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INTRODUCCION

Las primeras impresiones que tenemos al leer o escuchar sobre la colaboracion eficaz en
el Perd la asociamos, por un lado, a la inmediata figura legal que supone revelacion de
informacién, evidencias e incriminaciones sobre sujetos que han cometido delito,
especialmente relacionados con altos cargos publicos u organizaciones criminales; pero
también, por otro lado, podemos asociarlo a la aceptacion legal de que se pueda entablar
actos de negociacion entre la persona sea natural o juridica que cometié o participé en la
comision de un delito con la Fiscalia, para mitigar el impacto de la sancién penal que le
correspondiese a cambio de una delacién que se mantiene en estricta reserva para todas
las partes del proceso penal.

En esas dos impresiones descritas, queda excluida toda reflexién de los operadores de
justicia en general sobre si las reglas procesales que regulan esta figura son o no parte de
un ordenamiento juridico respetuoso de los derechos reconocidos en la Constituciéon o
si estas reglas forman parte del conglomerado de normas que tratan de establecer
garantias minimas para el ejercicio idoéneo del debido proceso, derecho a la defensa o
derecho a la igualdad. Tampoco se ha reflexionado baj6 que condiciones ha sido
admisibles que los legisladores introdujeran esta figura procesal penal sin cuestionarse la
abundante carga de afectaciéon a derechos de los investigados que contiene;
especialmente, porque la ley (que contiene a las reglas de este procedimiento especial)
debe ser entendida no sélo como protectora de intereses juridicamente reconocidos, sino
también que contenga expectativas digas de aprobacién juridicas, como menciona
Werner Maihofer en su tesis sobre la dignidad humana?.

Lo tunico cierto y claro que tenemos a la fecha es que el procedimiento es aparentemente
util y eficaz para los fines de la persecucion penal en términos amplios (para investigar,
realizar actuacion de busqueda de pruebas, procesar a personas, acusar por cargos
concretos y obtener la sancién penal correspondiente), lo demas aun no ha sido
debidamente reflexionado ni lo suficientemente criticado para someterlo a
cuestionamiento contundentes o someterlos a peticiones de inconstitucionalidad o a
peticiones de control difuso en cada caso concreto, con especial incidencia cuando se
trate de la recopilacion de pruebas de la colaboracién eficaz o sobre la participacion de
la defensa del investigado en la declaraciéon u en otros estadio del procedimiento que
podria sefialarse como la limitacién del principio de contradiccion en el proceso penal.

Por ello, creemos importante hacer la reflexiéon en este texto sobre la figura de la
colaboracién eficaz y como los afanes del constitucionalismo moderno® no llegan a
imponerle un centimetro de cuestionamientos, ni la tan renombrada ponderacién con
principios tiene posibilidad de inmiscuirse en la existencia de estas reglas que estan

2 MAIHOFER, Werner (2008), Estado de Derecho y dignidad humana, Buenos Aires, BdeF, p. 141

3 CELANO, Bruno (2022) E/ gobierno de las leyes: ensayos sobre el rule of law, Barcelona, Marcial Pons, p. 153. El autor
caracteriza el constitucionalismo moderno por el reconocimiento y exigencia de la tutela de derechos como
elemento fundamental de la realidad juridica y politica.



altamente cargadas de actos que afectan directamente los derechos fundamentales de los
investigados en un proceso penal.

En este texto, ademas, pretendemos reflexionar en la aparente enorme utilidad que ha
tenido la existencia de la colaboracion eficaz para esclarecer el delito y sus participes que
no podrian ser incriminados sin las evidencias otorgadas por el colaborador o delator;
entonces, el resultado de una breve y superficial reflexién es que si es muy util, porque
nos muestra la eficacia del principio de la persecucion del delito, asi como el ideal de
combatir los delitos graves y evitar la impunidad. Sin embargo, estaria generando la
construccién una comprension moral social de aceptacion frente a la relativizacion de los
derechos de los sometidos al proceso, pero de manera inaceptable y degradante. Un
procedimiento que se realiza sin poder intervenir en su contradictorio, sin hacer ejercicio
de la defensa; es decir, es un procedimiento que se desarrolla de forma reservada, oculta,
a espaldas y sin la minima posibilidad de contradecir la versién del colaborador o la forma
en la que se obtienen las evidencias para luego utilizarlas contra los investigados no
delatores.

En ese escenario, en este texto pretendemos dejar en evidencia que el derecho a la
defensa y los otros derechos minimos del procesado o investigado, mas bien se
convierten en derecho pasivos; esto es, queda a la espera de los resultados de los acuerdos
de intercambio de evidencia a cambio de beneficios entre el colaborador eficaz y el Fiscal.

En este punto es donde pretendemos analizar o reflexionar sobre como la teorfa o
posicion sobre la ponderacion en principios desde Ronald Dworkin hasta Robert Alexy
(comprension de los principios como mandatos de optimizacion y su distincion con las
reglas#) no han alcanzado para contraponerse a las reglas de la colaboracioén eficaz, pese
a la constante alegacion de la aplicacion del derecho como correccion de la ley, pero que
pareciera que cuando de reglas de colaboraciéon se trata no han llegado a nutrir con
suficiencia a los tribunales para reflexionar sobre las reglas formales (positivas) que
regulan figuras tan degradante de un Estado Constitucional, como es el derecho a la
defensa o si en realidad la moral que predican estas posiciones de la ponderacion
retroceden frente a estas reglas como la colaboracién sostenida en realidad en
preferencias subjetivas y morales o coyunturales sobre el rol de la persecucion penal y el
implacable sentimiento de no impunidad, porque, como lo sefiala el Prof. Garcia Amado,
la moral de los que ponderan siempre es una moral ajustada a la situaciéon como le gusta
mas o menos justa’ y, por tanto, no existe de manera objetiva o independiente a
preferencias subjetivas del momento; de lo contrario, si existiese una moral Gnica y una
respuesta siempre correcta a la aplicacion e interpretacion de la ley, deberfamos tener

* ALEXY, Robert (1993), Teoria de los Derecho Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales p. 86-87.
También el concepto de principios que se entiende para el presente trabajo es homologable a lo que Karl Larenz
comprendié como “pensamientos directores de una regulacién juridica existente o posible”, vease LARENZ Karl,
(1985) Derecho Justo, fundamentos de ética juridica, Madrid, Civitas, p. 32.

> GARCIA AMANDO, Juan Antonio (2019), Ragonamiento Juridico y Argumentacion, Lima, 2 ed., Zela, p.171.
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jueces que repelieran de inmediato las reglas de colaboracién eficaz por
inconstitucionales.

Asi, en el presente trabajo pretendemos abarcar en principio la definiciéon procesal de la
figura procesal de la colaboracion eficaz en el Perd, las justificaciones de su necesidad o
existencia en el ordenamiento juridico, la implicancia del entendimiento de la
oportunidad o del oportunismo que puede significar acogerse a este procedimiento
especial, los deberes del colaborador frente a la administracion de justicia, la aparente
eficacia de la informacién o sindicacién del colaborador, los derechos y garantias que
pueden ser afectados que justifican las reglas de la colaboracion, para finalmente analizar
coémo esta figura especial no termina alcanzada ni por los afanes del garantismo, ni por
los afanes de la ponderacién con principios.

1. LA FIGURA PROCESAL DE LA COLABORACION EFICAZ

La colaboraciéon eficaz es un proceso calificado como especial en el proceso penal
peruano, se encuentra regulado taxativamente entre los articulos 472° al 481°-A del
Cédigo Procesal Penal y reglamentado mediante Decreto Supremo N° 007-2017-JUS.

Este proceso especial supone la posicion de una persona o empresa® (sea investigada o
no investigada) que asume ante la justicia la posiciéon de un colaborador” para brindar
informacién sobre la comision de un delito, revelar la existencia de una organizacién
criminal o la actividad que esta realiza y poder identificar a los intervinientes de la
actividad ilegal a cambio, por supuesto, de una beneficio o premio que supone rebaja de
la sancién que le podria corresponder, suspension de la pena (pena que se cumple en
libertad) y exencién de pena (no imposiciéon de sancion). La graduacion del beneficio
premial depende de la eficacia de la informacién brindada y si estamos ante delitos
especialmente graves (pensemos en actos de organizaciones criminales de terroristas,
narcotraficantes, trata de personas, corrupcion en altas esferas de la administracion
publica y otros)?.

¢ La extension del proceso de colaboracién a personas juridicas se realizé mediante la publicacién de la Primera
Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley N° 30737 publicado el 12 de marzo de 2018 en el Pert; ley que
tiene como finalidad fijar las reglas para asegurar el pago de la reparacién civil a favor del Estado por comisién de
delitos de corrupcién de funcionarios o delitos conexos cometidos por empresas. Esta ley fue una accion reactiva a
un grupo de empresas que se le relaciono con actos de corrupcién masivos en contrato y licitaciones publicas donde
también estuvo involucrada la empresa ODEBRECHT. En lo que nos interesa en este trabajo, nos vamos a referir
integramente a la incidencia del proceso especial con referencia a personas naturales y sus derechos.

7 De acuerdo con lo establecido en el numeral 2 del articulo uno del Reglamento de colaboracion eficaz este es la
petsona sometida o0 no a una investigacién o proceso penal, o que ha sido condenada, que se ha disociado de la
actividad criminal y se presente ante el Fiscal o acepte propuesta de este para proporcionar informacion util,
procurando obtener beneficios premiales.

8 En el numeral 2 del articulo 475° del Cédigo Procesal peruano se establece una clausula abierta sobre el beneficio
premial solo bajo la frase: “el colaborador podra obtener como beneficio premial, teniendo en cuenta el grado de
eficacia o importancia de la colaboracién en concordancia con la entidad del delito y la responsabilidad por el
hecho”. Esto en el Pert ain es una materia por discutir, puesto que por no tener reglas claras ni taxativas han dejado
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La particularidad del proceso especial es que se realiza sin acceso a las partes, siendo que
el numeral 1 del articulo 1° del Reglamento sefiala que es un “proceso no contradictorio; es
decir, es un procedimiento reservado u oculto para las partes investigadas?, debido a que
s6lo comprenden las acciones que realizan el fiscal (titular de la investigacién y titular de
la persecucion penal) y el aspirante a colaboracion eficaz, por esa razéon también se le
denomina delacién premiada al procedimiento o delator a quien se somete al mismo!.

El proceso de colaboracion eficaz inicia con la promocién de oficio que se le facultad al
tiscal realizar o cuando existe solicitud de parte de la persona, sea natural o juridica, que
esta siendo investigada o que aun no tiene tal condicién, pero requiere abrir el proceso
asumiendo que tendra un beneficio premial por la informacioén que brinde y sea eficaz
para (1) evitar la continuidad, permanencia o consumacion del delito, mitigar sus efectos o consecuencias,
en caso ya se haya cometido, y evitar futuras acciones programadas por la organizacion criminal; (1i)
conocer la planificacion o forma de ejecucion del delito cometido o el que estd por cometerse; (i1i) identificar
a los autores o participes de la organizacion criminal que hayan participado en el delito cometido o el que
esté por cometerse; (iv) identificar la estructura o forma en la que se cobesiona la organizacion; (V) poner
a disposicion de las antoridades los instrumentos, ganancias, bienes o la ubicacion de los mismos que
estén relacionado con las actividades de la organizacion; y (Vi) revelar las fuentes de financiamiento de la
organigacion criminalll.

Como podemos observar las reglas fijan en realidad diversidad de formas en la que puede
ser util la informacién del colaborador, siempre que dicha informacién no haya sido
previamente obtenida por la Fiscalia; esto es, sélo sera viable la posiciéon y el beneficio
hacia el colaborador siempre que dicha informacién sea nueva o permita en general
descubrir el delito, sus participes o mitigar sus impactos sociales en general; sin embargo
a diferencia de otras legislaciones, en el Pert el colaborador en principio debe reconocer
haber cometido un delito u haber participado en su organizacion, por lo que se le obliga
a aceptar por menos parcialmente los cargos que la Fiscalia postule a partir de su version
o que hayan sido estructurados como parte del caso que se encuentra en curso de

espacios abiertos a los beneficios que son negociados entre el Fiscal y el colaborador, para luego ser cometidos al
control judicial (denominado procedimiento de homologacién de beneficio premial).

° El Reglamento de colaboracién eficaz hace, incluso, taxativo la exigencia de reserva de la colaboracion entre fiscal,
el colaborador, su abogado defensot, el agraviado -en su oportunidad- (cuando requiera del cierre de la colaboracién,
sin participacién en las diligencias) y el Juez que atendera la procedencia de beneficios, conforme establece el
numeral 7 del articulo 2 del Decreto Supremo N° 007-2017-JUS.

10° Al respecto el profesor Juan Carlos Ortiz sefiala que: “Socialmente, vemos como el Diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua identifica la voz «delator» como la persona que denuncia o acusa a otros, pero
con un matiz especial: “en secreto y cautelosamente”, y en el lenguaje comun se utilizan sinénimos como “soplén”,
“traidor”, “chivato” o “judas”, en: “La delacién premiada en Espafia: instrumento para el fomento de la
colaboracion con la justicia”, véase ORTIZ, Juan Carlos (2017), Delacion premiada en Espafia: instrumentos patra
el fomento de la colaboracién con la justicia, Brasil, Tomo 3, Revista Brasilera de Derecho Procesal Penal.

11 Los supuestos para que la informacion entregada por el colaborador sea de utilidad o eficaz estan taxativamente
fijados en los literales a) al d) del articulo 475° del Codigo Penal, sin que se pueda considerar como presupuestos
restringidos o cerrados para la eficacia de la informacién, porque el colaborador, también puede revelar otra
informacién que considera pertinente para investigar otros delitos independiente de los que corresponde a la
organizacion a la que esté vinculado o tenga pertenencia.
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investigacién, tal como se regula taxativamente en el numeral 4 del articulo 472° del
Coédigo Procesal Penal.

De acuerdo con la reserva del proceso (sin acceso a las partes investigadas), el primer
acto de inicio del proceso esta regulado en el numeral 1 del articulo 472° sefiala que se
levanta un acta correspondiente, donde el colaborador brinda su primera version e
informacién para luego, firma un pre acuerdo e informar al Juez, de ahi su denominacion
como proceso reservado y autdnomo (numeral 3 del articulo 472°). Significa que no existe
contaminacion del proceso con la investigacion principal, manejandose el procedimiento
bajo entera discrecion de la Fiscalial2.

Por ejemplo, si se trata de una investigaciéon hacia una organizacién criminal de 15
miembros que se encuentran en condicién de investigados, uno de ellos puede someterse
a este procedimiento especial, sin que los otros 14 puedan interferir o hacer usos de
garantias en el desarrollo paralelo y oculto de la colaboraciéon cuyo resultado de la
sindicacion y la recopilacion de evidencia sera entregado al Fiscal para usarlo contra los
otros 14 investigados, sin que hayan podido ejercer algun acto contradictorio, sin siquiera
haber controlado o haberse opuesto a la obtencién de pruebas; menos ain tienen espacio
a realizar acciones de control de prueba prohibida, puesto que estas quedan
absolutamente relegadas, solo para la investigacion principal y sobre actos que se dan en
la investigacion principal, porque los actos de la colaboracion son intocables.

Luego de que se haya brindado la informacion, el proceso de colaboracion eficaz requiere
de una fase de corroboracion (articulo 473° del Codigo Procesal Penal) que se realiza
mediante diligencias que ordena, domina y direcciona la Fiscalia en concordancia con la
informacién brindada por el delator!?; esto lo hace para contrastar la informacion
brindada y obtener la eficacia que espera de la misma; por ejemplo, el delator o aspirante
a colaborador eficaz, en un caso por cohecho activo genérico a altos funcionarios del
Estado, revela que los pagos se realizaron mediante cuentas alojadas en parafsos fiscales
y que para ello se instrumentalizaron empresas fachadas y a personas quienes figuran
como beneficiarios finales, por lo que para obtener esa informaciéon el Fiscal tiene que
recurrir a peticiones via cooperacion judicial internacional y realizar los requerimiento
directamente de levantamientos de secretos bancarios y de reserva tributaria, sin mayor
debate sobre la afectacion de estos derechos a las partes investigadas; es decir, en estricta
reserva, puesto que la fase de corroboracién se hace en paralelo a la investigacion

12 En el Reglamento de la colaboracién eficaz se establece esto textualmente en el articulo 3 que sefiala la estructura
del procedimiento fijando lo siguiente: “Ya colaboracion eficaz; es un proceso especial que requiere la formacion de una carpeta
Fiscal y expediente judicial propio. No se tramita como un incidente del proceso comsin™, esto en referencia a que no forma parte
de la carpeta fiscal ni se contamina con esta.

13 El reglamento de colaboracion eficaz sefiala que la persona que brinda la informacién es la designada o calificada
como colaborador eficaz, mientras que el acto de revelar informacién lo define como delacién; asi en el numeral 6
del articulo 1: “Va delacion es el acto de proporcionar informacion iitil que permita perseguir con eficacia las conductas delictivas graves
0 cometidas por organizaciones criminales, ejecutadas o por ejecutar, a efectos de obtener determinados beneficios premiales”.

6



principal, con la unica y marcada diferencia que los investigados, ni sus abogados tienen
intervencion.

Asi también lo ha fijado el numeral 1 del articulo 13° y el numeral 4 del articulo 16° del
Reglamento de la colaboracion eficaz, respectivamente, que sefialan: “durante la fase de
corroboracién intervienen obligatoriamente el fiscal y el colaborador” y las “diligencias de
corroboracion son reservadas, respectivamente. Estas reglas de reserva incluso se extienden
hasta la policia nacional quien puede hacer actos o diligencias de corroboracién con
estricta reserva y estricta discrecion sobre las mismas para que no afecte ni se reproduzca
la informacién en el proceso penal principal. Para culminar con los candados de este
procedimiento, el numeral 3 del articulo 14° del Reglamento sefiala expresamente: ‘5ol
tendrdn acceso a la carpeta fiscal, el fiscal, el colaborador y su defensor y, en su oportunidad, el agraviado”.

Otras reglas existente en este procedimiento son las que refieren, por un lado, a la
denegatoria de la colaboracién eficaz por insuficiencia de corroboraciones (numeral 2 del
articulo 476° del CP) y, por otro lado, las que se refieren al traslado de la informacion,
evidencia o cualquier declaraciéon tomada en el proceso reservado al proceso principal
bajo tnica y absoluta discrecionalidad del Fiscal (numeral 2 del articulo 476° - A del CP),
incluso la discrecionalidad se extiende a que el fiscal pueda dirimir en perseguir o
sancionar a responsable que el colaborador haya sindicado, aun cuando haya evidencia
que sugiera por lo menos actos minimos de investigacion para imputarle un delito.

En el primer caso, sobre la denegacion unilateral que puede realizar el Fiscal existe sub
reglas: (i) el fiscal puede tomar la decision de denegar el cierre del procedimiento de
colaboracién eficaz al delator, por decisiéon simple y sin control judicial de ninguna
naturaleza; significa que la ley procesal peruana no regula una forma de oposicion para
el propio delator ante la denegatoria, para que sea evaluada por un ente distinto a la
Fiscalia; (if) que, aun produciéndose la denegatoria la Fiscalia tiene plena facultad y
libertad de usar los evidencias que se hayan recopilado durante el procedimiento de
colaboracién eficaz; esto significa que la pertinencia y utilidad de la evidencia recopilada
no se pierde con la denegatoria, sino que la Fiscalia la pueda usar a instrumentalizar a
libre discrecion e introducirlas al procedimiento principal, donde se encuentran los otros
investigados; y (iif) que toda la evidencia recopilada puede ser usada como prueba de
cargo en contra de los investigados de la investigacién principal, pese a que estos no
hayan podido someter dicha actuaciones al contradictorio, como si serfa posible si el
procedimiento fuese, digamos, no excepcional y minimamente garantista.

En el segundo caso, respecto al traslado de la evidencia'4, también existen sub reglas: (i)
el fiscal puede decidir bajo unilateral argumentaciéon o comprension sobre la utilidad de
una evidencia recopilada durante la colaboracién eficaz mediante una disposicion fiscal

4 Al respecto, el Reglamento de colaboracion eficaz en su articulo 25°, sobre la denegacion del acuerdo, sefiala
taxativamente: “Yos elementos de conviccion recabados durante la fase de corroboracion, tendrdan plena validez para ser incorporados
en otros procesos”, entiéndase otros procesos a los que afectan al caso principal u otros procesos a cargo de otros
despachos fiscales.



e incorporarlo como evidencia contra otros investigados, incluso el procedimiento de
traslado de la evidencia no tiene hasta la fecha una discusién de control sobre esta
decisiéon ante el Juez; en términos sencillos, no existe un precedente que se oponga a
dicha incorporaciéon unilateral que realiza el Fiscal; (i) el fiscal tiene plena
discrecionalidad de seleccionar, elegir y discriminar que evidencia desea trasladar, sea
partes de la declaracion del colaborador, su versién integra o evidencia parcial; situacion
que tampoco puede ser controlado por ninguna de las partes en lo absoluto, al ser el
procedimiento reservado; por ejemplo, en caso hubiese existencia de evidencia favorable
a alguna de las partes si el fiscal decide no ingresarla (aun faltando a su deber de
objetividad en el desarrollo de la investigacion) no estarfa cometiendo ilegalidad alguna,
porque la ley en el procedimiento de colaboracién eficaz no lo obliga a actuar con
objetividad, sino a libre discrecionalidad.

En definitiva, la descripciéon de esta herramienta procesal nos lleva, desde este inicio, a
reflexionar que tan critica ha sido la exigencia de racionalidad legislativa, por lo menos
para su vigencia y expedicion como norma integrante del ordenamiento juridico no ha
sido discutidas con minimos parametros racionales que justifiquen su existencia como lo
desarrollado el profesor José Luis Diéz Ripollés!® y a qué nos afrontamos cuando se trata
de la aplicacion a interpretacion de estas reglas en los tribunales y en las decisiones de los
jueces, aun cuando se ha mostrado la alta carga de incidencia y vulneracién de derechos
que evidencia su aplicacion en el proceso penal.

2. “NECESIDAD” DE LA EXISTENCIA DEL PROCEDIMIENTO
ESPECIAL

La necesidad de la existencia de esta herramienta procesal muchas veces se encuentra
justificada como parte de las acciones contra la criminalidad organizada o la criminalidad
asociada a actos de corrupcion en grandes esferas de la administraciéon publica, por un
lado; o al reconocimiento que el sistema necesita negociar con el propio criminal para
poder arribar a la obtenciéon de informaciéon sobre el delitos, su prevenciéon o la
identificacién de los participes'® mostrando o poniendo en evidencia la no posibilidad de
hacerlo sin esta figura, por otro lado.

Para indagar un poco sobre la necesidad de este procedimiento probablemente
tendremos que reabrir la antafila y constante discusiéon de la ponderacién entre el

15 DIEZ RIPOLLES, José Luis (2003), La Racionalidad de la Leyes Penas, practica y teoria, Madrid, Trotta, p. 109-115
16 En este extremo es importante precisar que no se asocia esta forma de justificar la existencia o la necesidad de
vigencia de las reglas de colaboracién eficaz con el denominado populismo punitivo; puesto que como sefiala la
Prof. Laura Zufiiga: “e/ populismo punitivo y el derecho penal de la seguridad que es su corvelato se han centrado en un tipo de
delincuencia: callejera, de los marginales, mayoritariamente violenta, hacia la cual han ido dirigidas fundamentalmente las reformas
Ppenales de nuevas criminalizaciones de penas”, véase en ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura (2021, Derecho Penal de la seguridad:
delincuencia grave y visibilidad, Anales de la Catedra Francisco Snarez, Protocolo I, pp. 155-1557. Por esta razén, la
colaboracién eficaz no necesariamente puede ser asociada a acciones de populismo punitivo, porque tiene otra
naturaleza, por el contrario, puede ser entendida como acciones de justicia negociada.
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principio de persecucion del delito frente a derechos y garantias fundamentales o
prohibicion de la tortural’; esto es, discutir hasta donde deberia ser aceptable sacrificar
derechos por construcciones de principios como la eficacia en el persecuciéon penal.
Incluso, se suele asumir que la colaboracién es un medio eficaz de investigacion'®, aun
cuando no se comparta las incidencia o afectacién hacia otros derechos y que, por tanto,
su necesidad esta justificada precisamente por la existencia de altos indices de
criminalidad, teniendo como tnica preocupacion, en realidad, la manera en que los jueces
aceptan el cierre de los acuerdos y la forma en la que se desarrollado o se hace efectivo
la recopilacion de evidencia y utilizaciéon de la misma en contra de otros investigados,
quiere decir que se enfocan en la contundencia de la informacion y no en la afectacion de los derechos
de otros investigados.

Esa necesidad de aceptar un procedimiento como el descrito en los parrafos anteriores,
desde nuestro punto de vista tiene que ver con dos cuestiones irrefutables: (i) /a coyuntura
social, politica y preferencias morales de justicia de una determinada sociedad y (ii) la aceptacion del
drgano persecutor del crimen sobre la no posibilidad de tener medios y formas eficaces de prevenir, descubrir
0 enjuiciar acciones ilegales, ni de identificar oportunamente a todos los participes de estas. Estos
supuestos existen aun cuando ninguno deberia ser lo suficientemente fuerte y
contundente para involucrar afectar derecho y garantfas fundamentales de un procesal
penal.

Solo reparemos en uno de los supuestos coyunturales, la implicancia de los actores
politicos en referencias a las actuaciones de la justicia. No cabe duda que en el Pery,
probablemente igual que en otros pafses de américa latina, el reconocimiento de
responsabilidad de la empresa ODEBRECHT sobre actos de corrupcion en grandes
instancias de los gobiernos de turno (Poder Ejecutivo y Ministerios), puestos al
conocimiento publico en diciembre de 2016'%, no sélo generd que la Fiscalia inicie actos
de investigacioén contra ex altos funcionarios, sino que a la vez generé la notoriedad de
la figura de la colaboracion eficaz, especialmente sobre personas (identificadas o no) que
se sometfan a este procedimiento para entregar informacion que la Fiscalia atun no

17 Este debate parece ser ahora mas que notorio cuando hablamos de las reglas vigente de la colaboracion eficaz
justificada bajo la premisa de necesidad de la persecucién penal y reanima la discusién entre la moral de la
ponderacién y el positivismo que relatan los maestros Garcfa Amado ATIENZA Manuel y Juan Antonio GARCIA
AMADO (2018), Un debate sobre la ponderacion, Edicién Especial, Academia Plurinacional de Estudios
Constitucionales, Tribunal Constitucional de Bolivia.

18 Al respecto, véase FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes (2017), Eficacia procesal de las declaraciones obtenidas en
procedimientos de colaboracion, edicion de revista. N° 50, Lima, Derecho y Sociedad, quien sefiala: “entre fodas estas medidas
se encuentra la posibilidad de lograr informacion de primera mano de quienes forman parte del entramado delictivo o poseen informacion
valiosa al haber entrado en contacto con él, bien por haber participado en las relaciones clientelistas habituales en estos casos, bien por
haber sido victimas de sus actnaciones, bien porque pertenecen a otros grupos criminales que han cooperado con la organizacion investigada
o simplemente porque disponen de informacion por su contacto mds o menos directo con miembros de la organizacion. Cada uno de estos
Sujetos, con sus especiales caracteristicas, puede ofrecer datos sustanciales para la investigacion, como testigos o como coinvestigados y, en
este caso, con un peculiar y reforgado estatuto juridico que garantiza sus derechos pero que, al tiempo, puede contribuir a poner todavia
mds en cuestion la fiabilidad de sus declaraciones”.

19 Ver nota periodistica de un medio peruano en: https://rpp.pe/politica/judiciales /odebrecht-soborno-con-us-29-
millones-a-funcionatios-peruanos-noticia-1018224 ; véase también:
https://elpais.com/internacional/2017/02/08 /actualidad /1486547703 321746.html
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conocia sobre la trama organizativa del delito o sus participes o revelar, por ejemplo, la
existencia o el destino de las cuentas donde se depositaban los sobornos a los altos
funcionarios, especialmente en off shore internacionales, pero el detalle mas notorio fue
que al ser sindicaciones de personajes envueltos en la politica cotidiana de la sociedad,
como ex presidentes, ex funcionarios o funcionarios que estaban en ejercicio del cargo,
la figura de la colaboracién se convirtié en una herramientas incuestionable legal y
moralmente para perseguir a los “corruptos”, aun cuando legalmente la presuncion de
inocencia no habria sido rebatida en un juicio oral, porque en todos estos casos nos
situamos en la fase de investigacion.

Tan es asf, que la primera reacciéon legislativa y politica ante estos hechos fue,
precisamente, la publicacion del Decreto Legislativa N° 1301 el 30 de diciembre de 2016
que modificé diversas reglas de los articulos de la colaboracién eficaz fijadas en el Codigo
Procesal Penal peruano, con la finalidad de “dotar de eficacia al proceso especial” 'y
posteriormente la publicacion del Decreto Supremo N°® 007-2017-JUS publicado el 30
de marzo de 2017. Asi, podriamos asumir, que el derecho o el sistema de normas que
integra particularmente las reglas de persecuciéon penal del delito esta intrinsecamente
relacionada con los actores politicos y sus preferencias, tanto desde el punto de vista
tebrico como pragmatico, como dirfa Carlos Santiago Nino: “e/ derecho es un fendmeno
esencialmente politico; es decir, que tiene relaciones intrinseca con la prictica politica. . .el derecho de una
sociedad varia de acuerdo con las relaciones del poder politico que se dan en esa sociedad”’; por lo que
resulta innegable la incidencia de los actores politicos para justificar la existencia de estas
reglas de la colaboracién eficaz.

Entonces, independientemente de si la colaboracién eficaz tenfa reglas minimas sobre
debido proceso y garantias del ejercicio del derecho a la defensa de quienes afectaban o
de su reflexion sobre la condicion constitucional de esta, el ambiente politico arrastré el
prejuicio sobre la vigencia necesaria de esta herramienta procesal para “descubrir el delito,
Sus participes y las ganancias ilegales”, sin importar los costos asociados a su vigencia frente a derechos
Sfundamentales.

Asi, en la primera fase u ola de impactos de las colaboraciones eficaces se gener6 toda
un #odus operands de fiscales que solicitaban medidas cautelares de privaciéon de la libertad
(detencién preliminar y detencion preventiva) basados tnicamente en las sindicaciones
de los colaboradores, de acuerdo a sus versién sin haberse ain sometido a la
corroboracién pertinente y sin minimas garantfas del debido proceso; es decir, en
realidad, poco importaban las reglas procesales y del debido proceso que son
imprescindibles en un Estado constitucional de derecho, sino mas bien importaba e
importa actualmente la revelacion, la sindicacion, la posicion del colaborador frente al
sindicado y la interpretaciéon de los jueces o argumentaciéon de sus resoluciones
redundaban sobre la verificacién de una sindicacion creible y verosimil, antes que reparar
en algin control sobre la calidad de la informacion brindada o la corroboracion de la

20 NINO, Carlos Santiago (1994), Derecho, Moral y Politica, Ariel Derecho, Barcelona, p.11
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informacién o el respeto a la defensa en el desarrollo del procedimiento reservado de la
colaboracién; probablemente (y no lo podemos confirmar) también con jueces afectados
por los animos politicos coyunturales que afectan, por supuesto, a la decision y la
interpretacién de los jueces sobre el derecho aplicable o sobre la constitucionalidad de
estas reglas.

As{ también lo menciona el profesor Antonio Martins cuando atiende al papel de los
prejuicios politicos en la interpretacion juridica sefialando: % gue caracteriza particularmente
a estos peligrosos prejuicios son dos rasgos: por un lado, la omision del proceso de legitimacion de su
materializacion juridica con la consiguiente disolucion de un potencial de disputa democrdtico; y por otro
lado, la violacion de los fundamentos de un orden juridico y politico establecido’'. Lo que supone
una reflexién sobre la contundencia coyuntural de la politica en la aplicacion,
interpretacion y el rol de correccion que tendria un Juez frente a normas, como las reglas
de colaboracién eficaz que se han descrito, pero que corren el riesgo de no tener
legitimidad por afectar seriamente derechos fundamentos y afectar directamente las bases
de la democracia institucionalizada en las reglas del debido proceso e incluso del derecho
a la defensa, pero que puede no ser si quiera advertidas, en tanto los prejuicio politicos
superan cualquier posicion de respecto a derecho fundamentales y ni hablar si quiera de
la ponderacién que en estos casos no aparece ni por asomo; es decir, ningun juez al inicio
de las acciones de la existencia masiva de colaboradores eficaces y sus procedimientos
reservados ponifa en la palestra la discusion sobre ponderaciones entre principios
fundamentales del Estado de Detrecho o, mis modernamente establecido, Estado
Constitucional contra esas reglas de investigacion secreta y afectacion evidente al derecho
a la defensa de los investigados afectados por la colaboracion eficaz. Incluso ese
compromiso sobre el garantismos positivo y la responsabilidad de juez en defensa de los
derechos del que nos relatan Marina Garzén Abellan y Alfonso Garcfa Figueroa?? como
corriente vigente actualmente, no tiene incidencia en esta ambito frente a la colaboracion
eficaz.

Si esto es asf desde el punto de vista politico, no habria minimo espacio de discusion en
el caso desde el punto de vista moral social construido a partir de las crecientes
sensaciones de justicia y no impunidad que se construfa sélidamente en la
instrumentalizacion de las versiones de los colaboradores eficaces y de las evidencias que
habria proporcionado para sindicar especialmente a altos funcionarios publicos o altos
mandos de la organizaciéon criminal, son como la especies de construcciones morales
causales de las que nos relata Ronald Dworkin?? o cadena causal de preferencia que sienta
la base de una eleccién o inclinacién, pero que no necesariamente se tratan de juicios

2 MARTINS, Antonio (2022), E/ papel de los prejuicios politicos en la interpretacion juridica, en: Argumentacion Juridica y
Control Fiscal, Coord. Tanfa Hernandez Guzman, Bogota, Contraloria General de la Republica, p. 93 - 110.

22 GASCON ABELLAN, Marina y Alfonso GARCIA FIGUEROA (2017) La argumentacion en el derecho, algunas
cuestiones fundamentales, Lima, cuaderno 3 Derecho & Argumentacion, Palestra, p 33-37

23 DWORKIN, Ronald (2014), Justicia para erizos, Buenos Aires, Fondo de Cultura Juridica, p. 69-70
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morales verdaderos positivos, sino dirfamos de juicio morales sesgados por afan de
justicia y no impunidad, sin atender a los medios o formas con la que se obtiene la justicia.

Quiza uno de los muros mas pesados de pasar o contrarrestar son las inclinaciones
morales no necesariamente personales del juez, sino aquellas basadas en un sentimiento
colectivo de condena desmesurada y de sanciéon inmediata, sin respecto de las reglas
democraticas de un Estado de Derecho o Constitucional, puesto que dicha afectacion
puede reproducirse en cualquier ciudadano, ya que el sistema de persecucion penal no
discrimina.

La presion mediatica y sobredimensionada de los medios de comunicacion, incluso
podria menos con lo que pueda ser asociado a la moral de indignacion colectiva®* frente
a actos de corrupcidon que hacen incuestionable e irrefutable el apoyo del sistema de
justicia hacia la herramienta de la colaboracion eficaz, por lo que podriamos decir que
esa moral social estarfa integramente conectado con ideales de justicia®®, pero de nuestro
punto de vista “aparentes”, que justificarfan la posiciéon de los tribunales de aceptar un
procedimiento tan flagrante vulnerador de derechos fundamentales y dejando de lado lo
que Garcfa Toma denomina como eficacia vertical de los derechos fundamentales
entendido como “los atributos de defensa que tiene todo ciudadano oponible al Estado cuando genera
acciones u omisiones arbitrarias y lesivas a la dignidad’?°.

El defecto no sélo parece estar, entonces, desde la fase de construccion legislativa de las
reglas de colaboracion eficaz, puesto estds no parecen tener un minimo de orientacion al
respecto de principios o derechos basicos del proceso penal; sino también en la aplicacién
sin reparos de los administradores de justicia; por eso es importante resaltar la apreciacién
de Mauro Barberis cuando hace referencia a que “e/ 7o/ mds vistoso de los principios, en el
Estado Constitucional, no consiste tanto en justificar la produccion de las reglas por parte del legislador,
$ino mds bien en fungir de pardmetro para el control de la constitucionalidad de estas por parte del juez
constitucional””’, que, sin embargo, no parece alcanzar en lo minimo cuando se aplicar
reglas de la colaboracion eficaz se trata.

Tampoco a la existencia de las reglas y aplicacion de la colaboracion eficaz le alcanza las
proclamaciones de lo que Aldo Schiavello denomino el “tiempo de los derechos” que se
ve reflejado en el paso del Estado de Derecho al Estado constitucional de derecho donde

24 Al respecto, por ejemplo, GONZALES LAGIER, Daniel (2009), Ewmaciones, responsabilidad y Derecho, Marcial Pons,
Barcelona, p. 76. Identifica formas de emociones como las sociales y morales y sefiala: “..se babla en ocasiones de
emociones sociales para referirse a aquellas que requieren alguna relacion entre dos personas (como el odio, la envidia o el amor) y de
emociones morales para aquellas que involucra juicios de valor y creencias de cardcter moral acerca de normas de comportamiento (como
la culpa, arrepentimiento, algin tipo de vergiienza, la indignacion, la compasion, etc”.

25 Al respecto podemos citar a Carlos Santiago Nino, p. 193 quien sefiald: “..e/ derecho visto desde el punto de vista interno
esta esencialmente conectado a ciertos principios ideales de justicia y moralidad social, que constituyen la fuente de las razones
Justificatorias en el ragonamiento juridico. Pero, en segundo lugar, esos principios ideales no se aplican directamente a las acciones o
decisiones juridicas, sino que se aplican a pricticas colectivas, de modo que, si éstas resultan justificadas por aguellos, las acciones y
decisiones tienen que ser compatibles con la preservacion de aquellas précticas y, por otro lado, tiene que contribuir a que la préctica se
acergue lo mds posible a dichos principios ideales de justicia y moralidad. ..”.

26 GARCIA TOMA, Victor (2014), Teoria de! Estado y Derecho Constitucional, Lima, Adrus, p. 860-861

27 BARBERIS, Mauro (2019), Estado Constitucional, acerca del nunevo constitucionalismo, Editotial Zela, Lima, p. 65.
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la persona o el individuo y el respeto por sus derechos es el centro de atencion,
considerando que el respeto por los derechos humanos representa una etapa importante
del progreso moral de la humanidad?®®. Es mas para estos efectos ni siquiera les alcanza
el ejercicio de extracciéon de las normas implicitas o principios implicitos que se realiza
en la interpretacién y aplicaciéon del derecho que como sefiala Ricardo Guastini:
“Construyendo normas implicitas, los interpretes levan a cabo una actividad legislativa disimulada™?,
en efecto, ni siquiera ese ejercicio de construccion de normas implicitas alcanza cuando
de aplicacion de las reglas de la colaboracion eficaz se trata, no hay reparos, porque alli
el peso de la persecucion del delito esta per se por encima de cualquier derecho, al mismo
estilo que permitir la tortura para extraer informacion del torturado y evitar la lesion de
mayores bienes derrotando la prohibicién.

En suma lo que queremos hacer notar es que la necesidad de la existencia normativa de
las reglas de colaboracion eficaz estan intimamente relacionadas con los fines del proceso
y con la atenciéon desmesurada a la lucha contra la criminalidad o la corrupcién, pero
totalmente desenfocada sobre los medios que utiliza, aplicando para este caso la celebra
frase: “el fin justifica los medios”, aun cuando estos medios podrian ser derrotados por
ponderaciones que en este caso no son si quiera pensadas.

3. OPORTUNIDAD U OPORTUNISMO DEL COLABORADOR

Otra cuestiones que pretendemos hacer notar es que la vulneracion de los derechos de
los investigados no s6lo se muestra o pone en evidencia cuando tenemos reglas de reserva
del proceso o de obtencién de prueba de forma oculta, sino también cuando, al no poder
controlar las declaraciones, la obtencién de prueba ni someterlas al contradictorio,
podemos chocar con el oportunismo?!' bajo la fachada de la regla de oportunidad de la
colaboracion eficaz, que se refiere, en realidad, a que el testimonio del colaborador debe
ser oportuno para descubrir el delito, impedir mayores impactos o mitigar los ya
ocasionados.

En ese sentido, en nuestro medio las opiniones politicas y las opiniones legales se han
entrampado en cuestionar las limitaciones de plazos de duraciéon del procedimiento
especial y, en algunos casos, sobre reserva del procedimiento de colaboracién, que han
sido incluso reflejados en el Dictamen de la Comisién de Justicia que modifica los
articulos 473°, 476-A y 481-A del Cédigo Procesal Penal peruano, sin atender mas temas
de fondo como los que en realidad cuestionamos en este texto. Por tanto, todas las

28 SCHIAVELLO, Aldo (2019), Repensar en tiempo de los derechos, Editorial Zela, Lima, p.29-33

29 GUASTINI, Riccardo (2019), Primera leccion de interpretacion, Editorial Zela, Lima, p. 65

30 FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes (2018) Procedimiento por colaboracion eficaz y proceso penal: algunas
consideraciones sobte una extrafia pateja en: Colaboracion Eficaz, Directores Jose Matia Asencio Mellado / José
Luis Castillo Alva, Lima, Ideas, p. 97 -98. La autora desarrolla las limitaciones al derecho a la contradiccion en este
procedimiento especial.

31 Entiéndase segun definicién de RAE: actitud que consiste en aprovechas al maximo las circunstancias que se le
oftecen y sacar de ellas el mayor beneficio posible.
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modificaciones o precisiones de esta figura buscan redundar en la mejor eficacia de la
figura procesal y que se garantice dos condiciones: (i) eficiencia en la corroboracién para
revelar los hechos delictivos y sus participes; y (ii) garantice que la incriminacién del
delator en contra de otro participe del delito se sostenga no sélo durante la investigacion,
sino hasta la acusacion o eventual sentencia y que, al mismo tiempo, pueda garantizar
minimo ejercicio del derecho a la defensa, principalmente cuando la Fiscalia puede estar
expuesta a un delator oportunista o simulado.

Por ejemplo, intuimos que quienes se preocupan por los plazos de extensiéon o no de la
colaboracioén eficaz, y no por la afectacion de los derechos, entienden que, por si mismo,
un aspirante o postulante es alguien que asume una posiciéon de arrepentimiento de su
participaciéon en el delito y pretende un beneficio a su favor a partir de revelar
informacién sobre el delito cometido, por cometer y sus participes, pero tal situacion
escapa de la realidad y es mas usual de lo que parece en la practica de las investigaciones
encontrar delatores falsos, porque precisamente ante un delator oportunista o simulado,
no hay sancién actualmente mas que dejar sin efecto su procedimiento, siempre que no
pueda corroborarse su “dicho”, aunque se haya utilizado su version sea mediatica o
legalmente. Y mas aun cuando no existe la posibilidad del contradictorio en ninguna
parte del procedimiento, lo que limita a la propia defensa del sindicado a contraponerse
a la version del colaborador?? o poner en evidencia la falsedad de su versién. Pasamos
una fase mas de afectaciéon de permitir el procedimiento reservado y oculto a ser
sometido a delaciones falsas y oportunistas.

En esa situacién, la reflexion no depende de limitacion de plazos o de reservas de la
investigacion, tampoco de la adecuacion de estas reglas a los procedimientos en curso o
aplicacion a los procedimientos que se encuentran pendientes de homologacion, sino que
trascienden a estos y permiten que el estandar de la colaboracién sea mayor frente o en
contra posicion del oportunismo de delatores simulados que pueden beneficiarse de las
reglas actuales que por supuesto limitan o restringen en lo absoluto la participacion de la
defensa de los sindicados.

De alli que merece la atencién en el delator oportunistas, el que puede ser capaz de
construir supuestos facticos y medios de pruebas para buscar un beneficio, especialmente
porque se deja a la discrecionalidad entre la Fiscalia y delator asumir como suficiente la
primera version del delator y la informacién que entrega para retribuirle con beneficios
procesales previos a su sentencia como colaborador, pero que ademas supone per se una
afectacion al debido proceso y al derecho a la defensa de los investigados, puesto que el
oportunismo tiene también pre beneficios, ya que pueda haber acuerdos previos de
beneficios premiales.

%2 LOPEZ YAGUES, Verénica (2018) Incorporacion al proceso penal y valor probatorio de la informacion lograda en el
procedimiento de colaboracion especial por colaborador eficaz;: especial atencion a las declaraciones incriminatorias vertidas por el delator,
arrepentido o no, en: Colaboracion Eficaz, Directores José Maria Asencio Mellado / José Luis Castillo Alva, Lima,
Ideas, p. 175. La autora rescata y justifica la existencia del no contradictorio en este procedimiento especial en base
a la finalidad de la colaboracién para la obtencién de informacién util y la eficacia en la persecucién del delito.
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Inclusive, en la practica judicial el Juez que atiende una peticion de beneficios procesales
anticipado al aspirante a colaborador, debido a que no es su competencia la estructura
del caso o la construccion del hecho delictivo, ni de la investigacion a desarrollar, suele
asumir como valido el acuerdo entre Fiscal y aspirante a colaborador o delator??, sin
mayor control que se le demuestre minima actividad de corroboracion, es decir, no tiene
capacidad para advertir una delacion falsa porque no maneja la investigacién principal ni
todos los detalles del caso, que si lo hace el Fiscal, aun cuando posteriormente estas no
puedan sostenerse pero ya generaron premios anticipado, puesto que, ademas, la defensa
jamas pudo contrarrestar el oportunismo. La clave, entonces, no esta en los beneficios
que otorgue, sino en los derechos que vulneran y sacrifican para el otorgamiento de estos.

Si, por ejemplo, las modificacion que se pretendian realizar con el Dictamen sefialado en
el segundo parrafo, nos ofrecfan una exigencia de que el delator brinde toda la
informacién que posee en etapa de corroboracién y este sea sometido a un control de
veracidad bajo sanciéon de revocar su beneficio genera algo importante, puesto que
actualmente el numeral 2 del articulo 476° del Cédigo Procesal Penal sélo sefiala que
ante la no posibilidad de corroborar la versién del colaborador no se arribara a un
acuerdo de beneficios; es decir, las reglas actuales permiten que el postulante o delator
inicie su procedimiento con cualquier versiéon aun a sabiendas de la escasa fiabilidad de
su versiéon® y si en adelante no se corrobora, simplemente no se concluye el acuerdo,
pero en ese intermedio entre la version y la no corroboracion, la evidencias brindadas
quedan expedita de ser introducida a la investigacién principal y utilizada por la Fiscalia
para modificar imputaciones, ampliar investigados o requerir medidas de coercién
procesal penal como detencion preliminares o prisiones preventivas® y todo construido
a sacrificio de los derecho de los investigados del proceso penal. Sin embargo, esa
exigencia, nuevamente, de ninguna manera se enfoca en el respecto o preocupacion por
el respeto de las garantias de los investigados, sino mas bien se enfoca en los medios;
esto es, se encuentra enfocado en las reglas de la corroboracion de la informacion.

Desde nuestra posicion elevar el estandar de control de veracidad del colaborador puede
ser entendido aparentemente incluso beneficioso para la busqueda de informacion
eficiente, puesto que los casos complejos que involucra diversos actores del sector
publico y privado, pueden generar una lista de competencias entre delatores reales y
eficientes versus delatores simulados u oportunistas, precisamente dicha modificacién
puede generar una mejor selecciéon de colaboradores eficientes en la investigacion., pero

33 DE LA CUESTA FERNANDEZ, Soledad (2018) Mecanismos de colaboracion con la justicia en los ordenamientos juridicos
pernano y espariol, en: Colaboracion Eficaz, Directores José Matfa Asencio Mellado / José Luis Castillo Alva, Lima,
Ideas, p. 205. Se advierte que, en efecto, las partes intervinientes en el proceso son unicamente el colaborador y el
fiscal, por lo que no existitfa en realidad parte contrapuesta.

3+ TALAVERA ELGUERA, Pablo (2018) Fiabilidad y suficiencia de las declaraciones de los colaboradores eficaces,
en: Colaboracién Eficaz, Directores José Maria Asencio Mellado / José Luis Castillo Alva, Lima, Ideas, p. 249-250.
35 SAN MARTIN CASTRO, César (2018) Eficacia de los elementos de conviccion en el proceso de colaboracion
eficaz, en: Colaboracién Eficaz, Directores José Matfa Asencio Mellado / José Luis Castillo Alva, Lima, Ideas, p.
274. El autor sefala que lo que queda como inexistente es la declaraciéon del ex colaborador y que no puede ser
usado en su contra, el resto de los recopilado tiene plena utilizacién en el proceso penal principal.
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nuevamente sigue enfocado en la supuesta eficacia y no permite que se inmiscuya un
derecho mas fuerte que todas los afanes de la eficacia como es el derecho a la defensa. Si
de informacion eficaz se trata, porque no podrian generar la misma condicion en paralelo
con el respeto a la defensa de los investigados y acabar con la reservar de ese
procedimiento de obtencién de informacion eficaz.

Por otro lado, hemos avanzado sélo un milimetro en el respecto del derecho a la defensa,
cuando se discute en el Dictamen en lo que se refiere a que se prohiba que la declaracién
del colaborador A se corrobore con la declaraciéon del colaborador B; es decir, que se
prohiba que las versiones sean probadas con unas a otras, sino con evidencia
independiente, aunque incluso sigue siendo reservado el procedimiento. Esta
modificacién que pretenden imponer solo es el reflejo de precisamente la forma como
se ha venido utilizando este procedimiento de colaboracién eficaz, porque si la
modificacion pretende ser una solucién es porque asume y pone en evidencia que el
problema existe, siendo un problema con grave incidencia en los derechos de otros
investigados en el proceso penal.

De hecho, aunque parezca innecesario, que se haya fijado una regla legal, expresa y
taxativa, que obligue a evitar que la versiéon de un delator se corrobore con la version de
otro delator, parece muy necesario fijarla, puesto que, aunque dicha situacién deberfa ser
una exigencia natural para la Fiscalia o para el Juez que va a homologar la colaboracién
(cerrar el procedimiento con beneficios premiales), en la practica no parece serlo,
especialmente, porque muchas colaboraciones estan rodeadas de ese defecto y la defensa
no tiene posibilidad de acceso a conocerla o a cuestionatlas.

Eso se puede advertir cuando se enfrenta acusaciones particularmente en casos
complejos, donde existe imputacion por organizacion criminal en las que, sea integrantes
o personas vinculadas, terminan asumiendo versiones que so6lo se corroboran entre ellos,
asumiendo que mientras mas personas confirmen la versiéon es mas veras; o sea, la suma
de versiones podria garantizar la imputacion, ain sin prueba independiente. Lo que
evidentemente debe ser intolerable e inaceptable para condenar a una persona, con s6lo
versiones que se corroboran entre ellas, sin evidencias independiente, pero cuya
incidencia continua podria ser evitada si asumimos que las reglas de reserva atentan
contra los derechos y contra la posibilidad de advertir esta situacion intolerable para la
materializacién de derechos fundamentales.

Hemos explicado también que la colaboracion eficaz es la contraposicion de la eficiencia
del sistema penal para perseguir el delito®. Cuando el sistema se muestra ineficiente e

36 CASTILLO ALVA, José Luis (2018) Colaboracién eficaz en el derecho peruano, en: Colaboracién Eficaz,
Directores Jose Maria Asencio Mellado / José Luis Castillo Alva, Lima, Ideas, p. 331. Al respecto en referencia a
la filoséfica de Bobbio sefala: “E/ derecho penal premial no sélo tiene un innegable acento politico criminal y de estrategia eficag;

y ditil en el combate contra las distintas formas de delincuencia, sino que se incardina dentro de nna corriente filosdfica juridica moderna
que insiste en recordar que las sanciones impuestas por el ordenamiento juridico pueden ser tanto de naturaleza negativa , en la medida
gue privan de derechos y bienes, como pueden haber sanciones positivas que se caracterizan por establecer beneficios en virtud a la
glecucion de determinadas conductas estimadas valiosas y ditiles por el ordenamiento juridico”.
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incapaz de identificar el hecho o los participes es cuando se apoya en esta figura del
colaborador o delator; por tanto, es valido intentar limitar la arbitrariedad que por si
misma ya significa la existencia en el ordenamiento juridico de las reglas de la
colaboraciéon eficaz; creemos que si el sistema ya muestra un serio déficit en la
persecucion del delito eso no puede verse reflejado y direccionado hacia el ataque sobre
derechos fundamentales de los investigados en un proceso penal.

Inclusive, podemos observar el manejo deliberado de la colaboraciéon eficaz, debido a
que la Fiscalfa puede proponer (por cuenta propia, sin reportar a las partes investigadas
y por entere discrecionalidad), a personas sometidas a detenciones preliminares, prision
preventiva o investigaciones en desarrollo que se sometan al procedimiento de
colaboracién eficaz a cambio de acceder a beneficios, pero que coadyuven a la
construcciéon de su investigacion, estructuracion de la evidencia y fijacion de los
supuestos facticos del caso, sin respecto a que en ese procedimiento deberia poder
acceder el investigado para ejercer sus pretensiones de defensa.

Esto es una regla, quiere decir que no es invalida, no se puede per se decir que es
inaplicable, pero si por el contrario derrotable (en el sentido amplio del término), porque
hasta una regla que faculta proponer a espaldas del investigado debe ser entendida como
una permision de violar y transgredir derechos fundamentales que estan por encima de
cualquier regla justificada en la eficiencia de la persecucion del delito, pero esa
derrotabilidad se la encargamos a los jueces y siempre que sus animos aconsejen hacerlo,
pero cuando de colaboracion eficaz se trata no hay forma de esperar la derrotabilidad.

Por otro lado, también existe la peticion de parte que nuevamente en la practica se realiza
con una peticién reservada, sin acceso al conocimiento de las partes y con entere reserva
del fiscal y su equipo de investigacion; precisamente, esta reserva es la que pueda generar
la concurrencia del acceso a este procedimiento de personas que no buscan el momento
oportuno para brindar la informaciéon y someterse al procedimiento, sino que lo hacen
con intereses de mitigar el impacto de la responsabilidad penal que le corresponderfa en
un juicio sin beneficios premiales como la colaboraciéon eficaz, pero principalmente
porque puede estar basados en tergiversacion de la informacion y construccion de
evidencias incriminatorias con el afan de obtener beneficios.

De ahi que pensemos que siempre es altamente posible que, en casos complejos,
mediaticos sea altamente usual que la Fiscalia se tope un delator oportunista o simulado
que mas alld de tratar de sorprender al persecutor del delito puede afectar gravemente
derechos del investigado quien ni siquiera puede oponerse a esta version oportunista.
Creemos que la existencia del oportunismo de una colaborador o aspirante a tal es una
realidad que la Fiscalia tiene que atender en cuanto la regla permite reserva del
procedimiento que a la vez permite al colaborador manejar los hechos y evidencia
conforme mejor versiéon pueda mantener para sus intereses; esto ocurre especialmente
cuando el aspirante a colaborador eficaz maneja informacion y conocimientos, especiales,
unicos, técnicos, parte de la reserva de informacién que pueden revelar el delito y sus
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participes, pero que a la vez pueden ser manipulados por este como mejor convenga a
sus intereses o de terceros, sin que la defensa pueda advertirlo, que podria ser la defensa
de alguien que esté internamente involucrado en la misma institucion sobre la cual el
colaborador puede estar dando informacién y quiza la tnica que pueda advertir el
oportunismo, pero que no puede actuar por las reglas de reserva del procedimiento.

Eventualmente puede ocurrir esto en casos de corrupcién por compras estatales o
licitaciones de obras complejas, donde las diversas competencias que asumen los
funcionarios publicos dentro de la estructura de la instituciéon y luego convertida en
estructura criminal los actos de corrupcion pueden haberse efectuado en desarrollo del
procedimiento de compra o licitacion y en la etapa de ejecucion contractual, pero requiere
de estricto conocimiento de competencias técnicas y de leyes especiales en materia de
contrataciones que pueden ser tergiversadas en su interpretacién o tergiversar las
participacion reales (funcionario publico de hecho), pero que tampoco puede ser puesto
a discusion si quiera, nuevamente, por la famosa reserva de la investigacion y la regla que
no permite tocar al colaborador ni cuestionar su dicho o version.

Precisamente la garantia de la contradicciéon que es un eje pilar del proceso penal esta
garantizado en todo el proceso comun, a excepcion de este proceso especial. Y asi, un
delator puede revelar informaciéon sesgada que no se ajusten a la verdad del
procedimiento materia de investigacion, sino informacién que pueda ajustarse mejor a
sus beneficios e incriminando a otros para pretender tener una mejor posicion dentro del
caso, esperar un mayor beneficio y, por supuesto, negociar en mejores términos una
reparacion civil, puesto que tiene una ventaja estratégica frente a los investigados: puede
organizar libremente su version y construir la evidencia tergiversando incluso, tiempos
de los hechos, intervenciones y competencias.

Entonces, casos que suponen conocimiento técnico especializados en contrataciones
estatales o compras estatales son especialmente sensibles para nuestro sistema de
persecucion del delito o aquellos que suponen un entramado de actos delictivos
originados en una organizacion privada o empresa de estructura compleja, puesto que las
competencias distribuidas de los funcionarios o particulares que interviene en las cadenas
de desarrollo del delito, pueden ser manipulados y pueden caer en oportunismos de
delator. Por tanto, la oportunidad del delator se convierte en oportunismo, cuando por
ejemplo ante la noticia publica de un serio acto de corrupciéon de impacto nacional, el
delator inmediatamente se pone a disposicion de la Fiscalia para aprovechar el
desconocimiento de los hechos aun por descubrir y organiza su posicion reservadamente
sin control o contradictoria de ninguna naturaleza y es ahf donde se hace mas notoria la
arbitrariedad de la existencia de estas reglas de colaboracion eficaz.

En una organizacién criminal que opera en el mercado de la mineria ilegal, por ejemplo,
destinada a cometer actos de lavado de activos, la distribucion de acciones, entre el acopio
de mineral extraido ilegalmente, la etapa de procesamiento, la conversion, la contratacién
con el comprador, la exportacion, la recepcion de pagos y finalmente la utilizacion de
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dichos fondos en beneficios de la empresa, supone una cadena estructurada de acciones
organizadas donde pueden existir diversos actores con competencias estrictas, pero que
pueden conocer las acciones desde el primer eslabon hasta el altimo, que pueda revelar
informacién incriminatoria a otros participes no identificados por la Fiscalia, pero
mitigando su propia posicién en el caso y perjudicando al resto de los que se ven
limitados a ser observadores pasivos de la construcciéon del caso por parte del
colaborador.

La Fiscalia, entonces, aun asumiendo que tiene claro su rol y su posicion frente al
colaborador eficaz; es decir, posicion de sospecha sobre la informacion, no tiene mayores
controles en su accionar, porque /las garantias del investigado no pueden atacar el oportunismo, en
general legalmente estan proscritas para cuestionar al colaborador oportunista. En consecuencia, las
reglas de la reserva dejan en manos de la Fiscalia poder tener los reparos intuitivos y
materiales suficientes para evitar el oportunismo, mientras que el derecho a la defensa
espera pasivamente a reaccionar cuando la construccion, aun siendo falaz, de los hechos
brindados por el colaborador sea puesto a consideraciéon para ser utilizada en alguna
medida cautelar o afectacién a la libertad del mismo.

En definitiva, exigir que se eleve el estandar de veracidad y de exigencia de obtener toda
la informacién posible del delator para poder corroborar y acceder a su beneficio no es
suficiente para garantizar el derecho de los investigado, sino que se piensa s en la eficiencia
de la informacion y la contundencia de una colaboracion que en la real afectacion que genera a derechos
de los investigados que obedece quiza a las modernas posiciones sobre el derecho procesal®’
y, por supuesto, aqui tampoco existen antecedentes emblematicos de control difuso o de
derrotabilidad de la regla de reserva o cualquier otra regla del todo el procedimiento de
colaboracién eficaz que nos permita tener un antecedente de cuestionamiento al delator
oportunista.

4. DEBERES DEL COLABORADOR CON LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

El colaborador implicitamente es considerado delincuente, porque ha realizado un
comportamiento en contra de una norma penal, ha cometido un delito y es, por supuesto,
merecedor de un reproche penal (sancion), sin embargo, cualquier persona adquiere dicha
calificacion posteriormente a la culminacién de un proceso penal con las garantias legales

37 HASSEMER, Winfried (1999) Persona, mundo y responsabilidad: bases para nna teoria de la imputacion den derecho penal,
Bogota, Temis, p. 30. El profesor explicé que en efecto en los nuevos avances del derecho procesal penal podrias
arribar a lo que menciona textualmente: “Yodos estos instrumentos pueden infringir las tradicionales que en el Estado de derecho
tiene el derecho penal, anmentando la capacidad de elaboracion del proceso penal a costa de una disminncion de sus garantias”.

3 Una primera idea o esbozo sobre estos deberes del colaborador fue publicado en la revista virtual La Ley: en
angulo legal de la noticia (25 de julio 2022).
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que involucra como lo sefiala Luigui Ferrajoli”, pero el colaborador lo adquiere desde el
primer momento que inicia su procedimiento especial y reservado.

Por eso, legalmente se asume que el principio de presuncion de inocencia impide tal
condicién (delincuente) hasta que tenga una sentencia firme que corrobore su
responsabilidad. Lo que es una cuestiéon extremadamente conocida por cualquier lector
minimamente instruido en reglas y principios basicos del derecho, pero que de distorsiona
frente al procedimiento especial de la colaboracion eficaz o la delacion premiada.

La colaboraciéon eficaz, sin embargo, al tener una alta carga de incidencia y afectacién a
derechos fundamentales, es una figura legal que, creemos para mitigar sus reales impactos al
investigado, anticipa materialmente tal calificacién para quien se someta a este procedimiento
especial, debido a que para acceder a esta figura existe un requisito previo que supone
reconocimiento de responsabilidad penal y participacién en la comisién de un delito, como
esta fijado en las reglas de este procedimiento asuncioén de responsabilidad parcial o total de
cargos. La regla, en consecuencia, estd tasada para este proceso. Si minimamente el
colaborador no reconoce haber cometido un delito, no puede si quiera emprenderse un
procedimiento de colaboraciéon o peticiones de beneficios previos a la homologacion de su
condicién con resolucion judicial, pero aun en esa condicién adquirida por el colaborador,
digamos que delincuente confeso, no hay posibilidad atin de que una defensa intervenga para
oponerse a aquella versiéon del autodenominado delincuente, porque por si mismo ya no es
una persona que deberfa ser tomada como fiable para el sistema de administracion de justicia.

El colaborador, entonces, se auto califica como delincuente para el sistema de justicia, de
por si y en término morales significarfa que estamos ante una persona que ya no puede ser
entendida como responsables con los deberes generales de cooperaciéon y mantenimiento
del sistema®. Por esa razén es que el Cédigo Procesal Penal resguarda y exige reserva de
identidad, salvo que voluntariamente acepte revelarla, puesto que existe posibilidad legal que
el procedimiento de colaboraciéon sea rechazado por falta de corroboracion vy, sin duda, ante
el rechazo reaparece, la presunciéon de inocencia para resguardar la condicién del delator
hasta sentencia firme, pero quedan las posibles evidencias que haya lanzado en contra de
otros investigados, sin que ese prejuicio de estar ante un criminal sea suficiente justificacion
para controlar las reglas de la reserva o atacar con criterios de derrotabilidad de las reglas con
principios, sin que suponga la expectoracion de la regla del sistema®. Eso debetia, en
términos materiales, perjudicar su condicién desde el inicio de la colaboracién, ya que podria
generar setios perjuicios a la imparcialidad del juzgador, especialmente por la alta carga de
vulneracién de derechos del investigado supone solo que exista un colaborador / delincuente
construyendo imputaciones en contra de los otros investigados, pero en la realidad del
procedimiento no lo perjudica, sino que incluso le genera un manto de proteccion por las
reglas de reserva y las reglas que evitan el contradictorio.

% Ver, FERRAJOLI, Luigui, E/ paradigma garantista, Editorial Trotta, Madrid, p.123.

40 SILVA SANCHEZ, Jesds Maria (2018), Malum pssionis. Mitigar el dolor del Derecho pena, Atelier, p. 76-77.

41 Al respecto sobre la derrotabilidad de las reglas y la comprension de que estin no quedan excluidas del sistema,
sino inaplicadas para cada caso concreto, véase RODRIGUEZ SANTANDER, Roger (2022), Razonamiento
Juridico y Estado Constitucional, una teotfa sobre la derrotabilidad juridica, Palestra, p. 93
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Entonces, a partir de considerarse delincuente se invierte la carga de la prueba y termina
siendo el aspirante a colaborador eficaz obligado a acreditar el delito cometido (formas,
modos, fechas, consecuencias colaterales y otros), revelar informacion sobre los participes
no conocidos o entregar medios de prueba que permitan acceder a las responsabilidades
penales de otros intervinientes, especialmente si se trata de una presunta organizacion
criminal donde se le exige revelar informacioén sobre mandos superiores o niveles elevados
en la jerarquia de la organizacion, pero la particularidad es que estds acciones ocurren en
secreto, reservado y a espaldas de los investigados sobre quienes van a recaer el peso de la
evidencia o el peso de la construcciéon de los hechos que sindique el colaborador. La
inversion de la carga de la prueba no es tal, en definitiva, puesto que nos parece simulada, ya
que queda a discrecion del Fiscal y no de las partes investigadas cuestionar si ha cumplido o
no con la carga de probar las imputaciones. No hay espacio aqui para herramientas de tutela
de derechos a favor del co investigado no sometido a la colaboracién.

Ahora bien, debido a la reserva de sus actuaciones y reserva del cierre de un proceso de
colaboracién eficaz, atin no tenemos precedentes que analizar y verificar sobre si en efecto
el aspirante, al convertirse en colaborador con una sentencia sobre pena disminuida o pena
no aplicada donde se le otorgd los beneficios por la delacion, ha cumplido con las exigencias
legales que se le impone al someterse a este proceso; es decir, si ha cumplido con su deber
frente a la justicia. Esto supone que ni siquiera adquiriendo esta condicion nefasta moral de
delincuente puede ser controlada su version y la reserva impera en la negociacion bilateral
de la Fiscalfa con una persona auto declarada delincuente.

Si hablamos de deberes, inevitablemente, tenemos que arribar a la posicion que, en esa figura
de colaboracion eficaz, el delincuente asume un rol particular frente al sistema penal y frente
a la sociedad estos estan unicamente enfocados en rendir cuentas hacia afuera del proceso y
no mas bien de garantizar el debido proceso internamente. Sobre los deberes de la persona
que ha cometido el delito, Antony Duff sefiala que incluso el delincuente al cometer un delito
no solo asume la carga de ser sancionado penalmente, sino que asume por lo menos dos
deberes; el primero, el deber civico de asumir la rendicion de cuentas ante el derecho penal
y la sociedad, no obstaculizando el interés del sistema penal; el segundo, reconocer que ha
cometido, en efecto, un acto publicamente incorrecto y el juicio penal es formalmente el
lugar donde es llamado a responder por el delito®; pero no asume ninguna carga frente a los
derechos afectados al investigado no sometido a la colaboracion, y si, por el contrario, asume
una posicién de ventaja frente a quien pretende aun cuestionar las imputaciones de la Fiscalia
y someterse al debido proceso.

Por tal razén, asumimos de manera particular que Duff cuando redacté esta comprension
del rol y deber del delincuente no pensaba estrictamente en un colaborador eficaz o su
aflictiva connotacién de afectacion a derechos fundamentales, sino en un delincuente
cualquier post condena, pero lo cierto es que su posicion es perfectamente exigible a un
aspirante a colaborador eficaz, s6lo con la dnica salvedad que omitié que esos deberes
deberfan dar pie también a respetar los derechos de las personas investigadas a quienes va

42 DUFF, Antony (2015), Sobre el castigo, por una justicia que hable el lengnaje de la comunidad, Siglo XX1 Editores, p.50 -
51.
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afectar el delator o, en términos mds claros, a quienes va a sindicar. En consecuencia, lo
primero que se le debe exigir a este es que cumpla con asumir su condicién de delincuente y
rendir cuentas a la sociedad entregando las evidencias que justificarfan la posibilidad de ser
sancionado con una pena menor o excluirlo de sancién; lo segundo, asumir y entender que
no es alguien que tiene que rendir cuentas morales ante la sociedad, sino que ademas se
deberfa someter al control de las partes afectadas con su version o entrega de pruebas; vy, lo
tercero, que este procedimiento de deberes también deberfa estar enfocado en que
minimamente se ejecute en respeto de las garantias minimas procesales de los investigados.

La Fiscalia y el colaborador ponen, sin duda, en juego sus intereses en un procedimiento en
curso de esta naturaleza, pese a que la rendicién de cuentas de un delincuente no deberia
contemplar beneficios, pero ambos intereses se materializan violando y trastocando los
derechos fundamentales del investigados, porque no deberia ser tan cierto comprender a raja
tabla que por ser una procedimiento especial la negociaciéon supone una relacién bilateral
colaborador — fiscal, sino que por sus efectos deberfa comprender una relacioén triangular
colaborado — fiscal — defensa técnica de investigados; esto deberfa ser asi por si ain pensamos en
ser un Estado que respeta al ciudadano y sus derechos.

Tenemos claro que, en cualquier proceso penal, la Fiscalia tiene interés legal de perseguir el
delito, investigar los modos de su comision y sus participes, aspirando, en lo posible, que
ninguno de los que hayan participado queden fuera del alcance de sus pretensiones de
imposicion de una pena, sea cual sea el delito que hayan cometido como base de sus
competencias constitucional y sus deberes como institucion. Por otro lado, el delincuente,
entendido como la persona que ha cometido un delito o ha delinquido espera en principio
no ser descubierto y no ser sancionado, pero ante la eventualidad de ser descubierto por el
sistema o ver inminente su descubrimiento convierte su interés inicial en interés de
coadyuvar con la justicia para obtener de estos beneficios premiales, pero el juego de
intereses no permite por regla el acceso al otro o los otros interesados en el juego bilateral
que es o son los investigados.

La Fiscalia y el delincuente, en concreto y sin mas, intercambian intereses en un proceso de
colaboracioén eficaz, el detalle es que en ese intercambio ambos asumen deberes, pero sobre
los que resultan imprescindibles reparar y prestarle mas atenciéon son los deberes del
aspirante a colaboraciéon eficaz que bien podrian ejecutarse o concretarse, también
garantizando los derechos de los investigados, evitando la reservada e evitando la restriccion
de la participacion en el desarrollo de la fase de corroboracién o en el propio momento de
brindar la version el colaborador eficaz.

Ahora, ese intercambio de intereses se convierte en actos de negociacién por la propia
naturaleza de lo que implica un interés y no un derecho, como lo sefialan Stephen Holmes y
Cass Suntein® y como tal no deberia estos intereses estar por encima del respecto de los
derechos del investigado. Esto ocurre, porque la Fiscalia es capaz de negociar su rol de
sancionar con una pena tasada en un tipo penal y no aplicarla porque las reglas le permiten

4 HOLMES STEPHEN y Cass SUNSTEIN (2012), E/ costo de los derechos, por qué la liberta depende de los impuestos,
Siglo XXI Editores, Buenos aires, p.12.
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reserva y entera discrecionalidad, siempre que quede a su entera calificacion si recibe o no
del colaborador suficiente informacién y evidencia que permita conocer lo que sin €l serfa
imposible de conseguir; sélo asi, convierte el sacrificio de los derechos y garantias minimos
del proceso penal en una negociacién aparentemente rentable para la justicia; es decir, la
Fiscalia deja algo (perseguir la sancién de ley contra el delincuente) y recibe a cambio algo
que pondera con mayor valor para la averiguacion de la verdad de los hechos (verdad material
o verdad legal) suficiente, ademas, para construir un caso penal sélido contra quienes de
ninguna manera pudieron haber responsabilizado sin los aportes del colaborador, pero que
en el camino han atropellado derechos y han afectado el contradictorio de los investigados.

Los deberes, entonces, existen y se le imponen tnicamente al aspirante a colaborador frente
a la Fiscalfa, por lo que es un deber estrictamente legal en principio, porque sélo ante el
Ministerio Publico y el Poder Judicial es donde tiene la obligacién de probar su version de
los hechos y probar la participacion de terceros o incluso hasta impedir que siga en curso los
actos de comision de delitos propios de la organizacion criminal, pero de ninguna manera
frente al proceso principal, la rendiciéon de cuentas es ante el sistema, sin que importe, en
consecuencia, que el medio para hacer prevalecer intereses se coloque por encima de
derechos de los otros investigados.

Esto que parece obvio, no lo es tanto en nuestra cultura social y legal, puesto que no le
estamos pidiendo rendicién de cuentas a quien se ha auto declarado delincuente, sino, por el
contrario, estamos asumiendo que hace un favor al sistema, pese a su alta carga de incidencia
y vulneracion de derechos de otros. No estamos enfocando nuestras miradas a que sus
intereses estan prevaleciendo y colocandose por encima de los derechos de los investigados
y por encima del debido proceso. Si bien puede ser positivo su aporte como aspirante a
colaborador, especialmente, cuando se trata de eventos que afectan gravemente al sistema
como, por ejemplo, actos de corrupcion desde las mas altas esferas de poder publico; lo
cierto es que un aspirante a colaborador no es quien nos socorre ante el delito, sino quien
tiene deberes de responder ante la sociedad y esta evaluar, a través de las autoridades que
administran justicia, si realmente debe ser beneficiado, pese a que es un delincuente, sin que
dejemos pasar por alto que por este fin se afecten derecho y se hagan efectivos sus intereses
clandestinamente frente a quienes merecen respeto por ejercer su derecho a la defensa.

Por eso, frente a un aspirante a colaborador eficaz no es momento de dialogar sobre sus
derechos*, sino de exigirle rendir cuentas sobre su condicion de delincuente, pero
enfocarnos en que esta rendicién de cuenta se haga dejando espacio suficiente para el
ejercicio de la defensa de los investigados.

# Sobre lo que implica los derechos del delincuente en el debate publico se puede revisar en GARGARELLA,
Roberto (2016), Castigar al préjimo, por una refundacién democratica del derecho penal, Siglo XXI Editores, p.251

y ss.
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5. EFICACIA Y CONTUNDENCIA DE LA INFORMACION DEL
COLABORADOR#*: CUALIDAD Y NO CANTIDAD

Como habfamos fijado en parrafo anteriores en el 2017 se hizo publico el primer caso
emblematico de los sobornos entregados por Odebrecht en el Perd, referido al Metro de
Lima, con detenciones funcionarios publicos que intervinieron en dos licitaciones entre
el 2009 y 2011 a cargo del Ministerio de Transporte y Comunicaciones. Las
investigaciones se iniciaron a consecuencia del acuerdo de colaboracién de Odebrecht
con el EE. UU en el 2016 y las indagaciones internas en desarrollo generd, como era
inevitable, sus propias colaboraciones eficaces. En el mismo afio (2017) la Fiscalia
contaba con 29 casos a cargo y en etapa investigacién, entre preliminares vy
preparatorias*’, todas con incidencias de colaboradores eficaces de por medio e
instrumentalizaciéon de sus versiones para detenciones preliminares, pedidos de prision
preventiva y hasta para el impacto mediatico.

Desde esa fecha hasta la actualidad se han construido en la Fiscalia casos como la
Interoceanica Sur por los pagos a funcionarios de Ositran y los Tramos 2,3 y 4, el
contrato de concesion de Linea Amarilla, Rutas de Lima, No Revocatoria y Reeleccion
de Susana Villaran, Gaseoducto Sur Peruano, Costa Verde tramos Callao, Via
Evitamiento Cusco, Laudos Arbitrales a favor de Odebrecht, el Club de 1a Construccion,
financiamientos de campafias presidenciales de Ollanta Humala, Keiko Fujimori y Julio
Guzman, entre otros. Todos con un patrén de actos complejos y organizacion de
acciones de caracter complejo, por lo que son asociados a actos de alta carga y
homologacién con el crimen organizado.

Entre todos estos casos el patrén mas notorio de las investigaciones es que la Fiscalia
reconoce, sin revelar la cantidad en cada caso, que cuenta con colaboradores eficaces
que, en efecto, han sido imprescindible como una forma de obtener la evidencia de los
acuerdos ocultos de los funcionarios que de otra manera dificilmente podrian haberse
revelado o puesto a conocimiento de las autoridades, en lo que se refiere a como se
organizaron para cometer delitos y quienes intervinieron en su preparacion, ejecucion y
consumacion; ademas, como en el caso del Metro de Lima, la colaboracion permite
también poder conocer la ruta de los fondos ilegales obtenidos por los actos de
corrupcion. Y, sin embargo, pese a la cantidad significativa de colaboraciones ninguna
de estas ha llevado a una discusion ante jueces constitucionales por su utilizacién masiva
o por lo degradante que significa este procedimiento que afecta gravemente derechos
esenciales de la sociedad.

En el caso Club de la Construcciéon, con notoriedad publica en enero de 2018, tuvo como
base para el conocimiento de su existencia y operatividad la version de un colaborador

4 Hste apartado forma parte de un articulo publicado en la Revista peruana La Ley, dngulo legal de la noticia (19 de
marzo de 2021) ,

4 Datos extraidos de la informaciéon publica que obra en la web institucional del Ministerio Publico
https://www.mpfn.gob.pe/equipo especial/carpetas fiscales
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eficaz (Colaborador N° 06-2017) que la Fiscalfa utilizé para sus requerimientos. Desde
esa fecha hasta la actualidad, teniendo en cuenta que la investigacion preparatoria por
este caso acaba en junio de 2021, la Fiscalia a cargo de este caso tiene mas de 10
colaboraciones eficaces en curso en las que estan, tanto funcionarios publicos como
empresarios que operaron en los entramados para favorecerse de licitaciones publicas del
MTC entre 2011 y 2014, incluyendo el reciente caso que estallé contra el ex presidente
Martin Vizcarra, que por cierto también tiene en su base de organizacion de hechos a
dos colaboradores que habrian ratificado pagos o sobornos para las licitacion de
Moquegua. Es decir, nuevamente la Fiscalia suma colaboraciones y el sistema judicial
suma peticiones de beneficios parciales o finales y siguen sin poner a discusion si estas
colaboraciones constitucionalmente son viables en nuestro sistema, la colaboracién
eficaz se convirti6, entonces, en la herramienta legal idonea para perseguir el delito sin
importar los costos que su subsistencia en el sistema se tiene que afrontar.

Estos datos que pueden ser puramente referenciales, en realidad, muestran que en todos
los casos que tiene el equipo especial, la Fiscalia ha dependido de una colaboracién eficaz
para poder acceder a la informacién y conocer aquellas evidencias, hechos vy
participaciones que con las herramientas usuales de investigaciéon no podian conocer
(informacion eficaz, de acuerdo al articulo 475° del Codigo Procesal Penal) a cambio de
un beneficio al colaborador que suponia por ejemplo, su libertad, sea por detencién
domiciliaria o por comparecencia con restricciones, en caso estaba detenido, o acuerdos
que involucraban no atribucién de imputaciones o exenciones de pena. Sin reflexionar
minimamente si la obtenciéon de informacién eficaz y corroboracién merece minimo
espacio de respeto de los derechos de las personas; entonces, se ha normalizado en la
Fiscalfa la utilizacion de esta herramienta y ningtin operador de justicia puede seriamente
discutir la constitucionalidad o la posible derrotabilidad de la colaboracion eficaz.

Por ello, siempre puede ser tentador para un investigado aportar corroboracion a la
version del otro sin prueba adicional, sino sélo para darle presunta credibilidad a una
revelacion sobre un evento delictivo a cambio de un beneficio procesal puesto que esta
revestido del manto de la reserva y desligado de contradiccién o controles minimos de
un debido proceso, parece que se ignora o se deja de lado que el colaborador es, en
principio, una persona que particip6 de la organizacion de un evento delictivo y no es un
testigo del hecho, por lo que siempre su versiéon puede ser interesada a mejorar su
condiciéon en el caso en desarrollo*” y por esa sencilla razén la informacion “eficaz”
tendria que ser controlado o minimamente sometido a la duda por quien va a ser el
afectado por la misma.

Era inevitable que, en los casos en desarrollo por criminalidad organizada o por actos
complejos de corrupcion en altas esferas de organismos estatales o el Ejecutivo, la
Fiscalia reciba constantes solicitudes de colaboraciones eficaces y las atienda bajo el

47 En el mismo sentido, RIQUERT, Marcelo (2017), E/ arrepentido: ;Colaborador eficaz, o delator premiado?, Hammburabi,
Buenos Aites, p. 312.
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supuesto que deben poder corroborarse, mas atn cuando el procedimiento es intocable
por las partes, aun cuando exista la regla del rechazo del fiscal por falta de corroboracién
y que supone un rechazo unilateral, pero eso significa que se afecte el debido proceso,
porque ante un acto estatal de investigacion la confianza del investigados no puede recaer
en que su parte acusadora deberfa actuar con objetividad o caer en la confianza integra a
su parte acusadora, cuando puede caer en sesgo e incriminar indebidamente, por eso el
control y objetividad en un proceso penal no depende de la Fiscalia o que esperemos que
lo haga por buena cuenta, sino que se ejercer en el interno del proceso, se reclama, se
solicita respecto, se ejerce derechos en el proceso penal.

Esa potestad discrecional, unilateral que le ha dado el legislador a la Fiscalia puede
generar dos cosas: gue se rechacen colaboraciones por repetitivas o sin posibilidad de corroboracion o
que se acepten para reforzar los dichos en colaboraciones anteriores, debido a que dicha decision queda a
absoluta discrecionalidad del fiscal y los investigados, ni pensarlo, para nada en lo absoluto estin
habilitados por regla procesal intervenir o siquiera oponerse, por ejemplo, a la existencia de un
colaborador repetitivo de la versién de otro y que no tiene nueva prueba que presentar,
porque simplemente se le niega posibilidad de control.

De ahi que la falta de control incluso sobre la suma de cantidades de colaboradores
eficaces afecten directamente la posicion de la defensa del investigado, puesto que la
version del colaborador A puede estar corroborada en la version del Colaborador B y
este al mismo tiempo en la versiéon del Colaborador C, especialmente en escenarios
donde no hay mayor intervencién que las de los propios colaboradores con la persona a
la que direccionan la incriminacién o que la reconstruccion del hecho delictivo tenga la
presencia unica de estos mismos participantes; alli van 3 versiones, pero estas no
importan en cantidad, sino en las posibilidades que sus versiones tengan pruebas
independientes que las respalden y no sélo dichos o supuestos corroborables entre ellos
y que, como era de esperarse, no son controlables por la defensa, es decir, el rechazo de
colaboraciones por repetitivas solo puede ser controlado por el fiscal bajo la “entera”
confianza que habria que tenerlo o bajo el absoluto criterio objetivo que deberiamos
esperar de una Juez, aun cuando en la audiencia que aprueba la colaboracién eficaz no se
nos permita si quiera acceder. Esto que parece una regla de antano homologable al
rechazo sobre el testimonio sobreabundante en un juicio, no parece ser de antafio cuando
de colaboraciones eficaces se estan discutiendo.

La contundencia de una version de colaborador no depende de la cantidad, sino de la
posibilidad de sobrepasar el control de corroboraciéon en los hechos que investiga la
Fiscalia y propone como delictivos en las acusaciones que se promueven, pero eso
significa un control post actuacién, post posicion de acusacion de la Fiscalia y no un
control durante la fase de recopilaciéon de pruebas, en donde se debe garantizar el
contradictorio. De hecho, dicha cuestion unicamente se admite que sea discutida
indudablemente en el desarrollo del juicio oral, porque la presentacién de una version de
colaborador como prueba de cargo en la acusacioén supone a la vez que la Fiscalia tenga
la suficiencia de acreditar la coherencia interna de la versiéon del colaborador y la
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acreditacion externa (corroboracion), pero es posible discutirla en cualquier fase de la
investigaciéon donde se utilice las colaboraciones para solicitar medidas en contra del
investigados, incluyendo las medida de coercién real contra los bienes. Esto es asi, sin
importar o reparar en que la acreditacioén interna y externa de la colaboracion haya sido
construida afectando el derecho al debido proceso.

Precisamente, la cantidad de corroboraciones no determina por si misma la contundencia
en la tesis que puede tener la Fiscalfa, sea en la fase de investigacion donde en base a
estas colaboraciones pueda solicitar medidas de coerciéon personal o en la acusacion
donde durante el juicio deba sostener la contundencia de la version y las pruebas que las
respaldan, porque el principio de presunciéon de inocencia nos lleva a reafirmar
obligatoriamente que en cualquier etapa las colaboraciones deben ser sometidas a
criterios que la justifiquen adecuadamente y minimamente a criterios de control difuso
de la existencia de estas reglas, especialmente cuando el Juez deba tomar decisiones
cautelares o definitivas*.

Esto es muy importante, porque alli se define si la colaboracién eficaz asume su propia
connotacion; es decir, si realmente es eficaz o se esta constituyendo en un procedimiento
dentro de la investigacion que pueda generar repeticiones de testimonios y
corroboraciones entre colaboradores sobre sus dichos, lo que no harfa una colaboracion,
eficaz sino mas bien oportunista, en base a que siempre se debe dudar de la fiabilidad de
la versiéon del colaborador®, porque si minimamente controlas o permites el
contradictorio, lo sometes a reglas estrictas de control difuso sobre la reserva de la
investigacion o libre obtenciéon de evidencias a espaldas de los investigados, entonces, la
informacién se convierte en sostenible y contundente.

En ese sentido, la aceptacion politico criminal de la existencia del procedimiento de
colaboraciéon eficaz con fines utilitarista y pragmaticos para afrontar la criminalidad
organizada que de otra manera no puede descubrirse no puede confundirse con
pretender respaldar acusaciones en base una cantidad significativa de versiones que sélo
se corroboran entre ellas, especialmente, porque ninguna Fiscalia puede cegarse a
entender que un colaborador es un interesado en mejorar su condiciéon procesal, un
interesado en obtener un beneficio premial y alguien sobre el cual siempre se deben dudar
de su comportamiento post delictivo positivo®, en el sentido que permite coadyuvar con
el descubrimiento, contencion y anticipacion de actos criminales.

4 Sobre la presuncién de inocencia y colaboraciones eficaces, véase, FERNANDEZ LOPEZ, Metcedes (2017),
“El tratamiento procesal de la informacién obtenida en procedimientos de colaboracién”, en: Colaboracién Eficaz,
Prisién Preventiva y Pruebas, IDEAS, Lima, p. 145-177.

49 Léase también sobre la escasa fiabilidad de la versién del colaborador en TALAVERA ELGUERA, Pablo,
“Fiabilidad y suficiencia de las declaraciones de colaboradores eficaces”, en: Colaboraciéon Eficaz, IDEAS, Lima,
2018, p. 235-264.

%0 Sobre la definicién de comportamiento positivo post delictivo como forma de colaboracién eficaz puede verse
en GARRO CARRERA, Enara (2013) “Comportamiento post delictivo positivo y delincuencia asociativa”, en:
INDRET, Barcelona.
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En definitiva, la cantidad de colaboradores eficaces en una investigacion o consignados
en una acusaciéon no nos debe arrastrar a desnaturalizar el real problema de su directa
afectacion a derechos fundamentales, la cantidad de colaboradores tampoco puede
generar la impresién de contundencia en la incriminacién, puesto que el procedimiento
nace y se desarrolla sin control o contradiccion de la defensa del investigado, siendo esta
en términos del profesor Michele Taruffo una garantia fundamental del proceso >'y, por
supuesto, la cantidad en el mismo sentido, no nos debe llevar a beneficiar el posible
oportunismo de los investigados, quienes han utilizado el sistema y sus reglas para
construir imputaciones a espaldas de los investigados, aun cuando total o parcialmente
sean ciertas.

6. AFECTACION DE LOS DERECHOS Y LA NO INCIDENCIA DE LA
PONDERACION EN EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL

Nos ponemos en la situaciéon sobre que aberrante moral y socialmente serfa un
magistrado si deja de atender un pedido de homologacién de una colaboracion eficaz
sobre un presunto grave caso de corrupcion de altos mandatarios del Estado basado en
ponderaciones y respeto por derechos y garantfas fundamentales, sin que los animos
morales, el fastidio social o el impacto subjetivo de la poblacién 32 no lo juzguen como
encubridor de un delito o complaciente con la corrupcion o sin que se haya atente contra
el sesgo de influencia social>® sobre los actos que revela la colaboracion.

Entonces, nadie podria si quiera pensar que debemos ponderar derechos con mas peso
que las reglas de la colaboracién eficaz, pues eso es muy riesgoso especialmente si de lo
que se trata es de descubrir el delito y desenmascarar a los intervinientes del delito que
sin esa colaboraciéon no podrian responder a la justicia. A decir de Posner, en el ambito
de la justicia anglosajona, “/os jueces hacen la tarea posterior al paso de los legisladores. . . que incluso
tiene sentido democrdtico’*, pero en el caso de las reglas de colaboracion no se toman la tarea
de esa limpieza en la aplicaciéon de las normas, puesto que avalan lo que la legislacion a
impuesto bajo la excusa de ser un procedimiento especial y, por supuesto, porque la tan
anhelada correccion moral o ideal de correccion del neoconstitucionalismo no tiene
cabida en este espacio de existencia y aplicacion de la colaboracion eficaz y sus reglas.

Esto que parece sarcasmo es una realidad y preocupante, porque somos complacientes
antes situacién de seria afectaciéon a derechos, como la defensa, el debido proceso,

> TARUFFO, Michele (2020), Hacia la decision justa, Lima, Editorial Zela, p. 65

52 José Luis DIEZ RIPOLLES (2003), p. 23, sefiala el autor que esto también ocurre en definicion en términos de
malestar social e involucramiento emocional que lo hace en referencia a la racionalidad de las leyes (creacion de las
leyes penales) que bien podtia extenderse para el momento de su aplicacion e interpretacién

53 SANTIBANEZ, Cristian (2018) Origen y funcidn de la argumentacion: pasos hacia nna explicacion evolutiva cognitiva, Lima,
Palestra, p. 270. El autor sefala al respecto: “E/ sesgo de la influencia social tiene como antecedentes conceptnales la idead de
conformidad y presion social. En tanto, sesgo es un patrin de comportamiento que mmuestra algin tipo de distorsion al momento de
procesar la informacion proveniente del mundo exterior...”

> POSNER, Richard (2011) Cémo deciden los jueces, Barcelona, Marcial Pons, p. 369.
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derecho a la prueba e incluso el derecho a la igualdad en el proceso penal®, por reglas
infra constitucionales y alli no existe ponderaciéon valida ni afanes del Tribunal
Constitucional sobre ponderaciones con principios y prevalencia de derechos, sin
siquiera permitir un espacio de correccion en la que se apoya por ejemplo la objetividad
moral de la que tanto se pregona en las teorfas de la ponderaciéon que excluye y niega que
un derecho pueda ser afectado por preferencias de un sujeto o un conjunto de sujetos,
porque prevalecen sobre estas principios morales objetivos®¢, como los principios que
fundan las bases del debidos proceso o del ejercicio a la defensa. De hecho, los
pronunciamientos existentes a nivel de la justicia ordinaria sobre el procedimiento de
colaboraciéon eficaz, solo se ha enfocado en delimitar la utilizacién del testimonio
preliminar del colaborador y exigir que se use prueba independiente a su declaraciéon en
pedidos de medidas de coercion de la libertad como prision preventiva, la Corte Suprema
en sus casaciones no ha reflexionado ni un parrafo sobre la alta connotacién de afliccion
sobre derechos que contiene el procedimiento;

Entonces, el duro debate entre ponderaciéon y no ponderacién, entre moral y derecho,
entre neoconstitucionalismo y positivismo, en el Perd se ha reducido a temas
absolutamente distintos, como un ultimo fallo de la justicia peruana en agosto de 2022
(Caso Ana Estrada) donde, via control difuso, ha dejado de aplicar una regla prohibitiva
de comportamiento fijada en un tipo penal que proscribe la asistencia a la muerte ante
una peticiéon de esta naturaleza; entonces, al clasico estilo de la ponderacion entre
principios, derechos y reglas>” se resolvié el caso, dejando de aplicar la regla prohibitiva
y accediendo por primera vez en el pais a un muerte asistida; pero seguimos sin atender
un caso donde las cuestiones morales estén trastocadas con cuestiones de corrupcion y
de alto indice de afectacion social o incitacién social frente a presuntas graves acciones
de corrupcién, donde no hay actitud permisiva para atender exigencia morales de las
bases mas arraigadas de los derechos®® que permitan oponerse a un procedimiento
especial.

En ese escenario: sestamos pensando minimamente en ponderar las reglas del proceso
especial de colaboracién eficaz?, en lo absoluto; esto no esta si quiera en el marco de
referencia de estrategias legales o de controles difusos de jueces penales, de hecho, ni
siquiera podrfamos aspirar a discutir sobre los que Jeremy Waldron denomino control
judicial débil y control judicial fuerte en referencia a la ley y su aplicaciéon conforme al

% Sobre el sentido extenso de la igualdad como norma y diferencia como hecho, véase FERRAJOLI, Luigui (2006)
Derechos y garantias: la ley del mas débil, Madrid, Trotta, p. 77.

56 ATIENZA, MANUEL (2022) Sobre la dignidad humana, Madrid, Trotta, p. 1306.

57 Al respecto Gustavo ZARESBELSKY (2008), El derecho ductil, ley, derechos y justicia, Trotta, p. 109-110, sobte
la composicion actual del detecho sefialaba que estos estan compuestos por reglas y principio, asumiendo que las
normas juridicas son prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y sobre
justicia son prevalentemente principios; por ello distinguir los principios de las reglas significa, a grandes rasgos,
distinguir la Constitucién de la ley,

58 PRIETO SANCHIS, Luis (2007) Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, Lima, Palestra, p.
27 — 37. El autor desarrolla la idea de los derechos fundamentales como exigencias morales.
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respecto a derechos®, porque estos controles no son admisibles frente a la colaboracién
eficaz y sus reglas. Esa responsabilidad entregada a los tribunales de cuidar y defender el
orden constitucional de los valores de las cuales en el siglo XIX nos relataba Otto
Bachof® no tiene asomo frente a la transgresion de valores constitucionales que acarrea
la colaboracién eficaz.

Precisamente los afios de cuestionamientos a la aplicacion taxativa de la ley y los
cuestionamientos a que el derecho no puede estar al servicio de la ley que critico Gustavo
Sagrebelsky®!, al cuestionar el Estado de derecho y el principio de legalidad concretado
en la instancia legislativa y su aplicacion exegética por parte de los actores de la
administracion de justicia, parece no haber calado o no ser suficientemente cuestionables
cuando se trata de la figura de la colaboracion eficaz, porque el Estado Constitucional, la
aplicacion e interpretacion del derecho conformes principios y derechos fundamentales
aqui no llega ni da luces. De hecho, tampoco en la aplicacion de las reglas de colaboracion
eficaz, respecto a la reserva de la investigacion, el traslado de la pruebas y la actuacion
ocultad de obtencién de prueba ha sido reflexionado junto a lo que Michael Pawlik
entendié como el eje central de la funcion del derecho procesal; es decir, “e/ principio de
proporcionalidad, en tanto, los intervenciones de los drganos de persecucion penal son solo admisibles, en
tanto persigan un fin legitimo y el medio sea idéneo, necesario y adecnado’™?.

Como podemos intuir de los parrafos anteriores las bases sobre las cuales incide la
consecuencia de afectar derechos con este procedimiento de colaboracion eficaz son muy
serias, pero ademds demuestra la contradiccién entre quienes aspiran a lograr una
actividad judicial acorde con el respeto a los derechos fundamentales, la prevalencia de
principios y las ponderaciones altamente cualificadas que se exponen en la jurisprudencia,
pero cuando se topan con la colaboracién no hay reparos y en realidad estan trastocando
no soélo la prevalencia de los derechos y principios, sino como sefala el Prof. Perfecto
Andrés Ibanez, la propia legitimidad del zus puniendi®d. Inclusive si asumimos que el
procedimiento de colaboracion eficaz tiene reglas restrictivas de otros derechos y son
necesarias para la persecucion del delito, los jueces atn asi le dan validez prima facie pero
no lo someten al examen de constitucionalidad, de acuerdo a reglas de proporcionalidad

5 WALDRON, Jeremy (2018) Contra el gobierno de los jueces; ventajas y desventajas de tomar decisiones por
mayorfa en el Congreso y en los tribunales, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, p. 62

%0 BACHOF, Otto (1985) Jueces y Constitucién, Madrid, Civitas, p. 40

61 ZAGREBELSKY, p.33

02 PAWLIK, Michael (2016) La /ibertad institucionalizada, estudios de filosofia juridica y derecho penal, Barcelona, Marcial
Pons, p 141-142

63 ANDRES IBANEZ, Perfecto (2009) Prucba y conviccion judicial en el proceso penal, Buenos Aires, Hammburabi, p.
190. En el mismo sentido PIETRO SANCHIS, Luis (2018), Curso basico sobre garantismo, Ciudad de México, Centros
de Estudios Carbonell INACIPE; el autor define a las garantfas penales y procesales como “aquellos limites negativos
(obligaciones de no hacer) y vinculos positivos (obligaciones de hacer) impuestos al ejercicio del ius puniend, tanto en abstracto o en el
Pplano de la produccion normativa como en concreto o en el plano aplicativo, en orden a la proteccion de derechos fundamentales del
imputado y del reo”.
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como menciona Aharon Barak respecto a como se debe actuar a restricciones de
derechos®.

No podemos cerrar este breve investigacion o posiciéon asumida en este trabajo sin citar
al profesor José Marfa Asencio Mellado que, en comentario al procedimiento especial
peruano de la colaboracién eficaz, es quien mas critico ha sido contra esta figura procesal
y sin duda el mas impactado por la existencia de estas reglas que las califica como #citas
¢ inconstitucionales respecto a como puede tolerarse en un Estado constitucional que las
actuaciones de recopilaciéon de evidencias obtenidas de forma reservada, oculta y sin
ejercicio a la defensa pueden ser validadas en el proceso penal en contra del investigado
no sometido al procedimiento especial de colaboraciéon®®, mencionadas con las mismas
razones expuestas en este trabajo; sélo con la diferencia de que el profesor Asencio
Mellado no ataca en estricto su tesis sobre la posicion aqui desarrollada que se refiere,
mas bien, a la inobservancia de los jueces que en este caso se niegan a aplicar los tan
anhelados criterios de ponderacion del neoconstitucionalismo y no abemos si porque las
preferencias subjetivas asi la mandan y no porque exista una moral objetiva que le asigne
comportamiento obligatorio de derrotar normas que afectan gravemente derechos
fundamentales.

%4 BARAK, Aharon (2021) Proporcionalidad: los derechos fundamentales y sus restricciones, Lima, Palestra, p. 131-132

65 ASENCIO MELLADO, José Maria (2018) E/ procedimiento de colaboracion eficaz: la ilicita e inconstitucional incorporacion
de sus actuaciones al proceso penal, en: Colaboracion Eficaz, Directores Jose Maria Asencio Mellado / José Luis Castillo
Alva, Lima, Ideas, p. 11-80.
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CONCLUSIONES:

1. La colaboracion eficaz es una herramienta procesal que se encuentra contenida en el
Codigo Procesal peruano que supone su vigencia en nuestro ordenamiento juridico
con la cualidad de ser un procedimiento especial, pero su denominacién no es
homologable a su real dimensién procesal, puesto que alberga reglas de reserva de la
investigacion a todas las partes procesales investigadas, se desarrolla Ginicamente en
una relacion bilateral de fiscalia y colaborador eficaz (o delator), la delacion que realiza
el colaborador no es controlable por ninguna de las partes investigadas, se restringe
en el contradictorio a las partes, tanto en las declaraciones del colaborador con en la
fase de entrega de evidencia y recopilacion o actuaciones para obtenerla, la Fiscalia
puedes trasladar la evidencia de la colaboracion a la investigacion principal a pura
discrecionalidad, incluso asumiendo que en el procedimiento pueden haber atentado
contra derechos fundamentales, que en el proceso comun serfa prohibido vy, sin
embargo, en todos los casos estas reglas son toleradas, puesto que estan revestida por
la justificacion de la necesidad de eficacia en la persecucion del delito.

2. Esta figura procesal tiene incidencia continua en casos de alta complejidad que
suponen la existencia de organizacion criminales desde el ambito publico o acciones
criminales estructurada por particulares, donde la Fiscalia demuestra que no tiene
capacidad para descubrir el delito o sus participes, por lo que recurre a las reglas del
procedimiento de colaboracién eficaz sobreponiendo el principio de eficacia de la
lucha contra la criminalidad por encima de los derechos al debido proceso, a la
defensa, al contradictorio o hasta el derecho a la igualdad en términos procesales de
los investigados que se ven afectados por la delacion del colaborador y quienes no
tiene espacio, oportunidad o regla procesal que permita cuestionar, oponerse o
controlar la actividad desarrollada en el proceso especial, amparada bajo la reserva y
autonomia.

3. La justificacion de la existencia y aplicacion de este procedimiento especial no sélo
se basa en el afan de eficacia en la persecucion del crimen, sino también en la no
oposicion de quienes se encargan de dar los beneficios premiales o de quienes se
encargan de homologar el procedimiento que es igual al cierre del mismo cuando la
colaboracién ha logrado aparente su objetivo; que son los jueces, puesto que estos
no solo validan el procedimiento, sino validan las reglas de la colaboracién eficaz,
aun cuando estas estan revestida de algo afliccion a derechos fundamentales y han
sido desarrolladas afectando los derechos de otros investigados en el caso.

4. Hemos pretendido hacer notar que el desarrollo doctrinal o el entendimiento sobre
la aplicacién de los principios, la aplicacion de la ponderacion o el desarrollo sobre la
derrotabilidad de las reglas no tienen incidencia, ni ponen a discusion si quiera cuando
estan frente a las que suponen o albergan la colaboracién eficaz. No existe minima
oposicion de los jueces al respecto, lo que desde nuestro punto de vista significa que,
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precisamente, hay ciertas coyunturas sociales, morales, politicas que determinan que,
pese a la enorme afectacion a derechos fundamentales y el ataque a las bases de estos
como el debido proceso y el derecho a la defensa, las preferencias subjetivas apoyadas
en el ideal de persecucion efectiva del delito o no impunidad terminan generando la
justificacion para la aplicacion sin reparos de estas reglas en nuestro ordenamiento
juridico.

Entonces, hemos preliminarmente tratado de demostrar que incluso aun cuando los
afanes de la correccion del derecho o del objetivismo moral pretende tener incidencia
en que ninguna regla puede ser aplicado al caso concreto en tanto vulnera derechos
fundamentales y siempre hay una definida respuesta correcta, en el caso de la
colaboracion eficaz no tiene ocurrencia, no tiene cabida. Los jueces, quienes aplican
e interpretan estas reglas, terminan validandolas, porque no existe forma de oponerse
a estas sin que el sistema pueda cuestionarlos o sin atentar contra la eficacia de la
persecucion del crimen.

Hemos pretendido mostrar en abstracto que en casos como la que supone la
coexistencia de las reglas de la colaboracion eficaz con otros principios mas fuerte
del sistema estos dltimos retroceden, porque el peso de las preferencias coyunturales
esta por encima de los derechos y garantias minimas del proceso penal. No hemos
abarcado en este trabajo que si, en efecto, existe un alto incide de efectividad sobre
la existencia de la colaboracién eficaz en la construccién de casos o en el
descubrimiento del delito y sus participes, sino que unicamente hemos aspirado
preliminarmente a poner en discusién de que coexisten reglas que por mas
intolerables que deberfan ser para el sistema y deberian ser rechazados per se en la
aplicacion en los tribunales, terminan siendo validados, porque precisamente los fines
de la ponderacién con principios no les alcanza, no los abruman y no lo tienen como
reflexiéon minima, pese a la enorme carga negativa contra los derechos que contiene
las reglas de la colaboracién eficaz.
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