-colaborador eficaz”,
ya que no existe ninguna razon valida para dejar de observar los presupuestos y
parametros legales contemplados en los literales c) y d) del numeral 1 del citado articulo
383 del Cddigo Procesal Penal para los testigos en general, incluyendo a este testigo
especial. Ademas, no se puede obviar el hecho de que la sentencia supranacional en
alusion se refiere a un supuesto completamente distinto al del “testigo-colaborador

eficaz”.

A lo largo de esta tesis, me he preguntado por el problema detras de que se admita la
lectura de la declaracién sumarial del “testigo-colaborador eficaz” como consecuencia
de su inasistencia al juicio oral. A diferencia de otros testigos, los matices o
especialidades del “testigo-colaborador eficaz” hacen a este sujeto pasible de un mayor
cuidado en su arraigamiento procesal. Las razones de esta situacién son el especial
deber de colaboracion con la justicia que este ha asumido luego de obtener el beneficio
premial y la responsabilidad de asegurar su comparecimiento por parte del Ministerio
Publico. Ambos son factores que no deben pasar desapercibidos al momento de decidir
si se admite o no la lectura de su declaracion sumarial. Por esta razén, la discusion no
debe hacerse desde los criterios establecidos por la sentencia Al Khawaja y Tahery vs.
UK, sino que debe tener como circunscripcion los parametros legales de los literales c)

y d) del numeral 1 del citado articulo 383 del Codigo Procesal Penal y, en concreto, las
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causales en las que esta prescripcibn normativa habilita la lectura de la declaracion

sumarial.

En este capitulo, explico las razones que, a mi modo de ver, deben motivar la
inaplicabilidad de la citada sentencia internacional, y, como consecuencia de ello, las
razones para la estricta observancia de los literales c) y d) del numeral 1 del articulo 383
del Codigo Procesal Penal, que contempla las causales legales de admision de la lectura
de la declaracion sumarial. Acto seguido, me centro en analizar aquellas causales en
las que, desde su propia prescripcion legal, estimo que se hace imposible admitir la
lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz”: la ausencia del lugar
de residencia y el desconocimiento del paradero. Como consecuencia de esta
afirmacion, posteriormente detallo el procedimiento que debe seguirse para analizar y
declarar la inadmisibilidad de la lectura de la declaracibn sumarial de este testigo
especial. Junto a ello, expongo algunos alcances acerca de la comunicacion al fiscal
competente sobre el incumplimiento de las reglas del proceso especial de colaboracién

eficaz.

Finalizo este trabajo con un ejercicio argumentativo en el que demuestro la utilidad
practica de las premisas defendidas en esta investigacion. Para ello, recojo los
supuestos abordados por las Casaciones N.° 1796-2018/Puno y N.° 292-
2019/Lambayeque, y el Recurso de Nulidad N.° 2495-2018/Nacional, los cuales
confronto con la tesis del caracter testifical del colaborador eficaz, la inaplicabilidad de
la sentencia Al Khawaja y Tahery vs. UK. y con la necesidad de recoger los
presupuestos legales de la lectura de la declaracion sumarial para el “testigo-
colaborador eficaz”, enfatizando en el analisis sobre su inadmisibilidad en caso de

ausencia del lugar de residencia y desconocimiento de su paradero.
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1. Toma de posturarespecto de lainadmision de la declaracién sumarial del

“testigo-colaborador eficaz”

Como mencioné previamente, el “testigo-colaborador eficaz” no es un sujeto ajeno al
proceso®®. Esta condicién aparece con mayor nitidez cuando corresponde evaluar si su
declaracién sumarial seré leida o no en el juicio de los delatados, ya que, a diferencia
de otros testigos, la ausencia de su domicilio o el desconocimiento del paradero del
“testigo-colaborador eficaz” pueden ser una expresién de circunstancias atribuibles a la

voluntad de las partes, no ajenas a ellas®.

Como he desarrollado en el capitulo anterior, los escenarios de la lectura de la
declaracion sumarial de un testigo deben ser interpretados restrictivamente, ya que
implican una excepcion al derecho a contrainterrogar a los testigos de cargo y al derecho
a la prueba plenaria. Al respecto, estimo que una interpretacion mas alla de este &mbito
restrictivo de excepcion implica una vulneracion a las mencionadas garantias
procesales y, por tanto, cualquier pronunciamiento emitido bajo estos alcances

adoleceria de nulidad absoluta, conforme a lo dispuesto en el articulo 150 del Cédigo

38 No solo porque materialmente sea un coimputado del hecho punible, sino también porque tiene un deber
de comparecimiento o de arraigamiento procesal especial, ya que, conforme a las reglas del acuerdo de
colaboracion eficaz, se comprometié a acudir a todas las diligencias a las que fuera citado, siendo de su
interés la eficacia de las diligencias persecutorias. Esto le otorga un deber concreto de acudir al juicio oral
para ser interrogado, pues su testimonio es crucial para conocer los eventos delictivos, sirviendo para
interconectar la cadena de indicios presentados en el proceso. Sobre esta vinculacién, puede consultarse
el capitulo Il de esta investigacion.

3% Considero importante recordar que el concepto de ajenidad a la voluntad de las partes debe ser entendido
en un sentido normativo, referente a la representacion sobre las circunstancias en que surge la imposibilidad
del interrogatorio del “testigo-colaborador eficaz” y la vinculaciéon que los sujetos procesales pudieran tener
con su aseguramiento probatorio. Esta vinculacion puede traducirse en obligaciones de hacer, en el sentido
de que faciliten o coadyuven en la identificacion, busqueda o comparecimiento del testigo, cuando se
encuentren institucionalmente obligados a hacerlo, u obligaciones de no hacer, en cuanto se abstengan de
ejecutar conductas que impidan u obstruyan la comparecencia del testigo en el juicio oral. La ajenidad sobre
la voluntad de las partes se refiere a todas esas circunstancias que se producen al margen de las conductas
de hacer o no hacer o por su incumplimiento. En especifico, en el caso del “testigo-colaborador eficaz”, el
Ministerio Publico tiene un deber especial para su aseguramiento probatorio, conforme a la instruccion
general N.° 01-2017-MP-FN, sobre la cual me he detenido ampliamente en el capitulo Il de esta
investigacion. La vinculacion y representacion que este tiene sobre la situacion del “testigo-colaborador
eficaz”
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Procesal Penal, al haberse producido con inobservancia del contenido esencial de

garantias procesales de relevancia constitucional.

En esta linea de ideas, para no incurrir en vulneracion a las garantias procesales del
contrainterrogatorio y la prueba plenaria, considero necesaria la inaplicabilidad de la
sentencia Al Khawaja y Tahery vs. UK., invocada por la Corte Suprema. Aplicarla sobre
el “testigo-colaborador eficaz, cuando su ausencia en el juicio responde a una causa
atribuible a una de las partes procesales, implica sobrepasar los limites de excepcion al

derecho a contrainterrogar a los testigos de cargo y al derecho a la prueba plenaria.

En mi opinidn, la sentencia Al Khawaja y Tahery vs. UK. resulta inaplicable al caso del
“testigo-colaborador eficaz” por las razones formales y materiales que paso a exponer

a continuacion.

1.1. Lainaplicabilidad de la doctrina Al Khawaja y Tahery vs. UK

A mi modo de ver, las razones de la inaplicacion de la doctrina Al Khawaja y Tahery vs.
UK son de corte formal y material. En lo formal, la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos no puede aplicarse, dado que el supuesto de hecho que aborda es
distinto al de un “testigo colaborador eficaz”, lo que conduce a la necesidad de acudir a
la técnica del distinguishing judicial; asi también, por jerarquia normativa, estimo que no
pueden desconocerse los parametros legales del numeral 1 del articulo 383 del Cadigo
Procesal Penal, los cuales deben ser aplicados imperativamente en estricta observancia
de la garantia de legalidad procesal penal. En lo material, son los propios criterios de la
sentencia Al Khawaja y Tahery vs. UK. los que aconsejan su inadecuacion al escenario

del “testigo-colaborador eficaz”.
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1.1.1. Razones formales: el distinguishing y la legalidad procesal penal vigente en

el caso del “testigo-colaborador eficaz”

El distinguishing es aquella técnica a partir de la cual un tribunal decide establecer las
fronteras de aplicacion de un precedente jurisprudencial atendiendo a la identidad o falta
de similitud que guarde este con el caso puesto a discusion. Es una técnica que expresa
las diferencias facticas entre un caso a analizar y uno contemplado en un precedente,
justificando que en el primero de estos no se identifique la ratio decidendi como ratio

refleja a ser aplicada (Marinoni, 2013, p. 375).

Esta técnica no es ajena a nuestro sistema judicial. La Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema ha acudido a ella en una ocasién previa, precisamente para encontrar
diferencias, caracteristicas o presupuestos materiales divergentes entre la materia
sometida a su decision frente a un pronunciamiento judicial previo (cfr. Revision de

Sentencia N.° 222-2016 (NCPP)-Junin, del 11 de septiembre de 2020).

En el capitulo previo de esta investigacion, me detuve a puntualizar las circunstancias
de los casos de los sefiores Al Khawaja y Tahery, que fueron materia de
pronunciamiento por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El primero
abordo6 un caso de agresion sexual de dos victimas, donde una de ellas fallecié antes
de poder brindar su declaracion bajo el contrainterrogatorio. El segundo es un caso de
agresiones mutuas en el que uno de los contendientes termind siendo apufialado en
medio de una revuelta en la que participaron multiples personas, y en el marco de la
investigacion solo un testigo logré identificar al presunto responsable, pero lo hizo por
intermedio de una diligencia reservada ante el juez, sin posibilidad de

contrainterrogatorio.
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Ninguno de estos dos supuestos se refiere a un asunto donde se discuta la intervencion
de un “testigo-colaborador eficaz”. Esto es importante porque la posicion que detenta un
“testigo-colaborador eficaz” no es la misma que la de una victima o la de un testigo ajeno
al hecho punible. Aun cuando en su conjunto puedan ser calificados como testigos
sospechosos, los tres supuestos obeceden a situaciones marcadamente diferenciables,
como asi lo advirtié la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-116, en la

gue establecid criterios diferenciados para cada uno de estos escenarios.

En efecto, la doctrina Al Khawaja y Tahery vs. UK recoge supuestos de hecho distintos
al del “testigo-colaborador eficaz”. La incomparecencia de una victima y de un testigo
denunciante no resultan homogéneas a las del coparticipe del hecho punible del que se
espera que acuda al juicio oral, ya que ha recibido un beneficio premial con el objeto de

gue revele les entretelones del contexto de su actividad criminal.

Por todo lo anterior, considero necesario que los érganos jurisdiccionales adopten la
técnica del distinguishing, inaplicando la sentencia internacional del Tribunal Europeo

de Derechos Humanos para el caso del “testigo-colaborador eficaz”.

A mi modo de ver, esta inaplicabilidad también resulta estimable porque en nuestro
sistema procesal nacional existen parametros legales que delimitan las circunstancias
en las que procede admitir la lectura de la declaracion sumarial de los testigos en general
y, en especial, del “testigo-colaborador eficaz”. Estos parametros legales {como lo
mencioné en el capitulo anteriord son los taxativamente recogidos en los literales c) y

d) del numeral 1 del articulo 383 del Cédigo Procesal Penal*. En ninguno de ellos la

40 En especifico, son tres presupuestos para la lectura de la declaracion sumarial. 1. Que la diligencia
sumarial se haya actuado con la concurrencia o el debido emplazamiento de las partes. 2. Que la diligencia
se haya ejecutado ante el Fiscal. 3. Que la ausencia en el juicio del testigo sea por fallecimiento,
enfermedad, ausencia del lugar de su residencia, desconocimiento de su paradero o por causas
independientes de la voluntad de las partes.
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norma procesal contempla criterios compatibles con los de la sentencia Al Khawaja y

Tahery vs. UK.

En este contexto, soy de la opinidn de que el legislador nacional ha fijado presupuestos
legales propios, los cuales deben ser imperativamente observados en cumplimiento de
la garantia de legalidad procesal penal*. Esto quiere decir que los literales c) y d) del
numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal Penal son el marco de legalidad en el
gue se debe evaluar si la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador
eficaz” es admisible 0 no. Al respecto, pienso que este cumplimiento estricto de la
legalidad resulta mas necesario en este caso ya que la lectura de la declaracion sumarial
constituye una excepcion sobre dos garantias procesales de relevancia constitucional,
como son la regla de prueba plenaria y el derecho a contrainterrogar a los testigos de
cargo. En este sentido, el marco de esta excepcion debe ser interpretado en su sentido
mas estricto, ya que, conforme al numeral 3 del articulo VII del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Penal, la ley que coacte el ejercicio de un derecho procesal debe ser
interpretada restrictivamente. Ni la interpretacion extensiva o analdgica pueden ser

utilizadas en detrimento del ejercicio de estos derechos.

De esta suerte, la sentencia Al Khawaja y Tahery vs. UK resulta inaplicable por no
ajustarse a los pardmetros legales que posibilitan la admisién de la lectura de la
declaracién sumarial del “testigo-colaborador eficaz”. Es verdad que la jurisprudencia
puede ser adoptada como una fuente de auxilio a la interpretacion de la ley procesal,

pero no puede sustituirla ni obligar a su desatencion. Ademas, su utilizacion en este

41 Como ha establecido el Tribunal Constitucional en el fundamento 15 de su sentencia recaida en el
Expediente N.° 08957-2006-PA-TC, la legalidad procesal penal se encuentra contemplada en el articulo
139.3 de la Constitucion al destacar que ninguna persona puede ser sometida a procedimiento distinto del
previamente establecido. En similar sintonia, el numeral 1 del articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Penal prevé la ley procesal penal es de aplicaciéon inmediata y es la que rige al tiempo de la
actuacion procesal.

129



caso constituye un supuesto de analogia en perjuicio del derecho a contrainterrogar y el

derecho a la prueba plenaria.

Podria decirse que “la existencia de una causa independiente a la voluntad de las
partes” y la “minima contradiccion”, previstas en el numeral 1 del articulo 383 del Codigo
Procesal Penal, son asimilables a las “buenas razones que justifican el proceso
excepcional” y las “garantias de compensacion defensiva” que sefiala el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Empero, este Tribunal Internacional no establece un
baremo minimo sobre la diligencia sumarial, como es que el que prevé nuestra ley
procesal referente a que la actuaciéon sumarial se haya practicado en presencia del
Ministerio Publico. En su lugar, recomienda que la declaracion sumarial no sea
determinante en la sentencia condenatoria. Esta falta de compatibilidad entre los
criterios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y nuestro ordenamiento juridico
abona a la inaplicacién de la doctrina de la sentencia Al Khawaja y Tahery vs. UK. En
consecuencia, compele a que se evalle la admisibilidad de la declaracion sumarial del
“testigo-colaborador eficaz” a partir de los presupuestos legales identificados en los

literales c) y d) del numeral 1 del precitado articulo 383 del Cédigo Procesal Penal.

1.1.2. Razones materiales: incompatibilidad de los presupuestos de la sentencia

Al Khawaja y Tahery vs. UK en el caso del “testigo-colaborador eficaz”

Desde el punto de vista de sus propios términos, considero que la sentencia Al Khawaja
y Tahery vs. UK resulta materialmente inatendible para admitir la lectura de la

declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz”.

En especifico, opino que esto se da porque la sentencia internacional contempla como

exigencia principal la existencia de “buenas razones para justificar el proceso

130



excepcional” de lectura de la declaracién sumarial, y de una interpretacion atenta de
esta prescripcion jurisprudencial, escenarios como la ausencia del lugar de residencia o
el desconocimiento del paradero del “testigo-colaborador eficaz” no podrian ser

asimilados como motivos propiamente razonables.

Para entender lo anterior, creo Util destacar que el criterio de “buenas razones para
justificar el proceso excepcional” consiste en que la ausencia del testigo y la lectura de
su declaracion sumarial provengan de una causa razonable para su admisién. En
palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “there must be a good reason for

the non-attendance of a withess”.

En el fundamento 73 de la sentencia Lucic vs. Croacia, del 27 de febrero de 2014, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos hizo eco de los alcances de la sentencia Al
Khawaja y Tahery vs. UK y sostuvo que este primer requisito debe interpretarse
restrictivamente. Esto es asi porque la regla general consiste en que todo testigo debe
brindar su declaracion en el juicio, lo que obliga a que la excepcién sea debidamente

justificada.

En los fundamentos 34 y 35 de la sentencia Paic vs. Croacia, del 29 de marzo de 2016,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos desarroll6 este criterio. Al respecto, aprecio
que el juzgador debe tener motivos facticos o legales suficientes para no haber sido
capaz de asegurar la presencia de los testigos durante el proceso. El Tribunal Europeo
de Derechos Humano indica que para cumplir ello se deben haber agotado todos los
esfuerzos razonables para asegurar la presencia del testigo en el juicio. Ello implica que
el 6rgano jurisdiccional debe indagar en las razones dadas para la incomparecencia del

testigo en el juicio.
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Siguiendo estos criterios, la propia doctrina de la sentencia Al Khawaja y Tahery vs. UK
resulta inaplicable al “testigo-colaborador eficaz”. Como he podido argumentar en el
capitulo anterior de esta investigacion, la ausencia de este testigo especial deriva en
determinados casos del incumplimiento de las obligaciones asumidas con la sentencia
de colaboracién eficaz y de la inobservancia del deber de coordinacion para el
aseguramiento de la prueba concerniente al Ministerio Publico. En estos casos, no se
puede considerar como un motivo factico o legalmente viable que el incumplimiento de
estos deberes derive en una razon justificada para la ausencia del “testigo-colaborador
eficaz”. Mas bien, son escenarios que reflejan un inadecuado esfuerzo del sistema de
justicia en la persecucion del delito y el aseguramiento de los medios de prueba con los

que pretende lograrlo.

Una razén estimable podria ser el supuesto de muerte del “testigo-colaborador eficaz”.
En este caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanaos interpreta esta circunstancia
como una razon justificada para su ausencia en el juicio (cfr. fundamento 73 de la
sentencia Lucic vs. Croacia, del 27 de febrero de 2014). Sin embargo, no es necesario
acudir al Tribunal Internacional para poder aplicar esta razon justificante, pues
legalmente ya el Perd la tiene como una causal para la lectura de la declaracion
sumarial, conforme a los literales c¢) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Cdédigo
Procesal Penal. En esta investigacidon no niego en absoluto que dicha causal sea
aplicable al “testigo-colaborador eficaz”. A mi consideracion, donde existe el riesgo de
vulnerar el derecho a contrainterrogar y el derecho a la prueba plenaria es al considerar
la admision de la declaracion sumarial de este testigo especial en el extremo de su
ausencia del lugar de residencia o el desconocimiento de su paradero. A continuacion,

abordo estas causales.
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1.2. Determinacion de las causales de inadmision de la lectura de la declaracién

sumarial del “testigo-colaborador eficaz”

Como he podido mostrar, existen fuertes razones formales y materiales para no aplicar
la doctrina Al Khawaja y Tahery vs. UK en la decision sobre la admisibilidad o no de la
lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz”. Considero que el
andlisis acerca de la admisibilidad de la declaracion sumarial de este testigo especial
debiera hacerse a partir de lo que nuestro propio ordenamiento juridico tiene previsto
sobre el particular. Esto es, las causales descritas en literales c) y d) del numeral 1 del
articulo 383 del Cédigo Procesal Penal, que son las Unicas que, a mi modo de ver,
legalmente posibilitan la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador

eficaz”.

Al respecto, el literal ¢) del numeral 1 del articulo citado recoge textualmente estas
causales bajo la féormula siguiente: “Siempre que se den las condiciones de
fallecimiento, enfermedad, ausencia del lugar de su residencia, desconocimiento de su

paradero o por causas independientes de la voluntad de las partes”.

En efecto, conforme a lo detallado en el capitulo segundo de esta investigacion, el
precepto legal precitado configura una serie de causales taxativas junto a una causal
abierta para la lectura de la declaracion sumarial. En especifico, si bien se regulan
causales taxativas como el fallecimiento, la enfermedad, la ausencia del lugar de
residencia o el desconocimiento del paradero; empero, a diferencia de las anteriores, la

férmula “o por causas independientes de la voluntad de las partes” tiene un caracter
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abierto, libre a la interpretacion®?. Esta férmula tiene el propdsito de integrar escenarios

justificativos no contemplados por el legislador.

Asi también, en via de interpretacion, puede ser asimilada como un elemento teleolégico
gue permita explicar la razonabilidad de las circunstancias taxativamente contempladas
y el cardcter ajeno a la intervencion de las partes que estas tienen. A modo de ejemplo,
interpretar que la muerte justifica la lectura de la declaracion sumarial implica reconocer
gue esta es una causal movida por una causa fortuita. Del mismo modo, el hecho de
gue se regule el acaecimiento de una enfermedad grave implica reconocer su caracter
independiente a la intervencién de las partes, vale decir, que ni con todos los esfuerzos
técnicos y logisticos puestos por ellas y las autoridades se podria garantizar una

exposiciéon de hechos humanamente practicable.

Siguiendo esta linea de ideas, pareceria que las causales taxativas consistentes en la
ausencia del lugar de residencia o el desconocimiento del paradero del “testigo-
colaborador eficaz” revisten un grado de razonabilidad. Podria pensarse que en estas
circunstancias la ausencia de este testigo especial se produce por una razén no
controlable ni atribuible a la intervencién de las partes en el proceso. Sin embargo,
considero que, cuando se aborda el caso de un “testigo-colaborador eficaz”, debe
tomarse en cuenta el deber de arraigamiento procesal que le asiste luego de haber

suscrito el acuerdo que le otorgd los beneficios premiales. Asi también, considero que

42 Como lo detallé en la nota al pie de pagina nimero 39, la expresion “ajenidad a la voluntad de las partes”,
se refiere a los casos en que la circunstancia imprevisible escapa de la representacion de los sujetos
procesales, de la intervencién que estos puedan tener en el proceso, hecho que se da, por ejemplo, por
causas de fuerza mayor o causa fortuita. Siendo esto asi, la férmula abierta utilizada por el legislador sirve
para integrar los supuestos en que la ausencia del testigo, o del “testigo-colaborador eficaz” propiamente,
se produce por algin hecho independiente a las posibilidades de intervenciéon de las partes en el
comparecimiento de este testigo en el proceso.
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debe valorarse el deber de aseguramiento probatorio que tiene el Ministerio Publico para

este caso especial.

Precisamente, en el caso del “testigo-colaborador eficaz”, considero que no se
encuentran justificadas las causales de ausencia del lugar de residencia o el
desconocimiento del paradero. Es mas, de una lectura teleoldgica de los literales c) y d)
del numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal penal, se desprende que su
acaecimiento no deberia ser éptimamente considerado para admitir la incorporacion de
la declaracién sumarial de este testigo especial. Esto es asi porque ambas causales
reflejan el incumplimiento de deberes procesales controlables por las partes procesales.
Es decir, no son causales que puedan considerarse independientes de la intervencion

de las partes en el comparecimiento de este testigo especial en el juicio oral.

En las lineas que siguen expongo mas detenidamente sobre la interpretacion restrictiva
de estas causales, consecuencia de lo cual, si bien estas resultan ser motivos de
admision de la lectura de la declaracion sumarial para los testigos en general; no
obstante, en el caso especial del “testigo-colaborador eficaz”, estas se constituyen en

causales de inadmision de este procedimiento excepcional.

1.2.1. La ausencia del lugar de residencia como contravencion al deber asumido

por el “testigo-colaborador eficaz” para comparecer en el juicio

Podria pensarse que la incomparecencia de un testigo en el juicio es un riesgo latente
en la generalidad de los casos. En principio, los testigos en general no tienen un deber
de arraigamiento procesal que los obligue a dar cuenta periédicamente de su domicilio
ante la autoridad fiscal o judicial. Sin embargo, el caso del “testigo-colaborador eficaz”

presenta un matiz importante que lo diferencia de otros testigos: es un sujeto vinculado
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al hecho punible que si cuenta con el deber de arraigamiento procesal. Si la
colaboracion eficaz busca ser “eficaz’, precisamente es porque se encuentra
contemplada la exigencia de que los fines de persecucién y sancion a los que aspira el

sistema de justicia se cumplan obligatoriamente.

Es por ello que el “testigo-colaborador eficaz” tiene una regla de conducta que lo obliga
a comparecer ante el llamado judicial o fiscal. Como lo sostuve en el capitulo segundo
de esta investigacion, su no comparecencia en el juicio oral constituye una infraccién al
deber de concurrir a todas las citaciones derivadas del acuerdo de colaboracion. Este
deber fue asumido por el “testigo-colaborador eficaz” conforme al numeral 1 del articulo
479 del Codigo Procesal Penal. Asimismo, el ausentarse de su lugar de residencia es
una vulneracion a su obligacién de informar sobre su paradero segun lo previsto en el
numeral 2 del articulo 479 del Cddigo Procesal Penal. Este deber incluye el tener que
informar todo cambio de residencia (literal “a”), sometiéndose a la vigilancia de las
autoridades o presentandose periédicamente para dar cuenta de sus actividades (literal
“e”). De hecho, este incumplimiento a sus deberes deriva en la revocatoria de los
beneficios obtenidos con el proceso de colaboracion eficaz, segun lo contemplado en el

articulo 480 del Cédigo Procesal Penal.

En este orden de ideas, la comparecencia del “testigo-colaborador eficaz” no puede ser
sustituida por la diligencia sumarial. Como lo destaco en el primer capitulo de esta
investigacion, el sistema de colaboracion eficaz que ha adoptado nuestro pais es similar
al de la pentiti italiana, lo que involucra la participacion del “testigo-colaborador” no solo
en la etapa de investigacion, sino también en el juicio de los delatados. Por esta razén,
el delator no puede confiarse en que su declaracion sumarial sera suficiente para
demostrar su voluntad de colaboracion con la justicia. Incluso si esta es ofrecida como

medio de prueba alternativo durante la etapa intermedia, ya que el caracter testifical que
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tiene obliga a que se ofrecimiento se haga por medio del interrogatorio al érgano de

prueba testifical.

En buena cuenta, aceptar la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador
eficaz” implica validar la actuacion de una persona que no ha podido cumplir con sus
obligaciones ante la autoridad. Ya no es solo el uso de una sindicacion de un delincuente
gue traiciona a sus coparticipes, sino también a las autoridades que le habian otorgado
una bonificacién por su sindicacion y aportacién de elementos incriminatorios. Esto

ltimo torna ain mas grave su ausencia.

Conforme a lo abordado en el primer capitulo de esta tesis, el principio de eficacia del
proceso especial de colaboracion eficaz refiere que los actos de obtencién de fuentes
de informacion a través del imputado delator deben ser Utiles para los propositos de
persecucion del delito. Si el propio beneficiado de la negociacion estatal decide no
colaborador con su testimonio en el juicio oral de los delatados, no puede cargarse al
afectado los perjuicios de esta practica. No puede trasladarse al imputado afectado por
su declaracion las consecuencias de una mala negociacion entre el Estado y sus
delatores, tanto mas si fue el propio Estado el que, tras un acuerdo especial, renuncio a
la obligacion de castigar a todos los delincuentes con la severidad de la ley (principio de

eficacia en la persecucion).

En este contexto, la ausencia del lugar de residencia del “testigo-colaborador eficaz” es
una situacién que debe cargéarsele al titular de la accién penal. Es una situacion que
estuvo sujeta a su control, pues fue ante €l que se negociaron los términos del acuerdo

de colaboracién eficaz aprobado judicialmente.
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En este escenario, respecto del “testigo-colaborador eficaz”, la causal de “ausencia del
lugar de residencia” no resulta completamente ajena a la voluntad de las partes. Esta
causal depende precisamente del nivel de control efectivo que despliegue el Ministerio
Publico para la vigilancia y recepcion de informacion sobre los cambios de residencia y

actividades de este testigo especial.

1.2.2. El desconocimiento del paradero del “testigo-colaborador eficaz” como
contravencion al deber de coordinacién para la asistencia del delator en el

juicio oral

Existe una carga minima que las autoridades fiscales deben soportar al momento de
negociar con delincuentes, cual es que el comportamiento de estos sujetos no siempre
va a ser predecible o facil de mantener a lo largo del tiempo. Incluso, puede estar sujeto
a presiones externas que motiven algun cambio en la voluntad de colaboracion con el
proceso. Por esta razon, al darse este proceso especial se contempla un deber de

aseguramiento para el cumplimiento de los propésitos por los que fue autorizado.

Como lo mencioné en el capitulo anterior, el representante del Ministerio Publico con el
gue se arribé al acuerdo de colaboracién tiene una responsabilidad importante en el
aseguramiento de la comparecencia del “testigo-colaborador eficaz”. El literal b) del
numeral 8.1.9 de la Instruccién General N.° 1-2017-MP-FN prevé que el “fiscal de la
colaboracion” es el obligado a coordinar que el delator se presente como testigo en los

procesos en que se lo requiera, incluso los que estan a cargo de otros despachos.

En este contexto, la falta de diligencia del Ministerio Publico respecto del conocimiento
del paradero o del lugar de residencia del “colaborador eficaz” no pueden ser excusados.

De haberlo considerado un testigo tan importante para el desarrollo de su caso, bien
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debieron redoblarse los esfuerzos de seguridad y custodia del “testigo-colaborador
eficaz”. La eficacia del proceso especial no puede depender Unicamente de la voluntad
del delator sino también de las garantias que el sistema de justicia le otorga para que

su testimonio pueda ser atendido, sin que comprometa su integridad personal o familiar.

Como lo sostuve en el capitulo anterior, para valorar la razonabilidad del
desconocimiento del paradero es importante evaluar el grado de responsabilidad del
Ministerio Publico en el aseguramiento del paradero del “testigo-colaborador”. Como
mencioné al estudiar las excepciones a la prueba plenaria, existe un espectro diverso
de alternativas para asegurar la comparecencia del “testigo-colaborador eficaz” en el
juicio, tales como la videoconferencia, exhorto o incluso por diligencias de cooperacion
judicial internacional. La lectura de la declaracién sumarial no debe ser la alternativa
inmediata ante la incomparecencia del “testigo-colaborador eficaz”. En mi opinién, para
poder justificar este procedimiento excepcional se deben evaluar las razones por las
gue durante el proceso no se solicitaron las medidas de anticipacion o aseguramiento
probatorio. En este punto, considero que se deben tomar en cuenta la existencia de
circunstancias objetivas que permitan entrever que el “testigo-colaborador eficaz” tuvo
razones serias para cambiarse de residencia o ausentarse de esta, y ante ello el

Ministerio Pablico no tomo las precauciones del caso.

En este contexto, se debe discutir cuan diligentes fueron las autoridades del Ministerio
Publico en el aseguramiento de la prueba y, en particular, en el aseguramiento através
de una practica probatoria contradictoria minima. La ausencia del “testigo-colaborador
eficaz” en el juicio oral de los delatados puede responder a multiples factores mas o

menos controlables o no.
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Empero, la falta de diligencia en su aseguramiento anticipado no es solo un
incumplimiento formal, sino que materialmente afecta el derecho de defensa de la parte
afectada por la declaracion. Por esta razon, si a lo largo del proceso se impidié a la
defensa técnica la posibilidad de intervenir en la discusion sobre la actividad
interrogativa del “testigo-colaborador eficaz”, considero que no resulta justificable que
en la etapa posterior del juicio oral se le cargue a esta parte los efectos perniciosos de

la incomparecencia de este testigo especial.

En consecuencia, sostengo que esta circunstancia resulta ser obra de la intervencion
de las partes en el proceso, concretamente de la intervencion que debié tener el
Ministerio Puablico en su aseguramiento probatorio. Como lo he mencionado, el
desconocimiento del paradero del “testigo-colaborador eficaz” es una contravencion al
deber de la fiscalia de garantizar la presentencia de este testigo especial en el juicio
oral. Con ello, se imposibilita a las partes de una oportunidad en la que se cumpla con
el derecho de contrainterrogar a los demas sujetos procesales. Esta contravencion al
deber fiscal se traduce a su vez en una afectacion al derecho a la prueba plenaria, ya
gue no se cumple con el caracter excepcional del procedimiento de lectura de la

declaracién sumarial del “testigo-colaborador eficaz”.

Por estas razones, considero que el desconocimiento del paradero del “testigo-
colaborador eficaz” en el juicio de los delatados es un escenario inadmisible para la

lectura de su declaracion sumarial.

El articulo 159 del Cédigo Procesal Penal prevé que el juez no podra utilizar, directa o
indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracion del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona. La lectura de la declaracién

sumarial del “testigo-colaborador eficaz”, fundamentado en la ausencia del lugar de
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residencia y el desconocimiento del paradero de este testigo especial, deben ser
judicialmente inadmitidas precisamente porque vulneran del contenido esencial del
derecho a contrainterrogar y el derecho a la prueba plenaria. Ambos supuestos
incumplen con los presupuestos constitucionales en los que se deberia producir

excepcionalmente la lectura de la declaracion sumatrial.

Asi también admitir este procedimiento excepcional para el caso del “testigo-
colaborador eficaz” en los supuestos antes indicados implicaria una incorrecta
interpretacion de los literales c) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Cédigo Procesal
Penal, habida cuenta de la necesaria formula restrictiva en la que debe considerarse la

ajenidad de las posibilidades de intervencion de las partes procesales.

En estas condiciones, considero que se torna inadmisible la lectura de la declaracion
sumarial del “testigo-colaborador eficaz” ante la ausencia de su lugar de residencia y el
desconocimiento de su paradero. Lo contrario implicaria utilizar una fuente de prueba
prohibida por el articulo 159 del Codigo Procesal Penal, el cual impide que el juez utilice
fuentes de prueba que no cumplan con los presupuestos constitucional y legalmente

predefinidos para su validez.

2. Consecuencias procesales de lainadmisién de la lectura de la declaracion

sumarial del “testigo-colaborador eficaz” en las causales identificadas

Como he podido concluir en esta investigacion, la ausencia del lugar de residencia y el
desconocimiento del paradero son supuestos que, pese a ser validos para los testigos
en general, tornan inadmisible la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-

colaborador eficaz”.
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Sin embargo, como aporte adicional de este trabajo, expongo a continuacién las
consecuencias procesales de la postura defendida. En primer lugar, el procedimiento
para advertir la inadmisibilidad de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador
eficaz” en las causales antes mencionadas; y, en segundo lugar, el acto de
comunicacion al fiscal competente sobre el incumplimiento de las reglas del proceso de

colaboracion eficaz.

2.1. La inadmision probatoria de la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-

colaborador eficaz” en el juicio oral de los delatados

A diferencia de otras legislaciones, el Cédigo Procesal Penal peruano de 2004 no tiene
regulada la figura del incidente probatorio. En la practica procesal, estos se producen
lege lata porque nuestro régimen procesal contempla distintos momentos de discusién
probatoria contradictoria. En especial, son dos los espacios en los que se puede
establecer un control de admisibilidad sobre la lectura de la declaracion sumarial del
“testigo-colaborador eficaz”: en el juicio oral y en el procedimiento recursivo de

apelacion.

En ambos momentos, el 6rgano jurisdiccional serd el llamado a establecer si las
causales por las que se solicita la lectura de la declaracion sumarial de este testigo
especial son admisibles 0 no. En especial, como lo he defendido en esta investigacion,
si se detecta que la causal en la que se ampara la parte solicitante es la ausencia del
lugar de residencia o el desconocimiento del paradero del “testigo-colaborador eficaz”,
el juez debera emitir una resolucién (cominmente, un auto, pero también puede hacerlo
en la sentencia) en el que establezca judicialmente su inadmisibilidad. En lo que sigue
expongo los espacios procesales en los que se puede concretar esta declaracion judicial

de inadmisibilidad.
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2.1.1.La inadmisién en el incidente de control probatorio en el juicio oral de los

delatados

Durante el juicio oral, los incidentes de discusion probatoria son diversos: el ofrecimiento
de prueba nueva, la practica de una prueba de oficio, el reexamen sobre una prueba
inadmitida previamente, o la lectura excepcional de una diligencia sumarial

originalmente no aportada como medio de prueba.

El caso de la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz” se
corresponde con el ultimo de los supuestos mencionados. Su espacio se discusion en
el juicio oral es el momento propicio para decidir sobre su admision o no. Al respecto,
creo importante sefialar que la evaluacion sobre la admisibilidad o la inadmisibilidad de
la lectura de una declaracién sumarial no aparece en cualquier momento del juicio, sino

gue tiene especificos canales procedimentales para su declaracion judicial.

En efecto, este incidente inicia en el instante en que se toma noticia de la inasistencia
al plenario del “testigo-colaborador eficaz” y, como consecuencia de ello, se manifiesta
el interés de parte de incorporar su declaracion sumarial como elemento de prueba para
la valoracién judicial en la sentencia. Ante ello, el juez o los jueces a cargo del plenario
deberan correr traslado del pedido, cumpliendo con el principio de bilateralidad y
contradiccion. Luego de escuchar a ambas partes sobre la factibilidad de leer la

declaracién sumarial tomard la decision que corresponda.

En este contexto, el juicio de admisibilidad que ha de efectuar el érgano jursidccional
necesariamente debe partir por la idea de que no podra admitirse como prueba aquella
gue se fundamenta en causales legalmente no autorizadas o que no se corresponden

con la vigencia de los derechos fundamentales. Como he podido concluir en esta
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investigacion, el desconocimiento del paradero y la ausencia del lugar de residencia son
supuestos que, pese a ser legalmente véalidos para los testigos en general, en el caso
del “testigo-colaborador eficaz” su procedencia afecta el derecho a contrainterrogar y el
derecho a la prueba plenaria, ademas de que no se condicen ambas causales con los
criterios de interpretacion teleolégica del numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal
Penal. En estas condiciones, considero que el juez o los jueces respectivos deberian
declarar la inadmisibilidad de la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-
colaborador eficaz” al amparo de lo dispuesto en el articulo 159 del Cédigo Procesal
Penal, el cual prohibe la utilizaciéon de fuentes de prueba producidas con afectacion al

contenido esencial de los derechos fundamentales.

2.1.2. El control recursivo de la admisién o inadmision probatoria

Pero no solo en el plenario podria declararse la inadmisibilidad de la lectura de la
declaraciéon sumarial. En la via de impugnacién de sentencia, también resulta factible
proceder con esta decision. Desde el &mbito de los vicios iuris o vicios de apreciaciéon

judicial, las posibilidades en este punto son dos:

— Introducir la discusién sobre la admisibilidad de la lectura de la declaracion
sumarial como agravio del recurso de apelacion, cuestionando la apreciacion
positiva 0 negativa que hubiera efectuado el érgano jurisdiccional sentenciador

de primera instancia; o,

— Proponerlo como un incidente probatorio nuevo en la fase pertinente del juicio
de apelacion, dado que la imposibilidad puede haber surgido con posterioridad

al inicio de este nuevo plenario.

144



En ambos casos, la Sala de Apelaciones debera proceder a declarar la inadmisibilidad
de la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz” cuando esta se
fundamente en el desconocimiento del paradero o la ausencia del lugar de residencia

de este testigo especial.

Adicionalmente, en la medida en que la lectura de la declaracién sumarial del “testigo-
colaborador eficaz” puede ser concebida como una actuacién probatoria, la decision
pertinente que se haga sobre el particular podria cuestionarse en la impugnacién como
un defecto estructural por vicio procesal de la garantia de presuncién de inocencia, en
su faz de regla de actividad probatoria. Alternativamente, puede cuestionarse como vicio
de motivacién sobre los hechos en la sentencia de primera instancia. Inclusive también
puede ser postulada como escenario de afectacion al derecho a probar y controlar la

prueba, como parte integrante de la garantia de defensa procesal.

Este ambito de cuestionamientos impugnativos puede introducirse como pretension
nulificante en el recurso de apelacién, lo que implicaria que el érgano revisor examine
la correccion sobre la admisibilidad de la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-

colaborador eficaz”.

Asi también, puede inscribirse como causal de procedencia del recurso de casacidn por
vulneracion de garantia procesal, conforme al numeral 1 del articulo 429 del Cédigo
Procesal Penal. Esto abriria el espacio para que la Sala Penal de la Corte Suprema
pueda examinar la admisibilidad o inadmisibilidad de la lectura de la declaracién
sumarial del *“testigo-colaborador eficaz”. Empero, por su limitada competencia
cognitiva, en este caso, no podria realizar un pronunciamiento sustitutorio del que
eventualmente ha efectuado la Sala Superior, ya que de conformidad con el numeral 1

del articulo 433 del Codigo Procesal Penal para ello se requeriria que lo cuestionado no
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sea objeto de un nuevo debate, lo que no se cumple en este caso. Mas bien, de
conformidad con el numeral 2 del articulo 433 del Cédigo Procesal Penal, la sentencia
casatoria tendria un caracter rescindente del fallo impugnado, lo que la llevaria a anular
la sentencia recurrida, ordenando que los érganos jurisdiccionales ordinarios desarrollen
un nuevo juicio oral, sin el medio probatorio o aceptando la lectura de la declaracién

sumarial del “testigo-colaborador eficaz”.

2.2. La comunicacion al fiscal competente sobre el incumplimiento de las reglas del

proceso de colaboracién eficaz

Ahora bien, ademas de la declaracién judicial de inadmisibilidad sobre la lectura de la
declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz”, el consecuente efecto procesal
gue produce la indebida inasistencia de este testigo especial es la comunicacién formal

al fiscal competente para que solicite la revocacion de sus beneficios premiales.

Como lo he mencionado en el primer capitulo de esta investigacion, el procedimiento de
colaboracién eficaz tiene como nota caracteristica la condicionalidad, lo que implica que
el otorgamiento de los beneficios premiales puede revocarse ante el incumplimiento de
las obligaciones asumidas por el delator. El articulo 480 del Codigo Procesal Penal
prevé que el fiscal provincial podra solicitar la revocacion de los beneficios ante el juez

penal que aprobd la sentencia de colaboracion eficaz.

En efecto, la ausencia del lugar de residencia y el desconocimiento del paradero del
“testigo-colaborador eficaz” son muestras del incumplimiento de los deberes de
informacion y arraigamiento procesal a los que estan sujetos los colaboradores eficaces.
Por esta razén, en caso se determine la ausencia de ellos en el juicio de los delatados

por alguna de las dos causales antes mencionadas, el juzgador no solo debera inadmitir
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la lectura de su declaracion sumarial. Es también importante que se comunique al fiscal
competente sobre el incumplimiento de los deberes del colaborador eficaz, para que se
pueda solicitar la revocacion de la sentencia aprobatoria de la delacion. En este punto,
el segundo pérrafo del extremo “a.1)” del numeral 8.1.9 de la Instruccion General N.° 1-
2017-MP-FN prevé que el fiscal de la colaboracion podrd realizar las diligencias de

verificacibn necesarias para sustentar la revocatoria del acuerdo premial.

3. Utilidad practica de las premisas utilizadas en esta investigacion a partir del

andlisis de casos jurisprudenciales

Como ultimo punto a ser tratado, quisiera exponer la repercusion de las consideraciones
de esta investigacion en las Casaciones N.° 1796-2018/Puno y la N.° 292-
2019/Lambayeque, y el modo en que podria haber cambiado lo resuelto en ambos
procesos. A mi modo de ver, ambos procesos son relevantes para el analisis ya que en
ellos se discute la participacion del “testigo-colaborador eficaz” en el juicio oral de los

delatados.

3.1. La exigencia de deberes testificales al “testigo-colaborador eficaz” requiere de
la aprobacion de la sentencia de colaboracion eficaz: analisis de la Casacion

N.° 1796-2018/Puno

La Casacion N.° 1796-2018/Puno fue resuelta por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema el 29 de abril de 2021. En ella, se resolvio el recurso planteado por Sandro
Ernesto Salinas Pinto, Roy Mario Luis Carbajal Villalba, Santos Tito Teodoro Pefalva
Portugal, Angel Lucio Duefias Mamani y Juan Martin Chavez Briones. Todos ellos
fueron condenados como coautores del delito de favorecimiento al trafico ilicito de

drogas agravado, conforme al primer parrafo del articulo 296 y las agravantes
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estipuladas en los numerales 1y 6 del articulo 297 del Cédigo Penal. En el caso de Roy
Mario Luis Carbajal Villalba, este adicionalmente fue condenado como autor del delito

de receptacion.

En este caso, el representante del Ministerio Publico ofrecié en la etapa intermedia la
Declaracion del Colaborador N.° 002-2015-FETID-JULIACA; sin embargo, el juzgado de
control inadmitié esta declaracion al advertir que ante otro juzgado se habia rechazado
el acuerdo de colaboracién eficaz. Posteriormente, en el juicio oral, el fiscal solicit6 la
actuacion como prueba de oficio de dicha declaracion, lo que fue rechazado por el
juzgado. No obstante, este mismo tribunal dispuso la actuacién de oficio de la
declaracion de la persona con Cédigo N.° 002-2015, bajo la figura del “testigo protegido”,
para lo cual previamente dispuso que se realice una diligencia de verificacion de
identidad, luego de lo cual se recepcionaria su declaracién en juicio con las medidas de
proteccion pertinentes. En estas condiciones, se produjo la condena de los imputados
usando como sustento el mérito de lo declarado por el testigo protegido, lo cual fue

confirmado en via de apelacion por la Sala Superior.

Al respecto, ya en sede de casacion, la Corte Suprema consider6 que la incorporacion
de la declaracion del testimonio incriminador mediante la figura del testigo protegido no
afectaba “la legitimidad de la prueba valorada por el 6rgano de juzgamiento”. Sin
embargo, destacé que el juzgado bien pudo haberlo convocado en su condicion de

excolaborador, ya que no se vulneré el contradictorio y el derecho de defensa procesal.

Sobre este pronunciamiento, considero que se deberia de distinguir entre la posicion en
el juicio que pueden detentar los colaboradores eficaces con acuerdo judicialmente
aprobado, frente a los que carecen de dicha condicion. Mas aun, si resultan ser

excolaboradores a razon de que se desaprobd su acuerdo de colaboracion eficaz. De
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conformidad con las categorias utilizadas en el primer capitulo de esta investigacion,
solo en el caso de los colaboradores eficaces aprobados judicialmente se puede exigir
las obligaciones concernientes al testigo: deber de comparecer, de ser interrogado y de
declarar con sinceridad. En los demas casos, su estatus como declarante es el de
imputado o coimputado, no de testigo, ya que ante todo prevalece su condicibn como

sujeto materialmente vinculado con el hecho punible.

Coincido con lo sostenido por la Corte Suprema respecto de que el escenario que se
plantea amerita la adopcion de medidas de proteccion, puesto que podria haber una
amenaza latente para la persona con Cédigo N.° 002-2015. Sin embargo, considero que
la categoria de “testigo protegido” no deberia ser utilizada en este caso, ya que podria
sugerir una situacion testifical que propiamente no se presenta. Lo contrario podria
conllevar a darle el tratamiento de testigo a quien no lo tiene, y con ello exigir deberes

impropios a su situacion juridica.

3.2. La inaplicabilidad de la sentencia Al Khawaja y Tahery vs. Reino Unido en
atencion a la regulacion legal de los presupuestos para la lectura de la
declaracion del “testigo-colaborador eficaz”: analisis de la Casacion N.° 292-

2019/Lambayeque

La Casacion N.° 292-2019/Lambayeque fue resuelta por la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema el 14 de junio de 2019. En ella se examind el recurso interpuesto por
la defensa del procesado Edwin Oviedo Picchotito contra el auto superior que ratifico el
requerimiento de prision preventiva por el plazo de dieciocho meses en su contra. Este
inicialmente fue aprobado por el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Chiclayo con

motivo de un proceso penal en el que se le imputaron los delitos de asociacion ilicita,
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homicidio calificado, fraude en la administracion de personas juridicas, cohecho pasivo

propio, peculado y encubrimiento real.

El analisis del caso se circunscribié al presupuesto de sospecha grave y fundada
establecido para estimar el requerimiento de prision preventiva, conforme al articulo 268
del Codigo Procesal Penal. El casacionista cuestiond que tanto en primera como en
segunda instancia se utilizaron las transcripciones de las declaraciones de aspirantes a
colaborador eficaz, reclamando que se debe actuar dichos testimonios en sede de
investigacion preparatoria. A su modo de ver, los actos documentales de la colaboracion

eficaz generan indefension material.

Al respecto, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema declar6 que era licita la
incorporacion de la transcripcion de la declaracion del aspirante a colaborador eficaz y
que era el fiscal quien debia decidir las partes pertinentes que podian ser trasladadas.
Adicionalmente, establecio que el juez podia solicitar reservadamente esta declaracion
en su integridad. Asi también, subrayd que, aun siendo posible la utilizacion de esta
para la etapa de investigacion preparatoria, no debe desconocerse el derecho del

imputado a solicitar la practica del interrogatorio al aspirante a colaborador eficaz.

Bajo mi perspectiva, todos estos criterios son perfectamente plausibles y se condicen
con la naturaleza sumaria (no plenaria) de la investigacion preparatoria. Sin embargo,
lo que me llama la atencidn de esta sentencia casatoria son los argumentos adicionales
gue incorpora la Corte Suprema, proyectando lo que podria ser el tratamiento de la
declaracion sumarial del colaborador eficaz ante su ausencia o incomparecencia en el
juicio oral. Sobre ello, invoca el caso Al Khawaja y Tahery vs. UK, ratificadas por las
Ejecutorias Supremas N.°420-2018/Cajamarca y la N.° 1556-2017/Puno, y sefala lo

siguiente:
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Cuando los testigos de cargo no declararon en el acto oral pueden utilizarse [las
declaraciones sumariales del “testigo-colaborador eficaz] siempre que se cumpla
con tres criterios de comprobacion: motivo justificado, declaraciones esenciales
para la condena y presencia de elementos de compensacion (basicamente otras
pruebas que corroboren el testimonio Unico o preponderante) (fundamento

duodécimo de la Casacion N.° 292-2019/Lambayeque, del 14 de junio de 2019).

En este sentido, la Corte Suprema considera que ante la ausencia del “testigo-
colaborador eficaz” resulta admisible la lectura de su declaracion sumarial al amparo de
lo establecido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Al Khawaja y

Tahery vs. UK.

Sobre el particular, como lo he argumentado en el capitulo segundo y tercero de esta
investigacion, soy de la opinidn de que dicha sentencia internacional no es aplicable al
“testigo-colaborador eficaz”. Bajo mi perspectiva, el régimen para evaluar la lectura de
su declaracion sumarial de este testigo especial se circunscribe por los presupuestos
contemplados en los literales c) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal

Penal.

Mas aun, creo que en estos casos debe partirse por examinar las razones que motivan
la ausencia del “testigo-colaborador eficaz” en el juicio oral. No basta la simple
incomparecencia de este testigo para admitir la lectura de su declaracién sumarial. El
analisis sobre la admisibilidad de este procedimiento excepcional no puede ser hecho
en abstracto. Como he podido mostrar en este trabajo, inclusive las propias causales
taxativamente previstas pueden ser producto del incumplimiento de los deberes
asumidos por el colaborador eficaz. Por esta razon, escenarios en los que se evidencia

el incumplimiento a sus deberes de arraigamiento procesal deben ser inadmitidos para
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el juicio oral, pues son fruto de una falta de diligencia atribuible al Ministerio Publico
como sujeto procesal obligado a coordinar su presente en el juicio oral y con ello
propiciar su aseguramiento probatorio. Esta opinién estimo que permite recobrar la
vigencia de la garantia del contrainterrogatorio y la regla de prueba plenaria, que como
he mencionado en esta investigacion obligan a una interpretacion estricta y teleoldgica

de los literales c) y d) del numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal Penal.

3.3. La ausencia del lugar de residencia y el desconocimiento del paradero del
“testigo-colaborador eficaz” a partir de presupuestos legales para la lectura de
su declaracion sumarial: andlisis del Recurso de Nulidad N.° 2495-

2018/Nacional

Un ultimo caso jurisprudencial de interés se encuentra en el Recurso de Nulidad
N.° 2495-2018-Nacional, ejecutoria emitida por la Sala Penal Permanente el 5 de agosto
de 2019. Este proceso se siguié bajo las reglas del Codigo de Procedimientos Penales
de 1940, hoy derogado a nivel nacional por la entrada en vigor del Codigo Procesal

Penal de 2004 sobre el cual se ha efectuado el analisis en esta investigacion.

Al respecto, el articulo 253 del Codigo de Procedimientos Penales establecio la
obligacién de leer y ser sometidas a debate las declaraciones de los testigos que no
asistan a la audiencia. Esta previsidn normativa podria sugerir alguna impertinencia del
andlisis del Recurso de Nulidad N.° 2495-2018-Nacional para los efectos de la presente
investigacion, ya que lo dispuesto en el Cédigo de Procedimientos Penales contrasta
con el procedimiento previsto en los literales ¢) y d) del numeral 1 del articulo 383 del
Cdbdigo Procesal Penal, que no establece la obligatoriedad de la lectura, sino que la
condiciona a determinados presupuestos y causales. Sin embargo, considero que el

supuesto que se presenta en esta ejecutoria es muy Util para graficar como se
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enfrentaria el problema de la incomparecencia del “testigo-colaborador eficaz” sin un
andlisis sobre las razones que la podrian motivar. Ademas, no se puede olvidar que las
premisas que propongo en esta investigacion recogen como fundamentos la vigencia
de dos garantias procesales de relevancia constitucional: el derecho a contrainterrogar

a los testigos y la regla de prueba plenaria.

En el Recurso de Nulidad N.° 2495-2018-Nacional, los hechos se refieren a una
organizacion criminal autodenominada “La gran familia”, liderada por Aureliano
Pascacio Angeles Bonilla, alias “Viejo Paco”. Segun la imputacion, en términos
generales, esta organizacion criminal tenia por modalidad el cobro de cupos en agravio
de empresas constructoras de la ciudad de Chiclayo, utilizando para ello seudo
sindicatos de trabajadores de construccion civil. A razén de ello, tanto al lider como a
los demés integrantes de esta organizacion criminal se le atribuyeron diversos delitos:
asociacion ilicita para delinquir agravada, extorsibn agravada, lavado de activos

ag ravada, entre otros.

Durante el juicio oral, la defensa técnica de uno de los imputados solicitd la declaracion
del Colaborador Eficaz N.° 4-1-26-10-12 y la de los testigos protegidos con clave
TE 1336-2012 y TE 3060-2012. El tribunal los cité de forma persistente para que
declaren, pero ninguno comparecio, leyéndose en su lugar las declaraciones policiales

y judiciales brindadas sumarialmente por todos ellos.

El criterio del tribunal de juicio fue que no se vulneraba el derecho de defensa de los
imputados ya que se habia cumplido con trasladar los documentos a todas las partes
para que pudieran tomar conocimiento y alegar lo que considerasen pertinente. Asi

también, estimé que los acusados tuvieron la oportunidad de interrogar al colaborador y
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testigos en la etapa de instruccién. Este criterio fue compartido por la Corte Supremaal

resolver el recurso de los acusados contra la sentencia condenatoria.

Sobre el particular, considero que se podria haber dado una lectura del articulo 253 del
Caodigo de Procedimientos Penales constitucionalmente mas favorable a la vigencia del
derecho al interrogatorio y la regla de prueba plenaria. Es verdad que este precepto
normativo practicamente obliga a la lectura de las declaraciones de los testigos no
comparecientes. Sin embargo, la incomparecencia del “testigo-colaborador eficaz” no
me parece un dato que deba ser ignorado al momento de proceder a la lectura de su
declaracién sumarial, aunque esta se haya dado con conocimiento de las demas partes
procesales. La lectura de este documento afecta la garantia del contrainterrogatorio y la

regla de prueba plenaria.

Es mas, trasladando este supuesto casuistico al tramite que hubiera tenido con el
Caodigo Procesal Penal de 2004, la vigencia de los literales c) y d) del numeral 1 del
articulo 383 del Cdédigo Procesal Penal obligaria a que se analice con cuidado si la
causal que motiva la incomparecencia fue por enfermedad, muerte, ausencia del lugar
de residencia, desconocimiento del paradero, o en suma alguna que podria

considerarse como ajena a la intervencion de las partes en el proceso.

De hecho, de los datos que ofrece el Recurso de Nulidad, tras la citacion persistente del
tribunal de juicio, sin lograr ubicar al delator, todo parece indicar que nos encontrariamos
ante un caso de desconocimiento del paradero del “testigo-colaborador eficaz”. A mi
modo de ver, como lo he defendido en este trabajo, dicha circunstancia no puede ser
admitida como causal valida para la lectura de la declaracion sumarial de este testigo
especial. Esto se debe a que dicho el “testigo-colaborador eficaz” estuvo obligado a dar

cuenta de su paradero ante las autoridades pertinentes, asi como también el Ministerio

154



Publico estuvo en el deber de coordinar y propiciar su asistencia como testigo en el juicio
oral. Lo contrario importa cargarle a la parte afectada por la delacion las consecuencias
de una indebida gestién de los términos de ejecucion de la sentencia aprobatoria del
procedimiento especial de colaboracion eficaz, en el cual no tuvo ninguna intervencion
efectiva. El incumplimiento de los deberes asumidos por los distintos sujetos procesales
(Ministerio Publico y testigos especiales, entre otros) no debe pasar desapercibido en
este balance de costos y beneficios que entrafia la utilizacion de figuras extraordinarias

como la colaboracion eficaz.
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Conclusiones

A lo largo de esta investigacién, me he preguntado por las causales en las que la
lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz” resulta
inadmisible. Al respecto, defiendo la idea de que este procedimiento, por regla
general, es probatoriamente admisible bajo determinadas causales. Estas
causales son las que se aplican a los testigos en general, y se encuentran
identificadas en el numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal Penal. No
obstante, dentro de este mismo precepto procesal, existen dos causales
excepcionales que no pueden ser concebidas para admitir la lectura de la
declaraciéon sumarial del “testigo-colaborador eficaz”. Estos dos casos
excepcionales son: la ausencia del lugar de residencia y el desconocimiento de su
paradero. A mi modo de ver, esto se da porque las caracteristicas especiales del
“testigo-colaborador eficaz” hacen que, a diferencia de los demas testigos, su
incomparecencia en el juicio no se produzca por una situaciébn completamente
ajena a la intervencién de las partes, requisito esencial para la admisibilidad

probatoria de su declaracién sumarial.

Para llegar a esta postura, se debe tener en cuenta tres premisas principales. En
primer orden, el caracter testifical del colaborador eficaz, lo que hace posible que
sobre él rijan las mismas reglas procedimentales que se exige sobre cualquier
testigo. En segundo orden, los criterios de admisibilidad de la lectura de la
declaracién sumarial del “testigo-colaborador eficaz” con sus caracteristicas mas
resaltantes. En tercer orden, se tiene el alcance interpretativo de los literales ¢) y
d) del numeral 1 del articulo 383 del Codigo Procesal Penal. Con estas premisas,
advierto que no resultan atendibles las caules legales de ausencia del lugar de
residencia y desconocimiento del paradero del “testigo-colaborador eficaz”, dadas

las propias caracteristicas de este testigo especial y el margen interpretativo
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restrictivo en que se sitia el procedimiento excepcional de lectura de su

declaracién sumarial.

Las tres premisas destacadas son desarrolladas a lo largo de esta investigacion.
El primer capitulo resalta el régimen testifical que ostenta el “testigo-colaborador
eficaz”, siempre que este cuente con una sentencia aprobatoria de su acuerdo de
colaboracion eficaz. En efecto, la aplicabilidad de las reglas testimoniales en este
caso es posible porque el colaborador eficaz con sentencia aprobada tiene la
misma capacidad testifical que cualquier persona y sobre él pueden exigirse los
mismos deberes testificales concernientes a la obligacion de comparecer, ser
interrogado y declarar con sinceridad. De esta manera, respecto del “testigo-
colaborador eficaz” son aplicables tanto las reglas del interrogatorio, conforme a
lo establecido en el articulo 378 del Cédigo Procesal Penal, como las reglas para
la incorporacion excepcional de su declaracion sumarial bajo los presupuestos

previstos en el numeral 1 del articulo 383 del Cédigo Procesal Penal.

El segundo capitulo aborda los alcances excepcionales de la lectura de la
declaracién sumarial. En lo constitucional, este procedimiento representa una
excepcion al derecho a contrainterrogar a los testigos de cargo y la regla de prueba
plenaria. En lo legal, esta excepcionalidad también se ve representada en la
interpretacion restrictiva de los presupuestos para su admision, los cuales
conforme al articulo 383 del Cédigo Procesal Penal, son tres: la existencia de una
causa independiente a la voluntad (intervencion) de las partes, la existencia de
una declaracién sumarial que se haya prestado ante el fiscal, y la constancia de
gue esta ultima se haya dado con un minimo de posibilidad de contradiccion. En
el caso del “testigo-colaborador eficaz”, estos presupuestos deben tomar en
cuenta las particularidades propias de este testigo especial. Al respecto, la

jurisprudencia y doctrina han optado por admitir la declaracién sumarial del
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“testigo-colaborador eficaz” siguiendo los criterios de la sentencia del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos en el caso Al Khawaja y Tahery vs. UK.

En el tercer y ultimo capitulo de esta investigacion, estudié la aplicabilidad de la
sentencia internacional antes mencionada, concluyendo que resulta formal y
materialmente inaplicable, ya que se trata de un caso con un supuesto de hecho
distinto al del “testigo-colaborador eficaz”. Ademas, postulo que su tenor no se
corresponde con los criterios legalmente predefinidos en los literales c) y d) del
numeral 1 del articulo 383 del Cédigo Procesal Penal, lo que hace imposible la

adaptacion de dicha sentencia en nuestro ordenamiento juridico.

En este contexto, sostengo que la discusion sobre la admisibilidad del
procedimiento excepcional de la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-
colaborador eficaz” debe hacerse desde lo previsto en nuestra propia legislacion
y no sobre la base de la sentencia internacional. Sin embargo, dentro de la
posibilidad legal contemplada en el numeral 1 del articulo 383 del Cédigo Procesal
Penal, he advertido que no todas las causales son admisibles para el “testigo-
colaborador eficaz’, ya que la ausencia del lugar de residencia y el
desconocimiento del paradero son responsabilidad de la intervencion que el
Ministerio Publico tiene como parte procesal. Esto es asi porque en ambos casos
trasciende que el “testigo-colaborador eficaz” incumple con su deber de
comunicacion sobre su paradero junto a su deber de arraigamiento procesal para
acudir al juicio. SimultAineamente se tiene que en estos supuestos se ve
incumplido el deber de coordinacion para la asistencia del delator en el juicio oral,

concerniente al Ministerio Publico.

Con lo defendido en esta investigacion, considero que el procedimiento para la
inadmisién de la lectura de la declaracion sumarial del “testigo-colaborador eficaz”
debe hacerse, sea bien en el momento de su ofrecimiento en el juicio oral o en la
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fase de control recursivo via apelacién o casacién, a partir del examen que
posibilita la garantia de presuncion de inocencia y de defensa procesal. Esto
permitird también controlar la presencia de algun vicio de indole procesal o

constitucional.

En efecto, considero que deberian declararse nulas las resoluciones que admitan
este procedimiento excepcional cuando la incomparecencia en el juicio del
“testigo-colaborador eficaz” sea como consecuencia de su ausencia en el lugar de
residencia o el desconocimiento de su paradero. Es necesario tomar en cuenta el
balance de costos y beneficios de la colaboracién eficaz en estos casos. Asi
también, creo que se debe recordar que no se le pueden cargar a las partes
afectadas por la declaracion los efectos perniciosos de un incumplimiento de los
deberes concernientes a los demas sujetos procesales, a mayor razén si esto
afecta derechos fundamentales como el contrainterrogatorio y la regla de prueba

plenaria.

A partir de los criterios trabajados en esta investigacion, puede considerarse que
la indebida admisiébn de la lectura de la declaracibn sumarial del “testigo-
colaborador eficaz” devendria en un supuesto de prueba ilicita, al originarse por
un procedimiento viciado en lo constitucional y la legalidad procesal. No obstante,
el efecto concreto no solo es procedimental. En este sentido, en futuros trabajos
de investigacion se podr4 examinar si la declaratoria de invalidez de este
procedimiento acarrea algun otro efecto como la declaratoria de inutilizabilidad
exclusiva de esta fuente de prueba o conllevaria la eventual contaminacién
(prueba ilicita derivada) de otros elementos probatorios. Otra linea de trabajo
también pendiente, desde la politica legislativa, lo constituye el disefio de un
apartado regulatorio propio en lo que concierne al tratamiento probatorio de la

declaracién del “testigo-colaborador eficaz”.
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