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Referencia: Proyecto Tesis Doctoral y Nombramiento
de Tutor. Tema: “EL DERECHO PENAL
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EFECTIVA DE LUCHA CONTRA EL CRIMEN
NO CONVENCIONAL”

Guatemala, siete de agosto de dos mil quince .
Visto el petitorio instado por el Doctorando José Miguel Cermerfio Castillo, en relacion al
proyecto de tesis doctoral y designacion de tutor, el Comité Académico en uso de las atribuciones
contenidas en el Manual Especifico para la Elaboracion de Tesis Doctoral del Programa de
Doctorado en Ciencias Penales. ACUERDA: I) Autorizar el proyecto de tesis doctoral intitulado:
“EL. DERECHO PENAL PREMIAL EN GUATEMAIA COMO VIA EFECTIVA DE LUCHA
CONTRA FEI. CRIMEN NO CONVENCIONAL”, propuesto por el doctorando, José Miguel
Cermerio Castillo, debiendo tenerse en cuentd los plazos establecidos para su tramitacion y lectura
de las disposiciones vigentes y las normas regldmentarias. 1I) Nombra como tutor de tesis Doctoral
a: Dr. Jaime Ernesto Herndndez Zamora (Gugtemala), con quien debera avocarse inmediatamente
para dar inicio al desarrollo de su investigacipn doctoral; III. Se ordena la inscripcig ema
propuesto para el desarrollo de la tesis doctoral én el libro respectivo; IV. Notifig€se.

L. COMITE. ACADEMICO
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REF.  NOMBRAMIENTO DE TUTOR DE TESIS DOCTORAL

Guatemala, 26 de agosto de 2015

Doctor
JAIME ERNESTO HERNANDEZ ZAMORA
TUTOR

De manera atenta me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que esta Coordinacion, en uso de las facultades que
le confiere el Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral dentro del Programa de Doctorado en
Ciencias Penales, lo NOMBRA TUTOR DE TESIS DOCTORAL, del doctorando:

José Miguel Cermerio Castillo  Carne: 100021670
cuyo punto de tesis doctoral es:

“EL DERECHO PENAL PREMIAL EN GUATEMALA COMO VIA EFECTIVA DE LUCHA CONTRA EL
CRIMEN NO CONVENCIONAL”

Para los efectos del desarrollo del proceso de revision, el interesado deberd contactarse con usted por la via del correo
electronico o bien mediante el programa de citas presenciales el cual debera ser autorizado por su persona.

En representacion de nuestra casa de estudids y de nuestro programa de doctorado en particular, agradezco a usted la
gentileza de su esfuerzo en cooperar con este |proceso cuyo proposito va dirigido a fortalecer la formacion profesional y
la investigacion, para obtener que los profedionales que lo cursan, puedan encarar los retos y desafios que supone la
realidad en que vivimos.

Agradeciendo la atencion que se sirva prestar 4 Ja presente comunicacion, me suscribeTomo su atento servidor.

“ID F{ENSENAD A TODOS?
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REF: DICTAMEN DE TUTOR DE TESIS DOCTORAL EN DOCTORADO EN
CIENCIAS PENALES.-

Doctor

César Landelino Franco Lépez

Coordinador del Doctorado en Ciencias Penales
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Me dirijo a usted en relacién al nombramiento como TUTOR DE LA TESIS
DOCTORAL INTITULADA: EL DERECHO PENAL PREMIAL EN GUATEMALA
COMO VIA EFECTIVA DE LUCHA CONTRA EL CRIMEN NO CONVENCIONAL,
que oportunamente fuera comunicado a mi persona por esa Coordinacion
Doctoral, en el que se dispuso nombrarme como Tutor de Tesis Doctoral del
Doctorando:

MSc. JOSE MIGUEL CERMENO CASTILLO
Al respecto vengo a presentar el siguiente:

_ DICTAMEN:
DEL TEMA DE INVESTIGACION EN CONCRETO Y SU IMPORTANCIA:
No cabe la menor duda del acierto pleno que el doctorando tuvo en la elecciéon de
un tema de actualidad y de maxima importancia. La trascendencia que implica el
que hoy en dia el Colaborador Eficaz sea beneficiado con apremios por el hecho
de mostrar un arrepentimiento eficaz una vez que se comete el acto delictivo es
inminente.

DE LA METODOLOGIA UTILIZADA PARA EL DESARROLLO DE LA TESIS:

La metodologia dentro del presente trabajo de investigacion a mi parecer es
muy adecuada. El presente tema de acuerdo al trabajo que se realiza ha ido
desarrollandose de acuerdo al método de investigacion elaborado, concatenando
los capitulos para llegar a la demostracion de la hipotesis formulada, auxiliandose
de los métodos del analisis, sintesis, la induccién, la deduccién y el histérico



l6gico, abasteciéndose también de la bibliografia adecuada y aplicable al tema en
concreto.

Dicha metodologia se utiliza, cuando es adecuada, la critica a aquellas partes de
la regulacion legal necesitadas de reforzamiento. Por lo tanto, se contemplan unas
conclusiones sumamente acertadas.

DE LO RELACIONADO AL INTERES QUE GENERA EL PRESENTE TRABAJO
DE TESIS, EN LOS AMBITOS NACIONAL E INTERNACIONAL.

De todos es sabido, que hoy en dia el trabajo de investigacién abordado en
muchos paises es de actualidad, tal como lo es dentro del proceso penal
guatemalteco, pues, el derecho premial ha tomado un auge de mucha
notoriedad esto para poder establecer con certeza quienes son los autores no solo
intelectuales, sino materiales dentro de los distintos delitos cometidos, aunque a
veces se abusa a través de las declaraciones de los colaboradores eficaces,
quienes a veces agregan hechos en sus declaraciones que no son ciertos, pero
que los tribunales los toan por hechos y aplican los beneficios que trae consigo el
derecho premial, es mas, la importancia que tiene hoy en dia en distintos paises
el desarrollo del derecho premial ha sido inminente, que dado a su aplicabilidad
los distintos paises manifiestan su satisfaccion por los resultados satisfactorios
que se han podido obtener en diferentes casos, de alli su importancia del auge y
su aplicabilidad en el proceso penal guatemalteco, pues, en varios paises el
derecho premial se aplica con total normalidad que definitivamente como en
nuestro pais ha generado los resultados que el sector justicia espera.-

DEL ANALISIS Y RESOLUCION DE LA PROBLEMATICA QUE SE INVESTIGA
CON EL DESARROLLO DE LA TESIS DOCTORAL.

En los parrafos anteriores he generado las ideas importantes que se deben de
enfatizar para poder concluir que el problema de investigacién queda plenamente
analizado y satisfecho a mi parecer. Por lo tanto, sobre la metodologia empleada,
el uso amplio y pertinente de la bibliografia y la profundidad como se analizan los
diferentes extremos del presente trabajo de investigacion es adecuado y acertado,
por lo que, se establece que si existe una conveniente y bien justificada
investigacion que merece ser aprobada.



DE LA CONTRIBUCION SOCIAL QUE SIGNIFICA EL TRABAJO DE TESIS
DOCTORAL PRESENTADO POR EL SUSTENTANTE EN EL ENTORNO DEL
TEMAY LAS INSTITUCIONES ABORDADAS CON EL MISMO:

Considero que en la actualidad se trata de una contribucién importante y muy
positiva, de enorme utilidad para la solucién de varios casos que han salido a la
palestra judicial en nuestro pais, lo que hace que esta investigacion si haga una
contribucion solida y seria al proceso penal acusatorio, ya que, la aplicacion del
Derecho Premial ha servido para que las personas bajo el titulo de Colaborador
Eficaz coadyuven con la investigacion y asi poder llegar a determinar quiénes son
las personas que actlan dentro de un hecho delictivo como autores materiales y
autores intelectuales, las personas que actlian como cémplices colaboran con
indicar el nombre de las principales personas que forman la estructura criminal
que se investiga.

El autor ha demostrado mediante la presente tesis que es capaz de plantearse
un problema cientifico y mediante una metodologia adecuada proponer las
medidas necesarias para su solucién. Ha sabido hacer un uso correcto de la
informacién cientifica disponible.

Todo lo anteriormente expuesto, razonado y analizado, me conduce a establecer
que el trabajo de tesis doctoral presentado por el postulante, ademas de cumplir
con todas las exigencias que impone la legislaciéon universitaria y desarrollarse
conforme el marco metodolégico adecuado, constituye un esfuerzo de
investigacion importante y propio del nivel de educacién superior, en esa virtud,
estimo que el mismo debe continuar su tramite como lo ordena la ley, con el
dictamen que hoy rindo, el cual es un DICTAMEN FAVORABLE.

“ID Y ENSENAD A TODOS™
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REF. NOMBRAMIENTO DE REVISOR DE TESIS DOCTORAL

Guatemala, 13 de junio de 2016

Doctora
Ingrid Johana Romero Escriba
NOMBRAMIENTO REVISOR

Doctorado en Ciencias Penales

De manera atenta me dirtjo a usted para hacer de su conocimiento que esta Coordinacion, en uso de las facultades que
le confiere el Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral dentro del Programa de Doctorado en
Ciencias Penales, lo NOMBRA REVISOR DE TESIS DOCTORAL, del doctorando:

José Miguel Cermerio Castillo Carne: 100021670

Cuyo punto de tesis doctoral es:

“EL DERECHO PENAL PREMIAL EN GUATEMALA COMO VIA EFECTIVA DE LUCHA CONTRA EL
CRIMEN NO CONVENCIONAL”

Para los efectos del desarrollo del procesode revision, el interesado debera contactarse con usted por la via del correo
electronico o bien mediante el programa dq citas presenciales el cual debera ser autorizado por su persona.

En representacion de nuestra casa de estudlos y de nuestro programa de doctorado en particular, agradezco a usted la
gentileza de su esfuerzo en cooperar con estf|proceso cuyo proposito va dirigido a fortalecer la formacion profesional y
la investigacion, para obtener que los profgsgionales que lo cursan, puedan encarar los retos y desafios que supone la
realidad en que vivimos.







INGRID JOHANA ROMERO ESCRIBA
Abogada y Notaria

Guatemala, septiembre de 2016

SENOR COORDINADOR

CESAR LANDELINO FRANGCO LOPEZ
DOCTORADO EN CIENCIAS PENALES

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
UNIVERSIDAD SAN CARLOS DE GUATEMALA

S5U DESPACHO.

En forma respetuosa, me dirijjo a usted, en relacién al nombramiento como REVISORA DE
TESIS DOCTORAL, que oportunamente me fuera comunicado, en el que se dispuso designarme
para examinar el trabajo de investigacion del Doctorando JOSE MIGUEL CERMENO CASTILLO. Al
respecto, he procedido a revisar el trabajo de investigacion intitulado: “EL DERECHO PENAL
PREMIAL EN GUATEMALA COMO VIA EFECTIVA DE LUCHA CONTRA EL CRIMEN NO
CONVENCIONAL™; y concluido el proceso de revisidon respectivo, presento el siguiente

DICTAMEN

Del area de investigacién optada por el estudiante en el tema: Es una area muy actual, cuya
aplicacién es frecuente en los procesos penales guatemaliecos, y se presenta como una forma eficaz
para combatir la delincuencia organizada.

De la metodologia utilizada para el desarrollo de la investigacion: La metodologia empleada por
el Doctorande José Miguel Cermefio Castillo para elaborar su trabajo, esta conforme al proceso de
analisis sobre el tema estudiado.

De la observancia de los requisitos impuestos por el Manual Especifico para la Elaboracién de
la Tesis Doctoral y el Instructivo para la Elaboracién y Desarrollo de la Tesis Doctoral. Se
comprobd que el trabajo de investigacion desarrollado, cumple con los requerimientos minimos
exigidos por las disposiciones reglamentarias aplicables al caso concreto, por parte de la Universidad
de San Carlos de Guatemala.

Del probable alcance de la investigacién. El tema investigado “El Derecho Penal Premial en
Guatemala como via efectiva de lucha contra el crimen no convencional” realizado por el
Doctorando José Migue! Cermerio Castillo, contribuye para que el lector pueda profundizar sobre el
ahora denominado Derecho Penal Premial, y su aplicacion, concretamente a través del instituto de la
“cofaboracion eficaz”. Se considera que constituira un instrumento de consulta Util para quienes les
interese el tema y estén en la blsqueda de un cambio en el sistema procesal penal actual.

Concluido el proceso de revisién de la tesis doctoral y habiendo establecido que la investigacién
contenida en la misma, responde a criterio de la suscrita, a las exigencias de la investigacion doctoral
y al nivel de excelencia gue se requiere en los estudios de Doctorado, me permito opinar que el
trabajo presentado por el postulante, debe ser discutido en acto publico de defensa de tesis doctoral,
previa orden de su impresién, con el presente dictamen favorable.

“ID Y ENSENAD A TODOS”

Revisora de Tesis Dogtoral

11 calle 2-24 zoua 1, Centro Historico
Ciudad de Guatemala, C.A. 01001
Teléfono: (502) 2251-3694
T i id@h il.com
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Guatemala, 05 de septiembre de 2016.

Doctor:

César Landelino Franco Lopez

Director del Programa de Posgrados Internacionales
Doctorado en Ciencias Penales

Distinguido doctor Franco Lopez:

Con base, en el Articulo 63 literales a), b) y c) del Estatuto de la Universidad de San
Carlos de Guatemala; el Reglamento del Sistema de Estudios de Postgrado, Punto
Octavo, Inciso 8.2 del Acta 01-2012 del Consejo Superior Universitario; y, el Punto
Quinto, Incisos 3 y 5 del Acta 07-2014 de sesion celebrada por el Consejo Superior
Universitario, el dia miércoles 9 de abril de 2014. Asimismo, lo establecido en el
Reglamento general para elaboracién de tesis de doctorado y maestrias, del Sistema de
Posgrados Internacionales.

Le informo que el maestro: JOSE MIGUEL CERMENO CASTILLO, ha realizado las
correcciones y recomendaciones de ortografia, redaccion y estilo, a su trabajo de tesis,
cuyo titulo final es: EL DERECHO PENAL PREMIAL EN GUATEMALA COMO ViA
EFECTIVA DE LUCHA CONTRA EL CRIMEN NO CONVENCIONAL.

Asimismo, manifiesto que se ha utilizado un Iéxico adecuado a los requerimientos de
una investigacion cientifica, que llene las exigencias de la técnica juridica y los
principios exegéticos y hermenéuticos de la ciencia del Derecho. Esto, en consonancia
con las normas, consideraciones y recomendaciones de la Real Academia Espafiola,
para utilizar el lenguaje de manera actualizada y como primera fuente teleoldgica
idénea, para el conocimiento.

Dicho trabajo, presenta todas las partes requeridas en los instrumentos legales supra
anotados, segun lo establece el Sistema de Posgrados Internacionales. De esta forma,
el sustentante, ha referido las fuentes bibliograficas consultadas, para dejar los créditos
de las teorias que han fundamentado la investigacion.
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La metodologia, técnicas y doctrinas que el sustentante y su tutor presentaron, fueron
respetadas en su totalidad y, ningun planteamiento fue conculcado para mantener el
fundamento tedrico original del documento.

De esta manera, se procedié con la revision y correccion, exclusivamente en lo que
corresponde a la ortografia, redaccion y estilo, para comprobar que el cuerpo capitular
guarde los requerimientos minimos solicitados; con ello, se adecud la diagramacion y
cotejo las referencias del indice, los titulos y subtitulos, la parte conceptual introductoria,
las conclusiones y recomendaciones pertinentes, segun los enlaces externos que se
describen en la bibliografia consultada.

En virtud de lo anterior, se emite: DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de continuar con

el tramite correspondiente.

Cordialmente.

“ID Y ENSENAD A TODOS”

Revisor de Redacmo y Estilo

welm
c. ¢. interesada/o, archivo.
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REF. RESOLUCION COORDINACION DEL DOCTORADO ORDENANDO
IMPRESION DE TESIS DOCTORAL DEL DOCTORADO EN CIENCIAS
PENALLES.

COORDINACION PROGRAMA DE DOCTORADO EN CIENCIAS PENALES. Guatemala, cinco de
septiembre de dos mil dieciséis. Se tiene a la vista para resolver la solicitud de orden de impresion de tesis doctoral,
presentada por el doctorando:

José Miguel Cermerio Castillo Carné: 100021670

Y
CONSIDERANDO: Que el trabajo de tesis doctoral intitulado:

“EL DERECHO PENAL PREMIAL EN GUATEMALA COMO VIA EFECTIVA DE LUCHA CONTRA EL
CRIMEN NO CONVENCIONAL”

Ha cumplido con los requisitos establecidos en el Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral y en el
Instructivo para la Elaboracion de la Tesis Doctoral, ademds de presentar los dictimenes suscritos por el Tutor y el
Revisor de la tesis doctoral;

CONSIDERANDO: Que es competencia de la coordinacion del Doctorado, pronunciarse en relacién a la solicitud,
sobre la ORDEN DE IMPRESION DE LA TESIS DOCTORAL, ¢s procedente resolver conforme la ley;

POR TANTO: La coordinacion del Doctorado en Penales, con base en las facultades que le confiere el Manual
Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral,

RESUELVE: I) Ordenar la impresion de la Tesis Doctoral intitulada: “EL. DERECHO PENAL PREMIAL EN
GUATEMALA COMO VIA EFECTIVA DE LUCHA CONTRA EL CRIMEN NO CONVENCIONAL”

D) El ipteresado deberd cumplir con la impresion del niimero de ejemplares que exige la normativa correspondiente y
entregdilo a la coordinacion, previo a solicitar se le sefiale dia y hora para el acto de defensa de tesis doctoral; TIT)
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A MI PADRE:

A MI MADRE:

A MI HERMANA:

A MI HIJOS:

DEDICATORIA

Dador de vida y fuente de sabiduria inagotable. Gracias,
porque cuando fui débil me diste fuerzas para alcanzar este

éxito.

Homero Adolfo Cermefio Marroquin, por los ejemplos de
perseverancia y constancia que lo caracterizan, valores que
me ha infundado siempre al ensefiarme que, para triunfar en
la vida, es necesario ser honesto y esforzarse. Hoy en gran
parte gracias a usted, puedo ver alcanzada mi meta.

Dora Beatriz Castillo de Cermefio por darme la vida, por sus
consejos, sus valores, por la motivaciéon constante que me ha
permitido ser una persona de bien, pero mas que todo, por
su amor y creer en mi. Gracias eternamente por su apoyo

incondicional, perfectamente mantenido a través del tiempo.

Anna Beatriz, por tu carifio, apoyo y todos tus consejos

incondicionales.

Mia Cermefio mi primogénita, y al bebé que Dios lo gesta
aun con amor en el seno materno, por darme tantas
bendiciones, alegrias, y sobre todo por ensefiarme el

verdadero amor.



A MI NOVIA:

A MIS AMIGOS:

Estephania Cabrera, por demostrarme muchas cosas, en
especial, a ser mejor cada dia y gracias por todo tu amor
incondicional y por tu apoyo.

Por las tantas alegrias, buenos y malos momentos,
ocurrencias y apoyo mutuo en nuestra formacion profesional,
en especial a (José Luis Farfan Mansilla, Jorge Almengor,
Gerson Ruiz, Mario Taracena) y a todos aquellos que
forman parte esencial en mi vida. Ustedes saben quiénes

son.

La Tricentenaria Universidad de San Carlos de Guatemala,
por abrirme sus puertas y con eso brindarme la oportunidad
de cumplir uno de los suenos anhelados de mi proyecto de

vida: superarme profesionalmente.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, que con la
ayuda de sus catedraticos quienes con su instruccién y
colaboracién, me permitieron adquirir los conocimientos

necesarios para la culminacion de mi carrera.
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INTRODUCCION

El surgimiento, desarrollo y auge de la criminalidad organizada a escala mundial, ha
provocado que los Estados encaminen sus esfuerzos en la lucha efectiva contra esta
peligrosa forma de actuacién delictiva; desde perfeccionar sus formas tradicionales de
investigacion penal, y utilizar métodos especiales, hasta concretar en sus normas
penales, el otorgamiento de beneficios a todo aquel que como participe de la actividad
delictiva organizada, decida ofrecer testimonio sobre la organizacién, situacion juridica,

que en la actualidad ha adquirido relevancia en el derecho penal de Guatemala.

Asi, la figura del colaborador eficaz se presenta hoy como una actuacion viable en gran
numero de paises; no esta exenta de criticas por los estudiosos del tema y se afianza
en los ordenamientos juridicos como una alternativa mas en la incesante lucha contra el

crimen organizado y las actividades ilegales de mayor peligro social.

De un profundo estudio de la institucion de la colaboracion eficaz, se advierte que,
como una forma de premio o beneficio, no surgié en la actualidad, sino, que se remonta
a la antigiiedad, adquiriendo hoy dia, una regulacion especifica en correspondencia con

la realidad existente a nivel internacional.

El tema de la colaboracion eficaz, presenta trascendental importancia; actualmente, a
nivel internacional, lo tiene en América Latina, ya que, por un lado, los estados de
Derecho, sobre la base del irrestricto respeto de los derechos constitucionales,
reconocen procesos penales de corte acusatorio, garantizando los principios procesales
que informan el debido proceso penal como presuncién de inocencia, no
autoincriminacion, in dubio pro reo, etc. Y, por otro, dichos estados de Derecho, en su
necesaria lucha para combatir la delincuencia organizada transnacional, legalizan
instituciones premiales que, de alguna manera, colisionan con derechos y garantias
esenciales de todo ser humano y principios del mencionado proceso acusatorio; esto,

obliga a adoptar, desde el punto de vista criminoldgico, juridico y penal, posiciones
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estudio profundo e integral.

Lo expuesto anteriormente, obliga a realizar un estudio de los presupuestos tedricos
doctrinales que sustentan la regulacion de la institucion del colaborador eficaz en
Guatemala, en la lucha contra la delincuencia organizada a los efectos de conocer si su
regulacion corresponde a criterios asentados en el derecho penal clasico, para que sea
necesario sistematizar doctrinalmente, los criterios respecto a la colaboracion eficaz
como institucién del derecho penal premial en la lucha contra el crimen organizado;
razon por la cual se formulé el siguiente problema cientifico: ¢cuales son los
presupuestos tedricos doctrinales que sustentan la regulacion de la institucion del
colaborador eficaz en Guatemala, como férmula del derecho penal premial y expresién
de oportunidad reglada en la lucha contra la delincuencia organizada?

Como hipoétesis, se propuso que los presupuestos tedricos y doctrinales que sustentan
la regulacion de la institucion del colaborador eficaz en Guatemala, como férmula del
derecho penal premial en la lucha contra la delincuencia organizada, obedecen a
razones de utilidad practica desde el punto de vista politico criminal, sobre la base de la

aplicacion del principio de oportunidad reglada.

Como objetivo general, se planted sistematizar los criterios doctrinales respecto a la
colaboracion eficaz como institucién del derecho penal premial tradicional, utilizado en
la lucha contra el crimen organizado, como un método especial de investigaciéon. Como
objetivos especificos, se propusieron: demostrar la necesidad de enfrentamiento al
crimen organizado con la colaboracién eficaz, como un método especial de
investigacion criminal; fundamentar las concepciones doctrinales sobre el
arrepentimiento y la colaboracion eficaz, como institucién del derecho penal premial;
determinar la trascendencia probatoria de la colaboracién eficaz en el proceso penal
acusatorio; analizar de manera critica el tratamiento normativo en el derecho
comparado a la colaboracion eficaz; caracterizar la colaboracion eficaz como criterio de

oportunidad reglada en el proceso penal guatemalteco, en la lucha contra el crimen
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organizado; realizar un estudio critico de la regulacién de la colaboracién eficax

Guatemala, y elaborar propuestas de perfeccionamiento.

A los efectos de realizar un estudio amplio y con profundidad cientifica de la
colaboracion eficaz, el trabajo de tesis que se presenta consta de seis capitulos. En el
capitulo uno, se abordan las particularidades de la criminalidad organizada y el derecho
penal premial, detallando sobre los delitos no convencionales vinculados al crimen
organizado, como narcotrafico, trafico de armas pequefias y ligeras; y trafico de seres
humanos, de igual manera se hace referencia a la normativa que en el ambito
internacional se ha instrumentado para su lucha; en el capitulo dos, se precisa como la
colaboracién eficaz resulta expresién del derecho penal premial; para lo cual se detallan
los antecedentes, y la regulacion actual, demostrando cémo dicha institucion se
comporta en el derecho penal como forma de conversién del “enemigo” en “amigo”.
También, se deja sentada la posicién acerca de la aplicacion de la colaboracion eficaz
en los delitos de peligro; en el capitulo tres, se efectia un estudio comparado de la
colaboracion eficaz como expresion del derecho penal premial, y para ello, se toman
como referente paises de similar tradicion juridica, pertenecientes todos al gran sistema
de enjuiciamiento europeo continental y latinoamericano, entre los que se destacan,
Italia, Francia, Alemania, Suiza, Espafia, Chile, Perd y Argentina; el capitulo cuatro,
estudia una nueva perspectiva de la colaboracion eficaz en el proceso penal, es decir,
como un método especial de investigacion criminal, se enfatiza en el valor probatorio de
la declaracion del colaborador eficaz y su relaciéon o vinculo con principios del proceso
penal como el derecho a la no autoincriminacion y sus distintas manifestaciones como
el derecho al silencio, la no utilizacién de coercién, la facultad de faltar a la verdad, el
derecho a la pluralidad de declaraciones, la prohibicién de exhortacion de decir la
verdad, la presuncion de inocencia y el indubio pro reo; en el capitulo cinco, se hace un
exhaustivo analisis de la colaboracion eficaz como criterio de oportunidad reglada, para
lo cual se profundiza en los fundamentos tedricos del principio de oportunidad y se
particulariza en el modelo de oportunidad en el proceso penal guatemalteco, y como se
manifiesta la discrecionalidad en la aplicacion de la oportunidad por el Ministerio

Publico. Finalmente, el capitulo seis, parte de establecer como se comporta en



regulacion normativa de la colaboracién eficaz como via para su enfrentamiento y, p
ello, se realiza un analisis exegético del tratamiento que se ofrece a esta institucion
premial en el Codigo Penal, en la Ley contra la Narcoactividad, en el Codigo Procesal
Penal, en la Ley contra la Delincuencia Organizada, y en la Ley de Fortalecimiento de
la Persecucion Penal.

Para desarrollar la investigacion se utilizaron los métodos de investigacion juridica
histérico logico, juridico doctrinal, de derecho comparado, estructural, funcional juridico,
exegético, hipotético y deductivo; métodos que permitieron arribar a conclusiones
coherentes con la problematica identificada, con los objetivos propuestos; validar la
hipotesis planteada y realizar a su vez recomendaciones atendibles a los efectos de
perfeccionar la colaboracion eficaz como via plausible de enfrentar a la nueva

criminalidad organizada.



CAPITULO |

1. Crimen organizado y derecho penal premial

1.1. Particularidades de la criminalidad organizada

La dimensién internacional que han alcanzado determinadas actividades delictivas
realizadas por grupos organizados, ha motivado la proliferacién de discursos y debates
doctrinales e institucionales sobre la delincuencia organizada, en cuanto a su
identificacion, formas de actuacién y vias de enfrentamiento eficaz, que dada su
naturaleza altamente peligrosa e incidencia en la inseguridad ciudadana y en la
estabilidad politica de los Estados; ha obligado a organismos internacionales como la
Organizacién de Naciones Unidas y sus distintas dependencias, a realizar
pronunciamientos al respecto, y a recomendar a los paises a adoptar medidas en
armonia con las disposiciones internacionales, para atemperar el derecho interno a
dichas exigencias.

Sin embargo, el fendmeno de la criminalidad organizada no es nuevo, la historia esta
repleta de acontecimientos criminales realizados por participes colectivos que
distribuyeron sus roles, incluso adoptaron estructuras jerarquicas, planificando y
persistiendo temporalmente en sus actividades, generalmente, de contrabando,

pirateria, corrupcion, etc.

Lo que se resulta totalmente diferente en este contexto, es el escenario en el que la
nueva criminalidad organizada desarrolla sus actividades, en presencia de una
economia cada vez mas globalizada, donde en el ambito de las relaciones mercantiles
tienden a desaparecer las fronteras, las migraciones cada vez mas frecuentes, con la
existencia y un desarrollo cada vez mas vertiginoso de las nuevas tecnologias de la
informacion, que permiten el intercambio de datos de forma instantanea, anénima y

generalizada, en tiempo real, donde el delito no solo se ha internacionalizado, sino




también, se muestra transnacional, surgiendo de esa cuenta, nuevas actividgde

delictivas y formas de ejecucion para las ya existentes.

En cuanto a la globalizacién de la actividad econémica, a finales del siglo pasado, las
nuevas formas de mercado e intercambio, propiciaron que los bienes y servicios
traspasaran las fronteras nacionales con mucha mayor facilidad, y mas importante aun,
es que lo mismo ocurrié con las personas, la gente de negocios y los viajeros tenian

mucho mas contacto con otros paises.

En tanto, la inmigracion aumenté enormemente incluida la de los inmigrantes ilegales,
asi como el trafico de personas que los criminales transportaban de un pais a otro,
hecho ilegal que se ha convertido en forma manifiesta en un crimen transnacional, lo
que viene acompafado por lo general, del uso de armas, obtenidas a través del trafico

ilegal de las mismas.

“Respecto a los grandes avances en la tecnologia, las nuevas formas de comunicaciéon
hicieron las fronteras permeables y, en algunos casos irrelevantes, para impedir o
controlar el flujo de las comunicaciones. El uso del teléfono movil para comunicarse con
otros delincuentes, los ciber criminales, los ladrones de identidad y la transferencia
electrénica de dinero ilegal, son algunos ejemplos de cémo utilizan las nuevas
tecnologias los criminales transnacionales, no existe ya pais alguno que pueda estar
seguro dentro de su territorio, ya que sus fronteras son permeables ante el crimen
organizado transnacional”.’

Por ello, los Estados no solo han legalizado dentro de sus ordenamientos juridicos
penales, nuevos métodos de investigacion criminal, como lo son: el agente encubierto,
la entrega vigilada, la vigilancia electrénica, la interceptacion de las comunicaciones,
como mecanismos que en el orden procesal permiten enfrentar sus peligrosas
actividades y dificiles de detectar las mismas dado su grado de complejidad, sino, que

ademas, han decidido incorporar también, formulas premiales para aquellos implicados

1 Calderdn Susin, E. E. Arrepentimiento espontaneo. Pag.12



que en cualquier estado del proceso penal, deciden colaborar con la justicia,
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beneficiarse con recibir una menor condena por su participacion aceptada y demostradsdinac

culpabilidad en los hechos imputados.

A los métodos de investigacion criminal ya mencionados, debe incorporarse uno con la
misma finalidad, pero con una naturaleza juridica muy distinta, que los ordenamientos
juridicos suelen regular como mecanismos de incentivacion a la colaboracién con la
justicia de algun miembro de la organizacion. Asi, surge la figura del colaborador con la
justicia o arrepentido, que es un miembro o exmiembro de la organizacion delictiva que
aporta elementos que pueden ser empleados para la incriminacion de otros miembros
de dicha organizacién o bien, para impedir la comision de nuevos hechos delictivos.
Normalmente, esta colaboracién va a fomentarse con una expectativa de disminucién

en la pena a imponer, o en la obtencién privilegiada de beneficios penitenciarios.

“Aun, cuando la finalidad de estas instituciones sea la misma, a diferencia de la entrega
vigilada o del agente encubierto, de naturaleza unicamente procesal, el colaborador con
la justicia es una figura regulada en la legislacion sustantiva, pero también, tiene un
sentido procesal. Por lo que es pertinente sefialar que las variantes del arrepentimiento,
o las etapas en las que el arrepentido participe suele colaborar con la justicia, pueden
ser: post delictum (la atenuante clasica), y en el proceso (el llamado arrepentimiento
procesal); es decir, cuando el encausado en un procedimiento penal colabora con la
autoridad judicial con el fin de conseguir la atenuacién de la pena o su remision total en
atencion a dicha conducta”.?

Para demostrar de alguna manera la necesidad de utilizar todas las vias posibles desde
el derecho para enfrentar eficazmente a la delincuencia organizada, y entre ellas, la
colaboracion eficaz, se hace necesario particularizar sintéticamente sobre el estado en

que se presenta esta problematica y sus principales caracteristicas.

2 Benitez Ortuzar, |I. F. El colaborador con la Justicia. Determinaciones previas. Problematica
relativa a los medios de investigacion en el marco de la criminalidad organizada. Disponible en:
http://vlex.com/vid/246253. Fecha de consulta: 12 de Agosto de 2015.



ambito de la delincuencia, toda vez que las innovaciones tecnolégicas han sido

aprovechadas por numerosas organizaciones criminales para extender con facilidad sus
actividades de trafico de personas, de armas, de drogas y de blanqueo de capitales,
entre otras, a escala mundial, llegando a retar, mediante la utilizacion de diversos
métodos (corrupcién, secuestros, extorsion, atentados, etcétera) a la autoridad nacional

o internacional.

Con la polarizaciéon hegemonica del sistema capitalista, y la desaparicién de los
mecanismos estatales de control, se produjo una profunda crisis en nuestra area
geogréfica con radicales cambios politicos, sociales y econdmicos, caracterizados en lo
fundamental, por el establecimiento de procesos imperfectos de apertura democratica y
de politicas econdémicas ultraliberales.

En América, en los paises del cono sur, la falta de alternativas econdmicas ha
determinado el reclutamiento de las personas hacia organizaciones delictivas, no solo
de individuos de grupos sociales marginales, sino, incluso, de miembros de los aparatos

de seguridad publica y privada, encargados de combatirlas.

En este contexto de desarrollo de una criminalidad cada vez mas perfeccionada, la
comunidad internacional ha reaccionado con importantes iniciativas que pretenden el
disefio de un marco juridico supranacional, que garantice una respuesta legal uniforme
y homogénea para todos los Estados, mediante el fortalecimiento de los mecanismos
de cooperacion policial y judicial, ademas, del perfeccionamiento de los medios de
investigacion y de los instrumentos punitivos necesarios para combatir tan grave

fenémeno delictivo.

En Centroamérica, el crecimiento significativamente alarmante de la delincuencia
organizada surge en el transcurso de la ultima década del siglo XX; la que ha alcanzado

tal magnitud, que ha llegado a calificarse a paises como Guatemala, El Salvador y



Honduras como ciudades inseguras, lo que ha afectado considerablemente la econg 2\
del area, alejando con ello las inversiones y la afluencia del turista a los distintos centrds2

de recreacion existentes, aumentando, consecuentemente, el desempleo y la pobreza.

“Centroamérica, es en el presente, una regién en extremo violenta; una zona
postconflicto con una considerable disponibilidad de armamento de facil acceso; casi
tres millones de armas ilegales en circulacion, 700.000 oficialmente registradas y donde

la violencia es tolerada”.?

Los ilicitos de la delincuencia organizada en la region, han venido aconteciendo desde
simples actos de criminalidad comuln, cometidos por antisociales generalmente
reconocidos por los habitantes en los distintos pueblos o ciudades, hasta acciones
delictivas complejas y aterrorizantes para la sociedad, evidenciando altos niveles de
organizacion que trascienden las fronteras de los paises del area; asi también, su
accionar, en muchos casos, ha llegado a filtrarse a distintos estratos de la sociedad,
contando hoy con una alta tasa de homicidios, extorsiones, secuestros, entre otros, que
se van sumando a la gran cantidad de delitos que se vinculan con actividades propias

de la criminalidad organizada.

El desarrollo de la delincuencia, particularmente la generada por las pandillas juveniles,
por ejemplo, es de tal magnitud, que “el gobierno de El Salvador asegura que el 60% de
la violencia del pais se debe a las maras”;* las que se han convertido en un gran
negocio para ciertos grupos de interés;® siendo los jovenes las principales victimas de la

violencia en la regién centroamericana.

Ademas de nuevas decisiones internacionales en la materia, hoy se necesita del
efectivo funcionamiento de los institutos premiales, como puede ser una aplicacion

efectiva de la colaboracion eficaz, pues hasta la fecha, los principales logros de la

3 Espinoza, A. N. Violencia juvenil hipoteca el futuro de Centroamérica. Pag. 12

4 Ibid.

5 Goubaud, E. Citado por Smith, J. en Politicas para enfrentar maras, con mas amenazas que
incentivos. Pag. 3



pretendida marcha hacia una verdadera lucha contra la criminalidad organizada, s

manifestado parcialmente desde lo econdmico; medidas como la supresion
fronteras, que han beneficiado enormemente a las organizaciones criminales al ver
suprimidos los correspondientes controles, no han ido acompafadas de las adecuadas

medidas en materia de seguridad.

Otro particular de interés, resulta ser la configuracion de los grupos criminales
organizados; es heterogénea, no existe un modelo Unico; su magnitud, actitudes o
especializacién varian de un grupo a otro. Es posible que algunas organizaciones
cuenten con una gran infraestructura rigida y jerarquizada, como en algun momento

histérico pudieron tener los grandes carteles de la droga.

Sin embargo, en la actualidad, por su propia seguridad frente a la actividad policial, las
organizaciones criminales tienden a configurarse de una manera mas informal, en la
que diferentes grupos de pequefio tamafio, especializados en tareas complementarias
funcionen en forma de red, es decir, se trata de eslabones relativamente auténomos (en
el ambito de organizaciones terroristas se les denomina comandos o células), mas o
menos duraderos, impulsados y financiados en algunas de sus operaciones por los

jefes u organizadores.

También, existen evidencias de que las grandes organizaciones que constituyeron los
carteles de las drogas o las mafias han sido sustituidas por otras mas pequefas, que
lejos de enfrentarse entre ellas, se han especializado y constituido alianzas para
repartirse el mercado, de igual forma que lo hacen las asociaciones de empresas que
actian dentro de la economia legal; aunque, frecuentemente, determinados hechos
violentos ponen de manifiesto que bajo esa ligera apariencia de normalidad, se

desarrolla una cruenta lucha por el control de territorio.

Un elemento comun a todas las organizaciones criminales, es la obtencion de lucro,
incluso, aquellas de caracter terrorista que para justificar su existencia, alegan motivos

étnicos o religiosos, necesitan de fuertes sumas de efectivos y medios econémicos para



cumplir con sus objetivos, los que obtienen a través de un amplio catalogd

actividades generadoras de tales beneficios.

“La mayor parte de las organizaciones criminales tienen como base fundamental de su
actividad lucrativa, el trafico de ilegal de drogas; estimaciones de la Organizacién de
Naciones Unidas basadas en las aprehensiones y en las superficies de terrenos
dedicados a la produccion, cifran en seiscientos mil millones de euros el dinero movido
por el narcotrafico a escala mundial, lo que representa el 9 % del comercio mundial; se
calcula que, en el ambito mundial, hay mas de 50 millones de personas que consumen
regularmente heroina, cocaina y/o drogas sintéticas, y millones mas estan vinculadas a

la produccion, trafico, distribucién y venta de drogas”.®

También, se observa una marcada tendencia en las organizaciones criminales a
extender los ambitos de su actuacién a otras actividades ilicitas: trafico de armas, trafico
de material nuclear, trafico de inmigrantes clandestinos, de mujeres y nifios, explotacion
laboral y redes de venta de nifios, secuestros, extorsiones, robos, contrabando de

automoviles, fraudes, blanqueo de capitales, entre otros.

Resulta meritorio también subrayar, la especial peligrosidad y alarma social que
producen las organizaciones del crimen organizado, toda vez que uno de sus métodos
de actuacion consiste en la perpetracion de atentados violentos contra la vida y los
bienes, en muchas ocasiones indiscriminadamente, con el objeto de atemorizar a los
ciudadanos mediante el impacto de sus acciones, que, a su vez, alcanzan gran difusion

a escala mundial a través de los medios de comunicacion social.

La actuacion terrorista del crimen organizado, como se puede constatar, se diferencia
de aquellas otras formas de delinquir interesadas, primordialmente en su propio

enriquecimiento rapido, con el propodsito de llamar la atenciéon lo menos posible,

6 CEPAL. Contexto Social de Trafico de Drogas en la Region. Pag. 123. Disponible en:
http/ www.cepal.org/analisis. Fecha de consulta: 14 de Agosto de 2015
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que la mayoria de las veces lo consiguen con la amenaza.

No obstante, la violencia también forma parte de los componentes esenciales del
crimen organizado, de forma que, en muchos paises, sus victimas en ajustes de
cuentas, revanchas, y otros actos violentos, superan estadisticamente el numero de las
que producen los atentados terroristas, aunque, obviamente el impacto social es menor,

por cuanto, la mayor parte de las victimas son miembros de las propias organizaciones.

También, es cada vez mas notorio el nexo existente entre diversas formas de
delincuencia organizada y terrorismo; muchos grupos terroristas se financian con
actividades ilicitas como la extorsion, el secuestro, el trafico de armas o drogas, etc.,
propias de los grupos mafiosos. Asi ha sucedido con las alianzas de las narco-
guerrilleras en diversos paises de Centro y Sudamérica, donde durante la segunda
mitad del siglo XX se entremezclaron variados grupos terroristas, fascistas, neonazis,
militares y paramilitares.

En las condiciones actuales, diferenciar el crimen organizado del crimen
ordinario/comun es un tema muy complejo de discusion juridica, para darle el
tratamiento legal, y de seguridad, para operativizar las investigaciones criminales en el
que tratadistas, analistas, investigadores y juristas no logran ponerse de acuerdo en un
todo, sin embargo, si hay puntos de coincidencia en algunos rasgos que son
caracteristicos del crimen organizado:’ (sic)

e Por su compleja organizacién y redes de articulacion se han expandido en gran
parte del territorio nacional, asi como sus fronteras, y se han insertado en diversas
instituciones del Estado, especialmente, en aquellas que proveen servicios de
seguridad o en las encargadas de impartir justicia, por lo que se sale del control

gubernamental.

7 Rivera Claveria J. El crimen organizado. Pag. 23
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El crimen organizado, en el medio nacional, tiene una organizacion jerarquica

grandes relaciones de afinidad que les permite una estructura sélida para planificardinac

y definir sus objetivos basados en un sistema de tipo empresarial.

Para lograr un mayor grado de cohesién interna en su organizacion, utilizan la
amenaza y la violencia, pudiendo llegar, si el caso lo amerita, hasta el asesinato
para lograr la lealtad de sus miembros a sus jefes.

Para lograr sus objetivos no buscan el poder politico como tal, sino, incidir sobre el
Estado, buscan tener influencias que les permitan tener acceso a prebendas y
negocios, asi como gozar de un velo de impunidad para poder desarrollar sus
actividades y la corrupcion es el elemento fundamental sobre el cual se sostienen
para lograr coaptar a los funcionarios que mas les convenga, y en tanto sus
objetivos no presentan un trasfondo ideoldgico.

El crimen organizado tiene alta capacidad de adaptacién en el nuevo contexto
mundial. La creacion de multiples redes y la operatividad de las mismas en redes
criminales, son resultado del fenémeno de la globalizacién econémica, tecnolégica y
de comunicaciones, lo que les permite un manejo 6ptimo en el mundo para cometer
diversas acciones ilicitas y a la vez fortalecer sus organizaciones criminales, por lo

que resulta de un caracter transnacional.

El crimen organizado es integral, es decir, ha adquirido dimensiones globales (en lo
geografico), transnacionales (en lo étnico-cultural), multiformes (en los acuerdos
que forja con sectores politicos y sociales) y pluri-productivo (en cuanto al abanico

de productos que comercia).

La aceptacion y reconocimiento al crimen organizado, en el caso de la
narcoactividad por ejemplo, que recibe por parte de distintos segmentos de la
poblacioén, esta directamente relacionado a la solucién de problemas de tipo politico,

social y econdmico de gran parte de la poblacién en donde ellos han fincado sus



convertirse en actores sociales y gozar de la seguridad que les brinda el apoyo de
esos grupos poblacionales.

1.2. Delitos no convencionales vinculados al crimen organizado

1.2.1. Narcotrafico

“Dado su alto nivel de riesgo, la venta de narcoéticos es muy lucrativa. La estimacion del
monto total del dinero generado y lavado por el narcotrafico es muy dificil de determinar,
dado el caracter informal del negocio”.?

La comercializacion de las drogas, dejo de ser una simple transaccion mercantil entre
productores, intermediarios y consumidores. El negocio prosperé y se ha diversificado
ampliamente, abarcando un sinnimero de actividades ilicitas que van desde las mas
sencillas como el trafico de personas, trafico de ganado, robo de vehiculos, compra de
tierras para diversos fines (pistas de aterrizaje, bodegaje y otros), hasta otras mas
sofisticadas como el blanqueo/lavado de dinero, financiamiento electoral, financiamiento
de grupos armados y crimen organizado (por lo tanto, compra de armamentos), compra
de autoridades de impunidad y corrupcion que identifican a los Estados

centroamericanos.

Lo que existe actualmente, y que se denomina narcotrafico, es un sistema bien
estructurado, que forma parte de una extensa red de negocios ilicitos, organizado de
manera jerarquica, con recursos € ingresos similares o mayores a los presupuestos
nacionales de cualquier Estado centroamericano, con infinitas redes comerciales y

politicas, pero, mas peligroso aun, con una creciente base social, que sumida en la

8 Zwiebach, E. Drogas en las Américas: Un Problema de Oferta. Disponible en:
http://www.hcs.harvard.edu. Fecha de consulta: 24 de Agosto de 2015
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extrema pobreza y el abandono estatal, no tiene mas alternativa que cooperar cd

narcotrafico.

Los carteles de la droga son verdaderas organizaciones que funcionan como una
especie de transnacionales, con centrales, sucursales y miles de miembros en
diferentes partes del mundo que trabajan para ellas. Para analizar el fenémeno del
narcotrafico, es imperante abordar el tema de la institucionalidad en Centroamérica. La

debilidad de la ultima es la fortaleza de la primera.

En Centroamérica, el uso de las drogas se generaliza especialmente entre los jovenes.
Durante los afios sesenta y con mas fuerza en los setenta; las mas comunes de la
época eran la famosa marihuana (cannabis sativa), y poco a poco se van introduciendo
otro tipo de sustancias mas dafiinas, como el LSD, la heroina, y mas recientemente, la

cocaina y sus derivados.

Los afios sesenta y setenta son en todo el mundo una época de crisis, en la que los
jovenes expresan su rebeldia a diferentes eventos, como la guerra de Vietnam y
aparecen en esta poca los grandes grupos de rock, cuyos lideres son grandes

consumidores de droga.

Aunque el contexto mundial de esa época tuvo influencia sobre los jévenes de la region,
el consumo no fue masivo y era generalmente de marihuana. Como en todas las
épocas de la historia, las grandes masas de jévenes, generalmente con problemas
familiares, sin empleo, expulsados de los diferentes sistemas sociales, son presas
faciles de los vicios y delitos.

Probablemente, los conflictos armados de los ochenta apartaron de Centroamérica a las
redes de narcotraficantes, que utilizaban otras rutas caribefas para su negocio. Es a
partir de los afios noventa que el narcotrafico se instala en Centroamérica, no solo con
el objetivo de utilizar la regién como una ruta de trasiego, sino, ademas, el consumo se

masifica y, en consecuencia, aparecen las primeras redes de expendedores de drogas
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los carteles de la droga.

No es casualidad que el narcotrafico se haya establecido en Centroamérica,
precisamente al inicio de los noventa, ya que en esa época se inauguran en la region
una serie de eventos politicos, sociales y econédmicos que propiciaron su enraizamiento.
Aunque ese periodo marcé la finalizacion del Conflicto Armado y el inicio de una era de
“paz y desarrollo”, pareciera que tal afirmacion solo quedé escrita en los Acuerdos de

Paz firmados entre las partes en conflicto.

En los ultimos quince afios, la region cambié su apariencia de conflicto armado a
conflicto socioecondémico. La implantacion del modelo neoliberal, impuesto por los
organismos financieros internacionales que tenian el objetivo de “democratizar” con sus
politicas econdmicas los paises postconflictos de Centroamérica, fracasaron, creyendo

que el crecimiento econdémico resolveria todos los problemas.

“Al constituir la economia de la droga una actividad ilegal altamente rentable, los
sobreprecios de sus productos incitan al riesgo y la corrupcion, a transacciones fuera de
la ley y ‘sistemas de justicia” por propia mano. Esto se traduce en el incremento de la
delincuencia y la violencia y conduce a cambios negativos en los comportamientos
culturales: la valorizacion del éxito facil y rapido y la consiguiente desvalorizacion de la
educacion y el trabajo como mecanismos tradicionales de ascenso social y la mayor

socializacion de formas violentas para someter a terceros y cobrar cuentas”.®

Segun el Banco Mundial, “(...) la pobreza en Guatemala es grande y profunda, y el pais
sufre de una grave desigualdad en la distribucion del ingreso, los recursos y las

oportunidades. El informe del cumplimiento de los objetivos del milenio, hecho por el

9 Panorama Social de América Latina 1999-2000. Las Drogas en América Latina. Contexto Social de
Trafico de Drogas en la Region. Pag. 20. Disponible en: http://www.cepal.org/analisis. Fecha de
consulta: 14 de agosto de 2015.
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Quiché y Huehuetenango, son los mas pobres”.'0

Desde una visidn de género, la pobreza afecta sobre todo a las mujeres, en
comparacion a los hombres. Esto obedece en mayor medida a la division del trabajo
doméstico entre ambos sexos en perjuicio de las mujeres. El sector agricola en
Centroamérica continta siendo uno de los principales integrantes del Producto Interno

Bruto, y una fuente importante de empleo y divisas en la mayoria de sus paises.

Pese a su importancia, el sector actual ofrece pocas opciones a los pobres rurales para
salir del circulo vicioso de pobreza y degradacion de los recursos naturales. Como
consecuencia, Centroamérica sigue siendo un bolsén grande de pobreza rural en
América Latina, con indicadores de pobreza cercanos a los que registran las regiones
mas subdesarrolladas del mundo.

Desde inicios del siglo XIX, Centroamérica sostiene una lucha para fortalecer las
fragiles instituciones de sus Estados y enfrentar con mas recursos las continuas
amenazas que surgen constantemente. Los procesos han sido desiguales, diferentes y

complejos, segun las caracteristicas propias de cada pais.

Pocos son los avances, y muchos los estancamientos y retrocesos. Dictaduras, golpes
de Estado, conflictos armados, disputas territoriales, desastres naturales, economias
pobres y eternamente dependientes, sociedades civiles débiles, organizaciones
sociales intimidadas, poderes econdmicos y clases politicas que no acaban de asumir
su papel histérico son, entre otros, algunos de los problemas con los que se ha

enfrentado la region histéricamente.

La instauraciéon de un verdadero Estado de Derecho con instituciones fuertes, es
todavia un deber pendiente, que no parece estar en las agendas nacionales de

Centroamérica. La firma de los Acuerdos de Paz, después de los cruentos conflictos

0 Ibid.
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armados en varios paises de la region, durante los afios ochenta, encendié de nueyoz

2o

esperanza de fortalecer la institucionalidad.

Se creyd que finalmente se avanzaria con paso firme y con rumbo cierto hacia el tan
ansiado estado de Derecho. Mientras en algunos paises, como Nicaragua, las
instituciones fueron practicamente refundadas, como en los casos del Ejército, la Policia
Nacional y el Organismo Judicial, en otros paises, solo se dio un “reciclaje”, es decir,
una fusién de las antiguas instituciones con un maquillaje nuevo, con otro nombre, pero
manteniendo en el fondo, las mismas estructuras, el mismo personal y, peor aun, los

mismos vicios estructurales.

El segundo tema considerado, es la amenaza del narcotrafico. Como es natural, la
importancia que los lideres latinoamericanos asignan a este factor, esta directamente
ligada al grado de desarrollo que tiene el fenédmeno en sus respectivos paises. Sin
embargo, casi todas las opiniones recogidas confluyen al sefalar que el narcotrafico
implica un doble desafio. Es un desafio directo, porque intenta controlar parte del
aparato estatal y partes significativas del territorio, al tiempo que crea fuertes incentivos

para el pasaje de la economia formal a la informal.

El narcotrafico crea asimismo desafios indirectos, entre los que los consultados
destacan dos. “El primero es que, al atraer la atencién del gobierno de Estados Unidos
de América, genera nuevas formas de presion externa que limitan ain mas la esfera de
accion de los gobiernos nacionales. El segundo, tiene que ver con la corrupcién, donde
el dinero sucio tiene efectos devastadores sobre el comportamiento de una parte de los
dirigentes politicos y sobre el funcionamiento de las instituciones”."!

1 La democracia en América Latina. Causas de las limitaciones de la democracia latinoamericana.
Los poderes ilegales. Pag.156
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A finales del siglo XX, el narcotrafico en Centroamérica era una refer
cinematogréfica, filmada en Colombia y cuyo actor principal era un joven nacido en u
villa miserable de Cali, llamado Pablo Escobar que, de pobre habia pasado a ser
rapidamente uno de los hombres mas ricos y poderosos del continente.

En esa época, finales de los ochenta, ya se sabia que la droga circulaba en el Atlantico
centroamericano, empobrecido y abandonado por los gobiernos de turno. Se sabia que,
en algunos departamentos fronterizos de Guatemala, como Petén, Chiquimula, Zacapa,
Izabal o San Marcos, el asunto era tan fuerte que en algunas de esas regiones se
habian establecido carteles de la droga, como el de Zacapa, en el Departamento del

mismo nombre, y el de Sayaxché, municipio de Petén.

Centroamérica en general, es una regidon que posee una posicion geografica que ha
servido como puente natural entre América del Norte y América del Sur para infinidad
de propdsitos. Muchos de los eventos que han afectado negativamente a la regién, han
tenido que ver directamente con la falta de clases politicas, que defiendan los intereses

nacionales y antepongan a sus intereses particulares el interés comun.

Documentos de organismos ligados al combate del narcotrafico, evidencian la
existencia de una estructura y un poder operativo casi intacto de los carteles de la
droga, cuyos lideres supieron aprovechar la larga inaccién del gobierno en su contra,

para consolidarse y extender sus dominios.

A partir de los afios noventa, el narcotrafico decide cambiar sus rutas originales en el
Caribe por la ruta centroamericana. El negocio del narcotrafico esta intimamente ligado
al crimen organizado, es decir, todo constituye una variedad y unidad de negocios:
trafico de armas, robo de automdviles, trafico de migrantes, trafico de ganado, compra
de tierras, trafico de menores, prostitucion, mas recientemente, el trafico de influencias

y, por supuesto, el lavado de dinero en grandes escalas.
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Es clarisimo que sin la tolerancia estatal, las redes del narcotrafico no podrian op

mucho menos consolidar espacios delictivos en los territorios nacionales, porque
narcotrafico no es una amenaza externa a los Estados centroamericanos, sino, un
peligro interno, que opera y se consolida a la sombra de la fragil institucionalidad, de la

corrupcion y de la falta de transparencia de los mismos.

Crimen organizado, narcotrafico, lavado de dinero y demas ramificaciones, son poderes
ilegales, mal llamados ocultos porque son ampliamente conocidos los nombres, lugares

y negocios que manejan.

El aumento de los indices de criminalidad, de violencia en todos los niveles y de
corrupcion estatal, y la aparicién de grupos fuertemente armados, no deben
considerarse como casuales; por el contrario, forman parte de la combinacién perfecta
para que el narcotrafico pueda operar y consolidar su dominio en el territorio

centroamericano.

Los efectos de esos fendmenos vinculados al narcotrafico han sido catastréficos para la
region en muchos los sentidos. No solo se vive un clima de inseguridad inédito, en el
que miles de personas se han visto afectadas de alguna manera, sino que las
instituciones encargadas de velar por la seguridad no solo de los ciudadanos, sino de la
nacién en general, se han visto involucradas con el narcotrafico, en detrimento del

Estado de Derecho y favoreciendo a los grandes intereses del crimen organizado.

Para poder operar con mayor efectividad, los narcotraficantes necesitan informacion de
los aparatos del Estado que luchan en contra de la narcoactividad; y, para ello, buscan
cémo obtener informacién que consideran vital, a través de amistades, ya sea directa o

indirectamente.

Una de las principales caracteristicas del crimen organizado, es buscar informacién que
les permita proteger sus actividades. Los narcos necesitan tener influencia en el Poder

Judicial para obtener fallos favorables; en aduanas para no ser perseguidos; en
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conocer los planes operativos en contra de la narcoactividad.

Para combatir el flagelo del narcotrafico y sus efectos colaterales mencionados
anteriormente, los gobernantes de la regién han tomado medidas claramente
equivocadas y sin resultados positivos. Todas las informaciones de analistas y expertos
en la materia coinciden que en general no hay resultados, en tanto el flujo de la droga
sigue su cauce normal y el consumo en Estados Unidos de América continda

aumentando.

Ni las fumigaciones en cultivos de amapola (caso Guatemala), ni las quemas de
plantaciones de marihuana, ni las capturas de involucrados de muy bajo nivel en la
piramide jerarquica del narcotrafico (caso de muleros o expendedores de poco monto),
son proporcionales a los recursos invertidos en este tema, en detrimento de la inversion

social que cualquiera de los paises centroamericanos necesita.

Todos los dias, en los medios de comunicacion de la region, se pueden leer
informaciones que muestran que el narcotrafico gana terreno y que las instituciones
nacionales son incapaces de detenerlo, y menos aun de eliminarlo. Policias corruptos,
jueces que liberan a involucrados, cargas de cocaina que desaparecen de las bodegas,
avionetas que aterrizan sin controles y que posteriormente son encontradas destruidas
y sin la respectiva mercancia en territorios selvaticos, y una sociedad violenta y pobre

es el panorama permanente y favorable al narcotrafico.

Los capitostes de la droga arrestados, son reemplazados inmediatamente por otros que
van ascendiendo en la jerarquia; los carteles desmantelados son reemplazados por
organizaciones mas pequefias y compactas que son mas dificiles de detectar y disolver.
Cuando se logra desorganizar las rutas de narcotrafico, mediante intensivas campafas

de interdiccion, otras rutas son utilizadas.
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Entre las medidas mas publicitadas por los gobiernos de la

acciones regionales destinadas al mismo fin. Si bien es cierto que la coordinacion es
esencial en este tipo de casos, especialmente en el tema de la informacion, también es
cierto que las acciones dadas han sido aisladas, sin coordinacién y de escasos
resultados, lo que confirma la tesis de que muchos oficiales de esta institucion armada

estarian involucrados con actividades vinculadas con el narcotrafico.

Sin resultados sustantivos, pero con nuevos recursos, entrenamientos y una renovada
autoridad, algunos ejércitos de la region han recuperado sus antiguos espacios de
dominacién, marcando asi, un retroceso en el proceso democratico de subordinacion al
poder civil, tan parafraseado en los Acuerdos de Paz suscritos en Guatemala y tan

apoyado por la comunidad internacional.

Contrario sensu, en Estados Unidos de América, existe el principio del Posse
Commitatus (locucién latina que significa poder del pueblo), acta aprobada en 1878, por
la cual, los militares no pueden intervenir en asuntos internos o policiales. Dicha acta,

conocida también como Ley Centinela, consiste en el control civil sobre lo militar.

Producto del trafico de drogas en Centroamérica, se ha producido una militarizacién de
areas que en el marco de los Estados Democraticos corresponderia a instituciones de
seguridad civil. La creacion de agencias o secciones especializadas en antinarcéticos
que cuenten con el apoyo de una institucion de inteligencia civil, es una de las
soluciones propuestas por organizaciones de la sociedad civil que observan con
preocupacion el nuevo ascenso de las fuerzas armadas, que, en algunos casos, como
en el guatemalteco, cometieron crimenes de lesa humanidad al masacrar poblaciones

civiles indefensas.

El combate contra el narcotrafico, incluido en la agenda antiterrorista de Estados Unidos
de América, se ha convertido en otro tema de alarma general, debido a las multiples

violaciones a los derechos humanos que en nombre de la lucha contra el crimen
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organizado se cometen, provocando una crisis adicional a la ya cadtica situacion

inseguridad e ingobernabilidad que vive la region.

“La actividad del narcotrafico, no tendria lugar si no existiera el mercado de los
consumidores; algo que incide en el desarrollo delincuencial es la pobreza, que socaba
y arruina los cimientos de familias sélidas, porque las multiples carencias y dificultades
que genera, tensan al maximo las posibilidades de supervivencia y terminan
destruyéndolas, provocando conflictos sociales como la desintegraciéon familiar, donde
muchos de sus integrantes, fundamentalmente jovenes, optan por el consumo, venta y

trafico de la droga como una forma de supervivencia”.'?

La magnitud de este proceso se ha visto incrementada por la interrelacion entre
narcotraficantes y las maras o pandillas, quienes se han convertido en uno de los
generadores principales de la violencia en el area, provocando una diversidad de
modalidades y manifestaciones delictivas, traducidas entre otras, en asaltos a mano
armada, robos en viviendas y a transeuntes, asesinatos execrables que aterrorizan
masivamente a la poblacién, obligando a algunos de sus habitantes a emigrar de un
lugar a otro, en busca de un ambiente de seguridad que propicie la paz y el trabajo para

el progreso de las comunidades del area.

1.2.2. El trafico de armas

Las Naciones Unidas y en particular, el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo, poseen gran experiencia en el control de armas pequefias y ligeras en el
marco de la prevencion de su trafico ilegal, para la consolidacion de la paz en
situaciones postconflicto o de crisis, y operaciones de reduccién/prevencion de la
violencia armada, ya que el trafico ilegal de armas, genera grandes ganancias para sus

autores y propicia el lavado de efectivo.

12 Kliksberg, B. No funciona la mano dura en Latinoamérica. Publicado por El Tiempo Latino, fecha 27
de octubre del 2006. Pag.15. Fecha de consulta: 23 de septiembre de 2015
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El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, se ocupa de la cuestion del co
de armas pequefias desde una perspectiva de desarrollo humano. Por mandato de
politicas de las Naciones Unidas sobre el control de armas pequefias, y para combatir
las consecuencias socioecondmicas de la proliferacion ilicita de armas pequefias y
ligeras, el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo apoya a gobiernos y
sociedad civil en la formulacién y ejecucién de iniciativas para tal control, con el fin de
crear un entorno seguro que conlleve a un desarrollo sostenible y evitar asi, la

proliferacién de otras actividades ilicitas.

“Estimaciones conservadoras afirman que hay al menos dos millones de armas
circulando en los paises centroamericanos de Belice, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama”.'® Con una tasa cinco veces mas alta que
la media mundial, los homicidios por armas de fuego alcanzan cifras endémicas en
América Latina y el Caribe. Dentro de la regién, Centroamérica cuenta con la tasa mas

alta de mortalidad causada por este delito.

“El tipo de armas va desde granadas de mano, pistolas y revolveres civiles, hasta rifles
de asalto y lanzacohetes. Estas armas han llegado a todos los niveles de la sociedad,
empresas de seguridad privadas, civiles, crimen organizado y pandillas juveniles, y son
habitualmente utilizadas en crimenes, violencia doméstica, resolucion violenta de
conflictos entre la poblacidn civil y, también, son causa de un creciente niumero de
accidentes, con la consiguiente ganancia para sus principales seguradores que se van
ante la necesidad de limpiar o sanear el efectivo adquirido por la venta de tales

artefactos”.'*

El conflicto politico violento llegé a su fin, pero ha sido sustituido por la violencia
socioecondmica, en la cual, la disponibilidad de armas pequenas y ligeras exacerba las
consecuencias; asi, algunos paises centroamericanos estan experimentando niveles de

violencia armada y de inseguridad de proporciones aterradoras.

3 Informe de Encuesta sobre Control de Armas 2004. Pag. 174
4 Balas Perdidas: El impacto del Maluso de Armas Pequeriias en Centroamérica. Pag. 55
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El acceso generalizado a las armas, si bien no es causa directa de las altas tasay
violencia, definitivamente juega un rol importante y sin duda, ha incrementado el nivelyR

la letalidad de la violencia dentro de la sociedad centroamericana.

Los datos disponibles sugieren, que la violencia social y la criminalidad armada han
aumentado en el periodo posterior a los conflictos que sufrieron la mayoria de los
paises de la regidon centroamericana. Si bien la tendencia indica niveles de homicidios
relativamente estaticos, aunque altos, en todos los paises de América Central en la
ultima década, la proporcion de estos homicidios cometidos por armas de fuego va en

aumento.

En los afios de 1970 a 1980, fluyd hacia la regién una importante cantidad de armas de
una gran variedad de fuentes. “Ello se debié principalmente a las tensiones producidas
por la Guerra Fria. Si bien audn siguen entrando a la region desde Estados Unidos,
Brasil y Europa, la mayoria de las armas son desviadas ilegalmente a través de la

region”.1®

Otros factores a considerar respecto al trafico de armas serian:

e Adicionalmente a la gran cantidad de armas en circulacion, el volumen de
importaciones legales contintia siendo alto.

e La geografia de la region centroamericana, la cual hace dificil controlar las

fronteras.

e La considerable demanda de armas por la parte de nuevos tipos de actores tales
como las maras, bandas criminales y carteles de drogas, quienes tienen cuantiosos

recursos econémicos a su disposicion.

5 Laurance, Edward y Godnick, William. Recoleccion de Armas en Centroamérica: El Salvador y
Guatemala. Pag. 34
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e La vulnerabilidad de los sistemas judiciales estatales y el numero inadecuad
jueces, fiscales, oficiales de policia y demas profesionales vinculados a

administracion de justicia penal.

Aunque existen muchas diferencias entre los paises de Centroamérica, la percepcién
de inseguridad vinculada a los altos niveles de violencia armada en la region es
dominante y la sensacion de inseguridad ha trazado el camino para la privatizacion de

la seguridad, a menudo con regulacion inadecuada y descuido.

La incapacidad de los Estados para garantizar la seguridad, también ha llevado a
muchos ciudadanos a hacerse cargo de su propia seguridad mediante la posesion de
armas de fuego. Los datos de la importaciéon legal indican, que algunos paises
centroamericanos importan legalmente enormes cantidades de armas pequenas

anualmente.

“Se calcula que entre el 50 % y el 60 % del comercio mundial de armas pequefias es de
origen legal, pero es comun que las armas exportadas legalmente vayan a parar al
mercado ilicito. Entre ellas se cuentan las armas provenientes de excedentes producto
de la Guerra Fria y, sobre todo, las que quedaron en los paises en desarrollo, tanto en

manos de ejércitos regulares, como en manos de paramilitares e insurgentes”.'6

En fin, la violencia y la inestabilidad causada por la disponibilidad de armas pequefias
impiden a los Estados garantizar la seguridad fisica de amplios sectores de la poblacion
y, por tanto, el notable progreso logrado en los regimenes democraticos no ha ido
acompanado de avances similares respecto al derecho a la vida, inviolabilidad fisica,
proteccion contra la discriminacion y seguridad, y contrario sensu, ha propiciado otras

actividades ilegales como el lavado de efectivo como producto final del referido trafico.

6 Organizacion de Naciones Unidas. Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Trafico llicito de Armas Pequeiias y Ligeras en Todos sus Aspectos. Disponible en:
http://register.consilium.europa.eu. Pag. 3. Fecha de consulta: 26 de Noviembre de 2015.
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“Durante el afo 2008, las transacciones de armas en el mercado mundial superaroR
1.13 billones de dolares, reportando de este modo jugosas ganancias™.!” “Co
cualquier otro mercado, el de armas se mueve por la oferta y demanda; sin embargo, la
letalidad de las armas hace que las caracteristicas de dicho mercado sean
esencialmente diferentes al de otras mercancias, ya que, en sentido general, acompafa
y fomenta conflictos de toda indole, tanto en el campo de delitos comunes, como en el
ambito de conflictos internos de los Estados e incluso de caracter internacional; en la
actualidad, la tenencia de armas pequenas y ligeras causan la mayor parte de muertes
de civiles fuera del contexto de los conflictos armados, y las armas pequefias son las

mas utilizadas en crimenes y delitos comunes”.®

Al respecto, el Grupo de Expertos Gubernamentales,’® en informe rendido a las
Naciones Unidas, sefiala: “las armas que se comerciaban en el mercado ilicito, muchas
veces habian sido producidas o transferidas sin la licencia correspondiente, volviendo a
comerciarlas o exportarlas mediante la intermediacion ilicita, o tenian su origen en el
almacenamiento o transporte no seguros. Ademas, observaron que estas armas podian
utilizarse para actos de terrorismo, Delincuencia Organizada y otras actividades

delictivas”.20

Por sus propias caracteristicas constructivas, las armas pueden conservar su
funcionalidad por un tiempo prolongado, lo que provoca que su letalidad y peligro social
se mantengan en el tiempo; lo que sumado a las reglas del libre mercado y a los
constantes avances tecnoldgicos, los propietarios intentan a toda costa transferir las

existencias acumuladas para poder adquirir nuevo armamento; asi, las armas menos

17 Stokholm International Peace Research Institute. SIPRI Yearbook 2009 Armaments, Disarmament
and International Security. Pag. 2

'8 Consejo de Seguridad de la ONU. Armas Pequeiias. Pag.13

19 Organizacion de Naciones Unidas. Informe del Grupo de expertos gubernamentales encargado de
examinar la viabilidad, el alcance y los parametros de un proyecto de instrumento amplio y
juridicamente vinculante que establezca normas internacionales comunes para la importacion,
exportacion y transferencia de armas convencionales. Pag. 6. El Grupo de Expertos
Gubernamentales de la ONU fue presidido por el Embajador Roberto Garcia Moritan de Argentina y
estuvo integrado por 29 paises: Alemania, Argelia, Argentina, Australia, Brasil, China, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Egipto, Espafia, EE.UU., Rusia, Finlandia, Francia, India, Indonesia, ltalia, Japén, Kenia,
México, Nigeria, Pakistan, Rumania, Sudéfrica, Suiza, Ucrania, Gran Bretafia e Irlanda.

20 |bid. Pag. 23
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recientes son trasladadas a mercados dispuestos a pagar por armas menos mode
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control efectivo de las mismas.

En general, el mercado de armas y municiones a nivel mundial estd caracterizado por
transacciones licitas e ilicitas sumamente complejas, en donde el mercado legal
frecuentemente interactia con el ilegal; una de las caracteristicas del mercado
internacional consiste en la concentracion de la produccion en pocos paises, los cuales

tradicionalmente han sido potencias industrializadas.

Frente a la constante demanda, los paises productores han adoptado como practica la
produccion de armamento con altos niveles de tecnologia y derivado a otros paises,
mediante el otorgamiento de licencias, la fabricacion menos sofisticada, los cuales
ofrecen, por lo general, mano de obra o materia prima barata, asi como condiciones
favorables de caracter legal, tributario o de mercado; lo que motiva que el nimero de
paises productores de armas ligeras se incrementa notablemente, llegando a estimarse
que, al menos en 100 paises operan alrededor de 1000 empresas vinculadas a alguna

actividad en la produccién de armas pequefias.?!

De esta manera, se diluye la responsabilidad de los paises productores en donde opera
la casa matriz, pues, normalmente, las reglas de comercializacion son mas sencillas y
menos exigentes en los paises participantes en el proceso de produccion, donde

generalmente existe una demanda interna que satisfacer.

Por tal razon, la interacciéon de que se habla entre el mercado legal e ilegal de las armas
parte desde el proceso de produccion, pues al estar concentrado en pocos paises

siempre, al menos, la primera transaccion en la comercializacion seria legal.

21 Small Arms Survey, 2004. Rights at risk. Pag. 23
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se encuentran entre otros, los siguientes:

¢ Ausencia de estandares internacionales de caracter vinculante para el marcaje de

armas.

En relacién con el marcaje, es necesario acotar que, a excepcion del marcaje de las
armas durante el proceso de produccion, se carece de estandares internacionales de
caracter vinculante que permitan rastrear las diferentes transferencias efectuadas sobre

las armas.

Para lograrlo, la Organizaciéon de las Naciones Unidas ha impulsado, en diversas
conferencias y encuentros, la necesidad del marcaje como un mecanismo de control
para darle seguimiento a las transacciones que se efectian sobre las armas, que debe
incluir un sistema adecuado de registros y acceso a la informacion disponible en los

mismos.

e Ausencia de mecanismos que permitan verificar la legalidad de los certificados de

usuario final.

El certificado de usuario final constituye un mecanismo de control para establecer,
desde el inicio de la transacciéon comercial, al destinatario final de las armas; a pesar de
su utilidad y de ser requerido generalmente por los Estados exportadores a sus
fabricantes, dicho documento se considera como un requisito meramente formal para
realizar la transaccioén, que no es verificado convenientemente por el pais exportador ni
por el importador. El certificado de usuario final, es un documento que certifica el
destinatario final del envio de armas y municiones, asi como su naturaleza, privada o

publica, no estatal o estatal.
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Este documento debe ser entregado por el importador (privado o estatal) al expo

(fabrica o Estado), en la medida en que este ultimo lo requiera o asi lo estipule™&l.

mecanismo de compraventa establecido por los marcos juridicos de cada pais.

Pero tal y como se plantea por parte del secretario general en su informe (S/2008/258)
al Consejo de Seguridad, si bien estos documentos tienen como objeto el establecer
una linea de defensa esencial contra la desviacion de las transferencias autorizadas de
armas pequefias, son eficaces solo si son parte de un sistema mas amplio que controle
los envios de armas en todas sus etapas: concesién de la licencia, verificacion de la

documentacion de usuario final y los controles posteriores al envio).

Esta situacion, facilita que el destino final de las armas sea diferente al establecido en el
certificado de usuario final y, como practica generalizada en las transacciones de
armas, se advierte la participacion de intermediarios, con frecuencia, vinculados a

agentes del Estado.

¢ Ausencia de regulaciones especificas que establezcan con precision el rol de los

intermediarios.

Los intermediarios realizan diversas actividades en el proceso de adquisicion, traslado y
entrega del producto, con un margen de actuacion discrecional sin regulacion especifica

gue determine los alcances de su participacién en las transacciones que se efectuan.

Segun el secretario general de Naciones Unidas en su informe al Consejo de
Seguridad, “aproximadamente el 80 % de los Estados miembros no han sancionado
leyes o reglamentos especificos sobre la intermediacion, en sus sistemas de control de
exportaciones de armas y municiones, ni tampoco existen normas dentro de otras leyes

de su marco normativo que puedan ser aplicables”.??

22 Consejo de Seguridad. ONU. Armas Pequefias. Pag. 6
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e Comercializacion a través de paises no productores o que no participan

de las transacciones realizadas.

En este sentido, “(...) paises de la region como Guatemala, El Salvador, Honduras,
Costa Rica, Belice y Republica Dominicana, siendo no productores aparecen como

exportadores a otros paises”.?®

A las cuestiones ya sefialadas, se suman las lagunas normativas que puedan existir en
los paises productores o exportadores y a la debilidad de los sistemas juridicos de los
paises importadores, realidad que torna necesario un tratado sobre transferencia de
armas que unifique procedimientos y homologue requisitos a nivel mundial, como un
serio intento de reducir el trafico de armas, lo cual no ha sido posible por falta de

consenso en torno a la regulacion de la intermediacion.

“Dentro del mercado de armas, se tiene en primer lugar a los paises que son grandes
productores, los cuales tradicionalmente han sido potencias industrializadas; asi, segun
Amnistia Internacional, al menos dos terceras partes de todas las transferencias de
armas realizadas en el mundo entre 1997 y 2001 procedieron de cinco miembros del
G8".#

Por otro lado, un desvio de armas desde el mercado legal al ilegal por lo general,
requiere en alguin momento de la actividad de un funcionario publico en orden a
disponer, ocultar, autorizar o ignorar la existencia de una operacion ilegal de
transferencia de armas; por lo que las operaciones de trafico ilicito envuelven a menudo
la actividad ilegal de agentes del Estado, lo cual se relaciona con fenémenos como la
corrupcion publica y el consiguiente debilitamiento del Estado de Derecho, ya que
detras de dicha actividad se encuentran frecuentemente personas y organizaciones con

capacidad de influir en las decisiones de miembros de los poderes publicos, para

23 Fleitas, Diego. El trafico de armas y municiones en Latinoamérica. Pag. 25
24 Amnistia Internacional. Catalogo de fracasos: Exportaciones de armas del G8 y violaciones de
derechos humanos, 2003. Pag. 45
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afectar el cumplimiento de las obligaciones del Estado en orden a respetar y %) )
o
respetar la Ley y proteger los derechos de los ciudadanos. Loorginac)sS

Otro aspecto de gran importancia en este tema, lo constituye las municiones, pues el
comercio de municiones queda fuera de los datos de exportacion confiables. EI manejo
de las municiones es un problema, tanto por el cuidado de los arsenales y almacenes,
porque se ha demostrado que parte de las municiones que circulan entre actores
armados no estatales, ha sido desviada ilicitamente desde las fuerzas de seguridad
estatales; por ello, los arsenales estatales mal resguardados o mal administrados,

generan condiciones para el desvio de armamento al mercado negro.

Otra fuente de desvio es el trueque de armamento antiguo por moderno, realizado entre
fuerzas de seguridad, ocasionalmente mediante intermediarios. “Un Caso bien conocido
en la region lo constituye el trueque, en el afio 2000, de 3000 fusiles AK-47 y unos cinco
millones de cartuchos entre la Policia Nacional de Nicaragua y la Policia de Panama,
que finalmente fue a dar a manos de las paramilitares Autodefensas Unidas de
Colombia, mediante la intermediacion de dos empresas privadas, dentro de las cuales

se encuentra la guatemalteca GIR, S. A."-?5

Este hecho fue investigado por la Organizacion de Estados Americanos, la cual al
respecto emitié el Informe de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos sobre el desvio de armas nicaraglienses a las Autodefensas Unidas de
Colombia. 6 de enero de 2003. OEA/Ser.GCP/doc. 3687/03. Por ello, la destruccion
periddica de excedentes de armamento es una recomendaciéon cada vez mas fuerte por

parte de Naciones Unidas.

“En Centroamérica, conforme a informaciones oficiales, mas de 740,000 personas
mueren cada afo en el mundo a causa del empleo de armas, de las cuales el 66 %
ocurren fuera de las zonas de conflicto bélico. Centroamérica, es una de las tres

regiones donde se producen mas muertes por la violencia armada sin que haya guerras

25 Small Arms Survey. Op. Cit. Pag. 33
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declaradas, donde la tasa promedio de homicidios por armas de fuego es cuatro v&c

superior a la tasa mundial”.?8

“Se ha afirmado categdricamente que en el continente americano se produce el 42 %
de las muertes causadas por arma de fuego en el mundo. En ese contexto,
Centroamérica y en especial, Guatemala, El Salvador y Honduras, es la subregiéon que
presenta el mayor indice de muertes a causa del uso de armas de fuego. Las victimas

son fundamentalmente jovenes entre los 20 y los 30 afios”.?”

Durante los afios 80, Centroamérica se encontraba afectada por multiples conflictos
armados, algunos de ellos de larga data, y el primer esfuerzo por alcanzar la paz fue la
Declaracion de Contadora, suscrita en enero de 1983 por los cancilleres de Colombia,
México, Panama y Venezuela, promoviendo la finalizacién de los conflictos, y la
busqueda de las condiciones socioecondmicas que hicieran viable el fortalecimiento y la

consolidacion de los regimenes democraticos.

En el Anexo al Acta de Contadora. Numeral 15, define el “trafico de armas” de la
siguiente manera: “Se entiende por trafico de armas todo tipo de transferencia por parte
de gobierno, personas, o grupos regionales o extra regionales de armamentos
destinados a grupos, fuerzas irregulares o bandas armadas que busquen desestabilizar
a gobiernos de la region. Ello incluye también el paso de dicho trafico por el territorio de
un tercer Estado, con consentimiento o no, destinado a los grupos mencionados, en

otro Estado”.

El Acta de Contadora se refiri6 a la problematica del trafico de armas, en el contexto de
los conflictos latinoamericanos, como un fenémeno asociado a la inestabilidad politica
prevaleciente en la regidon y a la actividad de grupos armados que pretendian la
sustitucién de regimenes politicos; asi, los compromisos y las definiciones del Acta de

Contadora tienen un tenor similar, es decir, eliminar el trafico ilegal de armas.

% |nstituto de Control de las Armas Ligeras. La Carga global de la violencia armada. Pag. 18.
Disponible en: http:// www.genevadeclaration.com. Fecha de consulta: 17 de Noviembre de 2015.
27 Small Arms Survey. Op. Cit. Pag. 34
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Posteriormente, largos y complicados procesos fueron viabilizando lentamente el
de los conflictos armados en la region y particularmente en Guatemala, pais cuYde
proceso de paz se inicié formalmente en 1990 con el Acuerdo de Oslo, culminando en
1996 con la firma del Acuerdo de Paz Firme y Duradera.

En el transcurso de los seis afios de negociaciones en Guatemala, fueron firmados
doce Acuerdos de Paz que pusieron fin a treinta y seis afios de Conflicto Armado
Interno. Los mas relevantes a efecto del trafico de armas, son el acuerdo global de
derechos humanos y el acuerdo de fortalecimiento del poder civil y rol del ejército en

una sociedad democratica.

El Acuerdo Global de Derechos Humanos, en su numeral 1V, titulado “Compromiso de
que no existan cuerpos ilegales y aparatos clandestinos; regulacion de la portacion de

armas”, establece lo siguiente:

“1. Para mantener un irrestricto respeto a los derechos humanos, no deben existir
cuerpos ilegales, ni aparatos clandestinos de seguridad. El Gobierno de la Republica

reconoce que es su obligacion combatir cualquier manifestacion de los mismos.

2. El Gobierno de la Republica de Guatemala reitera el compromiso de continuar la
depuracion y profesionalizacion de los cuerpos de seguridad. Asimismo, expresa la
necesidad de continuar adoptando e implementando medidas eficaces para regular en
forma precisa la tenencia, portacion y uso de armas de fuego por particulares de
conformidad con la ley.”

El acuerdo de fortalecimiento del poder civil y rol del ejército en una sociedad
democratica, en correspondencia con similar idea precisa que el gobierno se
compromete, de conformidad con el Acuerdo Global sobre Derechos Humanos, a
promover la reforma de la Ley de Armas y Municiones; lo que incluia los compromisos
de hacer efectivo el sistema de registro de las armas en circulacién y la identificacion de

sus propietarios y transferir los registros del Ministerio de la Defensa al Ministerio de
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finales de 1997.

De lo precisado en los parrafos precedentes, se advierte que desde los Acuerdos de
Paz ya se dejaba entrever en el negocio de las armas, la estrecha relacion entre la
actividad de aparatos clandestinos y cuerpos ilegales de seguridad, asi como la

desregulacion del porte, tenencia y uso de armas de fuego.

Posterior a la firma del Acuerdo de Paz Firme y Duradera en 1996, las acciones por
tornar operativos los compromisos asumidos en el Acuerdo Global sobre Derechos
Humanos y el Acuerdo sobre el Fortalecimiento del Poder civil y Funcién del Ejército en
una Sociedad Democratica llevaron mas de 12 afos, ya que es el afio 2009, que el
sistema juridico interno y la estructura de las instituciones vinculadas al control de

armas en Guatemala desarrollan una iniciativa concreta en este sentido.

En los ultimos anos, se ha registrado un sostenido incremento de la violencia homicida
en el pais. La informacion oficial del afio 2008,%8 muestra que las personas heridas y
fallecidas con ocasion de uso de armas de fuego han aumentado; los homicidios en los
que se ha empleado armas de fuego representan, a nivel nacional, el 83 %, superando
dicho porcentaje los departamentos de Izabal (90 %), Guatemala (87 %), El Progreso
(87 %), Escuintla (86 %), Jutiapa (86 %), Retalhuleu (86 %), y Baja Verapaz (84 %).

El afio 2008 fue catalogado como el afio mas violento de la historia de Guatemala; en
este periodo la tasa de muertes violentas alcanzé un indice de 46 por cada 100 000
habitantes; donde fallecieron violentamente 6292 personas, y de ellas, el 83.2 %
murieron a causa del empleo de armas de fuego; el 89.1% fueron hombres y el restante

10.9 % mujeres, ambos entre 19 y 36 afios de edad”.?®

28 Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala. Armas de fuego y municiones en
Guatemala. Mercado legal y trafico ilicito. Pag. 12
29 |bid. Pag. 13 y ss.
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No obstante, a la realidad constatable en Guatemala, por la clara inform

estadistica, donde se muestra el impacto del uso de armas de fuego en el pais &
actividades de gran peligro social, los esfuerzos por controlar la proliferacion de armas
de fuego y la falta de control sobre su adquisicion y uso, no han estado presentes en la
agenda de fortalecimiento institucional y perfeccionamiento del sistema juridico, lo que
denota la falta de una politica de gobierno como parte de su politica general y de su
politica criminal en particular, para luchar por mantener en limites permisibles el flagelo

econdmico social de trafico ilegal de armas.

“Para que se tenga una clara idea de la situacién de crisis real que vive Guatemala, en
relacion con el trafico de armas y su adecuado control, se debe valorar que del total de
36 paises que conforman la América Latina, Guatemala constituye el sexto comprador
de armas en el area, al importar aproximadamente el 5 % del total de armas y
municiones de la region; lo que a su vez representa el 42 % del total importado por los
paises centroamericanos”,?® encontrandose solo de por debajo de paises como México,
Colombia, Venezuela y Brasil.

Los datos antes citados, contrastan con la baja calificacion de Guatemala en el indice
de Desarrollo Humano, en el que ocupa el puesto 122, solo por encima de Nicaragua y
Haiti en el ambito regional;®' datos que ofrecen la elemental conclusion de que la
sociedad guatemalteca no estd preparada en modo alguno para mantener tanta
cantidad de armas en las calles y dado su bajo desarrollo educacional, cultural, social y
econdémico. Todo conflicto social se intenta resolver por via violenta con el empleo de
armas y, por supuesto, al margen de los mecanismos legales establecidos por el
Estado, lo que denota ademas la falta de confianza de la poblacién en las instituciones

gubernamentales para solucionar los constantes y crecientes conflictos sociales.

30 Purcena, Julio César. El balance de la balanza: exportaciones e importaciones de armas
pequeiias y ligeras (APL), sus partes y municion en América Latina y el Caribe 2000-2006.
Disponible en: http://www.comunidadsegura.org. Fecha de consulta: 23 de Noviembre de 2015.

31 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Informe sobre Desarrollo Humano 2009.
Superando barreras: Movilidad y desarrollo humanos. Disponible en: http://hdr.undp.org. Fecha de
consulta: 23 de Noviembre de 2015.
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La circulacién de armas de fuego en Guatemala, su facil acceso y las condiciqn

geograficas del pais, favorecen la proliferacién ilegal y el trafico de armas y municiones;
lo que propicia también un serio aumento en las capacidades de accién de los cuerpos
ilegales y aparatos clandestinos, ya que una fuente principal de acopio de armamento
es a través del mercado negro, y estos grupos generan mecanismos paralelos en las
instituciones del Estado y fomentan la corrupcién de los funcionarios para lograr el

acceso a las armas y municiones que necesitan para realizar sus acciones ilicitas.

1.2.3. Trafico de seres humanos

“El trafico de seres humanos es una practica esclavista, cuya operacion ofrece muy
buenos dividendos al crimen organizado, al que la propia actividad como todas o casi
todas las que realizan, su fin resulta la obtencién de una ganancia que tiene que ser
lavada en el mercado financiero, para poder ser asimilada en la sociedad con una
apariencia de licitud. Esta forma de explotacion data de tiempos inmemoriales, pero
lejos de desaparecer, ha evolucionado, convirtiéendose en un problema social de

dimensiones globales.

El trafico de mujeres y nifios para su explotaciéon sexual, es un comercio sumamente
lucrativo y con escasos riesgos para sus organizadores, pero ultrajante para los
millones de mujeres y nifios explotados bajo condiciones de esclavitud en la industria

mundial del sexo.

Este comercio se ha calificado como una afrenta y una plaga mundial, se lleva a cabo
en todo el mundo con una impunidad casi absoluta y en muchos casos, acarrea

sanciones mucho menos severas que las estipuladas para el trafico de drogas”.32

32 Declaracion ante la Subcomision de Asuntos del Cercano Oriente y Sur de Asia, de la Comision
de Relaciones Exteriores del Senado de los Estados Unidos: Audiencias sobre el trafico
internacional de mujeres y nifos, 4 de abril de 2000. Disponible en: http://secretary.state.gov. Fecha
de consulta: 23 de noviembre de 2015.
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Si bien, suele asociarse esta trata principalmente con Europa Oriental o Asia,
evidencias crecientes de que el trafico de mujeres y nifios para su explotacion sexuzie
con sus abusos concomitantes contra los derechos humanos y sus consecuencias
sanitarias, constituye un problema significativo en las Américas y amenaza con

agravarse si no se emprende una accion colectiva.

El primer acuerdo internacional en cuanto a la definicién del trafico se encuentra en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
de 2000, donde se dice que se entendera por “trafico de personas” “la contratacion,
transporte, ocultamiento o recibo de personas, por medio de amenazas o del uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, de secuestro, de fraude, de engafio, del abuso de
poder o de una posicidon de vulnerabilidad o de la entrega o percepcién de pagos o de
beneficios a fin de obtener el consentimiento de una persona que posea control sobre
otra persona, con fines de explotacién” (Protocolo sobre Trafico, Articulo 3a).3

En esta definicién legal, el término explotacion comprende la explotacion sexual, los
trabajos forzados, la esclavitud, la servidumbre y la extirpacién de o6rganos. Este
documento, empero, se concentra en el trafico de mujeres y nifios para su explotacion

sexual, practica a la cual, se refiere simplemente como trafico o trata sexual.

El lenguaje técnico puede opacar las vidas que estan en el centro del problema, los
millones de mujeres y nifios abusados y prostituidos en condiciones tan
sobrecogedoras, como para que el trafico se haya considerado una forma

contemporanea de esclavitud.

La trata sexual, mas que una cuestion de delito o migracién, configura un problema de
derechos humanos y una manifestacion de persistente desigualdad entre los sexos y de

la condicion de subordinacion de la mujer a escala mundial.

33 Convencion de la ONU contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000). Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar el Trafico de Personas, especialmente Mujeres y Nifios. Disponible
en: http:// www.odccp.org/palermo/convmain.html. Fecha de consulta: 23 de Noviembre de 2015.
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En todo el mundo, la mayoria de los seres sometidos a la trata sexual, son muje
OrdinaC

nifias de baja condicidon econdmica, y las principales corrientes de este comercio fluyes

desde los paises en vias de desarrollo hacia los mas présperos.

“Los analisis econdmicos del sector sexual, revelan el andamiaje de desigualdades por
razones de sexo, raza y clase sobre el cual se sustenta este trafico. La trata encuentra
impulso en una demanda de cuerpos de mujeres y criaturas en la industria sexual,
alimentada por una oferta de mujeres a quienes se niega derechos y oportunidades
iguales de educacion y progreso econémico, y perpetuada por traficantes que pueden

explotar el infortunio humano casi con impunidad”.3*

El factor de la demanda en el trafico sexual sigue siendo el menos visible. Cuando no
se analiza la demanda o se le menciona escasamente, resulta facil olvidar que en la
industria del sexo no se trafica con seres humanos para satisfacer la demanda de los

traficantes, sino la de los compradores, que son hombres en su mayoria.

La insaciable demanda de mujeres y criaturas en establecimientos de masajes,
espectaculos de strip-tease, servicios de acompafiamiento, burdeles, pornografia y

prostitucion callejera, es lo que determina que el comercio sexual sea tan lucrativo.

“Los estudios de este aspecto son escasos, pero algunos han revelado que los hombres
compran relaciones sexuales movidos por el deseo de consumarlas sin compromiso o
entrega emocional; la nocion de que pueden pedir a una prostituta que haga cualquier
cosa, vale decir, que consume actos que vacilarian en solicitarle a una compafiera
regular; la creencia, especialmente entre los hombres que carecen de pareja regular (o

se han separado de ella), de que la relacion sexual es necesaria para su bienestar, una

34 Davidson, J. The sex exploiter. Documento de trabajo para el Congreso Mundial contra la
Explotacion Sexual Comercial de los Nifios. Disponible en: http//:www.usemb.se/children/. Fecha de
consulta:12 de septiembre de 2015
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sexuales con prostitutas”.3®

Si bien, para algunos varones el acercamiento a la prostitucion tiene su origen en el
apetito sexual, para otros, constituye una expresion de misoginia, de racismo, o de
ambas cosas. “El espectaculo de mujeres y adolescentes alineadas en un burdel,
numeradas y a disposicion de cualquier hombre que las elija, permite verlas dominadas
y humilladas, despojadas de su poder de ‘resistir’ el abordaje sexual, que para muchos

hombres es una cuestién fundamental para su propio bienestar”.3

La Coalicién contra el Trafico de Mujeres ha descrito la expansién de la trata sexual,
como un contragolpe propinado al movimiento feminista. “Las agencias dedicadas al
turismo del sexo, cuyos clientes son varones de origen caucasico, anuncian a las
mujeres latinoamericanas como dependientes, eréticas y poseidas por un frenesi
sexual, vale decir, una alternativa al estereotipo de la mujer occidental, fria e
independiente. Por ejemplo, se ofrece las mujeres brasilefias como seres de piel
oscura, facil y disponible, propaganda que refuerza los estereotipos racistas y

colonialistas”.%"

Debe comprenderse mas cabalmente, la naturaleza de la demanda masculina de sexo
comercial para que sea posible la eliminacién de la trata sexual. El factor de la oferta en

el trafico es, quiza, el mas transparente.

En los lugares donde la pobreza ya ha limitado las opciones de la gente, la
discriminacion contra las mujeres en materia de educacién, empleo y remuneracion, las

deja con escasas posibilidades de sustentarse a si mismas y a sus familias.

35 Mckeganey, N. Why do men buy sex and what are their assessments of the HIV-related risks
when they do? Pags. 289-303

36 Davidson, J. Op. Cit. Pag.12

37 Coalicion contra el Trafico de Mujeres. So Deep a Violence: Prostitution, Trafficking and the Global
Sex Industry. Pag. 23
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Para muchas de ellas, es imposible la emigracion por medio de las vias formales

2 0%
~ . . . . - o
suefian con una vida mejor en una ciudad o en otro pais, se tornan faciimente

vulnerables frente a las falsas promesas de empleos con paga atractiva que les ofrecen
los traficantes. Aunque puedan sentirse inquietas con respecto a las circunstancias del
viaje, la desesperacion ante sus perspectivas del presente y la esperanza de una vida
mejor, contrarrestan facilmente cualquier sensacién de peligro.

Asi es como la pobreza y las desigualdades por razones de sexo crean un considerable
caudal de “reclutas” posibles y aparentemente bien dispuestas. Los traficantes, ademas
de explotar las necesidades econdmicas, sacan provecho de la vulnerabilidad de las
mujeres y nifias que han huido de su hogar debido a la violencia o que han sido
desplazadas por conflictos armados o desastres naturales.

El impacto psicolégico y el estigma social del engafio, pueden aumentar la debilidad de
la mujer ante la manipulacién y la explotacion por parte de los traficantes. En
Guatemala, por ejemplo, los tratantes causaron estragos entre las muchachas que
habian sido violadas durante el Conflicto Armado, cuyo estigma como victimas de ese

atentado, habia arruinado sus perspectivas matrimoniales.

Dentro de esas dinamicas de la demanda y la oferta mundiales relacionadas con la
industria del sexo, los traficantes ponen en practica sus talentos empresariales. Si bien,
poco se sabe acerca de sus rutas, redes y asociaciones con el delito organizado en las
Américas, puede comprenderse facilmente, los factores que les permiten llevar adelante

su trafico con impunidad.

Las leyes nacionales e internacionales brillan por su ausencia o son insuficientes;
donde hay leyes, las pautas de las sentencias no brindan disuasivos. Contribuye
considerablemente a la impunidad real y supuesta la corrupcion de los funcionarios
policiales y de inmigracion que coluden, aceptan sobornos o miran para otro lado.

Quizas los gobiernos no promueven directamente el trafico, pero pueden mostrarse
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vacilantes para reprimirlo enérgicamente porque el comercio sexual es suma

lucrativo y esta vinculado con otros sectores, como el turismo.

En conjunto, la oferta, la demanda y la impunidad crean un ambito en el cual es posible
que prospere el trafico. El entorno resultante ofrece ganancias elevadas y con poco
riesgo para los traficantes, aunque también, serios riesgos sanitarios y violaciones de

los derechos humanos para las victimas.

Es muy dificil percibir este espacio, y mucho mas describirlo y definirlo, porque cada
cara del triangulo opera de forma que la trata sea mas o menos invisible para la
sociedad. El buen resultado de las actividades de los tratantes depende de su habilidad
para ocultarlas a las autoridades encargadas de la aplicacion de la ley; la mayor parte
de la informacién sobre las redes solo se obtiene cuando un participante resulta

capturado, y se aviene a dar informacion.

Los compradores finales también prefieren mantenerse invisibles, dedicados ellos
mismos a actividades que en gran medida, son delictivas y consideradas como una
perversion. Finalmente, las circunstancias de la explotacion ayudan a que la practica se
mantenga invisible. Algunas victimas son prisioneras a la fuerza y no pueden hablar,
mientras otras, son silenciadas por su miedo a la Policia y a los funcionarios de

inmigraciones o a las represalias de los traficantes.

El trafico en las Américas es objeto de menos analisis y comprension que el existente
en otras regiones del mundo. Poco se sabe, relativamente, acerca de las victimas y los
traficantes, las rutas y las circunstancias del comercio y la forma en que este, en las

Américas, difiere del que se lleva a cabo en otras partes.
La informacion actual proviene de estudios de casos, de los medios de informacion y de

informes de las instituciones encargadas de vigilar el cumplimiento de la ley, gobiernos

y organizaciones no gubernamentales. A falta de datos estadisticos, de dificil obtencion
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en cuanto a las actividades ilicitas en general, cualquier analisis debe basarse

estimados e indicadores relacionados con el trafico.

La informacién disponible indica que este constituye un problema de significativa
magnitud en las Américas, a saber:

“El nimero de mujeres oriundas de América Latina y el Caribe que se dedican a la
prostitucion en Europa, Japon y los Estados Unidos de América implica la existencia de
trata sexual. Se estima que 50.000 mujeres de la Republica Dominicana y 75.000 de
Brasil sirven a la industria del sexo en el extranjero, principalmente en Europa, aunque
no es clara la proporcién de ellas que puedan considerarse victimas del comercio.
Interpol calcula que cada afio son “exportadas” desde Colombia con tal objeto 35.000

mujeres”.38

“La magnitud de la prostitucion infantil en las Américas es otro indicador del trafico,
porque suele darse en circunstancias que se cifien a la definicion del trafico. La policia
de Ciudad de Guatemala informa que solo en esa ciudad, hay 2,000 nifias prostituidas
en mas de 600 burdeles; también, se ha descubierto en Guatemala, presencia de nifias
hondurefias y salvadorefias prostituidas, algunas de ellas huérfanas a raiz del huracan
Mitch”.3°

El lavado de dinero procedente de las adopciones de nifios, ha resultado otro modo
rentable para los lavadores en Guatemala. No es un método nuevo ni Unico, pero la
falta de mas control y rigidez en el proceso, ademas como el poco cumplimiento de la

normativa, ha hecho que adoptar nifios sea un camino facil y seguro para lavar dinero.

3% Pratt, T. Sex slavery racket a growing concern in Latin America. The Christian Science Monitor.
Pag. 34

39 Calcetas-Santos, Ofelia. Informe sobre la misién en Guatemala. Informe del Relator Especial
sobre venta de nifios, prostitucion infantil y pornografia infantil, 2000. Pag. 54
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Se muestra un modo de vida consistente en vender nifios, y se esta dando una pract
comun. A esto hay que agregarle el robo de nifios, el dinero procedente de una ve

de nifios ilegal, lo que seria un delito precedente de lavado de dinero.

El Ministerio Publico, ha investigado a un listado de abogados que se dedica a
adopciones, y algunos de ellos, fueron mas alla de las simples adopciones. Segun la
Ley contra Lavado de Dinero de Guatemala, este delito se sanciona con seis a 20 afios
de carcel inconmutable, mas una multa igual a lo blanqueado. El delito de trata de
personas se castiga con seis a 12 afios de carcel, y en caso de cometerse la adopcién

irregular de un menor, la pena se aumenta en una tercera parte.

Las adopciones son un proceso poco controlado y olvidado por la sociedad en la
mayoria de paises, ya que segun la organizacién no gubernamental The Adoption
Agency Check List, no existen estadisticas sobre los procesos llevados a cabo de forma
ilegal. Segun la organizacién no gubernamental, esto ocurre por una falta de interés en
la investigacion de casos de adopciones, una falta en el control riguroso del proceso en
si y una carencia de sensibilidad que no se solucionara hasta que los potenciales
padres adoptivos, no se preocupen por los derechos de las familias del tercer mundo y

sus hijos.

En cuanto a Estados Unidos de América, no existe una legislacién formal sobre la
compra y venta de nifios en paises extranjeros porque, segun el informe de la
organizacion no gubernamental, existe un lobby de la adopcién muy fuerte cuya presion
dificulta la tarea de la creacion de una normativa que vele por los derechos de los nifios

adoptados.

1.3. Normativa internacional contra el crimen organizado

En el ambito de las Naciones Unidas, ocupa un lugar preferente en la lucha contra la
criminalidad organizada, la Convenciéon Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y

Sustancias Psicotropicas, aprobada en Viena el 19 de diciembre de 1988 y la
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Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional de diciembre de

conocida mundialmente como Convencion de Palermo.

La Convencién contra la Delincuencia Organizada Transnacional, tuvo que debatir a
profundidad el problema de la definicion, pero al final se logré un acuerdo sobre lo que
significa un grupo de crimen organizado y qué es el crimen transnacional. Conforme a
su clara letra, un grupo de crimen organizado, es un grupo estructurado de tres o mas
personas que se mantiene durante un periodo y cuyos miembros actuan de comun
acuerdo con el objetivo de cometer uno o mas crimenes o delitos graves para obtener,

directa o indirectamente, un beneficio econémico o de cualquier otra indole

Por su parte, en la Unién Europea, desde la década de los afios ochenta, se han ido
perfilando instrumentos para combatir el crimen organizado de la manera mas eficaz;
precisamente, uno de los referentes de la construccién de la referida Unién, fue crear un
espacio de convivencia y seguridad comun, para lo que se han arbitrado diversos
instrumentos, como el Plan de Accion Para Luchar Contra la Delincuencia Organizada,

adoptado por el Consejo de Europa el 28 de abril de 1997.

El principal instrumento juridico de la Unién Europea en la lucha contra la criminalidad
organizada, en la actualidad, es el Tratado de Amsterdam, el cual, entré en vigencia el
primero mayo de 1999, y tiene por objeto, seguin su propia redaccion, “crear un espacio
de libertad, seguridad y justicia”.4?

Desde la celebraciéon del Consejo Europeo de Tampere, en octubre de 1999, se ha
tratado de llevar a efecto la referida lucha conjunta con medidas concretas, como la
creacion de equipos conjuntos de investigacion penal y la aceleracion del mecanismo
de la extradicion mediante la orden europea de detencion y entrega, que supone el
primer instrumento juridico de la Uniéon Europea en el que se hace aplicacion del

principio de reconocimiento mutuo enunciado.

40 Tratado de Amsterdam, 1997. Disponible en: http://www.historiasiglo20.org/europa/amsterdam.htm
Fecha de consulta: 23 de julio de 2016.
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CAPITULO Il

2. Derecho penal premial y colaboracién eficaz

2.1. Antecedentes

El origen del derecho penal premial es muy antiguo y se remonta al menos al derecho
romano, a proposito de los delitos de lesa majestad (en la Lex Cornelia de sicariis et
veneficiis), donde habia la posibilidad de eximir de pena al “delator” por via de amnistia

dispuesta por el Senado, para pasar después al derecho candnico y comin medieval.*!

Durante el proceso inquisitivo, los tribunales del Santo Oficio ofrecian gran relevancia al
arrepentimiento, pero, aunque el inquisidor podia aceptar la delacién, se tasaba su valor
probatorio y, por ejemplo, por el solo testimonio de un arrepentido, ningun inquisidor
podia someter a tortura a ningun ciudadano bajo crimen de herejia.

Se expresa por diversos autores,*? que el sistema inquisitivo surgié en silencio desde
las tinieblas; antipopular y autoritario; el proceso se inicia de oficio por el 6rgano
jurisdiccional, admitiéndose hasta la delacion como fuente de obtencion de informacion

anodnima y via para iniciarlo.

Al realizar un estudio criminolégico de la institucion, se advierte que los enciclopedistas
del iluminismo, después de calcular beneficios e inconvenientes de esta figura, se
pronunciaron al respecto; siendo recurrentes y muy conocidas las reflexiones de Cesare
de Beccaria en su obra cumbre De los delitos y las penas,*® en contra de premiar la
delacion con beneficios penales, practica comun en el antiguo régimen en los

procedimientos seguidos ante la Inquisicion.

41 Cuerda Arnau, M. L. Atenuacion y remision de la pena en los delitos de terrorismo. Pag. 28

42 Montero Aroca, J. con Ortellis Ramos, M.; Gémez Colomer, L. y Monton Redondo, A. Derecho
Jurisdiccional I. Pag. 25

43 Beccaria. C. De los delitos y de las penas. Pag. 39
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En sentido contrario, en la literatura criminolégica se ubica una de las pri

referencias favorables a este tipo de instituciones en la obra de J. Bentham, paradig
del pensamiento utilitarista anglosajon aplicado al ambito juridico-penal, quien por
entender preferible “la impunidad de uno de los complices que la de todos”, se mostraba
partidario de las disposiciones premiales para el delator; no obstante y consciente de
sus riesgos, al advertir el peligro de que “entre muchos criminales, el mas malo no solo

quedara sin castigo, sino podra ser también recompensado”.**

2.2. Regulacién actual

Las medidas de suspension o atenuacion de la pena para los colaboradores eficaces,
llamados también arrepentidos, que se han legalizado en la actualidad en la
administracion de justicia penal para lograr una eficaz persecucidon contra la
criminalidad organizada, en el descubrimiento de los delitos que llevan a cabo, asi como
para conocer a sus principales implicados y de ser posible, desarticular el seno de la
organizacion, se insertan dentro de lo que se ha venido a denominar el “derecho penal

premial”.

El derecho penal premial,*® agrupa normas de atenuacion o remisién total de la pena,
orientadas a premiar y asi fomentar, conductas de desistimiento y arrepentimiento
eficaz de la conducta criminal o bien, de abandono futuro de las actividades delictivas y
colaboracién con las autoridades de persecucion penal en el descubrimiento de los
delitos ya cometidos o, en su caso, el desmantelamiento de la organizacién criminal a
que pertenezca el inculpado.

“Desde el punto de vista politico-criminal, son razones practicas las que fundamentan
estas disposiciones que conceden beneficios penales ante la lucha contra la

criminalidad organizada y los delitos de alto impacto: la evitacion de nuevo y muy

44 Bentham, citado por Sanchez Garcia, De Paz, |. El coimputado que colabora con la justicia penal.
Pag. 23

45 Benitez Ortlzar, |. F. El colaborador con la justicia en materia de delitos relativos al trafico de
drogas. Pag.121
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peligrosos futuros delitos y el descubrimiento de los ya cometidos, asi como a

principales autores tanto intelectuales como ejecutores”.*6

“Las disposiciones premiales en los ordenamientos penales del derecho penal clasico,
se ubicaron histéricamente en la Parte General de los Coddigos Penales, en las
modalidades de desistimiento o arrepentimiento en la etapa previa o durante a comision
del delito, donde se prevé una considerable disminucién de la pena, y en
correspondencia con la efectividad lograda por el oportuno desistimiento o
arrepentimiento se podia exonerar de sancion, asi como, entre las circunstancias

generales de atenuacién, referidas a la casi totalidad de los delitos”.4”

Hoy, el premio por la colaboracién con la justicia que ha ganado auge en casi la
totalidad de los ordenamientos juridicos penales, no solo se reconocen para los
momentos iniciales de la comision del acto, como forma de un genuino arrepentimiento,
ni por la colaboracién prestada en la fase investigativa del proceso penal en si; sino que
en esta lucha necesaria contra el crimen organizado, puede realizarse practicamente en
cualquiera de las etapas del proceso penal, hasta incluso, en la etapa de cumplimiento
de la pena, lo que permite cuestionar desde un punto de vista racional acerca de la
veracidad del arrepentimiento y, sobre todo, de la real colaboracion, elementos estos
que han obligado a ajustar en la medida de los posible, las exigencias para su

admision.

Lo expuesto anteriormente, permite afirmar que las instituciones premiales que,
conforme a su regulacion en los Cédigos Penales del Clasicismo, se reservaban en lo
fundamental con el objetivo de evitar o reducir los efectos del delito casi
inmediatamente de haberse cometido y para aquellos que con sus declaraciones de
admision de hechos e imputacion de los mismos a otras personas durante la etapa

investigativa, facilitaran el esclarecimiento del acto ilegal, presentandose como

46 Zaragoza Aguado, J. Tratamiento penal y procesal de las organizaciones criminales en el
Derecho espaiiol. Especial referencia al trafico ilegal de drogas. Pag. 49

47 Benitez Ortuzar. I. F. El colaborador con la justicia. El arrepentimiento activo en la Parte General.
Las circunstancias atenuantes 42, 5% Y 6* del Articulo 21 del Cédigo Penal. Disponible en:
http://vlex.com/vid/246278. Fecha de consulta: 12 de Agosto de 2015.
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realmente arrepentido y en la actualidad, han cobrado una dimension diferente, y.

respecto a delitos del crimen organizado, pueden ser interesadas por los acusado:
acogidas judicialmente en cualquier momento o etapa por el que discurra el proceso
penal, desde el inicio de la investigacion hasta la fase de ejecucion.

Como se ha expuesto, estas instituciones se han desarrollado en el derecho comparado
en los ultimos 30 afios, de modo particular, contra delitos de especial gravedad con
trama organizativa en general, o bien formas particulares de la misma, como el trafico

de drogas o el terrorismo.

En la actualidad, no resulta difici comprender como la lucha contra los delitos
cometidos por la delincuencia organizada sea objetivo frecuente de esta medida; en
correspondencia con lo estudiado, y en una primera y genérica aproximacion, se puede
afirmar que el arrepentido o colaborador de la justicia, es una figura que las que suelen
aprovecharse o utilizar las autoridades para obtener informacién sobre los integrantes y
el funcionamiento de una organizacion delictiva.

A través de la colaboracion eficaz, se pueden conocer las interioridades del corazén
mismo de la organizacion criminal, puesto que el arrepentido es, precisamente, uno de
sus integrantes, llegandose a conocer de esta manera la dindmica en que se
desenvuelve; lo que permite a la autoridad judicial obtener informacién desde el interior

de la mencionada estructura, contando con la colaboracién de uno de sus miembros.

“En la reglamentacién de la institucién del colaborador o arrepentido, estan presentes
valoraciones o criterios de politica criminal, como el interés de la justicia, el de la
seguridad publica y la imposibilidad de obtener informacion de forma diferente su fin
principal, huelga decir, es contener los graves problemas que genera en las sociedades

contemporaneas la delincuencia organizada”.*®

48 Cobo del Rosal, Manuel, La reforma penal y procesal sobre delitos de bandas armadas,
terrorismo y rebelion. Comentarios a la legislacién penal. Pag. 45 y ss.
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Se puede concluir, que el fundamento de la figura del participe arrepentido radica &
exigencia de obtener informacién necesaria para limitar las acciones de

organizaciones delictivas.

A cambio de esta valiosa informacién, obviamente, el colaborador pretendera
favorecerse de alguna forma; de ahi que la ley deba contemplar incentivos para que el
arrepentido coopere con la justicia; ese incentivo, que puede variar de acuerdo con la
legislacién aplicable, es o puede ser la reduccion e, incluso, la remision de la pena que

le corresponda segun el grado de participacion en el hecho delictivo.

Con un mayor grado de precision, y en el ambito de los delitos cometidos por la
delincuencia organizada, se puede definir al arrepentido, como aquella persona a quien
se imputa cualquier delito que suele cometerse de manera asociativa (tales como el
trafico de droga, el terrorismo, el trafico de armas, etcétera), y que brinda a la autoridad
judicial, informacién significativa, y en muchas ocasiones, corroborada, sobre la
identidad de los autores, coautores, participes o encubridores de dichos delitos, o que
permite el secuestro o la incautacién de sustancias, bienes, posesiones pertenecientes
a este tipo de delincuencia, favoreciéndose de algun beneficio de politica criminal, tales

como, la reduccion o exencion de la pena.

Como elementos del arrepentimiento o colaboracién, se pueden precisar los siguientes:

a) El arrepentido reviste la calidad de imputado de un delito asociativo.

b) Debe brindar informacion.

c) Lainformacion que proporcione debe ser significativa.

d) Esa informacion tiene una finalidad de identificacion personal o de secuestro
(incautacion) de cosas relacionadas con dicho delito.

e) El colaborador se vera beneficiado en el momento de ser castigado.
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2.3. La colaboracion eficaz, como forma de conversién del “enemigo” en “amiy

El concepto derecho penal del enemigo lo enuncia Glnther Jakobs por primera vez, en
su ponencia presentada ante el congreso de los penalistas alemanes realizado en
Frankfurt en marzo de 1985, describiendo con esa terminologia, la tipologia penal que
flexibilizando garantias del derecho penal liberal criminaliza actos previos a la lesién del

bien juridico.

En esa oportunidad sefala, que “(...) esa normativa penal no se ajusta un derecho
penal liberal. Planteaba asi, una rigurosa critica contra una politica criminal y una
técnica legislativa que en Estados como Alemania, adelantaba la criminalizacién de
determinadas conductas, mediante la conversion en delito de meros actos preparatorios
o la incorporacion de delitos de peligro abstracto, con el afan de neutralizar el peligro sin
tener que esperar la efectiva lesiéon al bien juridico, optimizando la protecciéon de los
bienes juridicos con la invasioén, en ocasiones, del fuero interno de las personas;
exigiendo al derecho penal no autoritario, el necesario respeto de ese fuero.
Posteriormente, su discurso da un giro y brinda cobertura legal a ese trato diferenciado
desde el derecho penal contra los individuos que no se comportan como personas y

atentan contra el Estado”.4°

Jakobs, de esta manera, termina describiendo una modalidad del control social formal
dentro del Estado Democratico que, finalmente, pretende legitimar como un mecanismo
valido para la atencién de determinado sector de la poblacion y desde el contexto

juridico-penal.

“En realidad, ejemplos de este tipo de derecho ha habido siempre, como en las
codificaciones penales de principios del siglo XIX, las normativas generadas en
periodos de crisis econémica, politica o social, en situaciones de guerra y postguerra y

de un modo generalizado en los regimenes totalitarios de Hitler, Mussolini, Stalin o

49 Mir Puig, Santiago y Corcoy Bidasolo, Mirentxu. Politica criminal en Europa. Pags. 107-120
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Franco. La novedad esta en la incorporacion de esta técnica dentro del Esta
Democratico de Derecho”.%° (sic)

A ese caracter descriptivo, Jakobs traslada las incoherencias o imprecisiones de su
discurso, sefialando que “(...) de hecho él no ha inventado ni propuesto nada, sino que
solo realiza un esfuerzo por caracterizar, describir y definir el modelo disefiado para

controlar el delito y asegurar la permanencia del Estado de Derecho”.5! (sic.)

Jakobs, identifica y define una de las tendencias actuales de la politica criminal
contemporanea e intenta legitimar esa técnica dentro del modelo del Estado de
Derecho, ideada, sobre todo, para atender nuevas y urgentes necesidades de la
sociedad, donde por sus caracteristicas, se hace ineludible desarrollar un régimen penal
de excepcidon que extiende la tutela penal desde el grado de punibilidad que
comprende, incrementa el control, sustituye el fin de la sancién penal y endurece las

penas y su cumplimiento o ejecucion.

Un derecho penal diferenciado y mas contundente. Un modelo que tiene su maximo
exponente en la represion disefiada en las ultimas de décadas en los Estados Unidos
de Norteamérica,? desde sus sectores mas conservadores, y que se extiende por el
mundo entero. Un derecho penal que se esmera por un castigo severo y desmesurado
contra los enemigos, y procura asegurar cuanto antes, su encierro. En funcién de ese
objetivo, disminuye las barreras del poder punitivo, porque ante el peligro del enemigo,

se necesita actuar con mas soltura y sin tanta traba en beneficio de todos.

50 Zaffaroni, Eugenio, Radl. La legitimacion del control penal de los extrafios. Pag. 35. Aller, German,
Co-responsabilidad social, sociedad del riesgo y derecho penal del enemigo. El derecho penal en
peligro. Pags. 176-183

51 Jakobs, Giinther ¢‘Derecho penal’ del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad. Pag. 105

52 Zaffaroni, Eugenio Raul, La legitimacion del control penal de los extrafios. Op. Cit. Pag. 1124;
Losano, Mario y Mufioz Conde, Francisco. El derecho ante la globalizacion y el terrorismo. Pag. 236;
Manna, Adelmo. Erosion de las garantias individuales en nombre de la eficacia de la accién contra
el terrorismo: la privacy. Pags. 272-285; Pérez Cabadera, Maria-Angeles. La reacciéon procesal penal
en USA tras el 11 de septiembre. Pag. 1
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Para Jakobs, “(...) el derecho penal del enemigo, aunque es materia excepcionz
derecho verdadero y un instrumento necesario para la sobrevivencia de la socied

democratica”.%3

A través del derecho penal del enemigo, se pretende atender necesidades del Estado
que no pueden ser satisfechas desde el derecho penal ordinario y frente a las cuales,
no queda otra alternativa; asi, responde el Estado de esta forma, a un grupo de
individuos que, con su comportamiento, atacan la legitimidad del ordenamiento juridico
y persiguen su destruccion. Individuos que representan una alta peligrosidad y ante los
cuales, no se tiene la minima seguridad cognitiva de un comportamiento personal, pues
por principio se enfrentan al derecho poniendo en peligro la existencia misma de la
sociedad.5* Se trata de enfrentar un problema real, en funcion de evitar la disolucion del
Estado de Derecho y alcanzar su misién de garantizar la seguridad de todos.

Para Jakobs, aunque politicamente puede ser correcto querer ver en todo ser humano a
una persona -participe de la comunidad juridica y provista de todos los derechos
humanos-, el enemigo no lo es. Y es que, desde el mundo real, se imponen limites a la
juridicidad, porque el estado de Derecho se enfrenta a determinados individuos que lo
combaten permanentemente —constituyéndose en una fuente de peligro para su
conservacién-, y, en consecuencia el sistema los despersonaliza y les trata como

enemigos.

“Esta es la razén por la que en una sociedad que realmente acontezca —sea no un
modelo ideal sino real-, el precepto de tratar a todo ser humano como persona tiene un
componente cognitivo y necesita ser adicionado en el sentido de que todo ser humano
debe ser tratado como persona en la medida que cumpla con sus deberes, y sea
presumible su fidelidad al ordenamiento juridico —que no resulte un individuo

peligroso-".5%

5 Jakobs, Gunther. ‘Derecho penal’ del enemigo. Op. Cit. Pag. 107

54 Jakobs, Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. Pags. 21-56. Gracia Martin,
Luis. El horizonte del finalismo y el derecho penal del enemigo. Pags. 103-104

5 Jakobs, Ginther. ¢ Terroristas como personas en derecho? Pags. 66- 67
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“El concepto de persona, igual que el ordenamiento juridico, es una instit
normativa que tiene un componente cognitivo y cuando no se cumple el individuo €sdinac
tratado consecuentemente como no persona o enemigo. Se trata si, aclara el autor, de
una despersonalizacion que no es absoluta sino solo parcial, pues el enemigo mantiene
su personalidad innata porque de lo que trata es solo de su neutralizacion y no de su
destruccioén arbitraria, de tal manera que no queda excluido necesariamente de todos

sus derechos y por ejemplo mantiene incélume su derecho de propiedad”.%®

Para Jakobs, el tratamiento como persona no lo adquiere el ser humano por su mera
condicién, sino que es una calidad que otorga el Estado y que puede perderse o
renunciarse. No se trata, por lo tanto, de un concepto puramente teérico o normativo,
sino que tiene un componente material o real: solo son personas quienes se comportan
como tales al menos de modo general, quienes demuestren una capacidad cognitiva y
un comportamiento acorde dentro del espacio de libertad que brinda el propio Estado,
quienes actuan amparados por un conjunto de derechos, pero al mismo tiempo, son
signatarios de unos deberes que asumen y de quienes en consecuencia se puede

esperar un comportamiento personal.

Desde esta posicion, la persona es el ser humano que normalmente guarda fidelidad al
ordenamiento juridico y que por lo tanto es de fiar; en cambio, el enemigo al combatir al
Estado es fuente de desconfianza y peligro y por lo tanto no debe ser tratado como

persona.

Como el déficit cognitivo que presenta el enemigo finalmente lo sufre el ciudadano fiel al
ordenamiento, al atentar contra su seguridad, se requiere su encierro como mecanismo

de control y medio de neutralizacion de su peligrosidad.®”

Pero, ¢quién es el enemigo? Jakobs entiende que no todo el que ha infringido una

norma penal podria calificarse como un enemigo, porque a los delincuentes “comunes”

56 Jakobs, Glinther. Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. Pag. 34
5 Ibid. Pag. 47
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0 “convencionales” no se les atribuye ese calificativo, aunque hayan cometido un d
La delincuencia convencional se considera como el resultado de un simple error,

infraccion al orden, que nunca atenta contra el ente estatal ni sus instituciones.

La situacion del enemigo es la opuesta: “El enemigo es un individuo que, no solo de
manera incidental, en su comportamiento (delitos sexuales; ya el antiguo delincuente
habitual ‘peligroso’ (...)), o en su ocupacion profesional (delincuencia econdmica,
Delincuencia Organizada, nuevamente el trafico de drogas o el ya antiguo ‘complot de
asesinato’) es decir, en cualquier caso, de una forma presuntamente duradera, ha
abandonado el derecho, y por lo tanto, no garantiza el minimo cognitivo de seguridad

del comportamiento persona y demuestra este déficit a través de su comportamiento”.58

Desde esta perspectiva, los enemigos efectivamente no son personas por haber
perdido esa calidad, al colocarse en forma permanente al margen del sistema y atacar
de manera constante las bases fundamentales del Estado, amenazando la seguridad
de todos los ciudadanos: “Quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece
garantia de un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como
ciudadano, sino debe ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar con un
legitimo derecho de los ciudadanos, en su derecho a la seguridad; pero a diferencia de
la pena, no es Derecho también respecto del que es penado, por el contrario, el

enemigo es excluido”.%®

Jakobs, sefiala que no es tarea facil determinar quiénes son los enemigos pero si es
posible: “Con toda certeza sera dificil determinar quiénes son exactamente los sujetos
que deben incluirse en esta categoria, pero no es imposible: quien se ha convertido a si
mismo en una parte de estructuras criminales solidificadas, diluye la esperanza de que

podra encontrarse un modus vivendi comun a pesar de algunos hechos criminales

58 Jakobs, Gunther. La auto-comprension de la ciencia del Derecho penal ante los desafios del
presente. Pag. 59
59 Zaffaroni, Eugenio. El enemigo en el derecho penal. Pag. 18
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‘infinitamente contrafactica™.® (sic)

De esta manera, el fendmeno del derecho penal del enemigo se va desarrollando en
medio de la dicotomia y el discurso de la persona contra el enemigo (no persona) y la
dialéctica de la libertad y la seguridad. El trato desigual se justifica en razén de que el
Estado se enfrenta con unos sujetos que resultan peligrosos para su propio
sostenimiento, toda vez que son individuos hostiles, que no actian conforme a derecho

y de los que no se tiene certeza de un comportamiento ajustado al orden juridico:

En este sentido, Jakobs®' expresa: “Cuando es evidente que el delincuente no puede
prestar ninguna garantia cognitiva de su personalidad, el combate de la delincuencia y
el combate de aquél son una misma cosa. Entonces ya no es persona, sino una fuente
potencial de delincuencia, un enemigo. Asi sucede cuando el delincuente, bien en su
conducta (en los delitos sexuales), bien en su medio de vida (la criminalidad econémica,
el crimen organizado o la delincuencia relacionada con los estupefacientes), o bien a
través de su vinculacion a una organizacion (terrorismo, de nuevo el crimen organizado
y la delincuencia de estupefacientes), se ha consagrado de modo tacito y duradero a la
delincuencia. Este derecho penal de combate se caracteriza por un amplio
adelantamiento de la punibilidad, sin que dicha ampliacion se vea correspondida con

una rebaja en la pena, y por una pérdida de garantias procesales”.%?

Al ciudadano o persona, se le considera y se le da el trato del derecho penal liberal o
democratico, respetando todas las garantias penales, mientras que al “enemigo” se le
da un trato distinto, aplicandosele un régimen juridico disminuido en garantias que
procura su pronta captura e inocuizacion o neutralizacion antes de que se materialice el

peligro.

80Jakobs Giinther. ¢Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de su
juricidad. Pags. 42-43

61Jakobs, Glinther. Personalidad y exclusion en derecho penal. Pags. 86 y 87

62 |bid.
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Un derecho de peligrosidad que niega la condicién de persona a esos indivigue
porque, “quien continuamente se comporta como Satan, al menos no podra ser tratatd@e
como persona en Derecho en lo que se refiere a la confianza de que cumplira con sus

deberes, pues falta el apoyo cognitivo para ello”.%3

Jakobs, reconoce que la diferencia entre personas—enemigos es la base fundamental
de su discurso: “(...) una personalidad real, que dirija la orientacion, no puede
alcanzarse mediante meros postulados, sino que, al contrario, quien deba ser persona
debe ‘participar’, y eso significa que debe hacer su parte, esto es, garantizar suficiente
fidelidad al ordenamiento juridico. Por consiguiente, la proposicion debe ser
complementada: todo aquel que prometa de modo mas o menos confiable fidelidad al
ordenamiento juridico tiene derecho a ser tratado como persona en Derecho. Quien no
preste esta promesa de modo creible sera tendencialmente hetero-administrado; se le
priva de derechos. Sus deberes siguen incélumes (aunque cognitivamente ya no se
cuente con el cumplimiento del deber); de lo contrario no seria delincuente, en ausencia
de infraccién de deber. En la medida en que se lo prive de derechos no es tratado —por
definicion- como persona en Derecho. Este es el nucleo de mis consideraciones: si se
elimina este nucleo, mi tesis se derrumba; si se mantiene, todo lo demas solo afecta a

cuestiones de detalle, no al principio”.5*

Para justificar esta posicion, invoca a autores como Rousseau sobre todo en su
conocido Contrato Social, y a Hobbes en el Leviatan?; al primero, porque para este
filésofo, el delito es muestra de rescisidon del contrato social y, por lo tanto, quien lo
cometa deja de ser miembro del Estado y se convierte en enemigo.

Indica Jakobs, que esta posicion no es el mejor argumento para sostener la pérdida de

la calidad de persona, sobre todo porque no todos los delincuentes realmente son

63 Jakobs, Glinther. La pena estatal: significado y finalidad. Pag. 53

64 Jakobs, Giinther. ¢Derecho penal’ del enemigo? un estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad. Pag. 106

65 Jakobs, Glinther. Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. Pags. 27-34.
Polaino-Orts, Miguel. Un paseo de varios siglos por el devenir histérico filoséfico del derecho penal
del enemigo. Pags. 651-685
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excluidos del derecho y por el contrario, considera que en principio, el Estado

mantener al delincuente “convencional” dentro del sistema, pues este tiene derecho™82

reconciliarse con la sociedad y ademas tiene el deber de reparar el dafio cometido.

Acude entonces a Hobbes, para quien el delincuente mantiene su estado de ciudadano
salvo cuando se trata de delitos de alta traicién o rebelién. También recurre a Kant con
su modelo contractual, para explicar la fundamentacion y la limitacién del poder del
Estado y justifica la exclusion de aquellos que con su posicién amenazan a todos

constantemente y se resisten a entrar al estado comunitario-legal.

Al respecto, Jakobs®® expresa: “Como acaba de citarse, en la posicion de Kant no se
trata como persona a quien ‘me amenaza (...) constantemente’, quien no se deja obligar
a entrar en un estado ciudadano. De manera similar, Hobbes despersonaliza al reo de
alta traicion; pues también este niega por principio la constitucion existente. Por
consiguiente, Hobbes y Kant conocen un Derecho penal del ciudadano — contra
personas que no delinquen de modo persistente, por principio- y un Derecho penal del
enemigo contra quien se desvia por principio; este excluye, aquél deja incolume el
status de persona. El Derecho penal del ciudadano es Derecho también en lo que se
refiere al criminal; este sigue siendo persona. Pero el Derecho penal del enemigo es
Derecho en otro sentido. Ciertamente, el Estado tiene Derecho a procurarse seguridad
frente a individuos que reinciden persistentemente en la comision de delitos; a fin de
cuentas, la custodia de seguridad es una institucion juridica. Mas aun: los ciudadanos
tienen derecho a exigir del Estado que tome las medidas adecuadas, es decir, tienen un
derecho a la seguridad”.®”

En conclusién, el andlisis de los conceptos de persona y enemigos parte fundamental
del planteamiento de Jakobs, pues tienen un protagonismo fundamental en su
construccion juridica y en esa misma medida la doctrina hace énfasis en el

cuestionamiento a esas categorias.

66 Jakobs, Glnther. Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. Pags. 32-33
57 Ibid.
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potestativo, porque “quien no presta una minima garantia cognitiva de comportamiento

fiel al Derecho se excluye a si mismo”. Por esa razén, no hay motivo para tratarles
como persona y se justifica un trato diferente al menos mientras no asegure un
comportamiento distinto y sea sujeto de confianza.

Considera asi mismo, que la exclusién de la calidad de persona de determinados
individuos siempre se produce por su propia decision (autoexclusién) y, en
consecuencia, el sujeto siempre y por si mismo podra recuperar esa calidad, cambiando

su comportamiento y asegurando de esa forma su fidelidad al derecho.

Por supuesto, la sociedad es la que decide quiénes estan incluidos y quiénes excluidos,
pero no lo hace en abstracto, sino, desde la realidad cotidiana y la praxis. La actitud
irrespetuosa, beligerante y conflictiva constituye su declaratoria de enemistad que lo
convierte en una fuerte de peligro para la estabilidad de la estructura social.

Esa autodespersonalizacion convierte al sujeto en enemigo ante el peligro que
representa y justifica la disminucion de garantias, el adelanto de la punibilidad, asi como

la imposicion de sanciones o medidas de seguridad mas graves.

Por lo tanto, el derecho penal conoce dos polos o tendencias de sus regulaciones. Por
un lado, el trato con el ciudadano, en el que se espera hasta que este exterioriza su
hecho para reaccionar, con el fin de confirmar la estructura normativa de la sociedad, y
por otro, el trato con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estadio previo y

al que se le combate por su peligrosidad.

Un ejemplo del primer tipo lo puede constituir el trato dado a un homicida, quien si actta
en autoria individual, solo comienza a ser punible si se dispone inmediatamente a
realizar el tipo; un ejemplo del segundo, puede ser el trato dado al cabecilla de una

asociacion terrorista, al que alcanza una pena solo levemente reducida que la que
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corresponde al autor de una tentativa de homicidio ya cuando funda la asociaci§
lleva a cabo actividades dentro de esta, es decir, eventualmente, afios antes de
hecho previsto con mayor o menor vaguedad. Materialmente, cabe pensar que se trata
de una custodia de seguridad anticipada que se denomina pena.®

De la misma manera, esa decisiéon libre y voluntaria torna absurdo, innecesario,
imprudente e inadecuado cualquier intento de resocializacién o reinsercion del enemigo
a la comunidad, pues ha sido su declarado enfado y notoria molestia lo que le ha hecho
apartarse del derecho y colocarse del otro lado ante lo que “el Estado se ve obligado a
ejercer violencia muda contra el enemigo; no hay comunicacioén con él. El enemigo no

forma parte de la vida social, es tratado como una bestia salvaje”.®®

El derecho penal del enemigo, responde al desplazamiento de la demanda social del
derecho penal como un mecanismo de proteccion mediante el ejercicio de una actividad

punitiva mas eficiente y el auxilio estatal a través de la actividad policial y represiva.

“Este surge de manera paralela a una reinterpretacion del derecho a la seguridad, que
en la sociedad contemporanea repentinamente se comprende como un super derecho
estatal para la proteccion de la colectividad y del propio Estado. Desde esta nueva
concepcion del derecho a la seguridad, surge la idea de la Constitucién Politica y las
leyes como instrumentos de lucha o combate, contra el delincuente y especialmente

contra el enemigo”.”°

“El derecho penal del enemigo es radicalmente anticipado, desproporcionadamente
severo, y dotado de un acompanamiento procesal que recorta el estatuto procesal
ciudadano”.”" Asi lo describe la doctrina siguiendo las orientaciones del propio Jakobs,

que apunta tres aspectos como los rasgos mas tipicos o caracteristicos del derecho

68 Jakobs, Glnther. Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. Pags. 43-44

69 Jakobs, Ginther, citado por Fakhouri Gomez, Yamila. Primera sesion: ¢Derecho penal del
enemigo? Informe de la discusion. Pag. 90

70 Hassemer, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Pags. 47-49

71 Cancio Melia, Manuel. Derecho penal del enemigo: contexto politico criminal y concepto teérico.
Algunas tesis sobre la construcciéon de Gunter Jakobs. Pag. 73
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penal del enemigo: “(...) el adelantamiento de la punibilidad, la desproporcionalid

las penas y la disminucion de garantias”.”?

Para comprender la génesis del derecho penal del enemigo, es importante volver la
vista a la sociedad contemporanea, la sociedad en la que se vive. Se debe recordar
que el propio Jakobs sefala que “(...) él no ha inventado las caracterizaciones del
derecho penal del enemigo, sino que solo ha realizado una tarea descriptiva, derivando
los rasgos de esta estrategia del estudio y analisis de una serie de leyes normalmente
denominadas como de ‘lucha o combate”, y de otros preceptos legales disefados todos
para enfrentar un problema real: la existencia de una serie de individuos que se

enfrentan y combaten el Estado y ponen en peligro nuestra sociedad”.”®

El derecho penal del enemigo, es uno de los mecanismos disefiados para atender y
satisfacer la demanda publica de mayor seguridad, control, encierro, castigo, represion
y prolongacion de la reclusion ante el sentimiento en el colectivo social de que los
delincuentes no reciben suficiente castigo, o que no son debidamente controlados.
Demandas de una respuesta inmediata y urgente de un control punitivo mas efectivo,
que se incrementa normalmente ante la existencia de casos aislados, pero altamente
notorios, donde es comun encontrar un individuo predatorio, una victima indefensa, la
mayoria de las veces menor de edad, y una agresion previo fracaso o fallo del sistema

de justicia penal.

Situaciones excepcionales que generan una reaccién social que, desde la sociologia,
permite identificar la estructura de los miedos y las culpas de la clase media y los
valores de los medios de comunicacion, con la ventaja para los politicos de que su
atencion les permite desviar o evitar la discusion de problemas mas graves de la
seguridad social y de mayor conflictividad, sin resolverse tampoco el problema de
inseguridad ciudadana, pues solo se combate los efectos de la delincuencia pero no

Sus causas.

72 Jakobs, Ginther. Personalidad y exclusion en Derecho penal. Pags. 86 y 87
73 Jakobs, Glinther. ¢Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad. Pag. 105
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“La identificacion y el combate del enemigo es parte de la “criminologia del otro”, X
. - - NG
la denomina Garland, y surge dentro de la oferta de la clase politica del endurecimientodinac

del control social y de mayor efectividad del poder punitivo”.74

“Esta formula legal excluyente de determinados individuos, constituye al mismo tiempo
un instrumento electoral y un mecanismo para lograr la identidad, unidad o cohesién
social, todos juntos contra el enemigo, “solidarizados” contra el crimen, unidos contra la
delincuencia, hermanados contra la inseguridad ciudadana, y la desactivacion de
cualquier potencial de disenso politico. De esta forma, se construye un adecuado

instrumento de poder de la clase dominante”.”®

De lo expuesto arriba, resulta evidente que, conforme a la teoria de Jakobs, resulta
enemigo para la sociedad todo aquel que forme parte de la criminalidad organizada o
no convencional, dada las propias caracteristicas de la misma, como permanencia,
autorenovacion, jerarquizacion, distribucion de funciones, diversificacion, ante lo cual la
comunidad internacional en su lucha contra este “enemigo”, tomando como referente la
Convencién de Palermo del 2000, ha legalizado los conocidos métodos de investigacion
criminal, como la entrega vigilada, la escucha telefonica, el agente encubierto; técnicas
que limitan considerablemente las garantias constitucionales y derechos

fundamentales, como el derecho a la intimidad entre otros.

“De igual manera, las legislaciones nacionales en esta lucha, han retomado la figura del
arrepentido o colaborador eficaz, a aquel miembro de la organizacion criminal que al
delatar a sus miembros esenciales, asi como otros pormenores de trascendencia,
permiten desarticular el seno de la organizacion, instituciéon que se inserta dentro de lo

que se ha venido a denominar el “derecho penal premial”.”® (sic)

74 Garland, David. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea.
Pags. 239-240

75 Chirino Sanchez, Alfredo. El retorno a los delitos de peligro ¢;Un camino posible hacia el derecho
penal del enemigo? Pag. 159

76 Benitez Ortlzar, I. F. Op. Cit. Pag. 121
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Se puede concluir, que el fundamento de la figura del participe arrepentido radica §

exigencia de obtener informaciéon necesaria, para limitar las acciones de
organizaciones delictivas. A cambio de esta valiosa informaciéon, obviamente, el
colaborador pretendera favorecerse de alguna forma; de ahi, que la ley deba
contemplar incentivos para que el arrepentido coopere con la justicia; ese incentivo, que
puede variar de acuerdo con la legislaciéon aplicable, es o puede ser la reduccién e,
incluso, la remision de la pena que le corresponda, segun el grado de participacion en

el hecho delictivo.

Con un mayor grado de precision, y en el ambito de los delitos cometidos por la
delincuencia organizada, se puede definir al arrepentido como aquella persona a quien
se imputa cualquier delito que suele cometerse de manera asociativa (tales como el
trafico de droga, el terrorismo, el trafico de armas, etcétera), y que brinda a la autoridad
judicial informacién significativa, y en muchas ocasiones corroborada, sobre la identidad
de los autores, coautores, participes o encubridores de dichos delitos, o que permite el
secuestro o la incautaciéon de sustancias, bienes, posesiones pertenecientes a este tipo
de delincuencia, favoreciéndose de algun beneficio de politica criminal tales como la

reduccion o exencion de la pena, mutando por interés personal de “enemigo” a “amigo”.

Guatemala es uno de los paises de Latinoamérica que, dada su situacioén geografica y
débil institucionalidad, presenta un fuerte impacto en términos de actividades de la
criminalidad organizada, lo que ha generado una real inseguridad ciudadana, razén por
la cual, en el afio 2006, el Congreso de la Republica aprobd la Ley contra la
Delincuencia Organizada, a través del Decreto 21-2006, la que retoma la figura del
colaborador eficaz, ya reconocida en el Cédigo Procesal Penal, pero esta vez, en
funcién de combatir enconadamente contra el crimen organizado, y descubrir todas las
particularidades de la organizacién criminal, con la clara finalidad de llegar desarticular
el seno de la misma, lo que como se conoce, dado su complejo entramado

organizacional, no resulta cuestion de facil enfrentamiento y disolucion.
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Si bien, la teoria de Jakobs del derecho penal del enemigo atenta contra los dered

*0
. . . . S
fundamentales reconocidos para todos los ciudadanos, al estimar como enemigos “a2

aquellos que permanentemente se alejen de las normas de convivencia social
generalmente aceptadas, y cometan delitos de alto impacto de forma permanente y, en
tanto, deben ser excluidos del entramado social, beneficiar considerablemente en
cuanto a términos de imposiciéon y cumplimiento de la pena a aquellos que colaboren
con la persecucion penal y con la administracion de justicia en su lucha contra la
criminalidad organizada a cambio de tal recompensa. Amén de su claro sentido
pragmatico, constituye una vieja formula del derecho penal clasico que también atenta
contra derechos y garantias fundamentales del ciudadano como el derecho de no
autoincriminacion, y en tanto, se debe admitir que resultan contrarias a las exigencias
legales y constitucionales propias de un Estado democratico de derecho, pues como se
ha manifestado, de enemigos se convierten en amigos, atendiendo a criterios politicos

criminales ajenos al derecho penal garantista.

2.4. La colaboracion eficaz en los delitos de peligro

Los delitos de peligro son aquellos en los cuales, la accion u omisién antijuridica (acto
prohibido), ocasionan un perjuicio posible (potencial) al bien juridico penalmente
protegido.

Desde la dogmatica penal, se han propuesto diversas clasificaciones de los delitos de
peligro. No todas ellas han conseguido vigencia contemporanea o rendimiento practico.
Las de mas interés y utilidad son las que distinguen los delitos de peligro general o
comun, y los delitos de peligro particular o individual, asi como los delitos de peligro

abstracto y los delitos de peligro concreto.

Delitos de peligro general o comun, son aquellos en los cuales el peligro afecta a un
conjunto de personas o cosas indeterminadas; mientras que los delitos de peligro
particular o individual son aquellos en los cuales el peligro afecta a una persona o cosa

individualizada, determinada: por ejemplo, el delito de homicidio.
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Respecto a los delitos de peligro abstracto y delitos de peligro concreto, con razo
expresado Mir Puig”” que, en relacion con la clasificacion de los delitos de pelig

abstracto y de peligro concreto, la terminologia ha contribuido a oscurecer la cuestion.

Rodriguez Mourullo,”® ha sustituido la terminologia de delitos de peligro abstracto y
delitos de peligro concreto, por la de “peligro efectivo o concreto” y “peligro presunto”,
por entender que “constituye un contrasentido continuar hablando de peligro abstracto

alli donde no puede existir efectivamente un peligro concreto”.

Con anterioridad, Manzini”® también habia empleado la denominacién de “peligro
presunto” para aludir a los que la opinién dominante habia llamado “peligro abstracto”,
pero en cuanto a los delitos de peligro concreto utilizé la expresién de “peligro
constatable”.

Mientras que Escriva Gregori®® la ha sustituido por la de “peligro implicito y explicito”,
por el deseo de reflejar la exigencia de un peligro para bienes juridicos, siquiera
implicito, también en cuanto a los de peligro abstracto. Aun el propio Mir Puig no ha
podido sustraerse a los cambios terminoldgicos, y ahora propone la de “delitos de mera

actividad de peligro” y “delitos de resultado de peligro”.8!

Sin embargo, esta cuestion terminolégica no resulta un problema fundamental, sobre
todo, si se tiene en cuenta que con las diferentes denominaciones no se han introducido
cambios de consideracién en los conceptos. Por ello, se continuara aludiendo a las dos

categorias con sus denominaciones mas o menos tradicionales.

Delitos de peligro concreto, son aquellos en los cuales el peligro al bien juridico
constituye una exigencia expresa de la propia figura delictiva, como uno de sus

elementos constitutivos, y los de peligro abstracto son aquellos en los cuales el hecho

77 Mir Puig, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal. Pag. 371

78 Rodriguez Mourullo, Santiago. Derecho penal. Parte General. Pag. 277

9 Viincenzo, Manzini. Tratado de Derecho penal. Pags. 88-89

80 Escriva Gregori, José M. La puesta en peligro de bienes juridicos en derecho penal. Pag. 73
81 Mir Puig. Op. Cit. Pag. 371
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consigna la exigencia del peligro como elemento de ella, por cuanto ya
comportamiento implica en si un peligro, por la idoneidad de esa accién u omision para

crear una situacion de lesion o dafio posible al bien juridico.

No obstante, lo expresado en torno a los delitos de peligro abstracto, el investigador
considera que tiene razon Rodriguez Devesa® cuando afirma que “desde el punto de
vista técnico no es posible mas que la configuracion del peligro concreto. O se exige
para que una conducta constituya delito que se haya producido efectivamente una
situacién peligrosa o no se exige. Pero en este ultimo caso la existencia del delito es
independiente de que haya habido efectivamente un peligro. El tipo de injusto no admite
mas que delitos de peligro concreto. Lo cual no es obstaculo para que el llamado
‘peligro abstracto’ constituya el ‘motivo’ que induce al legislador a incriminar una

determinada conducta”.

La importancia mas significativa de la clasificacion de los delitos de peligro en delitos de
peligro concreto y delitos en peligro abstracto, radica en la repercusion procesal que

una u otra clase puede representar.

En los delitos de peligro abstracto no se exige la comprobacion del peligro por parte del
tribunal, al momento de su enjuiciamiento judicial. El hecho, como tal, resulta la
especifica puesta en peligro del bien juridico protegido, pero a la penalidad es
indiferente que se demuestre, en el caso concreto, la especial situacion de peligro; esta
constituye una presuncion iuris et de iure (la accion es punible tanto si el peligro existe
como si no existe), o sea, resulta inadmisible la prueba en contrario acerca de la

existencia de tal peligro.

82 Rodriguez Devesa, José M. Derecho penal espaiiol. Parte general. Pag. 358. Rodriguez Mourullo,
Gonzalo. Derecho penal. Parte general. Pag. 277
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efectos de la penalidad se hace obligada la demostracion, en el caso concreto que se

ha producido, de manera efectiva, la aludida situacion de peligro.

Lo expresado en torno a los delitos de peligro abstracto y de peligro concreto no
significa, por consiguiente, que exista un peligro indeterminado, sino tan solo que
existen delitos en los cuales el peligro representa una caracteristica esencial (elemento
constitutivo) que debe ser comprobada caso por caso (los delitos de peligro concreto) y
otros delitos en los cuales el peligro se presume, sin posibilidad de prueba en contrario

(los delitos de peligro abstracto).

En cuanto a la estructura de los delitos de peligro, el sujeto, en todo delito de peligro
concreto, realiza una conducta, activa u omisiva, dolosa o imprudente, con la cual se
crea o aumenta una situacion de peligro para un bien juridico, por ejemplo, el culpable
arroja sustancias nocivas en lugares destinados a abrevar el ganado o las aves, y tal
conducta origina una situacion de peligro para la vida o la salud de ese ganado o de

esas aves.

La caracteristica inicial de los delitos de peligro concreto radica, por consiguiente, en la
existencia de una conducta peligrosa, lo cual demanda determinar cuando una
conducta es peligrosa, o sea, en determinar el concepto de “peligro”, nocion que califica

ese particular tipo de conducta.

“Los delitos de peligro concreto se caracterizan por dos requisitos: la existencia de un
nexo causal entre la conducta peligrosa y el bien juridico protegido, y un juicio acerca
del peligro. Estos dos requisitos constituyen los elementos relevantes de la estructura

de los delitos de peligro concreto”.®

83 Rodriguez Mourullo, Gonzalo. La omision de socorro en el Cédigo Penal. Pag. 165
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En los delitos de peligro concreto, se exige un nexo causal mediante el cual se vi
la conducta peligrosa del sujeto con la lesién o dafio del bien juridico. Sin embargo,
relevante en estos casos es que el “efecto” en ese nexo causal (la lesién o dafio del

bien juridico) no se produce realmente, sino que permanece como mera posibilidad.

El derecho penal instituye un sistema de protecciéon de ciertos bienes juridicos
(importantes desde el punto de vista social), que discurre desde los delitos de lesién o

dafio a los de peligro abstracto, pasando por los de peligro concreto.

La ley, en algunos casos, solo considera relevante la lesion de un bien juridico cuando
esta se concreta en la destruccion efectiva de ese bien juridico: por ejemplo, el delito de
lesiones protege el bien juridico de la integridad corporal de las personas, pero en el
sentido del deterioro efectivo de la salud de un hombre (se trata, por consiguiente, de
un delito de lesion o dafio).

No obstante, por la importancia social de ese bien juridico, la ley eleva también a la
condicion de bien juridico la seguridad de la salud de las personas, e instituye como
delitos otras infracciones punibles: por ejemplo, la accién de poner en peligro la salud
de las personas, dafando la calidad del agua destinada al consumo de la poblacion
constituye un “peligro concreto”, no porque se haya dafiado la salud de las personas,

sino porque se ha dafiado la seguridad de la salud de las personas.

La ley, en estos casos, anticipa la proteccién de las personas, creando una nueva
barrera, colocada en un momento anterior al dafio efectivo y actual a la salud de las
personas, para proporcionarle “seguridad” a la salud, aun cuando esa conducta es
dafina en si misma (se “dafia” la calidad del agua destinada al consumo de la

poblacién).

La salud de las personas (que es un bien juridico) aparece tutelada, de este modo,
doblemente: de una parte, mediante la proteccidon contra los deterioros efectivos; y de

otra, por medio de la proteccion contra la mera puesta en peligro concreto de ese
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mismo bien juridico, formula que es “concreta” por cuanto la ley especifica la cond
que pudiera materializarla: dafiar la calidad del agua destinada al consumo de

poblacion.

El nexo causal, en este caso, se origina entre la conducta del sujeto (dafar la calidad
del agua potable destinada al abastecimiento de la poblacion) y el bien juridico de la
salud de las personas y no porque este sea dafado, sino porque es puesto en peligro:

lo danado es la seguridad de ese bien.

En todo delito de peligro concreto se advierte una doble posibilidad de enjuiciamiento,
porque la ley, al configurar un determinado delito de peligro concreto, convierte en bien
juridico la seguridad de otro bien juridico. El quebranto de la seguridad de ese bien
juridico implica ya la lesion del bien juridico especificamente protegido en el delito de
peligro concreto, aun cuando no suponga todavia mas que un riesgo para otro bien

juridico.

La ley, en otros casos, incrimina acciones con independencia del hecho que ellas
constituyan una lesion efectivamente destructiva de un bien juridico y hasta
prescindiendo de que pongan en peligro concreto ese bien juridico. Las sanciona, en
general, porque tienen una idoneidad genérica para crear peligros y causar dafos.
Estos son los llamados “delitos de peligro abstracto”. En este caso, ni concurre la lesion
o dafio al bien juridico, ni siquiera ese bien juridico se ha puesto en peligro concreto, ni

a los efectos de la penalidad interesa tal peligro.

Lo complicado radica en determinar, con la mayor precision posible, el grado que ha de
alcanzar el peligro para tener entrada en el derecho penal. Una primera opinion,
sostiene que es suficiente la simple posibilidad (cualquiera que sea el grado de peligro
es bastante para satisfacer el concepto de peligro). La desmesurada amplitud de esa
tesis pone en duda la propia certeza de la nocion de peligro: se trata de un criterio que

busca, por via de la facilidad, la solucidn del problema.
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Ademas, los avances tecnoldgicos de la vida moderna ponen de manifiesto qug &

; e, “*
. .. , . . C,, Mg Wi\
ciertas actividades se desarrollan conductas que en si mismas son ya riesgosas, peh§dinse>

licitas, y que la infraccion penal consiste en incrementar esos riesgos: el transito
automovilistico constituye un ejemplo evidente. Lo que hay que distinguir es el peligro
licito y el peligro prohibido.

La tendencia predominante en la teoria penal, exige un grado superior de concrecion.
De este modo, se le ha adicionado a la posibilidad ciertos calificativos: posibilidad
préoxima, posibilidad inmediata, posibilidad notable, apreciable posibilidad, posibilidad
relevante, significativa posibilidad, etc. No obstante, en todas estas férmulas hay
todavia determinado nivel de inseguridad, porque ¢cuando la posibilidad es, por
ejemplo, relevante, significativa, apreciable? Parece necesaria una definicion mas

precisa.

Personalmente, el investigador entiende que la deseada precision del grado de
probabilidad hay que alcanzarla mediante la aplicacion de los principios que rigen el
nexo causal en la esfera del derecho penal, con las adiciones demandadas por la
particular categoria juridica de que se trata, es decir, las correspondientes a los delitos

de peligro.

Esto implica, entre otras cosas, que debe tratarse de un vinculo directo entre la
conducta del sujeto y el bien juridico protegido. Con ello no se esta aludiendo a la
proximidad o inmediatez en sentido cronoldgico, sino a que ese vinculo no se halle
interferido por una casualidad, o sea, por otro nexo causal independiente, y que la
afectacion del bien juridico constituya el efecto directo de la conducta del sujeto.

Ademas, se hace necesario determinar la indole que debe alcanzar el “peligro” para
llegar al nivel exigido por la probabilidad de ocurrencia de ese efecto. A juicio del
investigador, el grado de probabilidad (o sea, el grado en que lo posible se hace real)
puede “medirse” a partir de dos posibilidades extremas: de una parte, la produccion de

la lesién o dafio al bien juridico y, de otra, la no produccion de este.
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un criterio objetivo y bastante fiable para llegar a la eliminacién o apreciaciéon de la

existencia de un peligro, que no podra ser nunca ninguno de esos dos extremos, pero

que debera estar basado en el “predominio” de uno de ellos.

Si respecto a la produccion de un acontecimiento son admisibles distintos grados de
probabilidad, ello llevara a afirmar que también proceden distintos grados de peligro. En
este sentido, es apropiado hablar de dos situaciones en que una sea mas peligrosa que
la otra, sin que por ello dejen de serlo ambas. Por consiguiente, la conducta sera
peligrosa, en el terreno de los delitos de peligro concreto, cuando con ella predomine el
grado de produccién del resultado lesivo del bien juridico, sobre el grado de no
produccion de este.

Aun cuando el delito de peligro concreto tiene basamento objetivo en una conducta
especifica, la determinacion de la peligrosidad de esa conducta exige la formulaciéon de
un juicio, o sea, el desarrollo de un proceso cognoscitivo acerca del peligro, que
conduzca, en el momento de la aplicacion de la norma, a la conclusion de que, en el

caso particular, tal conducta es peligrosa para el bien juridico de que se trate.

Lo caracteristico de ese juicio acerca del peligro, radica en que él implica un juicio de
indole comparativa (por eso se dice que es un juicio de referencia), por cuanto de lo que
se trata, es de poner en relacién comparativa una conducta (la del sujeto), con una
situacion que suponga la probable lesion de un bien juridico y, con ello, derivar la
conclusion de que ese comportamiento es peligroso.

Lo que se procura expresar, es que para calificar una conducta como “peligrosa” —y
sancionable penalmente por la comision de un delito de peligro concreto—, tal
calificativo (el de “peligrosa”) no surge del solo examen de la conducta en si, sino que

se determina al compararla con el bien juridico y arribar a la conclusién de que ella (la
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juridico.

Esto significa que, desde el punto de vista de los delitos de peligro concreto, no hay una
conducta peligrosa en si. Por ello debe reconocerse que, por ejemplo, el “arrojar objetos
o sustancias nocivas en rios, arroyos, pozos, lagunas, canales, o en lugares destinados
a abrevar el ganado o las aves”, no es en si mismo una conducta peligrosa, sino que
resulta necesario que esto alcance cierto nivel de peligrosidad (el requerido por la
correspondiente figura delictiva, lo cual solo se consigue al comparar tal conducta con el
bien juridico especificamente protegido), asi como determinar la capacidad causal de la
sefialada conducta para causar, posiblemente, la lesion del bien juridico (la salud o la
vida del ganado o las aves).

La cuestién relativa al sujeto del juicio sobre el peligro (determinar quién lo lleva a
cabo), ha dado lugar a dos posiciones fundamentales: la de quienes entienden que el
juicio debe ser formulado por el autor del hecho, y la de quienes estiman que tal juicio

debe ser realizado por el tribunal (por el juez).

Los efectos que aqui se proponen, no interesa cual es la valoracion del autor; esta sera
una cuestion que afectara a la problematica de la culpabilidad, pero no a la medida con
base en la cual se considerara la existencia o no de un peligro. El Unico encargado de
formularlo es el tribunal juzgador, en cada caso sometido a su decision.

El tribunal debera efectuar ese juicio en el momento en que pronuncia su decisién, o
sea, se trata de un juicio ex post. Una cosa es que no pueda afirmarse de la conducta
que es peligrosa, y otra que el sujeto la conozca o la pueda conocer. Por ello, para
realizar el juicio sobre el peligro, no tiene por qué cortarse el tiempo y limitarse solo a
aquellos conocimientos o circunstancias conocidos o conocibles en el momento de la

accion objeto del juicio.
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internos de esa posicion objetiva. Cierto es que constituyen dos cuestiones distintas la

culpabilidad y el peligro; sin embargo, una y otro se hallan, de alguna manera,
vinculados. Por ello, deben distinguirse dos momentos: el concerniente al juicio sobre el
peligro y el relativo a la culpabilidad, asociados ambos por el elemento comun de la

prevision.

Por ello, en el momento del juicio sobre el peligro de una determinada conducta, el
juzgador tendra que adoptar un criterio objetivo, es decir, el de un observador exterior y
decidir, objetivamente, si la conducta en cuestion es apropiada para ocasionar, de modo
efectivo, la lesion del bien juridico (que en la realidad se presenta solo como posible).

A lo expresado hay que adicionar otro elemento: el criterio que debe adoptar el juzgador
para materializar su valoraciéon del “peligro”. En opinién del investigador, es el de un
hombre prudente: los conocimientos de este son los que representan el calculo
mensurador para calificar el peligro que entrafia una conducta, de acuerdo con la

definicion de la correspondiente figura delictiva.

La prudencia, en este caso, es la capacidad del hombre comun para prever peligros; se
trata de la aplicacion de las elementales precauciones que debe adoptar cualquiera y
de las previsiones que la Idgica, en general, abre al conocimiento de todos, o por lo
menos, de la generalidad de los hombres.

Para ello, sirven los conocimientos comunes y que eluden tanto al irresponsable como
al sabio. El juzgador se planteara el problema del modo siguiente: ;un hombre
comunmente prudente seria capaz de conocer que esa conducta es peligrosa por tener

aptitud causal suficiente para producir la lesion probable del bien juridico?
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los conocimientos necesarios para arribar a esa propia conclusion. La conducta €s2
peligrosa para “ese” sujeto y para cualquier otro. EI hombre comun sabe que “trasegar
con gasolina”, lo cual es comun en Guatemala, constituye una conducta peligrosa y en

tanto puede ser objeto de reproche y sancionable.

En el momento de la culpabilidad, se decide si el sujeto concreto, el autor del hecho
concreto, previo, pudo o debid prever los peligros de su conducta. De lo que se trata
con respecto a la culpabilidad, es de determinar cual ha sido la actitud psiquica del
sujeto actuante, o sea, si actué con dolo o con imprudencia, segin sus condiciones
personales. Es aqui, donde entran en accion las condiciones personales de “ese” autor,
0 sea, si dadas sus condiciones personales, capacidad, experiencia, etc., pudo prever la

peligrosidad de su conducta.

La referida Ley contra la Delincuencia Organizada (Decreto 21-2006 del Congreso de la
Republica), en su Articulo 2, define los delitos que se pueden perseguir, en virtud de la
misma, y en el Titulo Quinto, Capitulo Primero, hace alusién a la colaboracion en la
persecucion penal de la criminalidad organizada, y en su Articulo 90, reconoce esta
institucion del derecho penal premial®* y lo define “como la persona que ha participado
en un hecho delictivo, sea o no integrante de un grupo delictivo organizado, que preste
ayuda o colaboracion eficaz para la investigacion y persecucion de miembros de grupo
delictivo organizado, podra recibir los beneficios otorgados en la presente Ley”.

En el Articulo 91, se precisa que ha de entenderse taxativamente como colaboracion
eficaz, al estimarla la informacién que proporcione el colaborador que permita

cualquiera de los resultados siguientes:

a) Evitar la continuidad y consumacion de delitos o disminuir su magnitud.

8 Benitez Ortuzar, I. F. El colaborador con la justicia en materia de delitos relativos al trafico de
drogas. Pag. 121
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b) Conocer las circunstancias en que se planificd y ejecutdo el delito, o\ fes 2
c: :7,,,”" .\u\“\‘\‘*“
ordinacl

circunstancias en las que se viene planificando o ejecutando.

c) Identificar a los autores o participes de un delito cometido o por cometerse; o a los

jefes, cabecillas o directores de la organizacién criminal.

d) Identificar a los integrantes de una organizacién criminal y su funcionamiento, que

permita desarticularla, menguarla o detener a uno o varios de sus miembros.

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

criminales.

f) La entrega de los instrumentos, efectos, ganancias o bienes producto de la

actividad ilicita a las autoridades competentes.

De la clara lectura de los tipos penales que persigue, y que pueden sancionarse
conforme la Ley contra la Delincuencia Organizada, se advierte que se trata de delitos
de lesién o dafio, sin que prevea en su regulacién, la persecucion de delitos de peligro,
los cuales protegen también bienes juridicos relevantes para la sociedad, lo que hace
suponer que el beneficio de la colaboraciéon eficaz puede otorgarse Unicamente a
delitos que lesionan directamente bienes juridicos de trascendencia social, vinculados a

la criminalidad organizada no convencional.
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CAPITULO Il

3. El derecho penal premial en el derecho comparado

Al realizar un detallado estudio de la institucion del colaborador eficaz en el derecho
comparado, se encuentran ampliamente desarrolladas normas de fomento de la figura
del arrepentido colaborador con la justicia para el descubrimiento del delito, y de sus
principales implicados en diversos paises que pueden servir de referente obligado a

este estudio.

3.1. Italia

En el derecho italiano, para los denominados “collaboratori del la giustizia” o “pentiti”,
que han contribuido decisivamente, en el contexto de la legislacion excepcional dictada
en los afios 70 y 80, al ocaso del terrorismo y el levantamiento de estructuras mafiosas
del sur de ltalia; y también aparecen en el derecho de los paises de lengua alemana
(Alemania, Suiza, Austria), donde son conocidas como Kronzeugenregelungen (reglas

del testigo “principal” o “de la corona”).8%

Esta figura del arrepentido, ha proliferado en el moderno derecho penal, en sectores
particularmente graves de la criminalidad como el crimen organizado, el narcotrafico y el
terrorismo. Basicamente, como manifiesta Gropp,%® se advierten dos modelos de

regulacion de la figura del arrepentido que colabora con la justicia:

De acuerdo con el primer modelo, el arrepentido entra en escena como testigo en el
juicio oral, y esta obligado a declarar en el mismo como condicion para obtener algun
tipo de inmunidad que le permite dejar de ser imputado. Esta entonces expuesto a una

situacion de peligro especial, por lo cual, se le otorga la condicién de testigo protegido.

85 Sanchez Garcia de Paz, |. El coimputado que colabora con la justicia penal. Pag. 5
8 Gropp, W. Rechtsvergleichende Beobachtungen. Pag. 981
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y Gran Bretafia, también en Polonia.

Conforme al segundo modelo, el arrepentido interviene fundamentalmente en la fase de
instruccion del procedimiento, colaborando con las autoridades de persecucion penal en
el esclarecimiento de los hechos y el descubrimiento de los culpables, conducta
premiada, generalmente, de modo facultativo para el juez con una rebaja, o incluso, una

exclusion de la pena.

Como no tiene necesariamente que aparecer ante el tribunal como testigo, no tiene por
qué preverse siempre un programa de proteccién de testigos para él. Este es el modelo
propio de Alemania, Suiza, Austria y Holanda; y también del derecho Espafiol.

Elementos de ambas categorias se encuentran en la regulacion italiana.

Especificamente, en el derecho italiano, encuentran previstos incentivos de estas
caracteristicas en relaciéon con los delitos de trafico de drogas y asociacion dirigida a la
comision de este delito, en los Articulos 73. 7 y 74. 7 del Decreto del Presidente de la
Republica, No. 309 de 9 de octubre de 1990. Conforme a este decreto, se aprueba el
Texto Unico de las leyes en materia de requlacién de los estupefacientes y sustancias
psicotropicas, prevencion, cura y rehabilitacion de los estados de toxico dependencia

(prevé una rebaja de la pena de 1/ 2 a 2/ 3).

También, para la asociacion terrorista en los Articulos 4 y 5 del Decreto Ley numero
625, de 15 de diciembre de 1979, de Medidas urgentes para la tutela del orden
democrético y la seguridad publica, convertido con modificaciones, en la Ley numero
15, de 6 de febrero de 1980 (Articulo 1), donde se recogen causas de exclusion de la
punibilidad ligadas al arrepentimiento activo eficaz respecto del delito proyectado y la
colaboracioén en el proceso, ley seguida por la nimero 304, de 29 de mayo de 1982
(Ley de medidas para la defensa del ordenamiento constitucional) (cfr. Articulos. 2 y 3),
desarrollada por el Decreto de 1. 9. 1982 y la ley niUmero 34 de 18. 2. 1987 (de medidas
a favor de quien se disocia del terrorismo).
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Y, finalmente, en relacién a la asociacion de tipo mafioso en el Articulo 8 de la Le
15 de enero de 1991, numero 5 (de Nuevas normas en materia de secuestro (82
personas con fines de extorsién y para la protecciéon de los testimonios de justicia, asi
como para la proteccion y el tratamiento sancionatorio de los que colaboran con la
justicia), y el Articulo 8 del Decreto Ley de 13 de mayo de 1991, nimero 152 de
Medidas urgentes en materia de lucha contra la Delincuencia Organizada (convertido en
Ley numero 203 de 1991), que prevé una disminucion de la pena para las conductas de

disociacion.

La redaccion vigente de estas normas procede de la ley de 13 de febrero de 2001,
numero 45, de Modificacion de la disciplina de proteccién y tratamiento sancionatorio de
aquellos que colaboran con la justicia, asi como disposiciones a favor de las personas

que prestan testimonio.

La colaboraciéon puede tener diferentes efectos que van desde una reducciéon de la
pena, la exclusion solo se prevé para el arrepentimiento activo eficaz que impide el
delito proyectado, a la revocacion o sustitucion de la medida de custodia cautelar o a la

concesion de beneficios penitenciarios.

El origen de esta legislacion premial se sitia en los afios de 1970, concretamente en un
Decreto-Ley del 21 de marzo de 1978 seguido de otras posteriores, en el contexto del
auge de la actividad terrorista de multiples grupos, aunque sobre todo de las Brigadas
Rojas 13, y posibilitd en su momento, gran nimero de procesos y condenas y un cierto

ocaso de la delincuencia terrorista.
Fue inicialmente muy generosa, permitiendo en ocasiones no solo una mera reduccion

de la pena, variable en entidad segun la importancia de la colaboracion, sino incluso

una remision total.
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legislacién excepcional en materia de terrorismo, introduciendo como novedad medidage

premiales ligadas a la simple disociacién, sin exigencia de colaboracién, la llamada

“dissoziacione silenziosa”.

Con el Decreto Ley de 13 de marzo de 1991, nimero 152, las medidas para los “pentiti”
se extienden a la delincuencia mafiosa y el crimen organizado en general. Para proteger
el sistema penal de la eventual circunstancia de que las declaraciones del arrepentido
colaborador con la justicia se revelen posteriormente falsas, la legislacién italiana
presenta la particularidad desde 1991 (Ley numero 203) de haber previsto dos

mecanismos.

En primer lugar, ha elevado la pena correspondiente al delito de calumnia en aquellos
casos en que el culpable cometio el delito, con el proposito de hacerse acreedor de los

beneficios de la legislacion de recompensa.

En segundo término, ha introducido la posibilidad de revisar la condena in malam
partem, es decir, en contra del condenado, que puede ser pedida por el fiscal general
de la Corte de Apelaciéon en cuyo distrito haya sido pronunciada, cuando la atenuante
de colaboracion se aplic6 como consecuencia de declaraciones falsas o incluso

ambiguas.

3.2. Alemania

En el Cédigo Penal aleman (Strafgesetzbuch, StGB), el Articulo 129, que regula el delito
de pertenencia a asociacion criminal, permite que el juez atenue la pena segun su

criterio, o incluso, prescinda de ella siempre que el autor:

1. “Se esfuerce voluntaria y sinceramente en impedir la continuacion de la asociacion,

o la comision de alguno de los delitos que constituyen su objeto.
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puedan ser evitados”.

También puede el juez prescindir de la pena, para el participe cuando presente una
culpabilidad menor y su intervencion en el hecho haya sido de segundo rango. Cuando
el autor alcance su objetivo de impedir la continuacion de la asociacion (arrepentimiento
activo eficaz), o ello sea alcanzado sin sus esfuerzos, no sera castigado. Iguales
disposiciones se contemplan para la asociacion terrorista y la figura agravada de la

asociacioén criminal por la orientacién a la comision de delitos de particular gravedad.

También se prevé después de una reforma del Cédigo Penal, de 22 de agosto de 2002,
una disposicion asi para las asociaciones criminales y terroristas en el extranjero, figura
tipica entonces incorporada. Existen también, previsiones especificas para los
arrepentidos en materia de trafico de drogas, donde se faculta al juez para
discrecionalmente atenuar la pena, e incluso declarar su remisién total a favor del
colaborador con la justicia, norma que ha sido masivamente utilizada por los tribunales.

Y también, con respecto al blanqueo de capitales, se permite al juez reducir la pena o
eximir de ella, al culpable que contribuya esencialmente al descubrimiento del hecho
propio o de otro revelando voluntariamente lo que conozca. Hasta el 1 de enero de
2000, existian reglas de este tipo en materia de delitos de terrorismo y de criminalidad
asociativa, supuestos diferentes de los de pertenencia a asociacion terrorista o a
asociacion criminal ya vistos.

Ademas, en la Parte General, introducido por Ley del 17 de agosto de 1997, de
introduccion de especiales medidas de investigacion en el ordenamiento procesal para
la lucha contra la criminalidad organizada y de modificacion del Cédigo Penal, de la Ley
sobre medios de comunicacion, de la Ley de Procedimiento Federal, y de la Ley de
Seguridad Publica y objeto de reforma por Ley de 13 de agosto de 2003, regula la que

denomina “atenuante especial en caso de colaboracién con las autoridades de
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persecucion”, para ello es preciso que revele lo que conoce del hecho y que

conocimiento contribuya decisivamente a:

1. “Eliminar o disminuir notablemente el peligro procedente de tal acuerdo, asociacion

u organizacion.

2. Promover el esclarecimiento de la conducta punible y contribucién a la misma.

3. De la persona que ha tomado parte en el acuerdo como dirigente o como tal ha

actuado en la asociacion u organizacion”.

3.3. Suiza

El derecho suizo, no contempla la exencién de responsabilidad de los testigos que
colaboran con la justicia con relacion con el delito de pertenencia a organizacion
criminal, aunque si la posible atenuacion de la pena. En caso de arrepentimiento activo
del autor (cuando este se esfuerza por impedir la continuacion de la actividad criminal

de la organizacion), puede el juez Unicamente, segun su criterio, atenuar la pena.

3.4. Espaiia

La figura del arrepentido que colabora la justicia en la averiguacion del delito, aparece
perfilada en el derecho penal espafiol, fundamentalmente a propdsito de los delitos
relativos al tréfico de drogas y de terrorismo.

Existen, ademas, dos normas en la Parte General del Coédigo Penal espafiol que
podrian captar de algin modo el comportamiento que se analiza. Como atenuante
genérica, se contempla en el Articulo 21 nimero 4: “La de haber procedido el culpable,
antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la
infraccion a las autoridades”, la conocida como atenuante de arrepentimiento, y en el

numero 5: “La de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima,
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o a disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridg

la celebracion del acto del juicio oral”.

La apreciacion de alguna de estas atenuantes, permite rebajar la pena en un grado
(Articulo 66. 2°) o, si se aprecia como muy cualificada, en uno o dos grados.

La exclusién de pena en los casos de desistimiento y arrepentimiento activo eficaz, en
el contexto de un delito intentado en los términos del Articulo de modo limitado a las
recomendaciones vistas en diferentes instrumentos internacionales de atenuacion, e
incluso exencion de responsabilidad para aquellos responsables del delito que deciden
colaborar con la justicia, facilitando ulteriores condenas por delitos relativos al crimen

organizado.

En la actualidad, estas disposiciones conciernen, como se indicaba fundamentalmente
a dos grupos de delito, ambos cometidos generalmente por personas integradas en
organizaciones criminales, los de terrorismo y los de trafico de drogas, respectivamente.
Estas normas contemplan una atenuacién significativa de la pena, para el que
abandona definitivamente estas actividades delictivas y cumple ulteriores requisitos

diferentes en cada caso.

Con respecto a su naturaleza juridica, en la doctrina estas normas se califican
mayoritariamente de semi excusas absolutorias o de causas personales de atenuacion
de la pena, dado a que su fundamento politico-criminal reside, segin sostiene de modo
casi unanime la doctrina extranjera, en razones utilitarias y, acaso, en una menor
necesidad de pena desde el punto de vista preventivo, parece claro que estas normas
conciernen en todo caso a la categoria del delito punibilidad, y en ningun caso al injusto

o la culpabilidad.

El Articulo 579.3 del Codigo Penal, ofrece un tratamiento penal especialmente
beneficioso para el terrorista “arrepentido”, con la finalidad politico-criminal de fomentar

esta figura de utilidad para la justicia penal: por un lado, se logra evitar futuros delitos,
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su peligrosidad asi reducida.

Por otro lado, se facilita el esclarecimiento por la administracion de justicia de los delitos
ya cometidos. Desde una perspectiva politico-criminal, son basicamente, pues, razones
de pragmatismo las que fundamentan este tipo de normas: la evitacion de futuros

delitos y el descubrimiento de los ya cometidos.

Aunque también se han sefialado razones de menor necesidad de pena desde la
perspectiva de los fines de prevencion general, en quien, dice Cuerda Arnau,
“contrarresta en parte el mal ejemplo causado con el delito”,%” y de prevencion especial
(favorecimiento de la reinsercion del terrorista que desea desvincularse de la
organizacioén, menor necesidad de pena por la existencia de un prondstico favorable de
reinsercion social en quien realiza la conducta que sirve de base a la atenuacion).

El beneficio consiste en la atenuacion de la pena en uno o dos grados, que tiene
caracter facultativo para el juez, quien debe razonarlo en la sentencia si opta por ella.
Ha desaparecido, con respecto al anterior Codigo, la posibilidad de remision total de la
pena, posibilidad prevista en el Articulo 57 bis. b), y en general objeto de critica en la

doctrina.

Los requisitos que prevé el Cddigo Penal espafiol para su apreciacion son los

siguientes:

a. Que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas,

b. Que se presente a las autoridades confesando los hechos en que haya participado.

c. Y ademas, alternativamente:

¢ Que colabore activamente para impedir la produccién del delito.

87 Cuerda Arnau, M.L. Atenuacion y remision de la pena en los delitos de terrorismo. Pag. 260
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e Que coadyuve eficazmente a la obtencion de pruebas decisivas par3d
identificacion o captura de otros responsables, o para impedir la actuacion o eidinae
desarrollo de bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas a los que haya

pertenecido o con los que haya colaborado.

En cuanto al primer requisito, para la posible aplicaciéon de una determinada clausula
premial, el abandono voluntario de la actividad delictiva, se constituye en su
presupuesto basico e indispensable si se quiere conseguir minimamente la finalidad
politico-criminal perseguida de utilidad en la lucha contra la delincuencia organizada.

El abandono voluntario de las actividades delictivas, constituye una opcién personal de
separacion voluntaria de la organizacion criminal, lo cual parece exigir una continuidad y
permanencia delictual que, en principio, excluiria su aplicacion a colaboradores
ocasionales al margen de la organizacién dedicada al narcotrafico o a actividades

terroristas.

No obstante, las conductas delictivas a las que expresamente le son aplicables estas
clausulas premiales en Espafa (las recogidas en los Articulos del 368 al 372, para el
Articulo 376 del Codigo Penal, y en los Articulos 571 a 578, para el Articulo 579.3 del
Cddigo Penal), que no siempre exigen su comision en el entramado de la organizaciéon
criminal, como la propia entidad de la colaboracion exigida que permite impedir la
produccion del delito o impedir la actividad o el desarrollo de las organizaciones con las
que simplemente se haya colaborado, no impide su aplicacion al delincuente que,
dedicado a la actividad ilicita del tréfico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, no se haya organicamente integrado en una organizacién determinada, ni

al terrorista individual.

Incluso, la propia referencia al abandono de la actividad delictiva, no se refiere
expresamente al abandono de la organizacion o asociacion ilicita, sino que lo hace a la
propia actividad ilicita permanente del sujeto, ya que el Articulo 577 del Cédigo Penal
expresamente castiga al sujeto que realiza una serie de conductas, con la finalidad de
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subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz publica, o I§
contribuir a estos fines atemorizando a los habitantes de una poblaciéon o a
miembros de un colectivo social, politico o profesional, “sin pertenecer a banda armada,

organizacion o grupo terrorista”.

“La no referencia expresa al abandono, como hace la legislacion italiana de
emergencia, ha sido considerado como una “opcion plausible” del legislador espafiol,
pues de esta manera, permite su aplicacion a los simples colaboradores no
pertenecientes a la estructura organizada de la organizacion criminal, de tal modo que,
cuando algunos consideran que cuando se usa el término “disociacion”, se hace

exclusivamente por razones de comodidad lingtistica”.®®

“Sin embargo, otros han cuestionado la incoherencia de aceptar esta posibilidad al
traficante de drogas tdxicas, sustancias estupefacientes o psicotrépicos individual o al
terrorista individual, pues considerar el abandono de la permanencia de la actividad
delictiva habitual, en estos casos supone tomar en consideracion en la valoracion
juridico-penal de un hecho pasado la previsible retirada de algo hipotético que todavia

no ha sucedido”.8®

“La interpretacion logica, no obstante, distinguiria, por un lado, el narcotréafico
organizado al que seria aplicable este Articulo 376 del Cédigo Penal, igual que a los
delitos de terrorismo, excluyendo su aplicacion a la discutible figura del terrorista
individual del Articulo 577 del Cédigo Penal, dejando la aplicacion de las circunstancias
genéricas de atenuacion de la responsabilidad criminal de los apartados 4°, 5° y 6° del
Articulo 21 al traficante y al terrorista individual que informa acerca de sus contactos,

proveedores”.%0

Al subrayar expresamente la voluntariedad del abandono de la actividad delictiva, se

impide su toma en consideracion cuando la decision colaboradora surge tras la

88 Cuerda Arnau, M.L. Op. Cit. Pag. 403
89 Valle Muiiz, J.M. y Fernandez Palma, R. Op. Cit. Pag.1677
% De La Cuesta Arzamendi, J. L. Op. Cit. Pag. 569
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unen a la organizacioén criminal. “A diferencia de la circunstancia atenuante genérica d82
confesion del Articulo 21.4 del Cédigo Penal, que no exige ningln requisito subjetivo
para su aplicacién, la necesidad de una previa desvinculaciéon voluntaria de la
organizacioén criminal exigida en estos Articulos 376 y 579.3 del Cddigo Penal supone
un cierto requisito interno del sujeto constatado en su abandono voluntario de la
organizacion criminal, previo a los posibles beneficios punitivos que podria obtener, los

cuales apareceran solo si se produce una posterior cooperacion con las autoridades”.®!

“De este modo, por tanto, el abandono de la actividad delictiva debe ser real, manifiesto
y definitivo. Si la caracteristica de este tipo de actividades delictivas es su realizacién a
través de una asociacion individual a un colectivo fuertemente organizado de modo
piramidal, el requisito fundamental para poder ser objeto de unas reglas mas benignas
de determinacion de la pena que las resultantes de la aplicacién de las recogidas en la
parte general del derecho penal, sera, la exigencia de lo contrario a esa asociacion, lo
que en la doctrina italiana es comiunmente denominado “disociaciéon”, es decir, la

desasociacion de la organizacion, la ruptura de todos los vinculos que le unen a ella”.%?

El cuanto al segundo requisito, es decir, la “presentacién ante las autoridades
confesando los hechos en que hubiera participado”, ha impedido la aplicacion de los
Articulos 376 y 579.3 del Cddigo Penal al culpable de un delito relativo al trafico de
drogas o de terrorismo que, habiendo abandonado voluntariamente la actividad
delictiva, siendo ya imputado y estando a disposicion de la autoridad policial o judicial,
decide colaborar con las autoridades confesando los hechos de los que hubiera
participado y colaborando con autoridad de alguna de las formas previstas en el

requisito tercero de dichos Articulos 376”.93

91 Cobo Del Rosal, M. y Quintanar Diez, M. Op. Cit. Pag. 1057. Feijoo Sanchez, B., Comentarios al
Codigo Penal. Pag. 1034

92 De la Cuesta Arzamendi, J. L. Op. Cit. Pag. 470

93 Gonzalo Rodriguez Mourullo. Op. Cit. Pag. 1034
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En cuanto a los requisitos de la declaracion a las autoridades seran los mismos exigide
para la confesidon del Articulo 21.4° del Codigo Penal, con la excepcion del requis
temporal exigido en la circunstancia de la parte general de producirse antes de que el

sujeto tenga conocimiento de que el procedimiento se dirige contra él.

El Articulo 579.3 del Cédigo Penal, sin embargo, no impide la confesién después de
iniciado el procedimiento, siempre y cuando la misma, tras un previo abandono
voluntario de la actividad delictiva, sea veraz y suponga una voluntaria puesta a
disposicion de la autoridad judicial, lo cual no se da cuando la colaboracién se produce

tras la detencion policial.

Sin embargo, nada impediria la aplicacion del Articulo 579.3 del Cédigo Penal a un
sujeto que estando al margen de la organizaciéon criminal dedicada a actividades
terroristas a la que ha pertenecido con anterioridad, se encuentra en un Estado
extranjero, existiendo un procedimiento abierto en Espafa por terrorismo dirigido contra
él, y decide entregarse a la autoridad espafiola confesando los hechos en los que

hubiera participado y mostrando una actitud de colaboracién.

En cualquier caso, “(...) los hechos confesados deben suponer algo que no esté ya
suficientemente probado en las actuaciones llevadas a cabo hasta el momento. La
situacion es trasladable al caso del narcotraficante hasta que tenga lugar la entrada en
vigor del nuevo Articulo 376 del Codigo Penal”.%*

En este requisito se exige exclusivamente la declaracion de hechos individuales,
independientemente de que existan otros participes. Si ademas la declaracién
auto-inculpatoria incluye la aportacion de datos referentes a hechos de otros sujetos,
esta parte de la declaracion podra ser constitutiva de la delacién exigible como
conducta colaboradora alternativa en el tercer requisito del Articulo 579.3 del Cddigo

Penal.

% Queralt Jiménez, J. J. Op. Cit. Pag. 794
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alternativamente, para impedir el delito, para obtener pruebas decisivas para
identificacion o captura de otros responsables, o para impedir la actuaciéon o el
desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las
que haya colaborado. No queda claro, sin embargo, si es necesaria la efectividad de la
colaboraciéon o que finalmente la misma se traduzca efectivamente en uno de los tres

resultados sefialados.

“La referencia a impedir la ejecucion de un delito, supone la posibilidad de otorgar
relevancia a fases posteriores a la consumacion y debe referirse a la evitacion de un
peligro o evitaciéon de un resultado dafioso, de lo contrario, con una interpretacion
restrictiva que exija el impedir un resultado concreto, se dejaria inoperante este
precepto pues, si bien en el caso de los delitos de terrorismo, estos, en su mayoria
suponen una “especialidad” de delitos comunes de resultado, en el caso de los delitos
relativos al trafico de drogas, cuyo bien juridico protegido es la salud publica, suelen
construirse como delitos de peligro, de modo que la colaboracion se concretaria en
impedir la conducta tipica de alguno de los delitos relativos al trafico de drogas, esto es,

en impedir la continuidad delictiva”.%

Tampoco puede considerarse la referencia al “delito” en un sentido dogmatico, pues ello
impediria la aplicacién de la colaboracion cuando el trafico concreto que se impide es
realizado por un sujeto inimputable, por ejemplo. Incluso, cabe la duda de si debe
referirse a un hecho antijuridico relacionado con el trafico de drogas, si bien es
improbable la posibilidad de aparicion de causas de justificacion en estos delitos. Lo
correcto, pues, es interpretar que se trate de evitar la continuidad de la conducta tipica

de alguno de los delitos relativos al trafico de drogas.

Se trata de impedir un delito actual, relacionado con el trafico de drogas o relacionado

con actividades terroristas, cuya evitacion de su produccion estara directamente

9% Arenas Rodrigada. Pag. Los delitos contra la salud publica en el anteproyecto de Cédigo penal
del 30 de diciembre de 1991. Pag. 73
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relacionada con la colaboracion activa del colaborador. Dicha colaboracion te
efectos atenuantes en los delitos relacionados con el trafico de drogas o de terroris
confesados previamente a la autoridad, asi como en el propio delito que se evita, si en
el mismo esta implicado el colaborador.

Con respecto al otro supuesto del tercer requisito, el colaborar con la finalidad de
obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables o para
impedir la actuacion o desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya
pertenecido o con las que haya colaborado, el legislador es donde esta usando mas

claramente el caracter utilitarista de estas disposiciones premiales.

La entidad de la colaboracion dependera, I6gicamente, del grado de conocimiento que
el sujeto tenga. En cuanto al concepto de pruebas, estas deben ser interpretadas en
sentido amplio, incluyendo cualquier aporte de datos que faciliten la investigacion de los
hechos, incluyendo tanto aquellos que sean propiamente novedosos, como los que
vengan a ratificar hechos sobre los que ya se tengan indicios.

Cuerda Arnau,®® sefiala al respecto que lo decisivo es que el sujeto sea fuente de
conocimiento; su colaboracion va, pues, dirigida a la obtencion de aquel tipo de datos,
que solo pueden considerarse pruebas si se utiliza tal término en su acepcioén usual,
como argumentos, razones o indicios, los cuales, eso si, deben ser —y ahi esta el gran

problema—, decisivos para la identificacion o captura de otros responsables.

Por su parte, Queralt Jiménez®, acertadamente sefiala que se trata propiamente de
diligencias de investigaciéon, que es lo que se hace en la fase instructora del
procedimiento, correspondiendo el término pruebas propiamente dichas a las

practicadas en el acto del Juicio Oral.

9% Cuerda Arnau, M. Op. Cit. Pag. 463
97 Queralt Jiménez, J.J. Op. Cit. Pag. 794
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Este apartado vuelve a recoger dos posibilidades alternativas: aportar prué
decisivas para la identificacién o captura de otros responsables o para impedir
actuacion o desarrollo de organizaciones dedicadas al narcotrafico o al terrorismo. Las
mayores criticas que se han producido han sido, precisamente, a la incentivacion de

mismo a la delacién que se hace en su primer inciso.

“Acerca de la incitacion a la delacion, esta ha sido considerada como una vuelta al
proceso inquisitorio, como se ha sefialado en epigrafes anteriores. Se trata de hacer ver
en el sujeto colaborador que, si con su declaracion aporta datos suficientes para poder
fundamentar la acusacion o para poder capturarlos, puede obtener una rebaja

sustancial de pena”.%

En cuanto a la posibilidad de admitir que en la obtencién de pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables, pueda plantearse la admisibilidad de que
la “delaciéon” se refiera a delincuentes relacionados con delitos distintos a los que ha
participado el culpable colaborador. Quintanar Diez, admite que el tenor literal del
Articulo 376 Cddigo Penal no impide esta posibilidad, si bien se muestra muy critico con
ella, permitiendo que la disposicion comentada “pueda ser un instrumento mas, en
cualquier caso favorecedor, para la promociéon de la delacién entre delincuentes que
actuan en la competencia del trafico ilegal de drogas, pudiendo silenciar y encubrir otro

género de actividades igualmente delictivas de sus compafieros de crimen”.%

Al margen de las criticas doctrinales que merecen estos beneficios a las que se ha
hecho referencia, la propia jurisprudencia ha denominado esta figura procesal del
confeso colaborador como “delator” afirmando la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Albacete (seccién segunda) de 6 de noviembre de 2000, expresamente que el
Articulo 376 del Coédigo Penal constituye una medida politico-criminal encaminada “a
motivar la delacién”, suponiendo “una especificacion de un principio politico criminal que

legitima al legislador para incentivar la colaboracion del autor de un hecho delictivo en la

9% Garcia Rivas, N. Op. Cit. Pag. 107
% Quintanar Diez, M. Op. Cit. Pag. 306
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Aranzadi 2000/2219. Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta). Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi-Audiencias 35/2000 (Ponente: D. Nicolas Garcia Rivas).

En todo caso, independientemente de los reparos éticos que pueda suscitar la
incentivacion de la delacion desde las propias estructuras del Estado, el principal
problema que se plantea con ella es de indole procesal, ante la endeble consistencia de

la figura del acusado-testigo, y el respeto de las garantias procesales del coimputado.

3.5. Chile

En Chile, la legislacion penal tradicional prohibe el empleo de promesas, coacciéon o
amenazas para obtener que el inculpado declare la verdad. Aun asi, se suele usar el
término de “delacion compensada” para referirse a la figura juridica conocida en Europa
como “testigo de la corona” (traduccion del aleman Kronzeuge), o de “terrorismo
arrepentido”, en Espafa y los “pentiti”, en ltalia.

A la vez, en el derecho chileno se suele usar el mismo término para referirse a la
practica procesal comun en los Estados Unidos de América, de negociaciéon entre el
fiscal y el acusado, con respecto a cargos y penas y rebajas a cambio de informacion
(plea bargaining). Siguen el modelo francés, en cuanto no establecen no temporalidad

en estas leyes premiales.

En esta parte de la region, el que ha tenido mayor experiencia con organizaciones
subversivas y de narcotrafico, es Colombia, quien con grupos terroristas de ideologia de
izquierda y derecha como la Fuerza Armada Revolucionaria de Colombia, el Ejército de
Liberacion Nacional y Autodefensas Unidas de Colombia, mantienen décadas de lucha
con las fuerzas armadas del gobierno colombiano; y lo que agrava aun mas el
problema, con los carteles de la droga quienes mantienen econémicamente a los

grupos terroristas.
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Esto provocé que se buscara medidas en donde se le beneficia al colaborado

Torng oS
80rdinact®

informacion de los cabecillas de las organizaciones delictivas, asi como
implementaciéon de mecanismos de proteccion de los beneficiados y testigos.
Sustancialmente, el modelo colombiano se encuentra en la Ley N° 81, del 02 de
noviembre de 1993, regula un proceso por colaboracién eficaz que trae consigo varias
opciones como rebajas de pena y modificacion de las circunstancias delictivas.

3.6. Peru

En Peru, el 27 de junio de 1992 se publica el Decreto Ley N° 25582, donde, de forma
genérica, se asimila la Ley de Arrepentimiento Terrorista, que disponia la exclusién de
pena en el juicio a quien encontrandose incurso en una investigacion policial o judicial

proporcione informacion sobre hechos punibles en agravio del Estado.

De este Decreto, encuentra su mas inmediato antecedente normativo, en la Ley
N° 25384, publicada el 03 de enero de 1992, donde se dispuso que los beneficios de
exencion y reduccion de penas establecidas en el Cédigo Penal son aplicables a los
participes de los delitos cometidos por funcionarios publicos, en una intencién de

aplicarse a los participes de concusién, peculado y corrupcion de funcionarios publicos.

Pero el que se cree es uno de los antecedentes mas antiguos de la Ley de
Arrepentimiento, en donde se hace mencidon de los beneficios que recibirian los
arrepentidos, es el Decreto Legislativo N° 748, publicado el 13 de noviembre de 1991,
donde se incluyen beneficios para los incursos en delitos de terrorismos que
posteriormente se arrepientan. Se referian a la reduccion, excepcion y remision de la

pena, igual a lo previsto en la Ley N° 25499.
Luego de la publicacion de la Ley de Arrepentimiento, se aprueba su Reglamento

mediante el Decreto Supremo N° 015-95-JUS, publicado el 08 de mayo de 1993, que

dispuso la creacion de una Comision Evaluadora, dependiente del Ministerio de Justicia,
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que tendria por finalidad evaluar, coordinar y supervisar la ejecucion de los benef
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de los arrepentidos.

Con la aparicion de la Ley de Arrepentidos, surgieron muchos problemas, pues no era
el Ministerio Publico, titular del seguimiento de los ilicitos penales, quien evaluaba a los
arrepentidos, sino una Comisién especializada.

Asimismo, existieron muchos desaciertos en la determinacion de la culpabilidad de las
personas en los ilicitos que se cometian, ya que, con la sola declaracion del
arrepentido, se detenian a estos posibles coinculpados, contraviniendo los principios de
presuncion de inocencia y el derecho del debido proceso reconocidos en la Constitucion
Politica y en Tratados Internacionales.

La situacién se tornd tan grave y evidente, que el mismo gobierno reconocié los
excesos y errores cometidos, y dispuso por ello, la creacion de la Comisién encargada
de proponer al presidente de la Republica la concesion de Indulto a personas
condenadas por delitos de terrorismo o traicion a la patria (Ley N° 26655, publicado el
17 de agosto de 1996), conocida como la Comisién Ad-Hoc, y en donde literalmente

dice en uno de sus articulados:

“Articulo 1°.- Créase una Comision Ad-Hoc encargada de evaluar, calificar y proponer al
Presidente de la Republica, en forma excepcional, la concesion del indulto, para
quienes se encuentren condenados por delito de terrorismo o traicién a la patria, en
base a elementos probatorios insuficientes que permitan a la Comisiéon presumir,
razonablemente que habrian tenido ningun tipo de vinculacién con elementos,

actividades u organizacion terrorista.”

En este primer Articulo de la Ley N° 26655, se admitia la existencia de errores y
arbitrariedades en los juicios, debido a que se obligaba a muchos acusados por
terrorismo a declarar en contra de inocentes, siendo dicha declaracién la Unica prueba

para ordenar el mandato de detencion y la consiguiente sentencia.
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Posteriormente, a la regulacion de la figura del arrepentimiento en el tipo de terroris

@
se amplia su ambito de aplicaciéon a otras modalidades penales, esto para identificar-a2

los autores y participes de dichos ilicitos.

Es asi como entra en vigencia el Decreto Legislativo N° 807, publicado el 18 de abril de
1996, donde, ante las dificultades que ofrecia la administracién, las practicas
monopodlicas o restrictivas de la competencia, se previé que cualquiera de las personas
incursas en el proceso contra la competencia desleal, pueda ofrecer pruebas con el

objeto que se le exonere de la responsabilidad en la que pudiera haber incidido.

En lo relacionado a delitos tributarios, se publicé el 20 de abril del afio 1996, el Decreto
Legislativo N° 815, que beneficiaba con la exclusion o reduccion de las penas, al

denunciante en los casos de delitos e infracciones tributarias.

Asimismo, en los delitos de trafico ilicito de drogas, se aplicé el Decreto Legislativo
N° 824, publicado el 24 de abril de 1996, en el marco de una politica de lucha contra el

narcotrafico, concediendo beneficios a los colaboradores.

3.7. Argentina

Como antecedentes de acuerdo al entorno juridico, se encuentran en Argentina, el
proyecto Tejedor de Cddigo Penal de 1865, que enumeraba como causa genérica de
atenuacion de la pena: “Si el culpable revela la existencia de nuevos culpables
desconocidos a la justicia, o da de motu proprio los medios y la ocasion de prenderlos”,
y el antiguo Cédigo Penal portugués de 1886, el que se incluia como circunstancia
atenuante de responsabilidad criminal el descubrimiento de otros agentes, de los
instrumentos del crimen o del cuerpo del delito, siendo la revelacion verdadera y

provechosa para la accion de la justicia”.'® (sic)

100Riquert, Marcelo A. La problematica de los “arrepentidos”. “El delator: una “técnica especial de
investigacion” en expansion (a propdsito de la probable inclusiéon del “arrepentido” en la Ley
24769). Pag. 2
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supuestos de transaccion penal (plea bargaining), ya analizado en el primer capitulo,

que permiten al imputado que testifica contra los demas una reduccion de la
condena.’0’

101 Sanchez Garcia De Paz, I. Op. Cit. Pag. 23
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CAPITULO IV

4. La colaboraciéon eficaz en el proceso penal como un método especial de

investigacion criminal

El proceso penal de corte acusatorio que asumié la Republica de Guatemala, con la
aprobacion del Decreto 51 de 1992, reconoce la libertad probatoria de las partes en
juicio, lo que supone que la culpabilidad del acusado en juicio, pueda demostrarse en el
acto del juicio oral, publico y contradictorio de las pruebas obtenidas en la etapa
investigativa, de conformidad con las exigencias constitucionales y procesales del
debido proceso, o lo que es igual, desarrollar una actividad probatoria suficiente acorde
a las exigencias doctrinales del derecho probatorio.

Particular interés a los efectos probatorios en el nuevo proceso penal guatemalteco
muestra la conocida férmula premial de colaboracién eficaz, legalizada en la Ley Contra
la Delincuencia Organizada, institucion muy cuestionada al tratarse de una contribucion
que realiza generalmente un coimputado en perjuicio de otro, para optar por una
ventaja en términos de atenuacién de la pena, para lo cual resulta imprescindible

precisar determinados elementos de la teoria general de la prueba.

Conforme al criterio de Serra Dominguez,'%? la prueba es una actividad de comparacion
entre las afirmaciones de las partes y las afirmaciones instrumentales depuradas de los
medios aportados. Antes de esta comparacién, se procede a la practica de la prueba.
Se introducen las fuentes (objetos o personas) en el proceso a través de los medios de
prueba vy, en la forma prescrita por la ley, se depuran con determinadas técnicas para

obtener afirmaciones instrumentales depuradas.

Primero, se entra en el periodo de conversion que tiene por finalidad, precisamente, la
transformacion de aquellas afirmaciones de las partes en las instrumentales depuradas

de los medios y, en dicho periodo se distingue la fase de traslacién, en la que con los

102 Serra Dominguez, M. Comentarios al Cédigo Civil. Pag. 11
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medios de prueba se trasladan las fuentes de prueba al proceso y se examinan;
fase de fijacion, en la que se utilizan diversas técnicas aplicadas a las afirmaciones o
los medios para depurarlas, es decir, separar lo cierto de lo incierto, lo que es
convincente de lo que no lo es, donde en torno al colaborador coimputado, no resulta

cuestion sencilla.

Ello se realiza, principalmente, con las maximas de experiencia.'® A veces, se aplican
sobre el hecho base ya depurado, nuevas maximas de experiencia recogidas en la
propia ley, de modo que se obtiene una inferencia o presuncion legal, prevista en la
misma ley, que se considera prueba si no se demuestra lo contrario. Si, en cambio,
sobre las afirmaciones depuradas se aplican las maximas de experiencias del propio
juez y se obtiene una presuncion judicial.

En el segundo periodo, el de comparacién, se contrasta la existencia o no de prueba de
las afirmaciones de las partes; si alguna no consigue la correspondiente afirmacion
instrumental depurada, se dice que no se ha probado el hecho y ello perjudica a la parte

que tenia la carga de la prueba; de afirmar y de probar.

Si, en cambio, en la sentencia se aprecia algun hecho probado que no tiene soporte en
ninguna afirmacion de parte, se alega que, en el proceso dispositivo, se produce una
incongruencia por exceso Yy, si la afirmacion depurada es de cargo, el proceso penal
acusatorio y el objeto indisponible, el tribunal no la puede tomar en consideracion si
antes no la da a conocer al acusado para que pueda defenderse y aportar pruebas de
descargo.

De todo lo anterior, se deduce que gran parte del éxito de la prueba procesal depende
de que la técnica probatoria utilizada en el proceso de depuracion de las pruebas
personales, dentro de las que se encuentra la deposicién del colaborador, sea capaz de
proporcionar los elementos que constituyen la base de las maximas de experiencia; las

contradicciones, las confirmaciones, la seguridad y firmeza del declarante o su

103 Stein, Friedrich. El conocimiento privado del juez. Pag. 59
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indecisiéon y duda y, en definitiva, todos los elementos que permitan determin

credibilidad de la persona que declara.

En un proceso penal de corte acusatorio, la técnica probatoria presenta principios
basicos, es decir, las pruebas han de ser relevantes y pertinentes. La relevancia, es una
cuestion de légica; ha de existir una relacién de causa-efecto entre la prueba y el hecho
que se trata de probar. La pertinencia (admisibilidad) es juridica, aunque, naturalmente,

basada en la légica y la experiencia.

“Existe una serie de reglas que, por motivos extrinsecos a la prueba misma y a su
valor”,%* “(_..) determinan su inadmisibilidad. Entre estas se pueden citar, la prueba
ilicita y la obligacién de guardar secreto. Hay otro grupo de normas excluyentes que
estan basadas en motivos intrinsecos a la misma prueba, porque la convierten en inutil
para depurar la credibilidad del medio o impertinente, por tratar de probar hechos que
no pertenecen al objeto del proceso ni sirven para depurar la credibilidad de las demas

pruebas”. 10

“Entre las causas de inadmisibilidad por razones extrinsecas se recogen,
principalmente, los supuestos de personas dispensadas o exentas de declarar por
obligacion de guardar secreto o por su relacion con el imputado y los supuestos de
inadmisibilidad de pruebas ilicitas, basados en la necesidad de disuadir a la policia o a
las partes de ciertos abusos. Son normas que, a veces, obedecen a intereses ajenos a

los de la administracion de justicia, pero igualmente atendibles y respetables”.06

La finalidad de su prohibicién no es, desde luego, su valor probatorio, que puede ser
determinante, sino la necesidad de disuadir a la policia y demas investigadores de
cualquier intento de vulnerar derechos fundamentales en la investigacion y obtencién de

las fuentes de prueba.

104 Mittermaier, C. J. A. Tratado de la prueba en materia criminal. Pag. 224
105 Mufioz Sabaté. Sobre la falta de controles probatorios. Pag. 332
106 Asencio Mellado. J. M. Prueba prohibida y prueba preconstituida. Pags. 76 a 89
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Por ello, en algunos ordenamientos, la regla es flexible. En Inglaterra, por ejempla
hay ninguna norma legal expresa que la prohiba y su utilizacién queda a la discreci®e
del tribunal, segun los intereses o imperativos de la justicia; pero la prueba de la
inocencia no puede, en modo alguno, prohibirse en el proceso si de ella depende la
absolucion.

Ademas de las elementales razones de justicia que apoyan esta postura, la inocencia
no ha de ser probada; “es una presuncion constitucional que la evidencia descubierta
no hace mas que mantener, sin necesidad de probar nada; realmente no existen

pruebas de la inocencia, sino, simplemente, su constatacion o confirmacién”.107

“Respecto a la declaracion del imputado o coimputado como testigo, en los
ordenamientos continentales, quizds por ciertas reminiscencias de un pasado
inquisitivo, se presta siempre sin juramento; es simplemente un medio voluntario de

defensa, una manifestacion de la defensa material”.108

Es cierto, sin embargo, que la declaracion bajo juramento, prestada voluntariamente y
sometida a interrogatorio cruzado, puede ser una ayuda o un refuerzo para mantener la
presuncion de inocencia. Sin embargo, la contrapartida estd en que la negativa a

prestar juramento se convierte, casi, en una autoinculpacion.

En cuanto a la inadmisibilidad por razones intrinsecas, no deben admitirse las pruebas
que sean inutiles, es decir, cuando el medio propuesto no es util para el fin perseguido;
ni las impertinentes en sentido estricto, es decir, cuando el hecho que pretendan probar
no pertenece al objeto del proceso.

Entre las pruebas testimoniales, se encuentran las declaraciones instructivas,
preventivas y las testimoniales que son realizadas a los inculpados, agraviados y

testigos, respectivamente. Es aqui, en donde los modelos anteriormente citados de la

107 Pastor Borgoiion. Eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obtenidas en Justicia.
Pag. 350
108 Revilla Gonzalez, J. A. El interrogatorio del imputado. Pag. 13
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importancia de la declaracién del colaborador en un proceso penal, se enfrent
saber si este es una declaracion de un inculpado o la figura ficticia de la declaracion 162

un testigo.

Se debe entender que el inculpado colaborador no deja de serlo, y no pierde derechos
por serlo, como el derecho que tiene un inculpado de mentir si es necesario, entendido
como una técnica de defensa, algo que el testigo propiamente dicho esta obligado a

grado fuerza de hacerlo.

Para determinar la verificacion de credibilidad de una declaracién inculpatoria se debe

comprobar los siguientes condicionamientos:

e Los intrinsecos, que pueden ser negativos como la personalidad del autor,
presencia de moviles y otros; y los positivos que podrian ser la verificacion,

coherencia y otros.

e Los extrinsecos, que tiene que ver con otros elementos de verificacion que

confirmen la fiabilidad subjetiva.

Se es del criterio que el coimputado colaborador no cumple con el condicionamiento
intrinseco, pues su declaracion se encuentra movida por condicionamiento que le va a
favorecer, es decir, si declara en contra de otros, su pena se puede reducir e incluso
eximir, pero si no lo hace hay la posibilidad que otro inculpado se acoja al beneficio y
sea sancionado drasticamente, por lo que la declaracion del coimputado colaborador se

hace cuestionable.
Por ello, resulta aconsejable asumir una posicion intermedia, en donde la declaracion

del coimputado colaborador, se constituye para la busqueda de otros elementos

probatorios, sin tener la obligacion de declarar en el juicio oral.
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probatorio se ha argumentado que presentan, es preciso valorar no solo el contenido de

su declaracion, sino también su credibilidad, lo que puede lograrse de mejor manera a

través del uso del interrogatorio cruzado.

“El objeto del interrogatorio cruzado es, naturalmente, la credibilidad del que declara,
comprobar o contrastar su memoria, su correcta percepcion e interpretacion de los
hechos, su veracidad y claridad expresiva”.'® Estos elementos solo tienen valor cuando
es el propio declarante quien presencié los hechos que refiere, por lo cual, no es
admisible que el testigo de cargo refiera hechos que no haya percibido por si mismo,
aunque no se le pregunte por ellos, evitando asi, el testimonio de referencia involuntario

y sustrayendo al imputado su derecho a interrogar al testigo directo.

Ademas, no se trata de obtener una imposible verdad absoluta, sino que basta la mas
modesta verdad histérica, o, como se alega a veces, verdad aproximada o verdad
procesal. “En definitiva, en el proceso penal se trata solo de probar la acusacién mas
alla de la duda razonable. La naturaleza de esta técnica es, segun la psicologia juridica,
la de las ciencias no demostrativas; es la teoria de la prueba racional no demostrativa,

que es la logica de las ciencias no demostrativas”.'10

El método es el retdrico, entendiendo por retérica, la ciencia que estudia la
argumentacion o dialéctica probatoria que se opone a la demostraciéon necesaria para
obtener la verdad formal, propia de las ciencias puras, pero inutil para las ciencias

historicas,'!" y para ello se parte de los siguientes presupuestos:

El primer presupuesto, es que la parte que propone la testifical de alguna persona es
por interés; porque la declaracion anterior del testigo o lo que dice conocer del hecho es

favorable a la tesis del proponente. No resulta ilégico que los abogados de las partes, el

109 Mufioz Sabaté. Op. Cit. Pag. 256
10 |bid. Pag. 288
"1 Ibid.
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para comprobar que persiste su recuerdo de los hechos.

Ahora bien, preparar la prueba testifical no significa sugerir al testigo como debe realizar
su declaracion, lo que suele suceder en la mente del colaborador de la justicia, dado la
obtencién del beneficio que persigue, los fiscales y abogados pueden pedir al testigo
que les refiera todo lo que recuerde del hecho, pero no pueden sugerir ningun tipo de

respuesta.

Como dice Martin'"? en las Actas de la Convencion italiana para la preparacion del
nuevo Cdadigo Procesal, “el objetivo es presentar al tribunal la declaracién del testigo, en
su versioén original de los hechos, para que el Jurado pueda valorarla sin alteraciones,
sin que el testigo incurra en infracciones legales por falta de preparacion, como, por
ejemplo, mencionar anteriores condenas del procesado que puedan predisponer al

Jurado en su contra”.

Otros de los presupuestos, es que el que interroga nunca es neutral; asi, la declaracion
testifical ha de realizarse en forma dialéctica y no a través de uno o varios mondlogos.
Por lo demas, como ensefia la psicologia juridica, “la manera de hacer la pregunta no

es nunca neutral y tiene cierta influencia sobre la respuesta”.''3

Aun cuando se confie a un 6rgano imparcial el cometido de interrogar, por ejemplo, al
propio juez puede aceptarse su imparcialidad en el sentido que se trata de un sujeto
“desinteresado” respecto al portador de determinado interés procesal, pero es ilusorio
presumir virginidad mental del juez, como si este no tuviera ninguna hipétesis que
verificar, pues de alguna manera ha de conocer la acusacion para saber sobre qué

puede inquirir.

112 Martin, R. llruolo del contrainterrogatorio en el proceso penal americano. En: Un nuovo codice
per una nuova giustizia. Pag. 153
13 Ibid. Pag. 154

99



Es ilusorio pensar que tal acercamiento al testigo que depone, pueda ser total i
G}
O

respetuoso con la fuente y obtener asi una mejor representacion de la realidad de pahee

del declarante. El hecho mismo de interrogar desde una posicién de fuerza institucional
y, en consecuencia, de exigir una determinada respuesta, esta inevitablemente unido a

la preconfiguraciéon de esa misma respuesta en la mente de quien pregunta.

Y este deseo, latente de una determinada respuesta, termina por influir en el
interrogado, puesto que, como recuerda Carofiglio,"* la comunicacion no es solo y
simplemente un instrumento para representar objetos independientes o en ella
contenidos, sino que, al mismo tiempo, condiciona la estructura de los hechos y de su
conocimiento. Como en las ciencias, en suma, el observador perturba fatalmente el

objeto de su observacion.

En consecuencia, es mejor confiar en que interroguen los interesados; por ello hay que
abandonar la idea de que la conducta de un sujeto supuestamente imparcial sea la
mejor técnica para examinar a un sujeto portador de informacion, sobre todo si esta

muy comprometido con su declaracion, como sucede con el colaborador de la justicia.

Al contrario, es mejor confiar, sin hipocresia, en un acercamiento multilateral de varios
sujetos psicolégicamente interesados, pues, si bien se producira el intento de obtener
del sometido a interrogatorio la contestacion deseada, las dos o mas verdades parciales
que se obtengan formaran parte de la sintesis final a la que llega el que preside el
debate, y esto se logra si existe una real contradiccién de la prueba.

“En definitiva, parece que vale mas aceptar la inevitable e involuntaria falta de
neutralidad de los que declaran y de los que interrogan contradictoriamente y, al propio
tiempo, confiar en la obra final de reconstitucion mental de la juez facilitada con una

adecuada técnica de interrogatorio pues, en ese cometido, en esta reconstitucion

114 Carofiglio citado por Verger Grau, J. La técnica de las pruebas orales como presupuesto de
eficacia del juicio acusatorio. Pag.123
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Con el interrogatorio cruzado al coimputado colaborador, la parte contraria trata de

obtener del declarante aquello que pretende ocultar o que no esta dispuesto a confesar;
de averiguar su seguridad en lo que dice; si se contradice o pierde su aparente
seguridad y aplomo; de ver si hay motivos para dudar de su sinceridad y honestidad vy,

en general, de desvalorizar la declaracion que acaba de hacer.

Es por ello que, “...) tan pertinentes son las preguntas referidas a los hechos
enjuiciados como las que tratan de poner a prueba la percepcion, interpretacion de los
hechos, memoria, precision y buena fe del testigo, pues el valor probatorio del
declarante depende, fundamentalmente, de su credibilidad”."®

El interrogatorio cruzado, tiene una funcién eminentemente critica; con él se persigue,
no solo la adquisicion de nuevas noticias sino ademas y de modo primordial, investigar
el grado de sinceridad y veracidad del testimonio anteriormente rendido, requiere ser

responsivo y ademas permite, y a veces incluso exige, preguntas sugestivas.

Por tal razoén, “(...) se debe permitir formular preguntas sugestivas, poner al colaborador
que depone bajo las reglas del testigo en evidencia si su anterior declaracién fue
distinta a la que presta en el juicio oral y, si la niega, aportarla como prueba. Puede
exigirsele una narracién continuada de los hechos que antes ya relaté aisladamente
contestando las preguntas de la otra parte y ello con el fin de determinar si incurre en

contradicciones y, en tal caso, ponerlas de relieve).""”

115 Vergel Grau, J. Op. Cit. Pag.125
116 Mufioz Sabaté. Op. Cit. Pag. 288
17 Vergel Grau, J. Op. Cit. Pag. 127

101



sistema de jurado, fue la gran contribuciéon anglosajona a la mejora de los métodos

forenses para el descubrimiento de la verdad”."'8

“La fe en la eficacia de este método es tal, que el derecho del imputado y coimputado a
utilizarlo frente a los testigos de la acusacion, forma parte en Inglaterra de los usos
procesales consolidados como derechos de la defensa y, en los Estados Unidos de
Ameérica, el Tribunal Supremo lo considera incluido en las Enmiendas VI y XIV de la

Constitucion”. 19

“Tomando como referente esta posicién, también el nuevo Codigo Procesal Penal
italiano, en el Articulo 499.2, permite que la parte que no propuso al testigo pueda
formular preguntas sugestivas y que las respuestas que dé se puedan contrastar con
sus anteriores declaraciones contradictorias obrantes en la instruccion del Fiscal, las
cuales, por lo demas, no podran ser utilizadas como prueba de los hechos en ellas
afirmados, sino solo a los efectos de valorar la credibilidad del testigo o persona

interrogada, tal y como lo prevé el Articulo 500 del referido Cédigo Procesal”. 120

En el moderno Cddigo italiano, este interrogatorio de parte no supone, en manera
alguna, mermar los poderes del tribunal en orden a la clarificacién y depuracion de las
pruebas personales pues, sea de oficio o a instancia de parte, siempre puede formular,
durante el interrogatorio, o después, las preguntas que crea convenientes a los testigos,
peritos y partes ya interrogadas.

En otros ordenamientos, después del interrogatorio cruzado, cabe un nuevo examen del
testigo por la parte que lo presento, (re-examination). Tiene por finalidad recomponer, si
es posible, la credibilidad del testigo, permitiéndole de nuevo contestar a las preguntas

que se le formulen por la parte que lo presento.

"8 lbid.
"9 lbid.
120 Ibid.
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extremos, haber dejado su declaracion sembrada de dudas e incluso con admisione€s

perjudiciales e involuntarias que no tuvo oportunidad de rectificar. Por ello, cuando en el
interrogatorio cruzado aparece algun hecho nuevo o alguna incongruencia que merece

explicaciones, puede de nuevo interrogarle de forma directa.

Cuando una de las partes utiliza el interrogatorio cruzado solo para obtener la
contradiccion y el descrédito del coimputado, o solo para sembrar dudas y, ademas,
pone fin al interrogatorio de forma subita y sin intentar recomponer las dudas
sembradas, la réplica restituye al proponente del testigo la posibilidad de esclarecer los

angulos y las sombras, y dejar en su justo valor los frutos del interrogatorio.

4.1. Valor probatorio de la declaracion del colaborador eficaz

“Ha sido frecuente a lo largo de la historia, y en relacion con diversas formas de
delinquir, la utilizacién de los llamados delatores, testigos principales o de prueba
complice;'?" sin embargo, su uso ha sido mas recurrente para combatir delitos
asociativos de una extrema peligrosidad y un claro matiz politico que han azotado a una
sociedad en un momento determinado, como ocurre hoy con el crimen organizado y el

terrorismo”.'22

Resulta oportuno iniciar este epigrafe tomando como referente el ordenamiento juridico
espafol, donde no existe un precepto de caracter procesal que discipline esta
modalidad de declaraciones de un imputado que incrimina a otro(s) imputado(s), ni de
su valor probatorio, o de las cautelas que la deban rodear, ya que, como sefiala
Vazquez Sotelo,'®® se trata de declaraciones frecuentes en la practica forense

absolutamente huérfanas de regulacion legal.

21 Tomas y Valiente, F. El derecho penal en la Monarquia absoluta, siglos XVI, XVII, XVIIl. Pag. 168
122 | amarca Pérez, C. Op. Cit. Pag. 323

123 \Vazquez Sotelo, J. L., Presuncion de inocencia del imputado e “intima conviccion” del Tribunal.
Pag. 36
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De ahi que exista un serio problema en relacion con la naturaleza juridica de est
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de declaraciones, que, en estricto sentido, no se trata de una confesion, por cuanto qti&e
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esta implica que los hechos confesados perjudiquen a quien realiza la declaracion y no

a un tercero.

La confesiéon comprende declaraciones contra si mismo y supone una autoincriminacion
del hecho delictivo por el que se procede. Pero, por otra parte, tampoco cabe calificarlas
como testimonio, ya que este procede, valga la redundancia, de un testigo, es decir, de
un tercero ajeno al objeto del proceso, y no de quien es un imputado en él y, por tanto,

sujeto interesado.

Por lo antes expuesto, desde la perspectiva tedrica seria incorrecto extender el
tratamiento juridico de la confesién o el mero testimonio a este género de deposiciones,

aunque, como se vera mas adelante, la jurisprudencia se haya manifestado en contra.

Desde la perspectiva legal, el unico Articulo aplicable, en este sentido, a este tipo de
declaraciones es el 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espanola, que sefiala: “El
Tribunal, apreciando, segun su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las
razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos

procesados, dictara sentencia dentro del término fijado en esta Ley.”

En este sentido, y aceptando que la naturaleza juridica de este tipo de declaraciones es
diversa o sui géneris, es obligada la referencia al régimen de libre valoracién de la
prueba por parte del juez y a los parametros que a este ha proporcionado la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, en relacién con la

virtualidad de las declaraciones del codelincuente.

En cuanto a la capacidad probatoria de las declaraciones de los coimputados para
justificar una decision penal de condena, la linea doctrinal y jurisprudencial no ha sido
lineal. “Las exigencias constitucionales han variado, incrementandose hasta llegar a

establecer la primera regla probatoria que fija un patrén de prueba que declara su
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insuficiente consistencia para desvirtuar la presuncion de inocencia, cuando es la
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prueba sobre la que se pretende sustentar una decision penal de condena”.'?*

“Inicialmente, no se aprecio la existencia de cuestion constitucional alguna en relacion
con las declaraciones de los coimputados, y sus manifestaciones tenian una naturaleza
similar a la prueba testifical, pues remiten a un conocimiento extraprocesal de los
hechos, y pueden valorarse como prueba apta para desvirtuar la presuncion de

inocencia en tanto que no hay norma procesal expresa que lo impida”.'25

En tal sentido, si la declaracion del coimputado era incriminatoria, de cargo, habia sido
obtenida y practicada con observancia de las garantias constitucionales y legales, podia
formar parte del material probatorio cuya valoracion es competencia exclusiva de la
jurisdiccién ordinaria. La légica de enjuiciamiento constitucional remitia a la ley y la ley

permitia su valoracion.

Al declarar el coimputado sin obligacion de decir la verdad, se provoca un problema de
credibilidad (una posibilidad razonable de duda), lo que remite a la operacion de
valoracion de la prueba, y en tanto no debe estimarse como no valida, sino insuficiente
e inconsistente como prueba de cargo cuando es la Unica que pretende sustentar una

declaracion de condena.

Por ello, la declaraciéon del coimputado carece de consistencia plena como prueba de
cargo cuando, siendo Unica, no resulta minimamente corroborada por otras pruebas,
pues no es base probatoria que permita una inferencia suficientemente sélida para

justificar por si sola la condena.

La exigencia de corroboracion de lo depuesto por el coimputado se concretaba en dos
ideas: por una parte, que la corroboracion no ha de ser plena, ya que ello exigiria entrar

a valorar la prueba, posibilidad que esta vedada a este Tribunal, sino minima; y, por

124 Sanchez Yllera. I. Dudas razonables: la declaracion de los coimputados. Pag. 5
125 Ibid.
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otra, que no cabe establecer qué ha de entenderse por corroboraciéon en tér

generales, mas alla de la idea obvia de que la veracidad objetiva de la declaraciéon d&
coimputado ha de estar avalada por algun hecho, dato o circunstancia externa,
debiendo dejar al analisis caso por caso la determinacién de si dicha minima
corroboracion se ha producido o no. Ideas que fueron reiterandose en las siguientes
sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol: SSTC 76/2001, de 26 de marzo, FJ 4;
182/2001, de 17 de agosto, FJ 6; 57/2002, de 11 de marzo, FJ 4; 68/2002, de 21 de
marzo, FJ 6; 70/2002, de 3 de abril, FJ 11; 125/2002, de 20 de mayo, FJ 3, y 155/2002,
de 22 de junio, FJ 11.

En cuanto al contenido y fundamento de la exigencia de corroboracién, se esta ante un
tema no muy tratado en la doctrina procesal. No obstante, las renuencias hacia la
declaracién del coacusado son antiguas, dada su escasa credibilidad y los riesgos que

puede ocasionar dar plena validez probatoria a su incriminacién.

Al respecto, Mittermaier'?® reconocia las graves dificultades de credibilidad que ofrece
la declaracion del coimputado, la que calificaba de testigos sospechosos. El que, segun
su propia confesiéon, ha manchado su vida con un crimen, no tiene igual derecho a ser

creido en su testimonio que el hombre que se ha conservado siempre puro.

Ademas de esto es natural que el cémplice se incline a hacer recaer sobre su coautor
una parte de su propia falta; tiene, pues, un interés directo en declarar de una manera
contraria a la verdad. Se han visto algunas veces criminales que, cuando han conocido
no poder librarse de la pena, se han esforzado en su desesperacion en arrastrar a otros
ciudadanos al abismo donde ellos mismos caian; otros, designan como cémplices a
inocentes, con el solo fin de apartar las sospechas de aquellos que realmente han
tomado parte en el delito, y hacer la instruccion mas embrollada vy dificil, o también, con
la esperanza de alcanzar complicando a personas de alta posicion, un tratamiento

menos riguroso.

126 Mittermaier. Op. Cit. Pag. 291
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También Pietro Ellero'?’ califica de testimonio no veridico al prestado por el coacus
pues es exigencia que da validez al testimonio que quien lo preste no tenga interés e82
mentir; el que reclamaba prudencia de los jueces cuando les corresponda valorar las
declaraciones del coacusado, y también al propio legislador para que proceda a
declarar 'sospechosos' a aquellos contra los cuales exista una presuncién de falta de
veracidad, entre los que incluye a los coacusados, a no ser -argumenta- que “mediante
pruebas, o siquiera en virtud de otras presunciones contrarias, se desvaneciera la

sospecha indicada”.128

Del mismo modo, Vegas Torres'?® cuestiona su valor probatorio si concurre alguna de
las circunstancias establecidas en el antiguo Articulo 57 bis b) del Cédigo Penal de
1973, que preveia la atenuacion de la pena si el acusado colabora en la identificacion
de otros culpables.

Un acertado, extenso, detallado y sistematico estudio de esta cuestion, desde la
perspectiva constitucional, es el realizado por Cuerda Arnau,' que concluye afirmando

la necesidad de excluir su pleno valor probatorio si falta la corroboracion.

Cabe destacar que la jurisprudencia establece una exigencia positiva para que la
declaracién del coimputado tenga pleno valor probatorio (ha de aparecer corroborada),
y una condiciéon negativa: que no pueda deducirse que la declaracion se presta por

moéviles espurios y auto-exculpacion.

En ltalia, la cuestién ha sido objeto de un abundante y extenso estudio doctrinal y
jurisprudencial, asi como de tratamiento legislativo especifico. No puede ocultarse que
junto a los argumentos hasta ahora manejados, fue la masiva utilizaciéon de los “pentiti”

como estrategia acusatoria en la lucha contra la Mafia, unida a los desastrosos

127 pPietro Ellero. De la certidumbre en los juicios criminales. Pag. 132

128 |bid.

129 \/egas Torres, J. Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal. Pag. 34; Vazquez Sotelo,
J. Presuncién de inocencia del acusado e intima conviccién del Tribunal. Pag. 15 Silva Melero, V.
La prueba procesal. Pag. 25

130 Cuerda Arnau, M.L. Atenuacién y remision de la pena en los delitos de terrorismo. Pag. 24
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resultados que su utilizacion produjo (maxiprocesos ingobernables, absoluci
masivas que frustraron las expectativas creadas, etc.), lo que generd un denso debateo

acerca de la validez del testimonio del coimputado.

El Cédigo de Procedimiento Penal aprobado en septiembre de 1988 en lItalia, contenia
dos preceptos especificos referidos a la declaracion del coimputado, que sancionan la
regla que se viene comentando. Se incluyen al regular la prueba testifical (prohibiendo
llamar como testigo al coimputado), y las reglas de valoracién de la prueba que,
conforme a los numeros 11 y 21 del Articulo 193, ha de hacerse de forma motivada, sin
que quepa derivar la existencia del hecho de indicios que no sean graves, precisos y
congruentes, fijando una barrera infranqueable antes de la cual no llega a existir
propiamente prueba que evaluar:

Conforme al Articulo 197, no podran declarar como testigos:

e Los coimputados por el mismo delito, o las personas imputadas en un
procedimiento conexo, aun en el caso de que frente a ellos se haya pronunciado
sentencia de sobreseimiento, de absoluciéon o de condena, salvo que la sentencia

absolutoria haya ganado firmeza.

e Las personas imputadas por un delito conexo a aquel por el que se procede en el
caso previsto por el Articulo 371.2. b) (cuando la prueba de uno de los delitos o de

sus circunstancias influye sobre la prueba de otro o de sus circunstancias).

Conforme al Articulo 192.3, las declaraciones realizadas por los coimputados por un
mismo delito, o por persona imputada en un procedimiento conexo, se valoraran

conjuntamente con los demas elementos de prueba que confirmen su admisibilidad.

La referida opcién legislativa puso fin a las divergencias doctrinales y jurisprudenciales
que dominaron el debate juridico italiano acerca del valor probatorio de las
declaraciones de los coimputados en los afios 70 y 80. “Doctrinalmente, la division se
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daba entre quienes, como Manzini, Palazzo o Melchionda le negaban todo

probatorio por considerarlos un mero indicio o, aun menos, una simple notitia criminis,™y
aquellos otros, entre los que cabe citar a Leone y Fassone, que admiten su valor
probatorio, si bien con distinta naturaleza de la prueba testifical y bajo la exigencia de
determinados requisitos”. 3!

En Alemania, el debate se venia planteando, Unicamente, a nivel doctrinal. La ley
procesal, de conformidad con el Articulo 60.2, prohibe recibir juramento como testigo a
quien sea sospechoso de ser participe. A partir de esta prohibicion legal, autores tan
reconocidos como Roxin,'? proponen una lectura de la ley procesal que considere
sospechoso de ser participe a todo coimputado material, aunque no haya sido acusado
en la causa en que interviene como testigo, a fin de evitar la tergiversacion de funciones
que supone iniciar procesos separados y hacer declarar en ellos a los coparticipes
como testigos ajenos al proceso concreto.

Roxin defiende un concepto de coimputado puramente material, segun el cual no solo
no esta permitido en procedimientos separados escuchar a un coimputado material
como testigo, sino que tampoco en un procedimiento comun la declaracién de un
coimputado debe ser valorada contra el acusado, porque al hacerlo se convierte al

coimputado practicamente en testigo.

De lo hasta aqui analizado, se advierte que, para conceder validez como acto de
prueba a la declaraciéon del colaborador eficaz, su declaraciéon debe ser lo
suficientemente corroborada al punto de que se permita enervar la presuncién de

inocencia del coautor inculpado.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, “corroborar” es “dar mayor
fuerza a la razén, al argumento o a la opinién aducidos, con nuevos raciocinios o datos.”

Serian términos sinénimos: confirmar, reforzar, apoyar o fortalecer.

131 Sanchez Yllera. I. Op. Cit. Pag. 23
132 Claus, R. Op. Cit. Pag. 421
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La cuestién de la corroboracion exige concretar si lo que ha de ser confirl

reforzado o corroborado es la verosimilitud de la versién de los hechos aportada po
coimputado, o si, por el contrario, Unicamente la acreditacion mediante otra actividad

probatoria de los hechos imputados permite dar por corroborado su contenido.

En el primer caso, bastara con aportar nuevos argumentos que hagan mas creible, mas
verosimil, la version facilitada por el coimputado. Conforme a esta tesis se podra
evaluar su propia coherencia interna, si ha habido o no retractaciones a lo largo del
proceso, si el coimputado se ha autoinculpado o si otros coimputados mantienen la

misma version.

El punto de partida de cualquier reflexion se sitia en la propia declaracion que ha de
ser corroborada, y Unicamente manifestaciones creibles podrian y merecerian ser
corroboradas. De esta manera, la version de los hechos que se expresa en la
manifestacion del coimputado ha de ser objetivamente creible, ha de reflejar una de las
versiones posibles de los hechos debatidos.

Si el contenido de la declaracion del coimputado es en si mismo increible o de
imposible realizacion no tiene sentido tratar de corroborar sus manifestaciones. Por ello,
corroborar no consiste en razonar acerca de la credibilidad de la versién de los hechos
manifestada, sino que es preciso acreditar su contenido, al menos parcialmente, de otra

manera.

Paraddjicamente, es la fuerza de conviccion que aparentemente presentan las
manifestaciones del coimputado lo que dificulta el debate contradictorio acerca de las
mismas. Nadie mejor que el coimputado sabe como ocurrieron los hechos, pero por esa
misma razén, nadie mejor que él esta en condiciones de manipular a su conveniencia

dicho conocimiento.
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sino de justificacion; ¢es una verdad justificada la que se declara con base en
manifestacion? O dicho de otro modo, ¢es una verdad alcanzada por un método que
reduce suficientemente los margenes de error ofreciendo proteccion al individuo frente

al castigo arbitrario?, ¢es una verdad verificada o verificable?

La respuesta a estas interrogantes es negativa; y, por ello, solo una distinta actividad
probatoria, y no una suma de argumentos sobre la propia declaracion, permite dar a
esta por corroborada. No sera la acumulacion de argumentos sobre la coherencia
interna de la declaracion lo que justificara esta “mas alla de toda duda razonable”, sino
el que la version del coimputado sea coherente con algo distinto de si, porque la verdad
justificada en que se resuelve el relato de hechos probados de una sentencia penal ha
de ser, al menos, el resultado légico de la suma de un conjunto de signos que apuntan

en una misma direccion.

Entre los elementos de corroboracion, es preciso concretar qué datos qué prueba
permiten dar por corroborada la declaracion del coimputado. Sin duda esos datos o
nuevas pruebas han de ser independientes de la propia declaracion. Esto descarta que
sirvan para corroborar las habituales reglas de evaluacion de la credibilidad del
testimonio, la cuales son validas, Unicamente, para razonar sobre una declaracién no

interesada.

La autoinculpaciéon del coacusado no refuerza la credibilidad de sus inculpaciones a
terceros por cuanto no es la absolucion el Unico fin espurio que puede perseguirse con
la falsa incriminacion de otros, y menos aun si la autoinculpacion se produce después
de que otra actividad probatoria haya acreditado contundentemente la culpabilidad del

coacusado.

Es importante prevenir aqui frente a lo que la doctrina italiana llama credibilidad por
traslacion, error légico que, no sin ciertas reminiscencias inquisitivas, lleva

automaticamente a considerar veraces los testimonios incriminatorios autoinculpatorios.
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Por ello, tampoco serian elementos corroboradores las declaraciones de

coimputados, pues lo que en si mismo ha de ser corroborado no puede servir co

elemento de corroboracion.

Las condiciones de validez de los elementos de corroboracion, exigen el haberse
obtenido con todas las garantias (sin lesionar derechos fundamentales, con respeto a
los principios de igualdad de armas y contradiccion); es decir, deben reunir tanto en su
obtencién como en su modo de aportacion al debate, todos los requisitos de validez
exigibles para poder fundar sobre los mismos una condena, cualquiera que sea su

fuerza autdbnoma de conviccion.

“Para dar por corroborada la deposicion inculpatoria de un coimputado que colabora
con la justicia, es necesario concretar si es preciso que los datos corroboradores hagan
prueba plena de los hechos relatados por el coimputado o si basta con que acrediten la
participacion del acusado en algun detalle esencial del hecho imputado”.'3 El estandar
jurisprudencial anglosajon, exige que se trate de wuna actividad probatoria
independiente, es decir, que implique al acusado en el hecho, pues no basta con
acreditar que el hecho acaecio, sino que es preciso que pueda inferirse la participacion

en él del acusado.

No parece preciso, sin embargo, exigir la prueba integra de la ejecucién del hecho;
bastara con que el acusado quede légicamente relacionado, conectado o implicado en
algun aspecto relevante del hecho que se le imputa. En opinion del investigador, se
precisa algo menos que la prueba del hecho y de la participaciéon en él del acusado y

algo mas que una simple conjetura o argumentacion.

No basta, por tanto, con nuevos argumentos acerca de la credibilidad de la version del
coimputado, pues como se planted al principio, dicho testimonio ha de ser
objetivamente creible y, a partir de ahi, lo que se intenta de despejar con la

corroboracion son las razonables dudas acerca de su version de los hechos.

133 Sanchez Yllera. I. Op. Cit. Pag. 25
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Resulta fundamental en esta investigacion, analizar la jurisprudencia en aquellos c§s

en los que han tenido ocasion de pronunciarse en torno al valor probatorio de esta$2
declaraciones, en relaciébn con la reconocida presunciéon de inocencia en los
ordenamientos juridicos, a tenor del cual todos tienen derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informado de
la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no

declarar contra si mismo, a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia.

Este tipo de declaracion, por la forma en que se desarrolla entra en colision con el
derecho fundamental a la presuncion de inocencia; desde siempre se ha alertado sobre
los peligros que encierran las deposiciones de los llamados “testigos de la Corona”,
mencionados up supra, por la escasa credibilidad de las declaraciones de los
coparticipes, y mas si se tiene en cuenta que dicha declaraciéon esta inducida,
generalmente, por la expectativa de conseguir una considerable reduccién de la pena.
La valoracion de la misma puede producir, sin duda, un menoscabo al citado derecho.

También es doctrina reiterada de la jurisprudencia constitucional, que la presuncién de
inocencia exige, para poder ser desvirtuada, una actividad probatoria de cargo
producida con las garantias procesales y de las que pueda deducirse razonada y
razonablemente la culpabilidad del acusado, y que la valoracién del material probatorio
aportado al proceso es facultad que pertenece a la potestad jurisdiccional que

corresponde en exclusiva a los jueces y tribunales.

Asi lo reconocié en el fundamento juridico primero de la sentencia nimero 137 de 1988,

de 7 de julio, del Tribunal Constitucional Espafol, que afirma:

“La presuncion de inocencia, ademas de constituir un principio o criterio informador del
Ordenamiento procesal penal, es ante todo un derecho fundamental que el Articulo 24.2
de la Constitucién reconoce y garantiza a todos. En virtud del mismo una persona

acusada de una infraccion no puede ser considerada culpable hasta que asi se declare
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valorada por los Tribunales penales, pueda entenderse de cargo.” (También lo confirma
en las sentencias 80/1986 y 98/1989 del propio Tribunal).

El Tribunal Constitucional espafiol no solo ha sefialado didfanamente cémo debe
interpretarse el derecho a la presuncion de inocencia, sino que, en otras sentencias, ha
sefalado que este derecho no se opone a que la conviccidn judicial en un proceso
penal pueda formularse con base en una prueba indiciaria, pero, para que esta pueda
desvirtuar dicha presuncion, deben satisfacerse dos exigencias constitucionales, a

saber:

e Los indicios han de estar plenamente probados, no puede tratarse de meras

sospechas.

e El 6rgano judicial debe explicar el razonamiento en virtud del cual, partiendo de los
indicios probados, ha llegado a la conclusion de que el procesado realizd la
conducta tipificada como delito.

Estos requisitos se desprenden, al menos, de un elevado nimero de sentencias de las
que se destaca la 174/1985, 229/1988, 107/1989, 94/1990, 384/1993, 62/1994, y
182/1995. Esta ultima exigencia deriva, también, de los Articulos 24.1 y 120.3 de la
Constitucién espafiola segun el cual las sentencias deberan ser siempre motivadas.

Con base en la jurisprudencia constitucional espafiola, se advierte también que la
presuncion de inocencia opera para todos y que cualquier tipo de indicios que se
presenten como prueba en un proceso penal seran validos, siempre que se satisfagan

las formalidades constitucionales antes sefialadas.
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eficacia probatoria de las declaraciones de los coimputados, respecto de las cuales
sefialado, en el auto 343/1987, que las “declaraciones de los coencausados”, por su
participacién en los mismos hechos, no estan prohibidas por la Ley procesal, y no cabe
duda tampoco del “caracter testimonial” de sus manifestaciones, basadas en un

conocimiento extraprocesal de tales hechos.

En concreto, se ha declarado en reiteradas ocasiones que la valoracion de dichas
declaraciones efectuadas en sentido acusatorio no vulnera el derecho a la presuncién
de inocencia. La circunstancia de la coparticipacion en el declarante, es simplemente un

dato a tener en cuenta por el tribunal penal al ponderar la credibilidad que le merezcan.

En sentido similar se ha pronunciado, en la sentencia 51/1995 de 23 de febrero, del

propio tribunal como continuacién y consolidacién de la anterior posicién doctrinal.

“En suma, se trata de determinar, por consiguiente, si las sentencias impugnadas,
cuando afirman que la culpabilidad del recurrente ha quedado acreditada, han
respetado o no el derecho fundamental a la presuncion de inocencia en la medida en
que la prueba inculpatoria decisiva para la condena ha sido la declaracién incriminatoria
presentada por el coimputado en las dependencias policiales y de las que se desdijo

tanto en la instrucciéon como en el juicio oral.”

Desde luego, si tal declaracién incriminatoria hubiera sido depuesta en el propio juicio
oral, no existiria mayor inconveniente para asignarle la naturaleza de prueba de cargo,
dado que en repetidas ocasiones se ha afirmado que la valoracion como tales de las
declaraciones incriminatorias efectuadas en la vista oral por un coacusado no vulneran
el derecho a la presuncion de inocencia, pues la circunstancia de la coparticipacion no
supone necesariamente la tacha o irrelevancia del testimonio, sino que constituye
simplemente un dato a tener en cuenta por el Tribunal penal a la hora de ponderar su
credibilidad en funcién de los factores particulares concurrentes en cada caso. Sin

embargo, la declaracion efectuada en el juicio oral, tal como se ha sefalado, no fue
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1990).

En sintesis, la jurisprudencia constitucional espanola otorga a las declaraciones de los
coimputados no solo una cierta credibilidad, sino también la calidad de testimonio. Cabe

sefialar que se trata de un testimonio muy peculiar y un tanto sui generis.

Por otra parte, también se acepta la potencial eficacia probatoria de este género de
declaraciones dejando en manos del juez o del tribunal la estimacién de la credibilidad
de las mismas, con base en los factores particulares concurrentes y en la libertad de

valoracion probatoria judicial con fundamento en el intimo convencimiento judicial.

Por su parte, la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo espafiol respecto al valor
probatorio concedido a las declaraciones del coimputado, resulta uniforme en sus
pronunciamientos. En este sentido, es una constante en dicha jurisprudencia conceder
valor probatorio, a efectos de la destruccion de la presuncion de inocencia, a las
declaraciones de los coimputados, coprocesados, coencausados, arrepentidos, siempre
gue no se infiera del contenido incriminatorio o de las circunstancias concurrentes razén
alguna de venganza, odio, obediencia a un tercero, ventaja propia, trato procesal mas

favorable, animo exculpatorio u otro similar que reste credibilidad a lo afirmado.

Lo anterior, permite afirmar que se ha consolidado la doctrina constitucional y la
jurisprudencia relativa a la validez de las declaraciones de un coimputado para destruir
la presuncion de inocencia en relacién a otro de los sometidos a la misma causa penal,
las cuales, desde esta perspectiva, tienen el caracter de prueba testimonial, puesto que
sirven para aportar datos de hechos de los que se tiene conocimiento personal
adquirido fuera del procedimiento, y en cuanto tales deben servir, en principio, como
prueba de cargo, siempre que se presten en el mismo juicio oral seguido contra aquel

respecto del cual esta prueba quiere utilizarse.
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especial cuidado que hay que tener en los supuestos analizados, de forma que habri&2
que negar validez como tal prueba de cargo, cuando asi lo aconsejen la personalidad
del delincuente delator y sus relaciones con el designado por él como coparticipe,
particularmente si existen motivos espurios en el declarante.

Asi lo afirma la sentencia de 21 de diciembre de 1993:

“La doctrina de este Tribunal de casacion ha admitido la virtualidad probatoria de las
declaraciones de los coimputados por estar prohibido por la Ley procesal y no cabe
duda del caracter testimonial de tales manifestaciones basadas en conocimientos
extraprocesales de los hechos. Tales declaraciones no vulnerarla presuncion de
inocencia lo que no excluye que el érgano a quo deba ponderar la credibilidad de tales
afirmaciones inculpatorias, sopesando con prudencia y mesura las circunstancias de
participacion y las relaciones con el imputado, asi como la presencia de moviles

espurios o de méviles de auto-exculpacién.”

Otra sentencia del Tribunal Supremo espafiol del afio 1992 (Sentencia 1371, de 24 de
febrero), exhortaba a la sala de instancia a tomar en consideracién un conjunto de

factores, que se puede resumir en los tres siguientes:

a) La personalidad del delator y las relaciones que mantuviere con el designado como
participe.

b) Un riguroso examen acerca de los moviles turbios o inconfesables, como el odio
personal, la venganza, el resentimiento, el soborno, a través de una promesa de
trato procesal mas favorable, etcétera, que permitan tildar de falso el testimonio o

despojarle de su credibilidad.

c) No puede concederse tal valor (el de testimonio) a la declaracion inculpatoria que

se haya prestado con animo de exculpacion.
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del Tribunal Supremo, con base en las exigencias del derecho de presuncion
inocencia, constatar si se ha practicado actividad probatoria suficiente con las garantias
debidas que pueda entenderse de cargo, pero de ningin modo sustituir al tribunal de
instancia en la funcién que le es exclusiva de examinar y apreciar aquella inmediacion
para formar la conviccién precisa al adoptar su fallo, puesto que corresponde al tribunal
que sentencia la facultad de valorar libremente las pruebas en virtud de los Articulos

117.3 de la Constitucion y 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

A la vista de la jurisprudencia antes citada, se puede precisar que la naturaleza juridica
de este tipo de declaraciones es algo controvertido, o cuando menos confuso, y se trata
de un testimonio sui géneris. Aunque queda claro que la posicion del coencausado en
el proceso no es la de un testigo y, por tanto, puede inferirse que se encuentra exento

de la obligacién de decir verdad, que si pesa sobre aquel.

De ahi que la propia jurisprudencia sugiere, dentro de la absoluta libertad que se le
concede al juez para valorar, prudencia y mesura para evaluar y ponderar dichas
declaraciones. Ademas, para conceder valor probatorio a estas deposiciones, el tribunal
debera tener en cuenta no solo la personalidad del arrepentido, sino los motivos y fines

que le llevaron a realizar esta conducta.

Aunque la mayor parte de los ordenamientos contemporaneos admiten la figura del
colaborador con la justicia, delincuente delator o arrepentido por las razones ya
mencionadas up supra, esta no ha podido sustraerse a las criticas de la doctrina, sobre

todo desde el punto de vista ético en cuanto a derecho positivo.

Cuando se aborda el tema relativo a su fundamento, se destacan algunas de las
finalidades que se persiguen con su incorporacion, asi como de otras formas para
reprimir a la delincuencia que se organiza para traficar con drogas, armas o imponer el
terror en un pais determinado o en alguna area de influencia. Estos motivos, que

justifican la regulacion legal del colaborador, representan solo un punto de vista loable;
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otro de igual o mayor importancia, lo constituye el derecho fundamental a la presu

de inocencia.

Consustancial a la existencia misma de la institucién objeto de estudio, estan sus
detractores. Son muchos los argumentos esgrimidos, como los ya expuestos
anteriormente por Beccaria,’®* que sefialaba coémo algunos tribunales ofrecen
impunidad al complice de un grave delito que descubriese los otros, posibilidad que

tiene sus inconvenientes y sus ventajas.

Entre los inconvenientes, se pueden precisar que dicha férmula premial autoriza la
traiciéon, repugnante aun entre los malvados, porque siempre son menos fatales a una
sociedad los delitos de valor que los de vileza. Ademas, el propio tribunal hace ver la

propia incertidumbre y la flaqueza de la ley, que implora el socorro de quien la ofende.

En el mismo sentido critico se muestran un gran numero de tratadistas, que han
destacado que bajo esta figura “quien mas se beneficia es el que mas sabe”,'% que se
trata de un “trueque de informacion por benignidad”,'® y que de esta manera “la
informacion y la pena estan en razén inversamente proporcional, a mayor informacion
menor pena y viceversa”,'¥ incluso, se ha llegado a sefialar que este instrumento “es

tan ineficaz, que repugna a la ética y que constituye un premio a la traicién”.138

Por lo anterior, resulta I6gico sefialar que, introduciendo tipos penales premiales en el
ordenamiento, el legislador elabora una auténtica piramide premial, que funciona con el
simple silogismo de a mayor informacién, mayor atenuaciéon de la pena, siendo la
aspiracion maxima lograr identificar a los delincuentes, evitar el delito o impedir la

actuacion de la delincuencia organizada.

134 Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas. Pag. 75

135 Terradillos Basoco, J. Terrorismo y derecho: comentarios a las leyes organicas 3 y 4/1988, de
reforma del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Pag. 80

136 Mena Alvarez, J. M. Tratamiento penal del participe ‘arrepentido’. Pag. 298

137Campo Moreno, J. C. Arrepentimiento: alcance juridico penal en el itercriminis y en la
responsabilidad crimina. Pag. 320

138 |bid. Pag. 332
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principios utilitaristas de Bentham, segun los cuales, “aunque el testimonio estuviera

tefiido moralmente por la culpabilidad, era capaz de generar la divergencia entre los

criminales”. 140

Por esta razén, la delacién se muestra como un instrumento eficaz, éticamente
criticable, para penetrar a los colectivos criminales dotados por una concordia o
coherencia consustancial a su comportamiento de ordenacién de sus funciones
delictivas que, por otro lado, toda organizacion implica. Por lo anterior, la delacion, es
eficaz no solo en tanto que informacion, sino también en tanto que disolucion del

elemento esencial del grupo criminal.

Con la aceptacion jurisprudencial de las instituciones premiales en los términos
expuestos, se demuestra que no son solo el interés de la justicia, la seguridad publica, y
la imposibilidad de obtener determinado tipo de informacion, los fundamentos de esta
figura, sino también la capacidad que la misma muestra en el sentido de destruir el

nucleo mismo de una asociacion criminal.

Sin embargo, y a pesar de los buenos propdsitos que la sustentan cabria cuestionarse
si, en un Estado de derecho, todo es valido para alcanzar la verdad. Pero esta reflexion,
no cabe duda, debe hacerse en el terreno de las ideas o de los proyectos, porque
cuando se esta hablando de derecho positivo, el que por naturaleza debe ajustarse a la
realidad concreta donde surte sus efectos, la perspectiva desde la cual debe mirarse
este tipo de declaraciones es otra.

Por ello, en torno a la polémica que se ha gestado en relacion al valor que deben
concederse a las declaraciones realizadas por un delincuente arrepentido, lo que

interesa ya no es su fundamento filosofico o ético, cuanto el juridico o de criterio de

139 VVercher Noguera, A. Antiterrorismo en el Ulster y en el Pais Vasco. Pag. 156.
140 |bid. Pag.158.
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En relacion con este tema, se puede sefialar que dos son las posturas mas relevantes

en la doctrina y la jurisprudencia: la primera de ellas aboga por conceder a este tipo de
deposiciones un valor equiparable o semejante al de un testimonio, posicion a la que ya
se ha hecho referencia; mientras que otros entienden que su valor debe de ser el de

notitia criminis.

Los argumentos que se esgrimen para justificar su valor de denuncia,’' “han sido
sostenidos en el argumento que ante un llamamiento en codelincuencia, debe actuarse
con la mayor cautela y prudencia, sin despreciar la via de investigacion abierta, pero sin
tomarla demasiado en consideracion. Y lo Unico que cabe es proceder a comprobar con
la mayor exactitud posible la realidad o veracidad de esas citas en cuyo caso, de
resultar probadas, derivara de ello y no precisamente de la imputacion hecha, la real o
probable participacion del nuevo sujeto en los hechos; es decir, dichas declaraciones no
pueden tener otro valor que el de notitia criminis”.

Uno de los mas fuertes argumentos que asisten a este argumento es, por un lado, la
probable vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia y al
importante principio de seguridad juridica, que inspira todo sistema democratico de
derecho. Por su parte, Cobo del Rosal,'*? en lo referido a la peligrosidad de este tipo de

declaraciones, las define como “peligros para la ciudadania de bien”.

Lo cierto es que, con este tipo de declaraciones de coparticipes arrepentidos, se corre
el riesgo de que cualquier delincuente, al ser interrogado, manifieste que en la
preparacion o ejecucion del delito le ayudd una persona, absolutamente honorable, y si

solo por eso puede ser sometido a las molestias que acarrea todo proceso penal, es

141 Vazquez Sotelo. Op. Cit. Pag. 135
142 Cobo del Rosal, M. Problemas penales y procesales de la denuncia. Pag. 667
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seguro que todos los ciudadanos estan expuestos a ese grave peligro en cualqUERZEY
e

3 . ] . . PORT] {7
momento y caeria por completo el principio de seguridad juridica. LorginactS

Ante este panorama cabe recordar, en principio, la afirmacion que el Tribunal
Constitucional espafiol ha pronunciado en el sentido de que este tipo de declaraciones
deben de ser tomadas con prudencia y mesura. Como se observa, la doctrina que
aboga por conceder valor de denuncia a este tipo de declaraciones sacrifica el fin Gltimo
que se persigue con las mismas, y que es desintegrar el grupo criminal a través de la
informacion que el delincuente arrepentido depondra, siempre que el Estado manifieste
su voluntad de ser benigno en la pena. De tal forma que cémo la notitia criminis no

ofrece esta posibilidad, seguramente el delincuente no declarara.

De esta manera, el éxito de la investigacion justifica el trueque de benignidad por
informacion. Si el objetivo final es desarticular a este tipo de delincuencia, se
comprende viable que el Estado tome las medidas suficientes para ello, pero con las
debidas garantias y cautelas que se derivan de la Constitucion.

Por ello, parece acertada la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol, que
sefiala que este tipo de declaraciones pueden ser valoradas por el juez y tomadas en
consideracion en el momento de imponer la pena; “si bien los tribunales no deben de
forma rutinaria o sistematica, fundar una resolucién sic et simpliciteren la mera
acusacion de un coimputado, tampoco ha de desdefiarse su version, que ha de ser
considerada en funcién de los factores particularmente concurrentes”. (Sentencia
137/88, de 7 de julio).

Por ello, no caben dudas que el testimonio de un coimputado implica un medio
probatorio evidentemente importante, pero también evidentemente peligroso. De ahi
que se exija que los indicios hayan de estar plenamente probados, no puede tratarse de
meras sospechas, el érgano judicial debe explicar el razonamiento en virtud del cual,
partiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusiéon de que el procesado

realizé la conducta tipificada como delito.

122



De esta manera, las declaraciones del delincuente arrepentido deben ir acompan

de otras confluyentes que la corroboren, y no ser la prueba reina y definitiva la g
decante el proceso; incluso en aquellos paises con un mayor desarrollo en la practica
de esta figura, existen cuidados y exigen dicha corroboracion; pero, tras ello, se aceptan

como medios probatorios.

4.2. La colaboracion eficaz y los principios del proceso penal

Al momento de conceder el beneficio de la colaboracion eficaz, no pueden
desconocerse los principios del proceso penal; los que durante los siglos XVII y XVIII
con el desarrollo del iusnaturalismo racionalista, se entendieron como maximas
derivadas de la razén natural, de la naturaleza de las cosas, dotadas de un valor

aprioristico en relacion con la regulacion juridica positiva.

Esta no es la concepcion que se tiene en la actualidad de los principios del proceso.
Hoy dia, cuando se habla de principios se hace referencia “a las ideas base de
determinado conjunto de normas, ideas que se deducen de la propia ley aunque no
estén expresamente formuladas en ella’.'*? Constituyen el sustrato de los distintos
sistemas procesales, informan su estructura y se expresan en su construccion o

manifestacion legal.

“Los principios procesales, son normas que ordenan que se realice algo en la mayor
medida posible, en relacién con las posibilidades juridicas y facticas, “son mandatos de
optimizacioén”, que se caracterizan porque pueden ser cumplidas en diversos grados y
porque la medida establecida de su cumplimiento, no solo depende de las posibilidades

facticas, sino también de las posibilidades juridicas”.'44

143 Montero Aroca, J. con Ortells Ramos, M. y Gomez Colomer, J. Op. Cit. Pag. 490.
144 Alexi, R. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. Pag. 424. Disponible en:
http://www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/isonomia.shtml. Fecha de consulta: 10 de Marzo del 2015.
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cual se procede discurriendo en cualquier materia, norma o idea fundamental que rige

el pensamiento o la conducta”.'#5

Entre los principios que pueden verse afectados con el otorgamiento del beneficio de la
colaboracion eficaz, se pueden mencionar el derecho a la no autoincriminacién, el de

presuncion de inocencia, etc.

4.2.1. El derecho a la no autoincriminacién

“El derecho del acusado de no aportar pruebas en su contra surge, frente a los modelos
inquisitivos, en Inglaterra en el siglo XVII; este derecho fue recogido en la Declaracion
de Derechos de Virginia de 1774”146 concediéndole rango constitucional.

Al respecto, “(...) la constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica consagré que
ninguna persona estara obligada a responder por delito capital o infamante, sino en
virtud de acusacion suscrita por un gran jurado, excepto en los casos que ocurran en
las fuerzas de mar y tierra, o en la milicia, cuando esta fuere llamada a servicio activo

en tiempo de guerra o de peligro publico”.'#”

De igual manera precisa, que no se sometera a ninguna persona dos veces por el
mismo delito a un juicio que pueda causarle la pérdida de la vida o de la integridad
corporal; no se le podra obligar en una causa criminal a que testifique en contra de si
misma, ni se le privara de la vida, la libertad o bienes, sino por medio del debido
procedimiento legal; ni se podra disponer de la propiedad privada para uso publico sin

la debida indemnizacion.

145 Van Hoecke. M. Eluso de principios juridicos no escritos por los tribunales. Pag. 143. Disponible
en: http://www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/isonomia.shtml. Fecha de consulta: 10 de Marzo de
2015. Comanduccl. Principios Juridicos e Indeterminaciéon del Derecho. Pag. 95. Disponible en:
http://www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/isonomia.shtml Fecha de consulta: 10 de Marzo del 2015.
146 Buteler, Patricio. EI derecho a no suministrar pruebas contra si mismo. Pag. 55. Hendler,
Edmundo. Derecho Penal y Procesal Penal de los EE.UU. Pag. 175

147 Corwin, E. La Constitucion norteamericana. Pag. 191.
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“La garantia constitucional de no autoincriminacion encierra la presuncion £\
inocencia,'*® entendida como el derecho que tiene el ciudadano, con motivo de e Re
presuncion, de no colaborar con su propia condena. De ahi que el acusado no esté
obligado a declarar en su contra y pueda decidir voluntariamente si introduce en el
proceso alguna informacion; este es un ejercicio de la libertad de declarar o no en el

proceso”.

El no declarar, debe ser interpretado como una manera de decir: “soy inocente, prueben
los obligados a hacerlo lo contrario”. Esta actitud no es ninguna osadia ni sorpresa,
pues el sujeto es, por mandato de ley, inocente y asi se presume. Se le reconoce al
ciudadano este derecho a no declarar contra si mismo, y a no confesarse culpable en
salvaguarda de su presuncion de inocencia.

Puede afirmarse asi, que en el orden técnico procesal lo que da origen a la no
autoincriminacion es la presuncion de inocencia como garantia del proceso penal,
consagrado en los textos legislativos de las naciones y el derecho de defensa, también

reconocido en los instrumentos juridicos internacionales.

Puede decirse que este derecho tiene aplicacién universal, pues se encuentra regulado
en varios tratados internacionales, como la “Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos, en sus Articulos 1° y 8°-2, literal g), en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en sus Articulos 2°-2. y 14 -3, literal g), en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en el Articulo 40 -2. literal a), en el Convenio de Ginebra lll, en su
Articulo 99, asi como en el Protocolo |, adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949, en el Articulo 75 -4, literal f)".14°

El ejercicio de la no autoincriminacioén, como expresion del derecho de defensa, es una
modalidad de autodefensa pasiva, mediante la cual el sujeto puede optar por

defenderse o no, o adoptar la posicion que estime mas conveniente a sus intereses sin

148 Monton Redondo, Alberto, Derecho jurisdiccional. Pag. 198
149 Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos. Pags. 23-45
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que en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccion o comp

N4
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alguna a declarar contra si mismo o a confesarse culpable.

El fin de dicha garantia, es excluir toda posibilidad de imponerle al acusado la
obligacion de cooperar con su propia condena, lo que constituye un absurdo desde el
punto de vista humano, pues el tema de que este sea el centro de la formacién de la
conviccion de los jueces sobre su culpabilidad es la maxima representacion del injusto

procesal y de la ineficiencia de los operadores del derecho.

Es cierto que cuando se analiza el derecho de no autoincriminarse puede resumirse en
el derecho a la libertad de declarar del acusado, porque cuando se le concede el
derecho a declarar o abstenerse de hacerlo, este tiene el poder de decisién si opta por
no declarar, se esta en presencia de su derecho a guardar silencio que constituye la
manifestacion de voluntad negativa, ante la propuesta de responder o no con sus
palabras a las preguntas de los interrogadores. Asi, cualquier intervencion que
quebrante la espontaneidad y prevalencia de la libertad, afecta el derecho fundamental

de defensa y conduce a la invalidez del acto obtenido bajo violencia o coaccion.

Todo lo antedicho, no significa que el acusado no tenga el derecho de confesar. Una
declaracién voluntaria que realice el inculpado en su contra no infringe el derecho a la
no autoincriminacion, cuando esta declaracion es la confesién que, como se sabe, tiene
una importancia que no es concluyente ni excluyente en lo que actividad probatoria se
refiere. Quiere decir, que el acusado puede renunciar al derecho de no

autoincriminacioén y confesar a las autoridades su responsabilidad.

Cuando la confesion se realiza espontdneamente puede ser considerada como una
atenuante de la responsabilidad, porque si el acusado no esta obligado a declarar, y
voluntariamente se presentdé ante las autoridades y ofrecid una declaracion creible y
verdadera que fue corroborada por otros medios de prueba, se encuentra colaborando

con la justicia y ahorrando al Estado los recursos materiales y humanos que pudieran
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sobredimensionarse y dafiar o dilatar la administracién de justicia e investigacion §

se cuenta con la contribucion eficaz del implicado.

Lo expuesto, no puede conllevar a que el investigador estimule al implicado a confesar.
El investigador no debe instar al procesado a confesar sobre la base de cualquier pacto,
la responsabilidad en el hecho se demuestra por una suficiente actividad probatoria, lo
que, de alguna manera, se justifica en el hecho de que en los procesos acusatorios la

declaracién no es un medio de prueba, sino de defensa.

4.2.1.1. El derecho al silencio

En el contexto del desarrollo del derecho al debido proceso, el derecho a guardar
silencio se ha protegido como derecho del procesado por los diferentes instrumentos
internacionales, tanto en materia de Derechos Humanos, como en materia del derecho
penal internacional; incluso, ha tenido mayor proteccion por medio del derecho a la no
autoincriminacion, derecho del cual se deriva, que en materia de estandares
internacionales ha implicado el amparo directo al derecho a guardar silencio sin que

aquella actuacion implique cualquier tipo de indicio en contra del procesado.

El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, el Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, hacen referencia a dicho presupuesto como base soélida del derecho
fundamental al debido proceso.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Articulo 14 expresa:
“Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) g) A no ser obligada a declarar contra

si misma ni a confesarse culpable”.
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personas durante la investigacion. (...) 2. Cuando haya motivos para creer que u
persona ha cometido un crimen de la competencia de la Corte y esa persona haya de
ser interrogada por el Fiscal o por las autoridades nacionales, en cumplimiento de una
solicitud hecha de conformidad con lo dispuesto en la Parte IX, tendra ademas los
derechos siguientes, de los que sera informada antes del interrogatorio: (...) b) A
guardar silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos de determinar su

culpabilidad o inocencia”.

Diferentes legislaciones han adoptado el derecho a guardar silencio como el pilar
fundamental del debido proceso, dentro del proceso penal. Asi, no solo ha adquirido
una proteccion legal, sino que, en algunos casos, este derecho esta protegido por las

mismas constituciones.

Por ejemplo en Alemania, de acuerdo con el Articulo 136 del Cédigo Procesal Penal, el
imputado, esté o no privado de la libertad, debera ser informado de su derecho a
guardar silencio antes del desarrollo de cualquier interrogatorio. De esta manera, no se
podra aducir ninguna inferencia respecto del ejercicio de dicho derecho en cualquiera
de las etapas del proceso penal. Adicionalmente, el acusado podra rehusarse, durante

un interrogatorio, a auto incriminarse o a incriminar a cualquiera de sus familiares.

En Colombia, este derecho tiene pleno reconocimiento en la Constitucion Politica, en su
Articulo 33: “Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su cényuge,
compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil”.

En Francia, el Cédigo de Procedimiento Penal, en su Articulo 116 se establece que
durante la etapa de investigacion el juez, en desarrollo de las diversas diligencias,
debera advertir al imputado de su derecho a guardar silencio, rendir declaraciones y

contestar las preguntas dirigidas a él en virtud de un interrogatorio.
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Durante la etapa del juicio, el acusado podra ser obligado a rendir declaracion
embargo, dicha declaracién no se hara bajo la gravedad del juramento. Esta prohibicios?
se extiende también respecto del cdnyuge del acusado y cualquier otro familiar cercano

del mismo, extensién que podra eliminarse por acuerdo entre la fiscalia y el acusado.

El derecho al silencio consagrado en la no autoincriminacion, puede formar parte de la
estrategia de defensa, puede surgir desde el primer momento o puede acogerse el
acusado en otro momento procesal; en este sentido el silencio del procesado no implica

que el acusado tenga o no responsabilidad en el hecho.

Este derecho no ha sido asi interpretado en los pueblos antiguos ni en los sistemas
judiciales de todo el mundo; practicamente, ha cobrado vida durante la vigencia del
principio de la no autoincriminacién, porque en algun periodo de la historia, el derecho a
guardar silencio fue interpretado como una actitud perjudicial para el implicado, era casi

un infortunio para el procesado permanecer callado.

Estos precedentes confirman que el silencio era asimilado como una confesiéon y no un
medio de autodefensa. Si el acusado callaba, no habia forma de fallar a su favor. En los
tiempos actuales, la actitud general esta acorde a los derechos del ciudadano y el
debido proceso penal, porque lo esencial es respetar al hombre, al individuo que se ve
inmerso en un proceso penal, y esto debe prevalecer sobre cualquier método de

investigacion criminal.

El silencio hoy es una conducta neutra, no puede ser interpretado ni a favor ni en
contra, no puede inferirse de él ninguna culpa. El derecho al silencio requiere,
necesariamente, de la informacion al imputado de que goza de este derecho, a fin de
que pueda hacerlo valer, tal y como se verificara al desarrollar este mecanismo procesal

de proteccion.
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En materia penal no solo implica un auxilio de un derecho que reconoce

constituciones, sino a su vez una garantia'® “(...) para el acusado en el desarrollo d
proceso penal, implica que bajo ninguna circunstancia se podra derivar una

interpretacion negativa o positiva del ejercicio efectivo del derecho a guardar silencio”.

Las garantias que integran el derecho de defensa material, entre ellas la de ser oido o
guardar silencio, son garantias histéricamente obtenidas, reconocidas, garantias que no
pueden ser soslayadas con el pretexto de introducir uno u otro sistema juridico-penal,

independientemente del modelo del que se tome.

El derecho de defensa, nucleo esencial del debido proceso, es una de las variantes que
convierten al derecho de no autoincriminacién en una garantia. Se encuentra
conformado por el derecho a ser oido, con el pleno de sus garantias constitucionales, y
el derecho a guardar silencio, es decir, su derecho a callar, asi como a dar su propia
version sobre los hechos en ejercicio pleno de su derecho de defensa.

Ello se traduce a su vez, en la garantia que tiene toda persona a no auto incriminarse,
ni a incriminar a su cényuge o sus parientes mas cercanos. El derecho fundamental a
no auto incriminarse en el curso de un proceso criminal, correccional o de policia,
constituye, como lo ha sefialado la jurisprudencia, una forma de defensa y, por tanto, un

verdadero derecho de caracter fundamental que hace parte del debido proceso.

4.2.1.2. La no utilizacion de coercion

Respecto al uso de la violencia para exigir declaracion no es un fenémeno discutible en
el orden doctrinal y legislativo, la que es claramente prohibida en estos ambitos; aunque
se debe admitir que su sola regulacion procesal no impedira su uso en determinados

contextos, particular que tiene estrecha relacién con la cultura, preparacion y la ética

150 Riveros Barragan, J. D. El derecho a guardar silencio: visién comparada y caso colombiano.
Pag. 382
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que se exija a los cuerpos oficiales encargados de la investigacion y toma
declaracién de acusados.

Lo que no es discutible, es que la violencia, en buena parte de los casos, trae consigo
el deseo de no declarar y que ella por si no le deja mas opcion al torturado que
rendirse, declarar, confesar, incluso, aunque no sea culpable para salir de una situacién
que no tolera por el estrés a que esta sometido; en este sentido, no se puede ejercer
sobre el investigado coercion moral o sicoldgica, la que puede estar referida tanto a
promesas como a amenazas, como por ejemplo, al ofrecimiento de la atenuacion de la

pena o modificacion de una medida cautelar.

También, constituye una verdadera coercion moral que el investigador exprese al
declarante que su silencio puede ser tomado como indicio de culpabilidad, o advertirle o
reiterarle al acusado que si guarda silencio puede ser desfavorable, o que si declara
puede favorecerle, porque la influencia en estos casos se realiza directamente y puede
conllevar involuntariamente al acusado a una situacion indeseada, que después en

otros momentos al prestar nuevas declaraciones lo harian retractarse.

La utilizacién de actos de prueba o de investigacién que se originan con violacion de la
garantia de la no auto incriminacion deviene en prueba ilicita o prueba prohibida, es
decir, que no puede ser incorporada al proceso y cuando no existen las salvaguardas
positivas necesarias de cautela a este derecho, las declaraciones obtenidas violentando
el derecho a la no autoincriminacion son incorporadas al proceso, asumiéndose como
licitas.

De la misma forma que no puede emplearse coerciéon alguna para obtener una
declaracion del acusado, tampoco se le puede exigir juramento antes de declarar; pues
requerir al acusado para que diga la verdad, seria exigirle juramento para que se
autodestruya, como si el hombre pudiera facilmente conspirar y colaborar con su propia

desgracia; el juramento qued6 desterrado de los ordenamientos procesales, porque
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exigir juramento a un ser humano para que declare en su contra, es una pena
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tormento que sujeta a condicion esa libertad de declarar.

La prohibicion de realizarle preguntas “capciosas o sugestivas” en su interrogatorio al
acusado, forma parte del contenido del derecho de no autoincriminacién, dado que el
derecho debe ser resguardado y cualquier pregunta que conduzca a una respuesta
derivada de una pregunta que sugiere la respuesta o engafiosa, atenta contra las
debidas garantias con que debe realizarse el interrogatorio, que tiene como objetivo
Unicamente dar vida al juicio de contradiccion que otorga al acusado la facultad de

oponerse dignamente al acusador y enfrentar la acusacion.

La tendencia a tender trampas no es propia de un estado de Derecho, es mas bien una
manifestacion del sistema inquisitivo, donde el inquisidor tenia todos los poderes frente
al acusado estimado como objeto del proceso. La garantia de que no se efectien
preguntas capciosas o sugestivas, es la presencia del abogado defensor, aqui la
defensa técnica cobra importancia dada la particular relevancia de los conocimientos
especializados para determinar cuando la pregunta esta induciendo o engafiando a su

representado.

4.2.1.3. La facultad de faltar a la verdad

La facultad de faltar a la verdad en sus declaraciones, es otra de las manifestaciones
del derecho de no autoincriminacién vy, tal vez, la mas cuestionada desde el punto de
vista moral o conductual. En primer lugar, si no es posible exigir juramento, ya en
principio se descarta la posibilidad de que el imputado tenga que decir la verdad;
segundo, si no es medio de prueba esencial es intrascendente que el acusado diga o
no la verdad, porque ni la investigacion, ni la sentencia pueden basarse en su

declaracion.
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El imputado tiene la facultad de faltar a la verdad, y los investigadores congqc I
anticipadamente que puede asumir esa actitud en el proceso, sin dificultad 3%ordina
posteriores para él. Respecto a la obligacién de decir la verdad, debe aclararse que en
modo alguno puede imputarse al imputado el falso testimonio, porque simplemente no
acude como testigo, es alguien al que se le ha atribuido la comision de un delito, y ello

debe demostrarsele a través de otros elementos probatorios.

4.2.1.4. El derecho a la pluralidad de declaraciones

El acusado tiene derecho a prestar cuantas declaraciones considere conveniente,

siempre que ello no implique un obstaculo para el desarrollo del proceso investigativo.

Este derecho no puede constituir un incentivo a la dilacién del proceso, ni a prestar
multiples declaraciones innecesarias, pero, cuando el acusado deba agregar algun
elemento nuevo, ha de permitirsele una nueva deposicion, derecho del que no puede
ser despojado en momento alguno como manifestacién también de ejercicio de defensa

material.

Las declaraciones del detenido tampoco pueden prolongarse indefinidamente, y aunque
no resulte légico que deba establecerse un margen de tiempo en especifico para ello, el
investigador debe prever discrecionalmente la posible suspensién del acto en caso de
que pueda prolongarse al punto que no sea posible asimilar el contenido de lo que
expresa el deponente, lo que posiblemente agota al investigador y al propio imputado,
cuidando siempre de no limitar al investigado en el adecuado ejercicio de sus derechos.

4.2.1.5. La prohibicion de exhortacion de decir la verdad

La prohibiciéon de la exhortacién de decir la verdad, es otra de las reminiscencias del
esquema inquisitivo basado en la busqueda de la verdad material. Esta prevencion es
una ilicita coaccion a la libertad del imputado, pues la influencia que ello puede tener en

el comportamiento del interrogado, imprimiéndole una conducta activa y estimulando
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una labor de colaboracion, induce a considerar ilegitima cualquier correccio
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interrogado con el fin de hacerlo declarar y mas aun de inducirlo a confesar.

Si se exhorta al acusado a que diga la verdad, estimulandolo a declarar, este puede
falsear la verdad en interés de satisfacer las peticiones que se le estan realizando por
los interrogadores, sobre todo cuando se esta en la fase de averiguaciones.

Sobre la constitucionalidad de la exhortacién judicial de decir la verdad, se encuentra la
opinion discrepante de Gimeno Sendra,'®' quien al sefialar el deber de colaborar con la
administracion de justicia que tiene todo ciudadano, incluido el procesado, sostiene que

no puede concluirse de modo radical que esta exhortacion sea inconstitucional.

En principio, se pudiera exhortar al procesado a decir la verdad, pero la desobediencia
a esta recomendacion, ni puede ocasionar la frustracion del derecho al silencio, ni la
eventual conducta mendaz del procesado ha de llevar aparejada género de sancion
alguna;'%2 en cuanto a la subsistencia de esta exhortacion, Revilla Gonzalez'>® sefiala
que no puede entenderse la posibilidad de que se incite al acusado al cumplimiento de

un deber moral desprovisto de consecuencias juridicas, criterio que se comparte.

4.3. La presuncion de inocencia

“La presuncion de inocencia parte del supuesto de que todos los hombres son buenos y
para considerarlos como malos, es necesario que se les haya juzgado y encontrado
responsables. Mientras no exista un fallo o decisién debidamente ejecutoriada, que
declare la responsabilidad penal de una persona, debe considerarsele inocente”.’>*

151 Gimeno Sendra, V.; Moreno Catena, V.; Cortés Dominguez, V. Pag. 392.
152 Ibid.

153 Revilla Gonzalez, J. A. El Interrogatorio del imputado. Pag.58.

154 Cubas Villanueva, Victor. El Proceso Penal. Teoria y Practica. Pag.25.
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La presuncién de inocencia se toma como un estado de pureza absoluta y, s& X
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Benavente Chorres,'® “(...) las personas al nacer llegan al mundo inocente y eS82
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estado tiene que pervivir en su existencia hasta la muerte”.

Para ello, se requiere la existencia de un juicio previo, pero no significa que se trate de
una presuncion de caracter legal ni tampoco judicial, pues, como afirma acertadamente
Velazquez,'%® “no puede incluirse en la primera categoria porque le falta el mecanismo y
el procedimiento légico propio de la presuncion, ni en la segunda, porque esta la
consagra el legislador; por ello se afirma que se trata de una verdad interna o

provisional que es aceptada, sin mas en el cumplimiento de un mandato legal”.

La presuncidon de inocencia es una garantia del proceso, en el orden de lo que se
conoce también como derecho probatorio y una derivacion del proceso de obtencion,
practica, apreciacion y valoracién de las pruebas, que presupone un desplazamiento de
la carga de la prueba hacia quien acusa, impide que se pueda hacer recaer en el
inculpado la obligacién de declarar o de aportar elementos de prueba que lo lleven a su
propia incriminacion; como se ha expuesto cuenta con respaldo constitucional en el
Articulo 67 apartado dos.

Como bien se conoce, en todo proceso penal iniciado por notitia criminis, la actividad
jurisdiccional se dirige a establecer la veracidad o no de la imputacion, basada en la
existencia de una persona a quien se supone responsable, y siendo esto asi, al
imputado sencillamente se le presume responsable del hecho ilicito denunciado desde
el inicio de las primeras acciones investigativas. De ello se desprende que la expresion
“considerada inocente”, plasmada en la magna lex, esta referida, en el mejor de los
casos, al buen trato que debe tener toda persona desde el momento que ingresa a un

proceso de investigacion.

155 Benavente Chorres, Hesbert. El derecho constitucional a la presuncion de inocencia en Peru y
México. Pag. 59.
156 VVelazquez, Fernando. Principios rectores de la nueva ley procesal penal. Pag.25.
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La presuncion de inocencia, no indica que el procesado sea en realidad inocente\ SIR¢
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embargo, el principio de sospecha que da vida al proceso penal, se transmite a™ae

persona imputada en el mismo momento que se inicia la investigacion.

Por ello, en el derecho procesal penal, excluyendo los fines preventivos inmediatos, el
fundamento real de una medida de coercidn solo puede residir en: el peligro de fuga del

imputado o en el peligro que se obstaculice la averiguacion de la verdad.'®”

El primero es viable, porque no se concibe el proceso penal, a fin de no violar el
derecho de defensa, resultando indispensable la presencia del imputado para llegar al
fin del procedimiento y, por consiguiente, la decision final; y el segundo punto, también
es logico, porque el imputado es el principal interesado en influir en el resultado del
procedimiento, ya sea entorpeciendo o colaborando con la averiguacién de la verdad.

Como quiera que la intervencién del Estado resulte inminente ante la denuncia de un
hecho ilicito, de modo que el juez para llegar a determinar la situacion juridica del
procesado, requiere que se haya vigilado la transparencia del proceso, con el objeto de
crear certeza, la que debe ser juridicamente construida, sobre la culpabilidad o

inocencia.

Resulta pertinente hablar de una necesidad de construir la culpabilidad, la que solo
puede ser declarada en una sentencia; acto judicial que es la derivacion natural del
juicio previo. Dolum non nisi prespic uis judicis provari con veit (el dolo no se presume,
debe probarse en el juicio). La certeza se convierte entonces, en el eje principal para
concluir en la “culpabilidad”, por ello no bastan los indicios, sino, que es necesario que
luego de un proceso judicial (en cuyo interés se hayan esbozado y actuado las pruebas

pertinentes), se cree a la conviccién de la culpabilidad del sujeto activo.

157 Maier, Julio B. Derecho procesal penal argentino. Pag. 281
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“Para ser responsable de un acto delictivo, la situacion basica de inocencia debé

0

destruida mediante la certeza con pruebas suficientes e idoneas, caso contrarids

permanece el estado basico de libertad. La eliminacion de las presunciones de
responsabilidad dentro del ordenamiento procesal constituye indudablemente una

posicion juridica clara de respeto por el favor rei”.'s8

Asi, sera inocente quien no desobedecié ningin mandato o no infringié ninguna
prohibicién, en todo caso, comportandose de esa manera, lo hizo al amparo de una
regla permisiva que eliminaba la antijuridica del comportamiento, o bien, concurrié

alguna causa de justificacion que eliminaba su culpabilidad.

En fin, se llega al mismo resultado practico ante la existencia de una de las causas
excluyentes de punibilidad; culpable es, por el contrario, quien se comportd
contraviniendo un mandato o una prohibicién de manera antijuridica, culpable y punible;
por ello no es valido que antes que exista sentencia firme, ninguna autoridad publica
pueda presentar a una persona como culpable o brindar informacién en tal o cual

sentido a los medios de comunicacion social.

Por ello, Catacora'®® afirma que “(...) la presuncién de inocencia no opera o no debe
operar en el proceso, sino fuera de él, esto es, para los que tienen que comentar,
informar, o conocer los hechos que son objeto de una causa penal, como para el resto

de los ciudadanos, periodistas, etc.”

La presuncion de inocencia no se ha consolidado en el panorama doctrinal y en la
practica juridico-politica de una forma pacifica, ha tenido que librar una dura batalla, ha

soportado amplias objeciones y ha debido depurar dialécticamente sus fundamentos.

158 Londofio Jiménez, Hernando. Tratado de Derecho Procesal Penal. De la Captura a la
Excarcelacion. Pag. 266
159 Catacora Gonzélez, Manuel. De la Presuncion al principio de inocencia. Pag. 121
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“Como es bien conocido, las principales objeciones doctrinales a la presunciol
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inocencia germinaron en torno a la escuela positivista italiana de derecho penal

especialmente”, en el pensamiento de Bettiol y Manzini'®. En el fondo, las objeciones a
la presuncion de inocencia eran fundamentalmente de corte ideolégico y en menor

medida de caracter técnico.

Desde las posiciones criticas, la presuncion de inocencia era una verdadera
degeneracion, un fruto del individualismo introducido en el mundo juridico por la
Escuela Clasica, una extravagancia juridica alimentada al calor del pensamiento
revolucionario francés; un concepto demagégico e impreciso que necesitaba

importantes retoques y matizaciones.

No podia negarse, y nadie negaba, que un imputado no debia ser considerado culpable
antes de la sentencia irrevocable de condena. Pero considerarlo inocente, cuando
precisamente se procedia contra él como inculpado de un delito, era, para las voces
criticas, un contrasentido juridico, una real y propia incongruencia, una patente

inversion del sentido légico vy juridico.

En este punto, el pensamiento de Manzini,'®! por ejemplo, era particularmente
ilustrativo. Una imputacion penal es en realidad una presuncién de culpabilidad mas que
de inocencia. Si se presume la inocencia del inculpado, ¢por qué entonces se procede
contra é1? Algun principio de consistencia animaba el alma de la presuncion de
inocencia: algo profundo habia en ella al margen de las luchas de escuela; cierto
fundamento de racionalidad y de justicia vivificaba sus raices, cuando la presuncién de

inocencia sobrevivid a las posiciones hostiles.

Las objeciones criticas se han acallado provisionalmente con un pacto implicito de
no-agresion, que ha llevado en la practica a una formulacion negativa del principio. Lo

que la presunciéon de inocencia quiere significar es que al imputado no se le debe

160 Bettiol y Manzini.citado por Catacora Gonzélez, Manuel. Pag. 11
161 Manzini Vivenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Pag. 180
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considerar culpable hasta que se produzca la condena juridica definitiva. Este prin '@
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con mas o menos matices, ha ido penetrando no solo en el ambito constitucional, si

también en el planteamiento supranacional de los derechos fundamentales.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano celebrada en Francia en
1789, (Adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente de Francia el 26 de agosto de
1789 y aceptada por el Rey Luis XVI el 5 de octubre de 1789), define por primera vez,
en su Articulo 9, la presuncion de inocencia en los siguientes términos: “Debe
presumirse a todo hombre inocente mientras no sea declarado culpable, si se juzga
indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para asegurar su persona,

debe ser severamente reprimido por la ley”."62

En la declaracién, se enfatiza que debe considerarse inocente al acusado hasta tanto
no exista sentencia condenatoria, y se excluye la presuncién de culpabilidad que
durante tanto tiempo condend a hombres inocentes bajo procedimientos inquisitorios
secretos, caracterizados por la ausencia absoluta de la garantia de audiencia y del

derecho de defensa.

En el mismo sentido, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales aprobado en Roma, de fecha 4 de
noviembre de 1950, precisa en su Articulo 6.2: “Toda persona acusada de una
infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente
declarada”. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
(Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966
mediante la Resolucion 2200 A (XXI). Entré en vigor el 23 de marzo de 1976), establece
en el Articulo 14.2 que: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se

presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

162 Pacheco Gomez, Maximo. Los derechos humanos. Pag. 51
163 Instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Pag. 89
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tipifique un delito, se considera inocente durante todo el proceso, hasta que
culpabilidad no sea probada mediante el cumplimiento de los requisitos que para ello

establece la ley.

La Declaracion de los Derechos Humanos de 1978, (Adoptada y proclamada por la
Asamblea General en su resolucion 217, del 10 de diciembre de 1978), dispone en el
Articulo 11.1: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras que no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio

publico en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”.

En el terreno doctrinal, la presuncién de inocencia ha ido aclarando progresivamente
mejor sus contornos, ha perfilado mas nitidamente su funcién, ha dado mayor

consistencia a su estructura juridica.

Segun Olmedo, la presuncién de inocencia, “ha sido formulado desde su origen en el
Derecho Romano, y debe entenderse, como un poderoso baluarte de la libertad
individual para poner freno a los atropellos de dicha libertad y proveer a la necesidad de

que la persona tenga seguridad juridica”.'64

En el proceso penal esta idea se mantiene con la misma intensidad ya que en este, solo
una sentencia emitida por un juez puede variar ese estado de inocencia y declarar al
acusado como culpable de los delitos imputados. Hasta que dicha resolucién no se
expida, la persona se encuentra investida de una seguridad juridica que permite que su
condicién de inocente no sea derribada.

De todas las lineas que han confluido doctrinalmente en la construccion de la

presuncion de inocencia, quizas convenga resaltar tres aclaraciones fundamentales:

164 Claria Olmedo, Jorge. Tratado de derecho procesal penal. Pag. 232
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presuncion se configura, mas bien, como una verdad interina o verdad provisional,

se debe considerar un estado juridico”.

Se considera que no se trata de una presuncion, sino de una afirmacion ya que en ella
no se encuentran los elementos comunes a las presunciones. La expresion de
presuncion de inocencia resulta contradictoria, en el sentido que si lo que intenta
ponerse de manifiesto es la inocencia de la persona, referirse a ese estado de inocencia

como presuntivo es restarle credibilidad.

b) Se trata de una garantia del proceso penal reconocida y protegida crecientemente
en el ambito de las constituciones, con un campo de operatividad universal y un

alcance ilimitado.

La presuncion de inocencia esta llamada, a desplegar su contenido en el orden
legislativo, en la actividad administrativa, en la actuacion procesal y jurisdiccional, y
también en situaciones extraprocesales, como son, por ejemplo, las actividades
informativas. El derecho a la presuncion de inocencia exige su proteccion en todas las

circunstancias y en todos los momentos sociales y juridicos.

c) La presuncién de inocencia se puede caracterizar, mas o menos pacificamente,
como un derecho subjetivo publico de naturaleza extrapatrimonial, y en
consecuencia, como un derecho indisponible en su totalidad. La posibilidad de
renunciar voluntariamente a alguno de los derechos menores que integran su
contenido, por ejemplo, acusandose publicamente de un delito, es decir,

acusandose informativamente, ha de interpretarse siempre de forma restrictiva.

165 Colombo Campbell, Juan. Pag. 35
141



=
2,

En el ambito procesal o jurisdiccional, la presuncion de inocencia se ha ido afianzgngd

en multiples direcciones, entre las que cabria destacar las siguientes:

a) La presuncion de inocencia rige en la fase anterior al juicio oral, se da durante la
fase del juicio oral, y se prolonga a lo largo de la tramitacién de todos los recursos

que puedan plantearse.

b) En la fase anterior al juicio oral, la presunciéon de inocencia ha facilitado, por
ejemplo, la implantacion del derecho a la asistencia de letrados a los detenidos; el
derecho a no hablar o a hablar exculpandose; o la revitalizacion del secreto del

sumario.

c) Todo auto de procesamiento ha de ser motivado y nunca arbitrario. Ha de fundarse,
precisamente en consonancia con la presuncidon de inocencia, en indicios

racionales, en razones y pruebas bastantes.

d) Toda condena judicial ha de estar precedida procesalmente de las pruebas

oportunas.

e) La carga de la prueba incumbe al que acusa. El planteamiento enlaza plenamente
con el sentimiento de justicia, que encarna aquel aforismo tan bien conocido:

affirmanti non neganti incumbit probatio, negativa non sunt probanda.

La presuncion de inocencia, en su formulacion contemporanea, evidencia y protege

cuatro valores fundamentales:

a) Protege la dignidad personal de todo hombre y de todos los hombres. Dignidad que
esta unida inseparablemente al ius libertatis, en su dimension social. La presuncion
de inocencia protege esa peculiar dimension social de la dignidad humana que es la

confianza colectiva.
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b) Protege, como se recordaba lineas atras, el honor personal y familiar; también

Doty wO
ooaﬂclls Jurs \

el valor fundamental del que hay que partir es la dignidad de la persona humanas
que se escinde en un doble plano: por un lado, se protege con la presuncion de
inocencia el honor entendido como crédito moral, inherente a la naturaleza humana,
que hace posible la sociabilidad del hombre; por otro lado, se protege también el
honor como dignidad moral del hombre, una dignidad progresiva o regresiva, pero

siempre operativa y diferenciada entre cada hombre.

c) La presuncion de inocencia preserva también la autoridad necesaria para poder
administrar justicia con serenidad, con la imparcialidad requerida, con la
independencia que reclama la realizacion de la justicia. Solo la conviccién social de
que la justicia esta en las antipodas del apasionamiento, de los prejuicios o de la
discriminacion, garantiza la dosis de autoridad moral que necesita ineludiblemente

la accion de juzgar.

d) El principio de presuncion de inocencia se fundamenta finalmente en el valor de la
realizacion de la justicia. Existe este principio precisamente para que pueda
realizarse la justicia. En este sentido, es compatible la presuncion de inocencia con
algunas limitaciones que pueden imponerse al sospechoso presuntamente
inocente, como la prisién preventiva o fianzas que aseguren su libertad condicional.

4.3.1. La presuncion de inocencia y el in dubio pro reo

“La presuncion de inocencia, se confunde en ocasiones con el principio in dubio pro reo.
Al respecto sobresale la postura de Bacigalupo,'® quien sostiene que el principio de
duda no es la presuncion de inocencia, al elevarse a derecho fundamental. Entre tanto,
Aguilar,'%” se refiere a la regla de la absolucion y plantea que la misma permite que en
caso de que exista incertidumbre al momento de que el juzgador emita la sentencia, se

denomine esta situacion como la no comprobacion de la culpabilidad”.

166 Bacigalupo, Enrique. Presuncion de inocencia, in dubio pro reo y recurso de casacion.
Pags. 366-367 )
167 Aguilar Lopez, Miguel Angel. La Presuncion de Inocencia. Pag. 23
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La aludida problematica en torno a la incertidumbre, se dilucida a parti

reconocimiento de la maxima in dubio pro reo, al establecer la absolucién del reo ®erginac
caso de duda. Ante la imposibilidad de orientar el juzgador su decision, el ordenamiento
juridico permite, a través de este, superar la incertidumbre derivada de la valoracion de

la prueba.

Dicho principio, protege los derechos fundamentales de las personas sujetas a un
proceso penal. Un ejemplo es el Semper un dubi is benignio raprae frenda sunt (en los
casos dudosos se ha de preferir siempre lo mas benigno), que tiene aplicacion tanto en
la interpretacion de la ley, como en la valoracién de la prueba. Al respecto, sefiala
Sentis Melendo que “examinar y valorar pruebas es cosa diferente de interpretar un
texto legal. Pero eso no quiere decir que la duda no pueda producirse en el espiritu del

juez en ambos casos, y que es necesario resolverla”.'%8

La presuncion de inocencia no tiene irrupcion en la aplicacion de la ley, y la constrifie en
la valoracion de los hechos. Es posible que la oscuridad de una ley lleve a un estado de
incertidumbre, en cuyo caso la funcion de desentrafiar el sentido de la misma tiene que

hacerse en forma benigna respecto al inculpado.

Segun Sentis Melendo,®® “el principio in dubio pro reo es aplicable en aquellos casos
en los que, a pesar de llevarse una actividad probatoria con todas las formalidades
establecidas en la ley, las pruebas obtenidas dejan duda en el animo del juzgador
respecto a la existencia de la culpabilidad del acusado ante la existencia de dos
argumentos que imprimen la misma conviccion. Luego, ante disyuntivas con idéntico

grado de convencimiento procede la absolucién del sentenciado”.

El dudar, de acuerdo con Aguilar,’° “implica que el animo del juzgador se encuentra
incierto entre dos juicios contradictorios, sin poder decidirse por ninguno de ellos. La

actividad probatoria llevada a cabo por las partes propicia que, el que tiene la

168 Sentis Melendo, Santiago. In dubio pro reo. Pag. 81
169 |bid. )
170 Aguilar Lopez, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 24
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responsabilidad de decidir sobre la culpabilidad del acusado, no pueda determingr 5
gy e . . s C‘
este es responsable o no por el ilicito cometido, por encontrarse en una situacién de

duda con respecto a su participacion”.

La maxima citada interviene en el campo probatorio, exactamente en el momento final
de la valoracion de la prueba. Actda no como regla para apreciar las pruebas, sino que
se aplica después de terminada la valoraciéon. Presupone un conflicto de caracter
subjetivo, que tiene efectos sobre el convencimiento del conjunto probatorio ofrecido por
el Ministerio Publico, o la parte que ejerce la accion de acusador particular y por la
defensa, donde el principio in dubio pro reo funda el supuesto de la absoluciéon del

inculpado ante la duda razonable.

Supone, ademas, un proceso subjetivo por parte del juzgador, que refleja la
incapacidad del mismo para superar una situaciéon de incertidumbre ante los hechos
presentados por la parte acusadora y por la defensa, los cuales ofrecen la misma
cantidad de convicciéon sin poder superar la situacion de duda. Es entonces, cuando

dicha maxima orienta al juzgador a resolver en sentido favorable al acusado.

La presuncion de inocencia, obliga al juzgador a constatar la existencia de una actividad
probatoria de cargo y la suficiencia de la misma. La prueba tiene que ser legal y
racionalmente valorada. A falta de estos requisitos, no puede decirse que exista prueba
de cargo que afirme la culpabilidad del acusado y en consecuencia, prevalece la

presuncion de inocencia del mismo.

En tanto, el in dubio pro reo, como principio, se actualiza cuando a pesar de la
existencia de la prueba de cargo, la que obra de descargo tiene el mismo nivel de
veracidad, de manera que no se puede disipar la incertidumbre, y ante esta tension

dialéctica el juez esta obligado a inclinarse en beneficio del acusado.
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de las pruebas en caso de incertidumbre, al envolver un problema subjetivo
valoracion. Por su parte, la presuncion de inocencia, para este autor, tiene una distinta
naturaleza, ya que determina la exclusion de la presuncion de culpabilidad del imputado
durante el desarrollo del proceso. Se evita una sentencia condenatoria al no existir
constancias suficientes de la participacion delictuosa del acusado en el hecho punible.

Por ello es una garantia procesal.

La presuncion de inocencia implica un problema de insuficiencia de pruebas, en tanto el
in dubio pro reo, encierra un problema subjetivo de duda. Esta ultima figura surge del
resultado de la valoracién de las pruebas en su conjunto, donde el estado de dubitacion
del juzgador hace patente la utilizacion de dicha maxima.

El in dubio pro reo, en la actividad probatoria, tiene una dimensiéon mas reducida que la
presuncion de inocencia, a pesar de su importancia determinante en dicho ambito, solo
entra en consideracion cuando la duda reposa entre las pruebas de cargo y de
descargo que proyectan la misma conviccion, pues induce al juzgador a resolver el fallo

en sentido positivo para el acusado.

Rives Seva, en relacion a la funcién del principio in dubio pro reo plantea que: “(...) si
existe actividad probatoria de cargo y paralelamente de descargo y se producen
evoluciones cronoldgicas de actitudes acusatorias y no acusatorias, decidir es tarea del
juzgador de instancia (...)".'”2 En esa fase es cuando el juzgador, al comparar lo positivo
y lo negativo en las pruebas de cargo y de descargo, asume una posicion de duda que

permite que resuelva conforme al principio de duda.

La distincion no carece de sentido, ya que la presuncion de inocencia no excluye el
principio in dubio pro reo en el ambito de la valoracion de la prueba. Al practicarse las

pruebas en el proceso penal, la presuncién de inocencia tiene que prevalecer cuando

171 Mestre, A. Desarrollo jurisprudencial del Derecho constitucional a la presuncion de inocencia,
Pags. 28-729
72 Rives Seva, Antonio Pablo. La prueba en el proceso penal. Pag. 33
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exista duda con respecto a la culpabilidad del acusado. Si, al momento de dic
sentencia las pruebas practicadas propician que el juzgador dude con respecto a
decisiébn que debe tomar, esta tiene que manifestarse de forma que beneficie al
acusado y no que lo perjudique.

Al apreciarse un vacio o una notable insuficiencia probatoria, debido a la ausencia de
pruebas o que las practicadas hayan sido obtenidas ilegitimamente, no existe solucion
mas razonable que absolver al imputado. Por ello, se complementan al menguar el
ejercicio del poder punitivo en el momento procesal en que el juzgador emite la
resolucién que pone fin al juicio, con un toque de humanidad vy justicia respecto a quien

se encuentra sujeto a un proceso penal.

Entre tanto, segun Rives Seva,'® “(...) la presuncion de inocencia se encuentra
relacionada con el principio in dubio pro reo como criterio auxiliar. Constituye ademas
un juicio basico que condiciona la interpretacion de las normas juridicas, lo cual debe
realizarse conforme a la Constitucion y los derechos fundamentales”.

Como afirma Tomé," “(...) no debe confundirse el principio in dubio pro reo con la
presuncion de inocencia. El primero, pertenece al momento de la valoracion o
apreciacion probatoria y se aplica cuando, habiendo prueba, existe una duda racional
sobre la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos que integran el tipo penal
de que se trate. Mientras que la presuncion de inocencia, adquiere su eficacia cuando
existe falta absoluta de pruebas, o cuando las practicadas no relnen las garantias
procesales”.

En consecuencia, se presume inocente a todo acusado hasta que se practiquen las
pruebas correspondientes, y estas indiquen su culpabilidad. Solo mediante la sentencia
condenatoria del tribunal competente, la persona se convierte de inocente a

responsable penalmente.

173 |bid.
74 Tomé Garcia, José Antonio. Derecho Procesal Penal. Pag. 498
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La interrelacion entre presuncion de inocencia y el indubio pro reo, al decir de Sa

“(...) es evidente, en aquellos casos en los que si haya existido actividad probato
pero ésta haya sido insuficiente (...)",'’® es decir, que a pesar de ser practicadas las
pruebas para demostrar la culpabilidad o la inocencia del acusado, estas no son
suficientes para tomar una decision.

Se vulnera la presuncion de inocencia, segin Nogueira,'”® “(...) cuando se condena a
una persona con meras sospechas, sin pruebas o prescindiendo de ellas, o al condenar
a una persona sin haber recibido las pruebas de descargo o admitido la contradiccion

de las pruebas de cargo”.

También se quebranta cuando se sanciona en virtud de pruebas irregularmente
obtenidas o hechas valer, violando derechos fundamentales como derecho a la
defensa, derecho a ser oido, derecho a que se desarrolle un debido proceso en su
contra, entre otros y las garantias de libertad e inviolabilidad de la persona, la
proteccion de la integridad personal, etc., o al extraerse consecuencias juridicas

sancionatorias que afecten los derechos fundamentales de hechos no probados.

“Tanto la presuncién de inocencia como el in dubio pro reo, son manifestaciones del
favor rei”,'"7 ya que ambos infunden al proceso penal de garantismo y la actuacion de
éstos se realiza en diversas formas.'”® "No obstante, muchas veces la presuncion de
inocencia, ha sido aplicable solo ante la duda, es decir, bajo el in dubio pro reo, lo cual

resulta improcedente”.

El fundamento del favor rei, se tiene en los valores de la justicia y la equidad, y se
arraiga en el criterio imperativo del debido proceso, esto es, en las garantias legales y
constitucionales protectoras de la libertad individual y de los derechos de la persona

humana. No puede faltar por ello en el ordenamiento juridico de un Estado de derecho

175 Sanchis Crespo, Carolina. Op. Cit. Pag. 40

176 Nogueira Alcala, Humberto. Op. Cit. Pag. 10

177 Londofo Jiménez, Hernando. Op. Cit. Pag. 264

178 Sanchez Velarde, Pablo. Comentarios al Cédigo Procesal Penal. Pag. 102.
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vinculado a las corrientes doctrinarias que colocan al hombre como sujeto y no cQ

objeto de derecho.

La presuncion de inocencia es un logro del derecho moderno, mediante el cual todo
inculpado durante el proceso penal es en principio inocente, si no media sentencia
condenatoria, y la sentencia condenatoria solo podra darse si de lo actuado en el
proceso penal se determina con certeza que el sujeto realizé los hechos que se le

imputan.

De no probarse que lo hizo o ante la existencia de duda, debe resolverse conforme lo
mas favorable al acusado (in dubio pro reo). “Para que pueda aceptarse el principio de
presuncion de inocencia es necesario que de lo actuado en la instancia se aprecie un
vacio o una notable insuficiencia probatoria, debido a la ausencia de pruebas, o que las
practicadas hayan sido obtenidas ilegitimamente.”'”® Por su parte, el in dubio pro reo
actua como norma de interpretacion; debe aplicarse donde exista duda acerca de la
culpabilidad del acusado.

La presuncién de inocencia, que solo puede ser invalidada mediante condena firme,
que dentro del proceso pone limites a la actividad coercitiva, considera al imputado
como un sujeto procesal con inviolable derecho a la defensa y lo libera de la carga de la
prueba, es considerado para algunos un derecho reconocido constitucionalmente; para
otros, como Oré,'8° lejos de ser un mero principio tedrico de derecho, representa una
garantia procesal insoslayable para todos; “es la maxima garantia del imputado y uno
de los pilares del proceso penal acusatorio”, criterio que se comparte.

Segun el Diccionario Enciclopédico, inocente es el que no dafia, el que no es nocivo, es
el estado del alma limpia de culpa, excepcion de culpa en un delito o en una mala

accion. 8

179 San Martin Castro, César. Derecho Procesal Penal. Pag. 116
180 Or¢ guardia, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal. Pag. 55
81 Diccionario Enciclopédico Salvat Universal. Pag. 248
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elementos empiricos y argumentos racionales, por los érganos que ejercen la funcién

represiva del Estado, cuando un individuo lesiona o pone en peligro los bienes juridicos
que la sociedad estima valiosos, dignos de proteccion por la potestad punitiva de
aquel-.

La presuncion de inocencia, segun Binder,'8% “(...) significa que nadie tiene que
construir su inocencia; que solo una sentencia declarara esa culpabilidad juridicamente
construida que implica la adquisicién de un grado de certeza. Presupone, ademas, que
nadie puede ser tratado como culpable, mientras no exista una declaracion judicial, es
decir, que toda persona se considera inocente hasta que no sea reconocida como
responsable del ilicito penal, mediante una decision que es adoptada por el 6rgano
competente para ello, y que no puede haber ficciones de culpabilidad ya que la
sentencia absolvera o condenara”.

El concepto de estado de inocencia, Nogueira'® “(...) lo desarrolla no como presuncién,
sino como un principio informador del procedimiento penal. Le da una nueva
perspectiva a partir de dos presupuestos que son inherentes a todo sistema procesal
penal: el primero es el de la carga y valoracion de la prueba, elementos necesarios para
formar la conviccién del juzgador; el segundo, es el de la sentencia fundada o motivada,
que le exige contar con razonamientos o consideraciones, en torno al establecimiento
de los hechos por los medios de prueba existentes en el proceso, como la invocacion
de la aplicacién al caso de las normas decisoria de la litis. La presuncién de inocencia,
para el mencionado autor,'8 constituye una referencia central en la informacion del
desarrollo del proceso, que permite resolver las dudas que se presentan en su curso y

reducir las injerencias desproporcionadas”.

82 Manzini Vizenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Pag. 180
183 Binder, Alberto. Introduccion al Derecho Procesal Penal. Pag. 20
184 Nogueira Alcala, Humberto. Op. Cit. Pag. 9

185 |bid.
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Vegas,'® sefiala que “(...) la presuncién de inocencia presenta tres alcances, X
C'
concepto fundamental en torno al cual se construye un modelo de proceso penal, en Bidinac
que se pretende establecer garantias para el imputado frente a la actuacion punitiva

estatal”.

También se manifiesta como postulado directamente referido al tratamiento del
imputado durante el proceso penal, conforme al cual habria de partirse de la idea de
que el inculpado es inocente y, por tanto, reducir al minimo las medidas restrictivas de

derechos en el tratamiento del imputado durante el proceso.

Por su parte, Cardenas'®” sefiala que “(...) la presuncién de inocencia es un derecho
subjetivo publico, que se ha elevado a la categoria de derecho humano fundamental
que posee su eficacia en un doble plano: por una parte, opera en las situaciones
extraprocesales y constituye el derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor o
no participe en hechos de caracter delictivo o analogos a estos; por otro lado, el referido
derecho opera fundamentalmente en el campo procesal, con influjo decisivo en el

régimen juridico de la prueba”.

Climent,'® considera que, “(...) actualmente, es indudable el reconocimiento de la
presuncion de inocencia, como derecho publico subjetivo, (facultad que posee el
particular o sujeto frente al poder publico, representado por las limitaciones que el
Estado se impone a si mismo, entre estos derechos se encuentran los derechos
politicos, es decir, la capacidad de votar y ser votado para intervenir en la vida publica
del pais), como medio de defensa de los ciudadanos frente a los actos de los érganos
de imparticion de justicia; lo que implica la aplicacion del debido proceso penal, el cual
requiere la observancia de las garantias previstas en las leyes fundamentales e
instrumentos internacionales, en los que la presuncion de inocencia junto con otros

principios juridico-penales como legitimidad, culpabilidad, legalidad, irretroactividad,

186 \/egas citado por San Martin Castro, César. Derecho Procesal Penal. Pag. 167
187 Cardenas Rioseco, Raul F. La Presuncion de Inocencia. Pag. 23
188 Climent Duran, Carlos. La prueba penal, Pags. 715 - 716
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ejercicio del poder punitivo del Estado”.

La presuncién de inocencia en el proceso penal, tiene la dimension de garantia
constitucional, porque se orienta a asegurar la limpieza del proceso que se legitima para
evaluar la consistencia de la hipdtesis de cargo, cuya trascendencia no se limita al
ambito de lo cognoscitivo, sino, que se reviste de significacion politica, porque la
conjetura a considerar inocente al procesado es acusatoria, de cuyos acontecimientos

se derivan consecuencias de extraordinaria relevancia para la libertad personal.
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CAPITULO V

5. La colaboracion eficaz como criterio de oportunidad reglada

El principio de legalidad, conocido ademas como principio de necesidad, fue una de las
premisas de la implantacion del Estado de Derecho. Su surgimiento tiene como
antecedentes la “Magna Liberatum” inglesa de Juan Sin Tierra de 1215, y la ordenanza
de los Tribunales Penales (La Constitutio Criminales Carolina) del emperador Carlos V
de 1532 que regia el derecho penal comun aleman y que encomendaba la clase y
medida de la pena a la buena costumbre y al juez y permitia también la aplicacion
analdgica del derecho a casos penales innominados ademas de reconocer multiples
fuentes del derecho, por lo cual no ofrecia ninguna garantia frente a los castigos
extralegales.

Esa limitada vinculacion a la ordenanza de los tribunales penales se volvio a suprimir en
los siglos XVI'y XVIII, sobre todo con la admisién de los “crimina extraordinaria”, en los
que la conducta merecedora de pena se podia sancionar incluso sin la Ley por “decision

judicial”.

“Esta arbitrariedad e inseguridad juridica preparé finalmente el cambio radical
propugnado por los pensadores de finales del siglo XVII y del XVIII, que hizo posible la
siguiente época de las codificaciones que coinciden con las ideas liberales de la
ilustracion, tendente a la autolimitacion del poder estatal”.'8°

El principio de legalidad tuvo su raiz en la Inquisicion, al establecer como rasgos
fundamentales del sistema de enjuiciamiento la persecucion penal publica y la
averiguacion de la verdad histérica o real, como complemento de la necesidad u

obligatoriedad de incoar el proceso tan pronto se conozca la existencia de un acto con

189 Claus, R. Derecho penal, parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Pags. 141-142
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elementos de tipo delictivo, estando obligado el Ministerio Fiscal al ejercicio de la adgci

2o

penal.

Diversas son las concepciones que definen el principio de oportunidad pero, en sintesis,
se puede afirmar que es la institucion procesal que permite al representante del
Ministerio Publico abstenerse del ejercicio de la accidon penal, en los casos previamente

establecidos en nuestro ordenamiento procesal penal.

“En el propio proceso de la reforma del derecho penal, es que se ve el primer indicio o
manifestacion del principio de oportunidad, pues ya desde las décadas de 1950 y 1960,
reinaba el escepticismo y la resignacién de los escasos resultados obtenidos con los
programas de resocializacién en los establecimientos de cumplimientos de penas,
donde no se logré modificar a los delincuentes y reinsertarlos en la vida social mediante
las mas variadas formas de internamiento y con la ayuda del trabajo, la ensefianza, la

organizacion del tiempo libre, la terapia social y el tratamiento pedagdgico social”. 1%

Entre los principios que informan al proceso penal de la actualidad, se encuentra el de
oportunidad, el que aparece en el entorno nacional con el proceso de la reforma
procesal que se desarrolla en Europa continental a partir de 1974, pues ya desde
décadas del 1950 y 1960, reinaba el escepticismo y la resignacion de los escasos
resultados obtenidos con los programas de resocializacién en los establecimientos de
cumplimientos de penas, donde no se logré modificar a los delincuentes y reinsertarlos
en la vida social mediante las mas variadas formas de internamiento, con la ayuda del
trabajo, la ensefianza, la organizacién del tiempo libre, la terapia social y el tratamiento

pedagdgico social.

A este panorama, en el que se dan los primeros visos de la oportunidad como principio
que informa al proceso penal, hay que sumarle la alta congestién que existia en el

sistema de justicia penal, el que no estaba disefiado para funcionar a tan alta escala

190 Duce, M. El Ministerio Publico en la reforma procesal penal en América Latina. Vision acerca del
estado de los cambios. Pag. 12. Disponible en: http://www.juridicas Fecha de consulta: 10 de agosto del
2012.
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como demandaba el constante aumento de la criminalidad, resultando necesa

establecer mecanismos que simplificaran la administracion de justicia.

5.1. Fundamentos tedricos del principio de oportunidad

“El fundamento del principio de legalidad, en su origen burgués, se encuentra en el
movimiento codificador del siglo XIX, cuando la nueva oleada del liberalismo burgués
logré la promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola el 14 de
septiembre de 1882”.191

El principio de legalidad, en el ejercicio de la acciéon penal, se conoce en la doctrina

“

indistintamente como “legalidad procesal”’, “obligatoriedad”, “oficiosidad”, “necesidad”,
“indisponibilidad” e “indiscrecionalidad”,’®? y es aquel en virtud del cual, el Ministerio
Publico esta en el deber de promover y dirigir en investigacion de cualquier hecho que
revista caracteristicas de delitos de accion publica y de someter a proceso a quien ese

hecho pueda imputarse, sin consideracion de razén alguna de utilidad o conveniencia.

Es asi que el principio de Legalidad significa una garantia de los ciudadanos frente al
organo persecutor, al instituir en el ordenamiento juridico un actor penal oficial, el
Ministerio Publico, en sustitucion de los ciudadanos. Este movimiento codificador estuvo
basado en la plenitud del ordenamiento juridico, donde el papel del juez se reducia a un
mero aplicador de la ley cuando se hubieran cumplido sus presupuestos, sin
preocuparse del sentido y espiritu de la ley.

Lo anterior, unido a las doctrinas retribucionistas en torno a la pena, fue el origen del
estricto criterio de Legalidad consistente en que de todo delito ha de derivarse
necesariamente el castigo del culpable, y en tanto, los tribunales actuaran en
acatamiento al principio de Legalidad, con independencia de que la despenalizacion de

un hecho se prevea como inminente.

191 Rodriguez Devesa, J. M. Derecho penal espaiiol, parte general. Pag. 173. Manzanares Samaniego,
J. L. Oportunidad y conformidad. Los principios del proceso penal. Pag. 4.
192 Manzanares Samaniego. Op, Cit. Pag. 8.
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El desarrollo del principio de oportunidad, con el movimiento de la reforma del derg
procesal penal, en el sentido de lograr una mayor humanizacién y liberacion
derecho penal, tuvo lugar a partir del afio 1974 en Alemania, donde se produjo un
fuerte proceso de descriminalizacién, al convertir ciertos hechos punibles en
infracciones administrativas y, en los casos de escasa gravedad, el Ministerio Fiscal
tenia la posibilidad de suspender condicionalmente el proceso antes de ejercer la
accion penal, permitiéndole la atribucion de una carga pecuniaria, con el consentimiento

del acusado.

Se entiende que un ordenamiento procesal esta informado por el principio de
oportunidad cuando los titulares de la accion penal estan autorizados, de cumplirse los
requisitos que la ley establece, a hacer uso de su ejercicio, incoando el procedimiento o
provocando su sobreseimiento; este puede manifestarse de forma pura, cuando las
partes son duefias absolutas de la finalizacion del procedimiento, o bajo condicién, si el
sobreseimiento permanece con efectos suspensivos, bajo la condicién de que el
imputado cumpla determinados deberes.

Se habla en la doctrina de oportunidad libre, apreciada especialmente en el derecho
anglosajon, y significa la libre disponibilidad de la accion por su titular, el fiscal, quien
puede iniciarla o no hacerlo, desistirla una vez iniciada, acordar con el imputado, reducir
los cargos y disminuir su pedido de pena en la medida que acepte su responsabilidad
en el hecho, e incluso, acordar negociaciones que provocan la impunidad de

determinados delitos, cuando ello sea util para el descubrimiento de otros graves.

La llamada oportunidad reglada, consiste en que, sobre la base de la vigencia del
principio de legalidad, se admitan excepciones por razones de oportunidad, que se
encuentran previstas en la ley penal, y cuya aplicacion se realiza bajo la

responsabilidad de funcionarios judiciales predeterminados.
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como son:

a) La escasa lesion social producida mediante la comision del delito y la falta de

interés en la persecucion penal.

b) El estimulo de la pronta recuperacién de la victima, con la consiguiente

indemnizacion del dafio provocado
c) Evitar los efectos crimindgenos de las penas cortas privativas de libertad.

d) Obtener la rehabilitacion del delincuente, mediante su sometimiento voluntario a un

procedimiento de readaptacion.

e) Descongestionar el sistema de justicia penal.

Otras son:

a) Evitar los efectos crimindgenos de las penas cortas privativas de libertad.'*

b) Obtener la rehabilitacion del delincuente mediante su sometimiento voluntario a un
procedimiento de readaptacion, a cuyo cumplimiento efectivo queda condicionado el
sobreseimiento por razones de oportunidad (reservado fundamentalmente para el
uso ilicito de estupefacientes), y si el inculpado incumpliera dicho compromiso, el
Ministerio Fiscal puede disponer la apertura de la instruccion.

c) Obtenerse la “reinsercion social” de presuntos terroristas y una mejor informacion
acerca de las bandas armadas, es otro de los fines del sobreseimiento por razones

de oportunidad.

193 Salas Beteta,C. Principio de oportunidad en el Peri. Modernos mecanismos de simplificacion
procesal penal. Pag. 56.
194 Ibid.
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por economia de tiempo, como una necesidad que existia, ya que la mayoria de
casos se quedaban en los archivos, lo que llevé a que en varios paises se abordara el
tema buscando mecanismos que permitieran dar soluciones simplificadas a los

conflictos.

“Los fundamentos originales del principio de legalidad han cambiado precisamente por
la sustitucion de las teorias absolutas de la pena, por las de prevencion general y
especial que pretendian ver la punicién relacionada a su propia necesidad y utilidad,

encontrando aqui su justificacion el principio de oportunidad”.'%

5.2. Legalidad y oportunidad

Por su parte, los fundamentos originales del principio de legalidad, que se mantuvo por
afos como principio que inspird el ejercicio obligatorio de la accion penal, siempre que
los hechos investigados revistieran caracteres de delito, cambian con la sustitucién de
las teorias absolutas de la pena, por las de prevencion general y especial que
pretendian ver la punicion relacionada a su propia necesidad y utilidad, encontrando

aqui su justificacion el principio de oportunidad.

Al respecto, Maier'% expresa, “que el principio de oportunidad significa la posibilidad de
que los érganos publicos a quienes se le encomienda la persecucion penal prescindan
de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive frente a la prueba
mas o menos completa de su perpetracion formal o informalmente, temporal o
definitivamente condicionada o incondicionalmente, por motivos de utilidad o por

razones politico criminales”.

195 Ibid.
196 Maier, J. citado por Salas Beteta, C. Principio de Oportunidad en el Peri. Modernos Mecanismos
de Simplificacion Procesal Penal. Pag. 56
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una version estricta del Principio de Legalidad Procesal, segun el cual todas y cada u
de las infracciones penales que se cometen en la sociedad deben ser perseguidas y
castigadas. La vigencia estricta de este principio ha causado no solo la sobrecarga
endémica de los tribunales penales, sino que produce ademas un efecto de impunidad
selectiva, que funciona de hecho y generalmente en desmedro de los sectores mas
humildes de la sociedad, ya que los tribunales solo se ocupan de hurto y robos y acaso

algun homicidio.”

Para algunos procesalistas el principio de oportunidad no sustituye el de legalidad, sino
que es solo una excepcion al mismo. Se sostiene al respecto, que los principios de
igualdad y determinacion de las normas, también forman parte del principio de
oportunidad, lo que se manifiesta en que el derecho procesal es derecho constitucional
aplicado y no tiene este principio un ambito exclusivo de legitimidad que los apartes del
resto del sistema.

Se registra que donde mas funciona el principio de oportunidad es en lo referido a la
criminalidad contra la propiedad, por la tendencia de delitos leves o llamados de

“bagatela” supeditando parte de esa criminalidad a la esfera contravencional.

También, se esgrime por otros tratadistas que la aplicacion del principio de oportunidad,
sin el inicio de un procedimiento penal, seria inconveniente tanto desde el punto de
vista del control necesario de la decisiéon, como por el peligro que entrafia la frustracion
de las expectativas de los ciudadanos, de no ver instaurado un proceso ante la

comision de un hecho que pudiera tener consecuencia juridico-penal.

A ello se referia Rodriguez Devesa'®® al manifestar que, “La experiencia historica
demuestra que el poder “corrompe” y que la autolimitacion del Estado por sus propias

leyes precisa del cumplimiento indispensable del control jurisdiccional”.

197 Ibid. Pag. 54.
198 Rodriguez Devesa, J. M. Derecho Penal Espaiiol, Parte General. Pag. 173
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Otros, esgrimen que la aplicacion de estos criterios en la fase previa al juicio \or&
permite evaluar con relacion a las pruebas que se hayan aportado, si este procede o
y que la decision del Ministerio Fiscal debe ser sometida a control tanto por la victima,
como por parte del Tribunal, que puede estar inconforme con la decision.

Otros, como Manzanares Samaniego,'® consideran que “las ventajas del principio de
oportunidad en su ambito genuino, el de la alternativa entre ejercitar o no la accion
penal, no puede pasar por el sacrificio de algunos derechos fundamentales y esa
concesion de discrecionalidad al Ministerio Publico supone un grave retroceso en el

sistema de garantias”.

Referente a la aplicacion del principio de oportunidad, basta referir que, precisamente,
la no aplicacion absoluta del principio de legalidad son las ventajas que la oportunidad
reglada ofrece al:

a) No obligar la persecucion indiscriminada de todos los delitos constituyendo de

manera importante el descongestionamiento del sistema judicial.

b) Permitir que se concentren los esfuerzos de las autoridades en una eficaz
persecucion de los delitos mas graves para la sociedad y, especialmente, la

llamada criminalidad de cuello blanco, el crimen organizado, etc.

c) Permitir la reinsercién social del delincuente de poca peligrosidad.

Dentro de las mas alineadas concepciones del principio de oportunidad reglada, como
excepcion al principio de legalidad, pueden sefialarse las de Gimeno Sendra,?% quien lo
define como “facultad que al titular de la accién penal asiste para disponer bajo
determinadas condiciones, de su ejercicio, con independencia de que se haya
acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor determinado.”

199 Manzanares Samaniego. Op. Cit. Pag. 4.
200 Gimeno Sendra, citado por Puentes y Jiménez De Andrade, T. Los Principios del Proceso Penal y
la Presuncion Constitucional de Inocencia”. Los Principios del Proceso Penal. Pag. 4.
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El principio de oportunidad se presenta, entonces, como uno de los instrum

procesales para la agilizacion de la justicia penal en el ejercicio de la accion penal, y 062

los distintos sistemas de transaccion dentro del proceso penal.

Las ventajas que se identifican sobre el principio de legalidad son las siguientes:

a) Permite el efecto preventivo de la ley penal, pues la amenaza del ejercicio de la

accion penal es altamente probable en todos los casos.

b) Provoca la seguridad juridica de los ciudadanos al reforzar el principio de igualdad

de todos los ciudadanos ante la ley.

c) Da valor al juicio oral y la publicidad en el procedimiento penal, al garantizar la

realizacion del proceso hasta su culminacion: la sentencia.

Asi, se aprecia que un amplio sector en la doctrina encuentra en la introduccion del
principio de oportunidad una via para atenuar los inconvenientes que se derivan de la
aplicacion absoluta del principio de Legalidad, y no hablan de sustituir un principio por
otro, sino solo de atemperar sus efectos, que se convierten en concesiones al principio

contrario.

Sobre la inclusidon de uno u otro principio en las leyes penales apuntaba Rodriguez
Devesa:2" “El origen del principio de legalidad se halla en el anhelo de seguridad
juridica que ha llevado a los pueblos a una lucha multisecular con los detentadores del
poder para excluir la arbitrariedad en el derecho punitivo, que toca a los bienes mas
preciados de los hombres: la libertad personal, el patrimonio y, alli donde se reconoce la
pena capital, la propia vida. El principio de Legalidad es un postulado, la aspiracion a un
mito ideal e inalcanzable, la de seguridad juridica absoluta. Una seguridad de esta clase

201 Rodriguez Devesa, José M. Pag.173
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no es posible con el tosco instrumento de la ley. Sirve muy poco si no anida
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corazon del intérprete y del juez en el momento de la interpretacion de la ley”.2%?

Para un determinado sector de la doctrina procesal penal, existe una contradiccion
entre la vigencia del principio de legalidad, y la utilizacion de los criterios de oportunidad
por parte del fiscal.

La aparente contradiccion, se justifica en el hecho de que a partir de la codificacion
napoleodnica el principio de legalidad se erigié en pilar fundamental del orden juridico;
momento en que este principio, de naturaleza técnica, empieza a informar la estructura,
la forma de operacién y el contenido mismo de las normas o grupos normativos del
Derecho como totalidad, vinculdndose al principio de legalidad tanto el derecho penal y

el procesal penal.

Se considera contradictoria la convivencia de los principios de legalidad y de
oportunidad, ademas, porque la ley rige tanto el inicio como la finalizacién del proceso
penal, pues la actividad de los funcionarios intervinientes en su desarrollo esta regulada
con base en el interés publico que existe en la persecucion del delito, la aplicacion del
ius puniendi y los derechos garantizados al imputado; y en este sentido, predomina el
interés publico, lo que no concuerda con la utilizacién de los criterios de oportunidad

que rige en todos los procesos en los cuales el interés predominante es el del individuo.

Conforme a esta postura, en el ambito del proceso penal el principio de legalidad se
entiende como la obligaciéon que tiene el Ministerio Publico de promover necesaria e

inmediatamente la accion penal, una vez llegada a su conocimiento la notitia criminis.

La supuesta contradiccion entre el principio de legalidad y la utilizacion de los criterios
de oportunidad radica para muchos autores en la obligacion persecutoria que se le

atribuye al fiscal de todo hecho que revista caracteres de delito; para algunos, la

202 |bid. Pag. 176.
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En un proceso informado por el principio de obligatoriedad o necesidad, prima el interés

publico en la promocién y posterior desenvolvimiento de la accion penal; a los sujetos
privados no les asiste facultad alguna en relacién con la elecciéon del medio para reparar
la lesién causada, que es necesariamente el proceso, ni en relacion con el
mantenimiento o terminacion del proceso una vez iniciado, que queda en manos del

Ministerio Publico y se sustenta en:

e El derecho a la jurisdiccién y al acceso a la justicia penal.

e El principio de igualdad juridica, el cual implica en que no se debe ni puede
seleccionar en forma arbitraria a los ciudadanos que deben ser acusados ante la

jurisdiccién penal.

e La independencia del Poder Judicial, en la medida en que se justifica que quien
asume la funcién de acusador, aunque no lo haga a ultranza en forma obligatoria,

sea un sujeto distinto al juzgador.

La obligatoriedad irrestricta constituye una herramienta necesaria para la vigencia de
las teorias absolutas de la pena, pero esto que se observa en el marco teérico y en el
plano legal, donde rige el principio de necesidad u obligatoriedad, no se constata en la
praxis del sistema penal. Resulta claro que el sistema represivo actia selectivamente,
incluso, se afirma que la selectividad es consustancial al sistema que impera en
Guatemala actualmente; selectividad que no siempre se gobierna por los parametros

legales, sino que se pone en practica en forma confusa y arbitraria.

La realidad social impone el repliegue del sistema penal en algunas circunstancias,
porque su intervencion no siempre sera necesaria o proporcional para resolver todos los

conflictos generados por el delito, lo que no se traduce en renunciar a la aplicacion del
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ius puniendi del Estado, y otorgar al Ministerio Publico facultades ilimitadas
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determinar qué ilicitos penales merecen ser denunciados formalmente.

El rol del fiscal debe permanecer gobernado por el principio de obligatoriedad, en vista
de que el proceso penal y la aplicacion del ius puniendi tienen como principal designio

el velar por la satisfaccién de intereses publicos antes que privados.

No obstante, la obligatoriedad en el ejercicio de la accién penal ha perdido la rigidez
que lo caracterizaba, pues el Ministerio Publico no se encuentra obligado, por la
naturaleza del principio de legalidad procesal, a ejercitar la acciéon penal en todas las
denuncias presentadas por la victimas o terceros, sino solo en aquellas donde se
presenten indicios facticos de su comision. Hoy convive con criterios de seleccion
legalmente establecidos y, con base en los cuales, el fiscal puede abstenerse de

impulsar la accién penal.

Aunque el principio de obligatoriedad es la regla, la ley prevé nuevos filtros para
racionalizar la intervencion del sistema penal en casos que no merecen su concurso,
por lo que su introduccidon no contradice el principio de legalidad, sino, unicamente,
actlan como una excepcion a la regla de la obligatoriedad en el ejercicio de la accion
penal; lo que la introduccién de los criterios de oportunidad hace en el ordenamiento
procesal, es no llevar hasta sus ultimas consecuencias el principio de obligatoriedad en
el ejercicio de la accioén penal.

A modo de resumen, seria el principio de obligatoriedad estricto, considerado como una
de las facetas del principio de legalidad, el que se veria afectado con la introduccién de

los criterios de oportunidad.

Para otros, la utilizaciéon de los criterios de oportunidad vulnera el caracter indisponible
de la accion penal publica. En este sentido, parte mayoritaria de la doctrina coincide en
sefialar que el principio de obligatoriedad ha sido atenuado con la introduccién de los
criterios de oportunidad, ya que el Ministerio Fiscal, ante el conocimiento de la notitia
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criminis no promovera mas, en forma automatica, el ejercicio de la accion penal, pokgas
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se le ha concedido la facultad de aplicar un filtro legal para seleccionar los casos en |02

que se precisa impulsar de oficio el proceso penal.

La institucion de la oportunidad, que responde a la voluntad del legislador dirigida a
redisenar el modelo de proceso penal a un corte acusatorio, tiene innegables
repercusiones en las caracteristicas que tradicionalmente se asignaban a la accién

penal, entre estas, principalmente, la referida a su caracter indisponible.

La utilizaciéon de criterios de oportunidad necesita para su operatividad que se dote al
fiscal de amplias facultades de negociacion y, a su vez, precisa que la conformidad del
imputado, con los hechos que se le atribuyen y con el monto de la reparacion civil,
mediante un acuerdo con el agraviado, a quien debera resarcir econémicamente,

tengan plena eficacia para evitar el inicio de un proceso penal en su contra.

Estas condiciones, cuya legalidad ha sido necesario establecer, para que pueda
hacerse efectiva la institucion de la oportunidad, requieren que se otorgue al Fiscal la
facultad de disponer, aunque sea en forma limitada, de la accion penal, y es en ese

aspecto donde divergen las posturas doctrinarias.

En un extremo, se encuentra un sector para el cual la disponibilidad debe otorgarse solo
cuando los delitos que llegan a conocimiento del Ministerio Publico originan una minima
afectacion a los bienes juridicos o cuando la participacion del imputado en su comision
revela una escasa culpabilidad.

El otro sector, restringe el alcance de los criterios de oportunidad, al sostener que la
posibilidad de que la accién se efectivice solo ante delitos cuyos bienes juridicos
pueden ser reparados o resarcidos materialmente, por ejemplo: la disponibilidad de la
accion penal tratandose de un delito contra el patrimonio como el hurto simple, en

donde el imputado tendria la posibilidad de devolver el bien sustraido o pagar una
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reparacion equivalente a su valor. En los demas casos, la disponibilidad de la agd

estaria sujeta al control jurisdiccional.

5.3. La oportunidad en el proceso penal guatemalteco

En el modelo de proceso penal de Guatemala, la introducciéon de los criterios de
oportunidad debilita el principio de obligatoriedad, lo cual no significa que el ejercicio de

la accion penal sea disponible.

El Cédigo Procesal Penal de Guatemala actualizado, (Decreto 51-1992 del Congreso de
la Republica), en su Articulo 25, regula: Criterio de oportunidad. Cuando el Ministerio
Publico considere que el interés publico o la seguridad ciudadana no estan gravemente
afectados o amenazados, previo consentimiento del agraviado y autorizacion judicial,

podra abstenerse de ejercitar la accion penal en los casos siguientes:

¢ Si se tratare de delitos no sancionados con pena de prision.

o Si se tratare de delitos perseguibles por instancia particular.

e En los delitos de accién publica, cuya pena maxima de prision no fuere superior a
cinco afios. Los jueces de Paz conoceran las solicitudes planteadas por el
Ministerio Publico o los sindicos municipales, cuando la pena privativa de libertad
del hecho imputado no supere los tres afios hasta cinco, la solicitud a que se refiere

este numeral sera planteada al juez de Primera Instancia.

Este inciso ha sido reformado por el Articulo 1 del Decreto 51-2002, cuyo texto
establece: “Se reforma el inciso 3) del Articulo 25, reformado por los Articulos 3
del Decreto Numero 32-96, 1 del Decreto Numero 114-96 y 5 del Decreto

Numero 79-97, todos del Congreso de la Republica, el cual queda asi:

a) Si se tratare de delitos no sancionados con pena de prision;
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b) Si se tratare de delitos perseguibles por instancia particular;

c) En los delitos de accion publica, cuya pena maxima de prision no fuere superior a
cinco afios con excepcion de los delitos tipificados en la Ley contra la
Narcoactividad.

d) Que la responsabilidad del sindicado o su contribucion a la perpetracion del delito

sea minima;

e) Que el inculpado haya sido afectado directa y gravemente por las
consecuencias de un delito culposo y la pena resulte inapropiada;

f) El criterio de oportunidad se aplicara por los jueces de primera instancia
obligadamente a los complices o autores del delito de encubrimiento que
presten declaracion eficaz contra los autores de los delitos siguientes: contra la
salud, defraudacion, contrabando, delitos contra la hacienda pdublica, la
economia nacional, la seguridad del Estado, contra la Constitucion, contra el
orden publico, contra la tranquilidad social, cohecho, peculado y negociaciones

ilicitas, asi como en los casos de plagio o secuestro.

g) Durante el tramite del proceso, aquellas personas no podran ser sometidas a
persecucion penal respecto de los hechos de que presten declaracion,
siempre que su dicho contribuya eficazmente a delimitar la responsabilidad
penal de los autores de los mencionados delitos bajo estricta responsabilidad
del Ministerio Publico, lo que se establecera en la efectiva investigacion del fiscal.
En este caso, el Juez de Primera instancia estd obligado a autorizarlo,

aplicandose de oficio en esta oportunidad el sobreseimiento correspondiente”.

La declaraciéon se recibira con observancia de los requisitos de la prueba anticipada,
procediendo el agente fiscal que tiene a cargo la investigacion a determinar la forma

adecuada de presentacion ante el juez respectivo. Si el fiscal tuviere que trasladarse, el
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juez de primera instancia que controla la investigacion con caracter urgente y confq
a la ley, debera en este caso, comisionar al juez competente que junto al fiscal debe

trasladarse al lugar donde la persona se encuentra para realizar la diligencia.

El criterio de oportunidad a que se refieren los numerales del 1 al 5 de este Articulo, no
se aplicara a hechos delictivos cometidos por funcionario o empleado publico con
motivo o ejercicio de su cargo. Este Articulo fue reformado como aparece por el
Articulo 5 del Decreto 79-97 del Congreso de la Republica, publicado en el Diario de

Centro América el 15 de octubre de 1997, entr6 en vigencia el 23 de octubre de 1997.

El Articulo 25 Bis del Cédigo Procesal Penal, regula: Requisitos. Para aplicar el criterio
de oportunidad en los numerales del 1 al 5 establecidos en el Articulo 25 es
necesario que el imputado hubiere reparado el dafio ocasionado o exista un acuerdo
con el agraviado y se otorguen las garantias para su cumplimiento en el que, incluso,
puedan aplicarse los usos y las costumbres de las diversas comunidades para la
solucién de los conflictos, los principios generales del derecho o la equidad, siempre
que no violen garantias constitucionales ni tratados internacionales en materia de

derechos humanos.

En caso de no existir una persona agraviada o afectada, el Ministerio Publico, o quien
haga sus veces, podra solicitar directamente al juez la aplicacién del criterio de
oportunidad, siempre que el imputado repare los dafios y perjuicios causados a la
sociedad, u otorgue las garantias suficientes para su resarcimiento en el plazo maximo

de un ano.

En caso de insolvencia, el imputado debera retribuir el dafio social mediante la
prestacion de servicio social a la comunidad en la actividad que el tribunal designe, en
periodos de diez a quince horas semanales, durante el lapso de un afo en el que
debera observar, ademas, las normas de conducta y abstenciones que el tribunal le
sefiale. Si desobedeciere las reglas de conducta o abstenciones impuestas cometera el

delito de desobediencia.
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Segun este instrumento, las reglas o abstenciones que pueden imponerse so

siguientes:

1) “Residir en lugar determinado o someterse a la vigilancia que determine el juez.

2) La prohibicién de visitar determinados lugares o personas.

3) Abstenerse del uso de estupefacientes o de bebidas alcohdlicas.

4) Finalizar la escolaridad primaria, aprender una profesion y oficio, o seguir cursos de

capacitacion en la institucion que determine el juez.

5) Realizar trabajo de utilidad publica a favor del Estado o instituciones de

beneficencia fuera de sus horarios habituales del trabajo.

6) Someterse a un tratamiento médico o psicolégico si fuere necesario.

~
—

Prohibicién de portacién de arma de fuego.

8) Prohibicion de salir del pais.

9) Prohibicidon de conducir vehiculos automotores.

10) Permanecer en un trabajo o empleo, o adoptar un oficio, arte, industria o profesion,

en el plazo que el juez determine, si no tuviere medios propios de subsistencia”.

La aplicacion del criterio de oportunidad provocara el archivo del proceso por el término
de un afio, al vencimiento del cual, se extinguira la accidon penal, salvo que se pruebe
durante este lapso, que hubo fraude, error, dolo, simulacién o violencia para su
otorgamiento, o si surgieren elementos que demuestren que la figura delictiva
era mas grave y que de haberse conocido, no hubieren permitido la aplicacion del

criterio de oportunidad. Este Articulo fue adicionado por el Articulo 6 del Decreto 79-97
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del Congreso de la Republica, publicado en el Diario de Centro América el 1§
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octubre de 1997, entr6 en vigencia el 23 de octubre de 1997.
Por su parte, el Articulo 25 Ter del Codigo Procesal Penal, establece la conciliacion,

como forma de solucionar el conflicto, de la siguiente manera:

e Formulada la solicitud por parte del Ministerio Publico o por el sindico municipal o
por el agraviado o el imputado o su defensor para la aplicacion de un criterio de
oportunidad, el juez de paz citard a las partes, bajo apercibimiento de ley, a una

audiencia de conciliacion.

e Presentes las partes, el juez explicara el objeto de la audiencia procediendo a
escuchar, en su orden, al fiscal o auxiliar del fiscal o sindico municipal, a la

victima o agraviado y al imputado.

a) El juez debe obrar en forma imparcial, ayudando a las partes a encontrar una
solucién equitativa, justa y eficaz, para propiciar la solucién del conflicto. Su funcion
es la de ser un facilitador en la comunicacion y el dialogo constructivo entre las

partes. Las partes podran ser asistidas por sus abogados.

b) Si se llegare a un acuerdo, se levantara acta firmada por los comparecientes. Si no
hubiere acuerdo, se dejara constancia de ello, y continuara la tramitacion del

mismo.

c) En el acta de conciliaciéon se determinaran las obligaciones pactadas, entre las
cuales se contemplara la reparacion del dafio y el pago de los perjuicios si hubiere
lugar a ello, sefialando, si asi lo hubiere acordado, el plazo para su cumplimiento y
la constitucién de las garantias necesarias. La certificacion del acta de conciliacién

tendra la calidad de titulo ejecutivo para la accion civil.
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d) Si el Ministerio Publico considera que es procedente el criterio de oportunidad,
victima no aceptare ninguna de las férmulas de conciliacién propuestas, pod

otorgar la conversion de la accién a peticion del agraviado.

e) Este Articulo fue adicionado por el Articulo 7 del Decreto 79-97 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América el 15 de octubre de 1997, entrd

en vigencia el 23 de octubre de 1997.

El Articulo 25 Quater del Cddigo Procesal Penal, regula la mediacién, como otra forma
de resolver la situacion penal creada, y a tales efectos, precisa que las partes, solo de
comun acuerdo, en los delitos condicionados a instancia particular en los de accién
privada, asi como aquellos en los que proceda el criterio de oportunidad, excepto el
numeral 60. del Articulo 25, con la aprobacion del Ministerio Publico o del sindico
municipal, podran someter sus conflictos penales al conocimiento de centros de
conciliaciéon o mediacion registrados por la Corte Suprema de Justicia, a través de
los juzgados de primera instancia penal correspondientes, integrados por personas
idéneas, nativas de la comunidad, o bajo direccién de abogado colegiado, capaces de
facilitar acuerdos y, una vez obtenidos los mismos, se trasladara un acta sucinta al juez
de Paz para su homologacion, siempre que no viole la Constitucion o Tratados
Internacionales en Derechos Humanos, para lo cual bastara un breve decreto judicial
que le dara valor de titulo ejecutivo al convenio, suficiente para la accién civil en caso

de incumplimiento de los acuerdos patrimoniales.

Este Articulo fue adicionado por el Articulo 8 del Decreto 79-97 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América el 15 de octubre de 1997, entr6 en

vigencia el 23 de octubre de 1997.

Y, por ultimo, el Articulo 25 establece en relacion al tema: Condicion. El criterio de
oportunidad no podra otorgarse mas de una vez al mismo imputado por lalesiéon o
amenaza mediante dolo del mismo bien juridico. ElI Ministerio Publico tomara las

previsiones necesarias para dar estricto cumplimiento a esta norma.
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vigencia el 23 de octubre de 1997.

De las instrucciones del Ministerio Publico dictadas en relacion con la persecucion penal
en Guatemala, se encuentra la instruccion general dictada con el ndmero 001-2005
emanada del Despacho del Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio

Publico, de fecha 7 de marzo 2005 que contempla:

e Que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece en su
Articulo 1 que: “El Estado se organiza para proteger a la persona y a la familia y su
fin supremo es la realizacién del bien comun”. Asimismo, el Articulo 251 del mismo
cuerpo legal, indica que “(...) le corresponde al fiscal general y jefe del Ministerio

Publico el ejercicio de la accién penal publica”.

e Que el Cddigo Procesal Penal vigente ha incorporado en su normativa el principio
de oportunidad, como un eje fundamental en la politica de persecucion del
Ministerio Publico sujeto a control judicial, con el objetivo que los érganos fiscales
puedan realizar una seleccion racional en sus mesas de trabajo de los casos
penales y decidir estratégicamente las respuestas a los multiples conflictos penales

que ingresan al sistema penal.

e Por las dificultades de aplicacion practica generadas por distintas interpretaciones
en el trabajo cotidiano de los fiscales, se hace necesario el desarrollo operativo del
principio de oportunidad para una mejor utilizacion de los distintos supuestos
legales existentes en las medidas desjudicializadoras, y aumentar el nivel de

utilizacion que actualmente se reporta.

o El fiscal general y jefe del Ministerio Publico, ha definido un plan de politica de
persecucion penal con el objetivo primordial de darle un giro sustancial al actual

desempeifio de la institucion en su tarea de persecuciéon penal, en el cual se ha
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utilizacion de las mismas, y optimizar la utilizacion de los recursos institucionales

para la mejor solucién de los conflictos criminalizados.

Mediante la instruccion antes citada, se establecié la utilizacion de mecanismos

simplificadores del proceso penal comun de la siguiente forma:

El objetivo de la instruccion, es dotar a los fiscales distritales, agentes y auxiliares
fiscales, de criterios que permitan una mejor utilizacion de los mecanismos
simplificadores del proceso penal en forma cualitativa y cuantitativa. Por ello, se
instruye a los agentes fiscales a hacer una seleccién racional en sus mesas de
trabajo de aquellos casos que merezcan una respuesta punitiva tradicional, y
aquellos en los que procediendo los requisitos legales, se pueda prescindir de la

pena, utilizando estratégicamente el principio de oportunidad.

La instruccion, contempla que para evitar confusiones en la utilizacion de la
terminologia, para efectos del instructivo, cuando se indique, mecanismos

simplificadores, medidas desjudicializadoras y salidas alternativas.

Se entendera que se refieren al mismo término de simplificacion, y que para efecto
de utilizar los mecanismos simplificadores del proceso, los fiscales encargados de

los casos atenderan al siguiente objetivo politico-criminal: criterio de oportunidad.

El criterio de oportunidad, se utilizara para favorecer la solucién de un conflicto
criminalizado entre las partes directamente involucradas, mediante la basqueda de
la reparacion de los dafios causados.

Se utilizara la suspension condicional de la persecucién penal, cuando se quiera
evitar la desocializaciéon que puede producir la privaciéon de libertad de un
sindicado, y exista la posibilidad de someterlo a reglas de conducta que puedan
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apoyarlo en su reinsercion social. No obstante, los fiscales utili

estratégicamente la suspension condicional de la persecucion penal, cuando
intentos por la aplicaciéon del criterio de oportunidad hayan fracasado, no obstante

proceda, o cuando asi establezca expresamente el presente instructivo.

Se utilizara la Conversion para liberar al Ministerio Publico de la obligacion de
intervenir en aquellos casos en los que no haya intereses publicos afectados, y
puedan ser tratados como delitos de accion privada. No obstante, los fiscales,
para abstenerse de la persecucidon penal, se aseguraran que la victima garantice

una efectiva persecucion penal.

El procedimiento abreviado se utilizara para aquellos casos en donde sea
conveniente dictar una sentencia condenatoria, aun cuando la pena pueda ser

suspendida o conmutada.

Por tanto, se instruye a los fiscales a hacer una seleccién racional de los casos que

merezcan ir a juicio oral y publico, y aquellos que, por darse las condiciones

establecidas en el Articulo 464 del Codigo Procesal Penal, se pueda abreviar el

procedimiento.

En los casos donde se pueda hacer uso de las medidas descritas, los agentes y

auxiliares fiscales deberan observar el siguiente procedimiento:

Andlisis preliminar del caso: el fiscal debera analizar de acuerdo con la Ley y la
presente instruccion, y determinar si cabe la aplicacion de alguna salida alternativa

0 mecanismo simplificador.

Visualizar las alternativas aplicables al caso: el fiscal visualizara si para un mismo
caso son aplicables todas las medidas o solamente una o algunas.
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e Determinar el tipo de medida aplicable: como procedimiento general, el
debera buscar primero la aplicacion del criterio de oportunidad, de no ser posible
buscara la suspension condicional de la persecucion, en tercer lugar el
procedimiento abreviado y, por ultimo, la conversion de la persecuciéon. Las

excepciones a esta regla seran las especificadas en la referida instruccion.

e Comunicarse con la victima y el imputado: una vez determinada la salida mas
favorable, el fiscal debera comunicarse con la victima y explicarle por qué este tipo
de medida es mas beneficioso para ella que una condena penal. Seguidamente

procedera en igual forma con la persona del imputado.

¢ Audiencia entre las partes: el fiscal promovera la o las audiencias de conciliacion
necesarias para lograr un acuerdo entre las partes. Cuando el imputado se
encuentre detenido o en prision preventiva, la promovera ante el juez respectivo,

pudiendo ser en la propia audiencia programada para la primera declaracion.

e Los fiscales deberan tomar un rol activo en la solicitud de las salidas alternativas.
Este rol activo implica que sera el fiscal quien proponga la utilizaciéon de una salida
alternativa al sindicado, su abogado y la victima, explicando los beneficios y
ventajas frente al procedimiento comun, conveniencia, necesidad y requisitos que

conllevan.

e En los casos donde se deniegue la aplicacion de alguna de las medidas
simplificadoras del proceso penal, los fiscales deberan agotar los recursos
pertinentes para lograr la aplicacién de las mismas.

A diferencia del modelo de justicia criminal angloamericano, el de Guatemala responde
a una sistematica basada en la ley y en la busqueda, fundamentalmente de la
satisfaccion de los intereses publicos antes que privados, y la disponibilidad de la
accion penal solo se hace efectiva cuando los intereses publicos en la aplicacion del ius

puniendi son escasos, o cuando le es mas econdmico y util al Estado dejar que los

175



directamente implicados en delitos de escasa relevancia social, resuelvan el conflicyp
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forma consensuada.

En similar linea de pensamiento, Binder?%3 define los criterios de oportunidad como *(...)
aquellos casos legales en los que el Estado puede prescindir de la persecucion penal,
los que normalmente se basan en criterios cuantitativos, referidos a la insignificancia del
hecho, o escasa culpabilidad; en criterios cualitativos, en los que se valoran
determinados tipos de delitos o condiciones especiales del caso; en criterios de
economia, en los que se tienen en cuenta la multiplicidad de hechos imposibles de
investigar o cuya investigacion no produce modificaciones sobre la pena esperable, o
en criterio de mayor interés, que vienen referido a la colaboracion o contribucion al

esclarecimiento del hecho”.

La opinidon mas aceptada en la doctrina del proceso penal propia del sistema europeo
continental, respecto de la aceptacion del criterio de oportunidad, radica en que la ley
constituye el marco infranqueable en donde se desenvuelve la aplicacién de los criterios

de oportunidad.

Desde la misma éptica, el uso de los criterios de oportunidad se encuentra incluido en el
principio de legalidad, lo que supone la atribucién al Ministerio Publico, por parte del
ordenamiento juridico, de un margen de disponibilidad de la accién penal, configurada
por una pluralidad de soluciones validas en la medida que se adecuan a la legalidad.

5.4. La discrecionalidad en la aplicacion de la oportunidad por el Ministerio
Publico

El Ministerio Publico se halla sujeto a la ley, tanto si ejercita la accién penal como
cuando se abstiene de hacerlo, si la ley le concede un margen de discrecionalidad en el

ejercicio de la accion penal en base a pautas o criterios de oportunidad taxativamente vy,

203 Binder Berrizza, A. Introduccion al Derecho Procesal Penal. Pag. 57
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menos al principio de legalidad en materia procesal penal.

Contrariamente, quienes manejan un concepto restringido del principio de legalidad,
sostienen que, cuando se presume que un hecho delictuoso se ha cometido, resulta
necesario promover la acciéon penal porque asi lo establece la ley, por lo que la

legalidad es contraria a la oportunidad o discrecionalidad.

La postura doctrinaria tiene mayor aceptacion en la doctrina espafiola, donde se
sostiene que la oportunidad no arbitraria, sino reglada; es concebida no como una
facultad libre del fiscal, sino sujeta a normas preestablecidas cuyo acatamiento puede
ser controlado por el drgano jurisdiccional, no supone contradiccién alguna con la

legalidad.

Al igual de lo que acontece en el derecho hispano, con la introduccion de una institucion
tan novedosa como la oportunidad, la mayoria de ordenamientos procesales basados
en la legalidad acogen el uso de la discrecionalidad fijandose diversos limites, los que
se plasman, por ejemplo, en una taxativa determinacion legal de los supuestos en los
que el fiscal se puede abstener de ejercitar la accién penal, en la posibilidad de aplicar
esta institucion solo para delitos que merecen una pena minima de dos afos, o
estableciendo un control jurisdiccional sobre la decision de no denunciar a la que esta

facultado el fiscal.

Se defiende asi la introduccion de criterios de oportunidad, ya sea por entenderlo como
parte del principio de Legalidad, en cuanto es la ley misma la que senala las reglas a
que debe quedar sometida la actividad discrecional, ya sea por considerar compatibles
ambos principios, al pensar superados los obstaculos que para tal incompatibilidad
existirian, si se valorar en forma diversa la existencia de la aceleracién de la justicia
penal en relacion con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas o los motivos de

interés publico.
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vinculada con la idea general de proporcionalidad. El ejercicio del poder discrecional

debe ser igual en casos iguales. Este ejercicio no es mas el reflejo ciego y automatico,
producido por el quebrantamiento de la ley penal. El Estado ha establecido legalmente
los supuestos en los cuales puede renunciar a su pretension represiva.

Por su parte, Ricardo Levene senala que el principio de indiscrecionalidad, o de
legalidad, se opone al de oportunidad. La indiscrecionalidad obliga a ejercitar la accion
penal siempre que concurran las condiciones legales y, por tanto, el Ministerio Publico

no esta facultado de abstenerse por motivos de oportunidad o conveniencia.

El fiscal debe perseguir siempre los hechos delictuosos que llegan a su conocimiento,
sin poder resistir ni renunciar a los recursos, aunque si puede aceptar, como
consecuencia de la investigacion realizada, que la accién carezca de fundamento y, por
lo tanto, solicitar sobreseimiento, vale decir, que posee una discrecionalidad técnica

para valorar si el hecho es o no delictuoso, o si el acusado es o no culpable.

En conclusion, se aprecia que no existe el principio de oportunidad de la misma manera
que en otros paises de similar tradicion juridica. No obstante a ello, el legislador espafiol
ha considerando la posibilidad de introducir el referido principio como excepcion al de
legalidad, de cara a la no persecucion de delitos de poca importancia (bagatela) y la
reforma del proceso penal espafiol va en ese sentido.

A todo lo expuesto, cabe agregar la opiniéon de algunos autores que consideran ya
superada la discusion acerca de si la oportunidad reglada se opone o no a la legalidad.
Asi, Da Costa Andrade sostiene que -lo esencial es establecer un control para evitar
desviaciones y asegurarse de que la legalidad se cumple, esto es, que la decisiéon del

Ministerio Publico esta dentro de los limites del arbitrio que la propia ley le concede-.
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necesariamente investir al juez con acto que exija el castigo del imputado, sifte2

simplemente requerir del juez una decision positiva o también negativa sobre la
imputacién, o sea, sobre la pretension punitiva; la promocién de la acciéon penal se
llevara a cabo luego de discriminar los diferentes hechos delictivos conforme a razones
de oportunidad.

La necesidad de promover la accion penal, consecuencia del principio de legalidad,
entendido de manera restringida, no es la regla actualmente. Sin embargo, no se puede
decir de manera categérica que el principio de legalidad, y el uso de criterios de

oportunidad, colisionen de manera frontal.

Podria llegarse a esta conclusién, si es que se interpreta mal el principio de legalidad,
tal como se lo comprendia durante la vigencia del modelo procesal inquisitivo o mixto
conforme a los cuales, cometido un hecho delictuoso, debia iniciarse la acciéon penal
irremediablemente.

En el estado actual del desarrollo de la doctrina procesal penal, no se concibe que el
proceso esté al servicio de la comunidad antes que del individuo. Por el contrario, es el
interés individual frente al colectivo el que ha hecho variar la concepcion que del

principio de legalidad de la accion penal publica se habia manejado.

El uso de criterios de oportunidad con base en los cuales el fiscal se abstendra de
promover la accion penal, supone la exencién de la obligacion de acusar que antafio se

le imponia al 6rgano encargado de la investigacion.

Asi, ya no debe iniciarse un proceso penal siempre que se presente un hecho
aparentemente delictivo, en vista de que el uso de los criterios de oportunidad parte de
reconocer la autonomia de la voluntad del imputado, el interés reparatorio de la victima,
la procura de la celeridad procesal, y la necesidad de economizar el esfuerzo del

aparato judicial para dirigirlo a la lucha de la criminalidad mas grave.
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procesales que se fueron sucediendo, por ello la constante disyuntiva entre la

preponderancia del interés del Estado frente al ciudadano, en sus roles de
acusador-juzgador, y acusado o acusador e inculpado dentro del proceso penal, se
resolveria de manera diferente a como procura hacerse actualmente.

De esta manera, los que abogan por la aceptacion de los criterios de oportunidad en el
proceso penal sostienen hoy que estos deben ser legislados para lograr autorizaciones
que permitan prescindir de la persecucion penal en aquellos casos definidos por la ley,
casos que solo se pueden definir por caracteristicas del hecho en si —utilitarias, en todo

caso— sin crear prerrogativas personales, de raza, religién, sociales o econémicas.

La asimilacién de criterios de oportunidad en el ambito de la pequefia y mediana
criminalidad, que permite al Ministerio Publico emitir o no la acusacion en los casos o
presupuestos establecidos legalmente, estan en funcién del programa politico criminal
subyacente al derecho penal sustantivo, traducen la adopcioén de una nueva y mas rica

concepcion del principio de legalidad y una solucion politico criminal de diversion.

La evolucién del principio de legalidad deja de ser comandado por una idea de igualdad
formal, tipica de los Estados liberales, para pasar a ser dirigida por las intenciones
politico criminales basicas del sistema penal.

En este sentido, Alberto Binder?® afirma que “(...) los sistemas procesales modernos
tienden a abandonar una versioén estricta del principio de legalidad procesal, segun el
cual todas y cada una de las infracciones penales que se cometen en la sociedad

deben ser perseguidas y castigadas”.

La vigencia irrestricta de este principio ha causado no solo la sobrecarga endémica de
los tribunales penales, sino que produce ademas un efecto de impunidad selectiva, que

funciona de hecho y generalmente en desmedro de los sectores mas humildes de la

204Binder Alberto. Op. Cit. Pag. 39
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sociedad, ya que los tribunales solo se preocupan de los hurtos y robos, y acas

algun homicidio.

El contraste entre un principio de legalidad formalista y la oportunidad ha sido reservada
para quien el principio de legalidad sigue siendo el que garantiza la legalidad
estrictisima de la justicia punitiva y, frente a ello, el principio de oportunidad puede
justificarse de dos modos distintos, por una parte desde un enfoque que favorece un
flujo politico de gobierno sobre la justicia penal, por otra, en el interés de la verificacion
de la justicia material en contraste a un formalismo legal, y que, hoy en dia el principio
de legalidad tiene que ceder a un principio de oportunidad en el segundo sentido, es

decir, a favor de la justicia material.

Por ello, se estima que la oportunidad reglada no quebranta el principio de legalidad,
por el contrario, se trata de una singular manifestacion de este ultimo, pues al aplicarse
se hace uso de lo que la ley dispone. Se actia dentro de las parcelas legales. Lo que
se presenta realmente es una atenuacién del principio de obligatoriedad de la

acusacion.

Solo habra mella al principio de legalidad si es que el titular de la accion penal se
abstiene de ejercitar ésta sin tomar en cuenta el consentimiento del imputado o

aplicando los criterios de oportunidad sin ningun control jurisdiccional.

Séanchez Velarde,?* sostiene que “(...) la ausencia de control judicial a las decisiones
del fiscal es un tema que debe ser resaltado. A diferencia de las legislaciones
extranjeras, el legislador peruano no ha previsto algin mecanismo de control por el juez
a las resoluciones de archivo dictadas por el Fiscal. Por ejemplo, en Alemania el Fiscal
tiene absoluta libertad sobre el uso de los Criterios de Oportunidad tratandose de ilicitos
de caracter patrimonial, cuya pena no sea mayor a un afio, en los demas casos

requerira siempre la aprobacion del tribunal”. (sic)

205 Sanchez Velarde. P. Op. Cit. Pag. 87
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puesto que guardan armonia con aquél desde el momento en que responden a

objetivos establecidos en la norma fundamental como, por ejemplo: lograr una rapida y

eficaz administracion de justicia, salvaguardar los derechos fundamentales del imputado

y lograr la pronta reparacion a la victima.

A manera de resumen, y dando por zanjada la referida y aparente contradiccion entre

ambos principios del proceso penal, tanto el principio de legalidad como el de

oportunidad presentan factores de peso que no pueden ser ignorados.

En favor del principio de legalidad puede sostenerse que:

Es igualitario, mientras que la explicacion selectiva y oportunista de las normas lleva
a debilitarlas, y en consecuencia a debilitar el aspecto estabilizador de la sociedad

(preventivo general positivo).

El principio de oportunidad se aplica en el periodo de instruccién, de modo que los
criterios concretos de oportunidad no son conocidos por el publico, lo que deja a la

oportunidad fuera del ambito del control del publico.

En contra del principio puede sostenerse que:

El principio de legalidad parte de una concepcion idealista de la realidad. La cifra
negra de la criminalidad es la demostracion de que el derecho penal no se aplica
igualitariamente, pues, ademas de los factores que llevan a que un hecho nunca
sea conocido, existen otros procesos facticos de seleccidon, no controlados, que

impiden la actuacion de la ley penal.

Las normas de derecho penal material no operan automaticamente en la practica:
ciertas secuencias del procedimiento dependen especialmente de un criterio de
oportunidad no formalizado en reglas procesales pero insustituible; ejemplo de ello

es la discrecionalidad de un juez en la determinacion del estado de sospecha para
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someter a proceso a una persona, o la duda para absolver por aplicacié

principio in dubio pro reo.

e EIl proceso penal no estda obligado a la indagacion a toda costa de la "verdad
material”, sino mas bien, a la indagacion de la verdad por “vias juridico-formales”
que limitan la actuacién del derecho penal como las prohibiciones probatorias y la

regla de la exclusion.

e Los recursos personales y materiales de las autoridades encargadas de la
instruccion siempre resultaran escasos, y el principio de legalidad no podra evitar
que ellas desarrollen su actividad en forma selectiva de conformidad con los

criterios no institucionalizados y exentos de control.

Mediante el principio de oportunidad, se tiende a facultar al 6rgano de persecucion
penal o a la victima a que, por su voluntad unilateral, decidan la subsistencia de la

accion penal o el abandono de la misma.

Este principio tiene que conectarse necesariamente con la idea de subsidiariedad del
derecho penal, es decir, que este es la dltima ratio del ordenamiento juridico, y que solo
es licito recurrir a él, cuando otras sanciones juridicas menos incisivas aparezcan

insuficientes para mantener la confianza en el derecho y la paz social.

Esta, idea privilegia la solucion de conflictos por medios no penales, fomentando
procesos compositivos que favorezcan la reconciliacién con la victima y con la

sociedad, en especial tomandola en cuenta y fomentando la prevencién-integracion.

Estas tendencias a formalizar el principio de oportunidad favorecen sin duda la
capacidad operativa del sistema penal, en la medida que le permite a los 6rganos
encargados de promover el enjuiciamiento, prescindir de su promocién o continuacion

en los casos en los que los criterios de oportunidad asi lo indican.
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En ese sentido, el principio de oportunidad institucionaliza la selectividad que baj

principio de legalidad se practica de hecho; la institucionaliza pues en rigor de verdad™&erginac!
sistema de persecucion penal fundado en el principio procesal de legalidad aplica de

hecho el principio de oportunidad.

El principio de oportunidad, solo es compatible con el estado de derecho, si sus criterios
estan determinados con precision en la ley; las reglas de oportunidad que estén
reguladas sin precision destruyen en su totalidad al principio de legalidad. Por otro lado,
el principio de legalidad sobrecarga la tarea de los encargados de promover la
averiguacion de los delitos y el principio de oportunidad se manifiesta como alternativa

viable.

Al margen de las criticas de que puede ser objeto desde el punto de vista criminoldgico,
como institucién procesal y del auge que ha tomado entre los grupos criminales, en aras
de preservar su condicién de eficaz, la colaboracién ha de ser corroborada con otros
elementos probatorios importantes y se ha enfrentado el crimen organizado de conjunto
con métodos especiales de investigacion, como lo son las escuchas telefonicas y otros

medios de comunicacion, las entregas vigiladas, agentes encubiertos, etc.

Todo ello ha posibilitado el procesamiento de casos de gran impacto, donde no se ha
valorado Unicamente como elemento probatorio, la colaboracion del arrepentido, sino ha
sido calzada con otros actos de investigacion, ofreciendo asi la seguridad juridica que

demanda este instituto.
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CAPITULO VI

6. Criminalidad organizada y derecho penal premial en Guatemala

6.1. La criminalidad organizada en Guatemala

Un fenédmeno que tiene lugar en Guatemala regularmente es el hecho de que, por lo
general, toda actuacion violenta en el marco de la sociedad, las autoridades de
gobierno a través de la opinidn publica y de la sociedad civil, la atribuyen al crimen
organizado; estigmatizacion que se mantiene como un velo invisible que justifica que el
gobierno de turno realice el menor esfuerzo para combatir, reducir o neutralizar tanto al
real crimen organizado como a la criminalidad comun, transmitiendo a la sociedad
guatemalteca una sensacion de inseguridad ciudadana, con el argumento que no se
cuenta con los recursos financieros necesarios y menos con la capacidad policial para
contrarrestarla, ante la fortaleza que dicha organizacién presenta en el pais, sin que
quede otra alternativa u opcion que aprender a convivir en esta situacion, constituyendo
la portacion de armas por parte de la poblacion mas que un derecho, un imperativo de

la situacion de violencia que se muestra insostenible.

Los distintos segmentos de las organizaciones criminales tienen en Guatemala, en
algunos casos, vinculos entre si para llevar a cabo determinados actos criminales,
vinculos que no necesariamente, se dan entre diversas organizaciones criminales en
forma permanente, son vinculos esporadicos y se dan en razén de intereses en comun,
0 a cambio de dinero, por ejemplo, la compra de armas, la compra de vehiculos

robados, el sicariato, etc.

En Guatemala, como en otros paises de Latinoamérica, existe confrontacion de
organizaciones del crimen organizado por nuevos territorios, o por determinados
mercados, lo cual genera el empleo de la violencia para alcanzar dichos propositos.

Asi, la situacion en Guatemala ha derivado en luchas internas sangrientas por controlar
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territorios y mercados entre organizaciones criminales locales con organizaci
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criminales internacionales (Zetas y el cartel de Sinaloa).

La especializacién en las organizaciones criminales es fundamental para la realizacién
de sus actividades ilicitas, ya que aunque estas organizaciones se dedican a un tipo de
delito en especial, pueden mutar si las circunstancias asi lo ameritan, ejemplo de ello es
que en un tiempo determinado se dedican a los asaltos a instituciones bancarias, o a
robos en residencias y en otro momento, pueden estarse dedicando a la extorsion, al

secuestro o al trafico de armas.

Por su alto poder corruptor, las organizaciones criminales tienen la capacidad para
infiltrar las instituciones del Estado, con el objetivo de mantener impunes las acciones
que realizan, y garantizar los objetivos trazados en funcién de las ganancias

econdmicas que les producen sus actividades ilicitas.

En el pais, existe una fuerte tendencia por parte de las organizaciones criminales a la
especializacion del delito, por lo que, independientemente de que las organizaciones
criminales puedan cambiar a otros delitos, dependiendo de las circunstancias del
momento, su especialidad, las hace mucho mas efectivas en la realizaciéon de su

accionar ilegal y, como resultado, generan un lucro considerable.

Para el caso de Guatemala, el trafico ilegal de armas se identifica como una de las
principales especialidades o modos de actuacién en el area. Esta actividad ilicita del

crimen organizado esta relacionada directamente con el crimen transnacional.

Los traficantes de armas tienen definidas areas y paises, especialmente aquellos en
subdesarrollo, donde el negocio es verdaderamente lucrativo y se opera en todo el
territorio nacional, pero especialmente, en las areas fronterizas y en los centros de

operacion de las organizaciones criminales dedicadas a la narcoactividad.
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y las redes criminales locales, que son las encargadas de la distribucién al interno dei

territorio. Las consecuencias mas visibles para la poblacién son, el incremento no solo
de muertes por armas de fuego, sino también de otros delitos cometidos con este tipo

de armas y el aprovisionamiento de ellas especialmente a las maras.

Otra de las actividades de la criminalidad organizada en Guatemala, que tiene un
estrecho vinculo con el trafico ilegal de armas, resulta ser la narcoactividad, por la cual,
se entiende todo el conglomerado de actividades relacionadas con la produccion,
almacenamiento, trafico, distribucion a mayoristas y minoristas de drogas, incluido el
lavado de activos, que hoy se ve como un segmento separado por el problema que

ocasiona en las economias locales e internacionales al distorsionarla.

El ambito de accién de la narcoactividad comprende carteles de produccion y trafico,
organizaciones criminales que comercializan la droga a diferentes escalas, tanto locales
como internacionales, tienen nexos con actores de lavado de activos, normalmente,
empresas legales y con otros actores que ocupan puestos claves en instituciones del
Estado; por ultimo, estan las organizaciones criminales denominadas “Maras” que se
encargan del narcomenudeo en una elevada proporcidn, con gran presencia de armas

de fuego entre sus miembros, en su mayoria procedentes del trafico ilegal.

El sicariato, es ofra actividad ilegal que en Guatemala es utilizada por el crimen
organizado, y como parte de este complejo fenémeno delictivo, se auxilian del uso de
armas obtenidas ilegalmente para llevar a cabo, a cambio de un pago, la eliminacion
fisica de determinada o determinadas personas que pueden constituir,
circunstancialmente, un peligro potencial para el éxito de las actividades ilegales de las

que se nutre la organizacion criminal.

Las organizaciones del crimen en Guatemala, generalmente, dentro de sus estructuras,
manejan un numero indeterminado de sicarios para cumplir sus objetivos bajo las

o6rdenes de sus superiores; también existen los sicarios que no necesariamente
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parte de organizaciones criminales, también forman parte de instituciones de las fuerzas

de seguridad publica o mantienen nexos dentro ellas.

Es muy conocido también, el ejercicio del sicariato como rito de iniciacién de los
aspirantes para pertenecer a una mara; igualmente, los mareros prestan sus servicios
como sicarios, para lo cual emplean, en la mayoria de casos, a nifios y adolescentes
para que no exista responsabilidad penal, o bien, esta no sea sancionada tan

severamente, como seria en el caso de la comision de un delito por parte de un adulto.

De igual manera, a través del secuestro de personas, con el uso de armas de fuego de
procedencia, en sentido general de caracter ilegal. El delincuente comun y el
perteneciente a la criminalidad organizada, se apoderan de recursos generalmente
monetarios de otras personas, dentro de esta actividad criminal existen diversas formas
de secuestros, siendo la modalidad mas utilizada hoy en Guatemala el denominado
secuestro expresso secuestro rapido, que consiste en la retencion de una o mas
personas a la fuerza durante un lapso de tiempo de tres a cinco horas, tiempo en el que
solicitan un rescate a la familia consistente en cantidades de dinero que puedan ser

reunidas en pocas horas, de lo contrario se ocasiona la muerte a la o a las personas.

La otra forma que emplean los criminales para ejecutar el secuestro, es mediante el uso
oculto de armas de fuego pequeias, llevar al secuestrado en contra su voluntad, a
vaciar sus cuentas bancarias, tarjetas de crédito y débito, lo que resulta ser un negocio
muy lucrativo para las organizaciones criminales ya que en un lapso corto de tiempo

pueden agenciarse de recursos economicos.

El ambito de accion de esta forma de criminalidad son las grandes zonas urbanas, en
donde pueden pasar totalmente inadvertidos y pueden realizar dos o tres actividades
diarias y trasladarse a otras zonas. Con esta forma de actuacion delictiva, cuando no se

le causa la muerte al secuestrado, por lo menos sufre graves trastornos emocionales,
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se afecta la familia y los recursos con los que cuentan, ya que se pierden ahorrog
muchos afios de trabajo y esfuerzo y, también se pierde la credibilidad en
instituciones, especialmente policiacas, ya que este tipo de actividades criminales se
producen a plena luz del dia y en la gran mayoria de casos, no son ni siquiera

investigadas, lo que genera una desmedida impunidad.

Del mismo modo, los delincuentes en Guatemala, mediante el empleo de armas, las
que, como se ha expuesto reiteradamente, proceden de un comercio ilegal; ejecutan
también robos de vehiculos, negocio que reporta igualmente ganancias de gran
magnitud a las organizaciones del criminales, por ser como el resto de las acciones ya
mencionadas actividades que no implican grandes inversiones en el orden material,
pues el instrumento con que se ejecuta la accion ilegal, generalmente se contrae al uso

de un arma de fuego, de facil adquisicién en el mercado negro.

El robo de vehiculos a mano armada, conforma lo que es basicamente una
especializacion dentro de la estructura de las organizaciones criminales y es a su vez,
una empresa debidamente estructurada en lo local y con nexos con redes en lo
transnacional, que les permiten ganar millonarias sumas de dinero, ya que los vehiculos

robados a la fecha, son basicamente a pedido.

Este tipo de organizaciones especializadas también cuenta con talleres mecanicos,
lugar en donde se dedican a desmantelar los vehiculos para venderlos como repuestos;
el robo de vehiculos es utilizado también para agenciarse de un medio de transporte
que va a ser utilizado para cometer otros hechos delictivos.

En su ambito de accion participan organizaciones criminales locales e internacionales
debidamente vinculadas, comunicadas y que trabajan de manera permanente, y como
consecuencia, se afecta el patrimonio de las personas, ya que en la mayoria de casos,
aunque los vehiculos estén asegurados, las polizas de seguro han sufridos incrementos

debido a este tipo de actividades criminales y las compafiias aseguradoras han sufrido
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estén obligados a hacer a sus asegurados.

Todas estas actividades de caracter ilegal, como consecuencia, producen un
incremento en el nimero de muertes por arma de fuego en el pais, desvalorizan al ser
humano al comerciar con su vida y deshumaniza a la sociedad. De igual manera, se
crea en la poblacién una sensacion de inseguridad ciudadana, que descalifica a las
instituciones del Estado encargadas del enfrentamiento a estas actividades,
mostrandose a diario en el seno social como algo propio de lo cotidiano, llegando a

formar parte de una cultura de violencia propia de la sociedad guatemalteca.

6.2. Regulacion normativa de la colaboracion eficaz en Guatemala

6.2.1. En el Cédigo Penal

De un profundo andlisis de la legislacion guatemalteca, respecto a la figura del
colaborador eficaz, se advierte la evolucion que esta institucion premial ha sufrido en el
devenir historico. Asi, en el Codigo Penal vigente y sancionado por medio del Decreto
numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, en su Titulo IV, De las
circunstancias que modifican la responsabilidad penal, especificamente, en el
Articulo 26, numeral cuarto, y conforme a los criterios dogmaticos mayormente
aceptados en ese momento, establece taxativamente el “arrepentimiento eficaz”, como
una circunstancia atenuante: “siempre que el delincuente hubiese procurado, con celo,

reparar el dafio causado o impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias”.

La regulacion contenida en el mencionado Articulo 26 del Cédigo Penal de Guatemala,
corresponde con el arrepentimiento clasico o sustantivo, sin embargo, de la clara letra
del Articulo 65 del propio cuerpo legal, en el que se precisa sobre la fijacion de la pena,
no se prevé un término de reduccion de la misma que permita imponer la sancion por
debajo del marco penal minimo previsto para el delito en cuestién, sino, que solo
constituye un elemento a tener en cuenta por el juzgador, al momento de ponderar la

medida de la sancion a imponer.
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Se encuentra ademas, que la imposibilidad de reduccidon de pena que legali 5
referido Articulo 65 del Codigo Penal, no puede ser estimada como una verdade Rordinas
circunstancia que modifica la responsabilidad penal y, por ello, resulta cuestionable que
se pueda incluir como una verdadera formula premial, lo que puede justificarse de algun
modo en que el Cédigo Penal vigente, como se ha expresado, data del afio 1973, sin
que hasta la fecha haya sufrido modificacion alguna y su sistematica se pueda catalogar
como vetusta y alejada de los criterios dogmaticos de mayor aceptacion en el sistema

de derecho penal latinoamericano.

6.2.2. En la Ley contra la Narcoactividad

Dada la fuerte implicacion de Guatemala respecto al narcotrafico, como actividad de la
criminalidad organizada nacional, internacional y transnacional, y por su cooperacion
demostrada a nivel internacional por luchar contra este flagelo universal, y habiendo
ratificado diversos tratados internacionales que la comprometen a luchar contra el
mismo y toda actividad relacionada con la produccién, fabricacién, uso, tenencia, trafico
y comercializacion de los estupefacientes psicotropicos y drogas, en el afio 1992, el
Congreso de la Republica sanciondé el Decreto niumero 48-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, en que en su condicion de Ley Especial, prevé en su
Articulo 22, como atenuantes especiales, el colaborar de manera eficaz en el
esclarecimiento de hechos relacionados con el narcotrafico, a tenor de lo cual, podra
rebajarse la pena hasta un cuarto del minimo sefialado en esta ley, en los casos

siguientes:

a) Cuando los autores, complices o encubridores de los delitos contemplados en esta
ley, de manera espontanea ante juez competente, proporcionaran, mas alla de su
participacion, informacién que contribuya al establecimiento de los delitos tipificados
en esta ley o a la captura de sus autores, o cuando el autor pusiera en conocimiento
de la autoridad lo que supiera sobre los planes de comisién de los delitos ya

mencionados, haciéndolo con tiempo suficiente para impedir su ejecucion.
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de drogas o de bienes de delitos relacionados con los delitos tipificados en esta ley.

La aplicacion del beneficio contemplado en este Articulo, no podra exceder de la cuarta
parte del minimo de la condena impuesta.

6.2.3. En el Cédigo Procesal Penal

Contrario a la inamovilidad del Codigo Penal, Guatemala incorpor6 a la vanguardia en el
proceso de reformas que tuvieron lugar a partir de la ultima década del pasado siglo en
Latinoamérica, y con la aprobacién del Decreto 52- 1992, sancion6 un nuevo Cdédigo
Procesal Penal de una clara orientacién acusatoria, sosteniendo entre sus principales
avances, el reconocimiento del principio de oportunidad como complemento del de
legalidad.

Asi, en el Cadigo Procesal Penal vigente, en el Articulo 25 establece claramente que el
Ministerio Publico, cuando considere que el interés publico o la seguridad ciudadana no
estan gravemente afectados o amenazados, previo consentimiento del agraviado y
autorizacion judicial, podra abstenerse de ejercitar la accion penal y aplicar el criterio de
oportunidad. Y en el inciso sexto del propio Articulo precisa que “el criterio de
oportunidad se aplicara por los jueces de primera instancia obligadamente a los
cémplices o autores del delito de encubrimiento que presten declaracién eficaz contra
los autores de los delitos siguientes: contra la salud, defraudacién, contrabando, delitos
contra la hacienda publica, la economia nacional, la seguridad del Estado, contra la
Constitucién, contra el orden publico, contra la tranquilidad social, cohecho, peculado y
negociaciones ilicitas, asi como en los casos de plagio o secuestro. Durante el tramite
del proceso, aquellas personas no podran ser sometidas a persecucion penal respecto
de los hechos de que presten declaracion, siempre que su dicho contribuya eficazmente
a delimitar la responsabilidad penal de los autores de los mencionados delitos bajo

estricta responsabilidad del Ministerio Publico, lo que se establecera en la efectiva
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autorizarlo, aplicandose de oficio en esta oportunidad el
correspondiente.”

Que, de la clara lectura del Articulo antes citado, se advierte la presencia en el
ordenamiento penal guatemalteco de la colaboraciéon eficaz, desde una perspectiva
procesal, como expresion de derecho penal premial, al eximir de persecuciéon penal a
las personas que en concepto de complices tengan una demostrada participacion en los
delitos antes descritos, con la condicionante que su dicho determine la responsabilidad

en los hechos en cuestion de sus principales autores.

6.2.4. En la Ley contra la Delincuencia Organizada

En la Ley contra la Delincuencia Organizada, especificamente en el titulo quinto,
capitulo primero, se hace alusidon a la colaboracion en la persecucion penal de la
criminalidad organizada y en su Articulo 90, reconoce la institucion del derecho penal
premial y lo define: “como la persona que ha participado en un hecho delictivo, sea o no
integrante de un grupo delictivo organizado, que preste ayuda o colaboraciéon eficaz
para la investigaciéon y persecucion de miembros de grupo delictivo organizado, podra
recibir los beneficios otorgados en la presente Ley”.

En el Articulo 91 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada se precisa que ha de
entenderse taxativamente como colaboracién eficaz, al estimarla la informacion que
proporcione el colaborador que permita cualquiera de los resultados siguientes:

a) Evitar la continuidad y consumacion de delitos o disminuir su magnitud.

b) Conocer las circunstancias en que se planific6 y ejecutd el delito, o las

circunstancias en las que se viene planificando o ejecutando.
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c) Identificar a los autores o participes de un delito cometido o por cometerse; o0 §
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jefes, cabecillas o directores de la organizacién criminal.

d) Identificar a los integrantes de una organizacion criminal y su funcionamiento, que

permita desarticularla, menguarla o detener a uno o varios de sus miembros.

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

criminales.

f) La entrega de los instrumentos, efectos, ganancias o bienes producto de la

actividad ilicita a las autoridades competentes.

El Articulo 92 de la Ley contra la Delincuencia Organizada, determina los beneficios a
los que se pueden acceder por el acto de colaborar de forma eficaz, con las
excepciones de que se trate de los delitos a los que se refiere el Articulo 25 de la
presente ley, (hace referencia a los delitos contra la vida, plagio o secuestro, tortura,
lesiones especificas, graves o gravisimas, delitos de violacion y abusos deshonestos) y
de que el colaborador sea jefe, cabecilla o dirigente de organizaciones criminales, a los

que les esta vedado otorgar los beneficios.

Entre los beneficios por colaboracion eficaz, se precisan:

e Aplicar el criterio de oportunidad o la suspensién condicional de la persecucion
penal regulados en el Coédigo Procesal Penal, a quienes de conformidad con el

Cddigo Penal son autores, asi como al autor del delito de encubrimiento.

¢ No ejercer la persecucion penal o el sobreseimiento del ya iniciado a los que de
conformidad con el Cédigo Penal son complices.
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e Conceder la rebaja de la pena en dos terceras partes a quien se encud

partes haga efectiva el cumplimiento de la pena.

Para los complices de los delitos contra la vida, plagio o secuestro, tortura, lesiones
especificas, graves o gravisimas, delitos de violacion y abusos deshonestos, la
mencionada normativa legal, da la posibilidad, conforme a lo estipulado en el
Articulo 93, de otorgar los beneficios de no ejercicio de la persecucion penal en su
contra o el sobreseimiento del ya iniciado, y conceder la rebaja de la pena en dos
terceras partes al que se encuentre cumpliendo condena, o la extincién de la misma

cuando la rebaja en dos terceras partes haga efectiva el cumplimiento de la pena.

Entre los parametros para otorgar beneficios la ley obliga, conforme a la clara letra de
su Articulo 94, a tener en consideracion el grado de eficacia o importancia de la
colaboracion, en concordancia con la entidad y el grado de responsabilidad en el delito;
y como requisito complementario, el colaborador debe entregar todos los bienes,
ganancias y productos que hubiese obtenido como consecuencia de su actividad ilicita

en la organizacion criminal.

La concesion de beneficio viene taxativamente condicionada en el Articulo 95, a que el
colaborador no cometa delito doloso, por un tiempo no menor del doble de la pena
maxima que establece la ley, por el delito que se le sindique o hubiera cometido, por
habérsele otorgado tal beneficio, al que si reincidiere se le revocara el beneficio

otorgado.

En cuanto a la forma de concretar el beneficio, de conformidad con la letra del
Articulo 96, los fiscales podran solicitar al juez competente la celebracion de acuerdos
para otorgar los beneficios descritos anteriormente, con las personas investigadas,
procesadas o condenadas, observando las reglas establecidas en los comentados

Articulos 91 y 92 de la presente Ley. Con esta finalidad, los fiscales durante la
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investigacion o en cualquier etapa del proceso, podran celebrar reuniones co
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colaboradores, cuando no exista algun impedimento u orden de detencién contra ellos

Como consecuencia de las entrevistas que lleve a cabo, el fiscal dispondra los actos de
investigacion necesarios para corroborar la informaciéon proporcionada, pudiendo
ordenar a la Policia Nacional Civil que realice las pesquisas previas y rinda un informe
al fiscal que la ordend, para lo cual, mientras se corrobore la informacion que ha sido
proporcionada, el fiscal debera tomar las medidas necesarias para garantizar la

seguridad personal del colaborador.

Culminados los actos de investigacion que corroboren la informacion proporcionada, el
fiscal, en caso que considere procedente, solicita al juez competente, la concesién del
beneficio que estime oportuno dentro de los previstos en la referida Ley el cual debera

contener lo siguiente:

e El beneficio otorgado.

e La informacion proporcionada por el colaborador y las averiguaciones o pesquisas

que hayan corroborado dicha informacion.

e En caso de ser necesario, las medidas personales para garantizar la seguridad del

colaborador.

e El compromiso de la persona de seguir colaborando durante el desarrollo del
proceso penal, en el entendido que ello no implica una disminucion a su derecho de

no declarar contra si mismo.

e Las obligaciones a las que queda sujeta la persona beneficiada.

Si no corroborarse la informacién proporcionada, el fiscal negara el beneficio y el
acuerdo con la persona interesada, sin perjuicio de continuar con la investigacion

respectiva.
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Si de la informacién suministrada por el colaborador eficaz se establecen ind
razonables de participacion delictiva de las personas sefaladas por el colaborador,

fiscal debera iniciar la persecucién penal en contra de las mismas.

El acuerdo que contenga el beneficio, debera ser aprobado por el juez contralor
respectivo. Al resolver el acuerdo presentado, el juez podra hacer las modificaciones
pertinentes para adecuar el beneficio a las obligaciones a imponer, de acuerdo con la
naturaleza y modalidad del hecho punible, y en caso que la resolucion fuere denegada,
el fiscal podra apelarla conforme el procedimiento que establece el Cédigo Procesal

Penal.

Cuando se concedan los beneficios previstos que autoriza la Ley objeto de estudio, se

tienen que imponer al beneficiado una o varias de las siguientes obligaciones:

¢ Presentarse periddicamente ante las autoridades competentes.

e Reparar los dafios ocasionados por los ilicitos cometidos de acuerdo con su

capacidad econdémica.

¢ No acudir a determinados lugares o visitar determinadas personas.

¢ Prohibicion de portar armas de fuego, salvo que el fiscal lo considere necesario por

su propia seguridad.

e En caso de ser necesario, adoptar alguna identidad distinta que permita una mejor

colaboracion.

¢ Devolver los bienes producto de la actividad ilicita.

¢ No salir de determinada circunscripcion territorial sin previa autorizacion judicial.
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una persecucion penal, también exitosa contra quienes conforman el seno y la élite de

organizacion criminal, a partir de entonces ha colocado en un verdadero riesgo su
integridad fisica y en no pocas ocasiones la de sus seres allegados, razén por la cual el
capitulo segundo, del titulo que en la Ley contra la Delincuencia Organizada, reconoce
la colaboracion eficaz, regula también, las medidas de proteccion a las que pueden

optar estas personas.

Las medidas de proteccion se pueden establecer segun el grado de riesgo o peligro
existente, para garantizar la seguridad y preservar la identidad del protegido y la de sus
familiares, su residencia, profesion, lugar de trapajo; entre ellas el fiscal, puede adoptar

las siguientes:

e Proveer de proteccidon policial la residencia del colaborador o su perimetro, asi
como la de sus familiares que puedan verse en riesgo o peligro, esta medida puede

abarcar el cambio de residencia y ocultacion de su paradero.

e Preservar su lugar de residencia y la de sus familiares.

e Previo a la primera declaracién del imputado, preservar u ocultar la identidad del

beneficiario y demas datos personales.

e Después de la sentencia y siempre que exista riesgo o peligro para la vida,
integridad fisica o libertad del beneficiado o la de sus familiares, se podra facilitar su
salida del pais con una condicién migratoria que les permita ocuparse laboralmente.

Al tratarse el derecho penal premial, de la concesion de beneficios a quien aporta datos
necesarios para la persecucion penal de otros en beneficio de la sociedad, ante su
efectiva contribucion con la justicia en si, en el capitulo tercero de la Ley contra la
Delincuencia Organizada, se prevé el computo que debe realizarse de las penas, de
conformidad con la etapa del proceso en que se halle quien decidié colaborar.
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En este sentido el Articulo 105, precisa que a los beneficiados por colaboracion efc
que hayan sido condenados o se encuentren cumpliendo pena de prision, se les debePs2
conceder la rebaja de la pena en dos terceras partes a quien se encuentre cumpliendo
condena, o la extincién de la misma cuando la rebaja en dos terceras partes haga
efectiva el cumplimiento de la pena.

Sin embargo, se debe admitir que la colaboracion eficaz como expresion del derecho
penal premial, reconocido en la Ley contra la Delincuencia Organizada, desde su
promulgacion en el afio 2006, no dio los frutos esperados, dado a lo cual la Comision
Internacional contra la Impunidad en Guatemala —CICIG-, promovié una reforma sobre
colaboracion eficaz en el Proceso Penal, a través de los Decretos No. 17-2009 y
No. 23-2009, reformas que pretendieron dotar de la efectividad necesaria a dicho

instituto, y privilegiar la investigacién penal contra la delincuencia organizada.

El presente Decreto fue declarado de urgencia nacional con el voto favorable de mas de
las dos terceras partes del numero total de diputados que integran el Congreso de la
Republica, aprobado en un solo debate, y entré6 en vigencia a los ocho dias de su
publicacion en el Diario Oficial. Firmado en el Palacio nacional el dia siete de mayo del

afo dos mil nueve.

Las reformas que introdujo el Decreto 17-2009, conocida como Ley del Fortalecimiento
de la Persecucion Penal, obedecieron a la necesidad lograr una armonia y sistematica
entre un conjunto de leyes que se fueron creando, modificando y ajustando a las
condiciones concretas del pais, dado el incremento indetenible de la delincuencia
organizada.

Entre las leyes a que se hace referencia precedentemente se destacan la Ley de Armas
y Municiones, la propia Ley contra la Delincuencia Organizada, el Codigo Procesal
Penal y el Cddigo Penal; especialmente en aquellos temas que permitiran que fiscales y
jueces puedan realizar una mejor labor de investigacion, y de condena en su caso, para

abatir el alto grado de impunidad que la poblacién reclama, todo lo cual constituira un
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Se modificd también el Articulo 93 de referida la ley, en el sentido de que salvo los

delitos a los que se refiere el Articulo 25 de la presente ley, los beneficios sefialados en
las literales a) y b) del Articulo anterior, se tramitaran ante el juez o tribunal que esta
conociendo la causa en la cual el interesado tiene la calidad de sospechoso, imputado o
acusado y los beneficios sefalados en el literal c) del Articulo anterior seran tramitados

ante el juez de ejecucion.

Para la aplicacion de criterio de oportunidad, se dispuso seguir el procedimiento
establecido en el Coédigo Procesal Penal, para los cémplices o autores del delito de
encubrimiento y para los efectos de aplicar los beneficios del Articulo anterior, no se
tomaran en cuenta las limitaciones que establecen las leyes en razén de la calidad de
funcionario publico del interesado o en razén de la duracién maxima de las penas y el
colaborador eficaz debera entregar todos aquellos bienes, ganancias y productos que

hubiere obtenido como consecuencia de su actividad ilicita en la organizacién criminal.

6.2.5. En la Ley de Fortalecimiento de la Persecucion Penal

El siete de mayo del afio dos mil nueve, a través del Decreto 17 de 2009, “Ley del
Fortalecimiento de la Persecucion Penal”, dado el incremento de la delincuencia que
padecia el pais, se hizo urgente reformar la Ley contra la Delincuencia Organizada, el
Codigo Procesal Penal y el Coédigo Penal, para lograr mayor eficiencia en la
administracion de justicia respecto a aquellos que, acogiéndose al beneficio obtenido a

través de su colaboracion en la investigacion, deben ser escuchados.

Asi, se reformo el Articulo 94 de la Ley contra la Delincuencia Organizada y fija nuevos
parametros para otorgar los beneficios descritos en el Articulo 92, los que de su clara
lectura se otorgaran en consideracion a los cuatro elementos siguientes considerados

conjuntamente:
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e El grado de eficacia o importancia de la colaboracién en el esclarecimiento de

delitos investigados y en la sancion de los principales responsables.

e La gravedad de los delitos que han sido objeto de la colaboracién eficaz.

e El grado de responsabilidad en la organizacién criminal del colaborador eficaz, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso final del Articulo 92.

e La gravedad del delito y el grado de responsabilidad que en él se le atribuye al

colaborador eficaz.

El Articulo 101, referido a la resolucién judicial que dispusiera sobre el acuerdo de
colaboracion, especifica que el acuerdo que contenga el beneficio y los demas
requisitos establecidos en el Articulo 98, debera ser aprobado por el juez competente, el
que al resolver el acuerdo presentado, podra hacer las modificaciones pertinentes para
adecuar el beneficio a las obligaciones a imponer, de acuerdo con la naturaleza y
modalidad del hecho punible y en caso que la resolucidon fuere denegada, podra ser
apelada por el fiscal conforme el procedimiento que establece el Cdédigo Procesal

Penal.

Respecto de las medidas de proteccién, se modifico el Articulo 104, disponiendo que el
fiscal podra establecer segun el grado de riesgo o peligro existente, las medidas de
proteccion necesarias para garantizar la seguridad y preservar la identidad del protegido
y la de sus familiares, su domicilio, profesién, lugar de trabajo, pudiendo adoptar las

siguientes:

e Proteccion policial en su residencia o su perimetro, asi como la de sus familiares
que puedan verse en riesgo o peligro; esta medida puede abarcar el cambio de
residencia y ocultacion de su paradero.

e Preservar su lugar de residencia y la de sus familiares.
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e Previo a la primera declaracién del imputado, preservar u ocultar la identidad

beneficiarlo y demas datos personales.

e Después de su declaraciéon otorgada ante juez competente y siempre que exista
riesgo o peligro para la vida, integridad o libertad del beneficiado o la de sus
familiares, se podra otorgar el cambio de identidad y facilitar su salida del pais, con
un estatus migratorio que les permita ocuparse laboralmente, para lo cual el fiscal

dictara las medidas y acciones necesarias.

Y adiciona en el Articulo 104, que la oficina de proteccion, con la asesoria del fiscal
encargado del caso, serd la encargada de tramitar las medidas y acciones de
proteccién necesarias dictadas por el fiscal general de la Republica.

Entre las adiciones que hace esta nueva Ley de Fortalecimiento de la Persecucion
Penal, prevé el cambio de identidad, como una medida de proteccion de caracter
excepcional y solo sera aplicable cuando las otras medidas no sean suficientes o
efectivas para garantizar la seguridad del beneficiarte, el que se podra extender a los
familiares del beneficiario, para lo cual conforme la adicién del Articulo 104 quater se

requiere:

¢ Que sea en forma voluntaria y con pleno conocimiento del beneficiario.

e Que sea solicitada por el agente fiscal encargado del caso o por el propio

beneficiario.

e Que el grado o nivel de riesgo sea el maximo, segun lo estipulado en las normas

respectivas.

e Que la informacién proporcionada sea de relevancia para el esclarecimiento del

hecho o para procesar a los responsables.
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Se adiciona también el Articulo 104 Quinquies, el que prevé que el cambio de ideny

se tramitara inmediatamente después de que la persona haya proporcionado
declaracién ante autoridad judicial competente, y en caso la declaracion se realice en la
etapa preparatoria o intermedia, se hara en calidad de prueba anticipada y en caso se

realice en el juicio oral, debera efectuarse durante el desarrollo del debate.

Se prevé ademas que el cambio de identidad es de caracter permanente, debiendo el
beneficiario y sus familiares utilizar la nueva identidad de forma permanente, y si ha
desaparecido el riesgo que motivo la medida, el beneficiarte y sus familiares podran
solicitar se les tramite su antigua identidad, novedad que se adiciona en el Articulo 104

Sexties.

En caso se requiera una nueva declaracion del beneficiario, con posterioridad a
habérsele otorgado el cambio de identidad, la declaracién se efectuara con su identidad
original, debiendo las autoridades establecer los mecanismos adecuados para brindar
seguridad a la persona, incluyendo la posibilidad de realizacién de videoconferencias o
evitando el contacto visual con la persona; para el efecto, el encargado de la oficina de
proteccion debera tener el registro correspondiente de la identidad original, lo que prevé

el Articulo104 septies.

Los funcionarios o empleados publicos que, por razén del cargo, conozcan la
informacion respecto al cambio de identidad de la persona, asi como a la identidad
original, deberan resguardar bajo garantia de confidencia la informacién. El funcionario
o empleado publico que revele dicha informacién sera responsable penal y

administrativamente. (Articulo 104 octies).
En el Articulo 104 nonies, se alude al tramite del cambio de identidad en caso de que el

director de la oficina de protecciéon emita dictamen favorable de cambio de identidad, el

que debera:
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¢ Informar al fiscal encargado del caso de la opinién emitida. El fiscal no debera s

la informacion de la nueva identidad.

e Llevar un registro detallado de la identidad original y de la nueva identidad del

beneficiario, y en caso necesario de su familia.
¢ Determinar los aspectos especificos de la nueva identidad.

o Establecer las comunicaciones con las autoridades competentes de registros
publicos para informarles del cambio de identidad. En dichas comunicaciones, la
oficina de proteccion advertira a los empleados o funcionarios correspondientes, de
la obligacion de confidencialidad respecto de la informaciéon de cambio de identidad
y de la responsabilidad penal y administrativa por el incumplimiento de dicha

obligacion.

e Entre los documentos que deberan emitirse con la nueva identidad del beneficiado,
se encuentran los siguientes: partida de nacimiento; documento personal de
identificacion; licencia de conducir; pasaporte; carné de seguro social; niumero de

identificacion tributaria (N.1.T.).

o Establecer comunicacion con las autoridades extranjeras competentes para la
reubicacion del beneficiario y, en caso sea necesario, de su familia, proporcionando

la informacion necesaria para el efecto.

e Cubrir los gastos de traslado y acompaniar en el traslado a la persona beneficiada.

Por otra parte, el Congreso de la Republica, a través del Decreto 23 de 2009, establecid
con fecha dos de septiembre del afio dos mil nueve, una nueva reforma a la Ley Contra
la Delincuencia Organizada, como herramienta procesal para sobre la base de la

experiencia en su aplicacion favorecer esta compleja investigacion penal.
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colaboracion eficaz:

e El criterio de oportunidad o la suspensién condicional de la persecucion penal.

e Durante el debate oral y publico y, hasta antes de dictar sentencia, el
sobreseimiento para los complices, o la rebaja de la pena hasta en dos terceras

partes al momento de dictarse sentencia, para los autores.

e La libertad condicional o la libertad controlada a quien se encuentre cumpliendo

condena.

Se adicionan en el Articulo 92 Bis al Decreto Numero 21-2006, las restricciones a la
aplicacion de beneficios por colaboracion eficaz, y en este sentido establece que no se
podran otorgar los beneficios descritos en el Articulo anterior en los casos de genocidio,
desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial, tortura y delitos contra los deberes de

humanidad.

Tampoco se podran otorgar los beneficios de criterio de oportunidad, suspension
condicional de la persecucion penal o sobreseimiento, a los jefes, cabecillas o dirigentes

de organizaciones criminales.

Se adicionan, ademas, los beneficios de aplicacién restringida por colaboracién eficaz,
como sigue: la rebaja de la pena hasta en dos terceras partes al momento de dictarse
sentencia; o, la libertad condicional o la libertad controlada a quien se encuentre

cumpliendo condena.

Para los efectos de aplicar los beneficios por colaboraciéon eficaz, no se tomaran en
cuenta las limitaciones que establecen las leyes en razon de la calidad de funcionario

publico del interesado, o en razén de la duraciéon maxima de las penas. El colaborador
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eficaz debera entregar todos aquellos bienes, ganancias y productos que huRiezs

obtenido como consecuencia de su actividad ilicita en la organizacion criminal.

Se adiciona el Articulo 93 Bis, la tramitacion por el procedimiento abreviado, en el

sentido de que, conjuntamente con la aplicacién del beneficio del Articulo 92 Ter literal

a), durante la etapa preparatoria y hasta la finalizacion del procedimiento intermedio, el

Ministerio Publico podra requerir al juez que esta conociendo la causa en la cual el

interesado tiene la calidad de sospechoso o imputado, que se aplique el procedimiento

abreviado, de conformidad con las siguientes reglas:

El Ministerio Publico concretara su requerimiento ante el juez de primera instancia,
debiendo contar con el acuerdo del imputado y su defensor, el que se extendera a
la admision del hecho descrito en la acusacion y su participacion en él, y a la

aceptacion de la via propuesta.

El juez oira al imputado y dictara la resolucion que corresponda, sin mas tramite.
Podra absolver o condenar, pero la condena nunca podra superar la pena requerida

por el Ministerio Publico. Se aplicaran, en lo pertinente, las reglas de la sentencia.

La sentencia se basara en el hecho descrito en la acusacion admitida por el
imputado, sin perjuicio de incorporar otros favorables a él, cuya prueba tenga su
fuente en el procedimiento preparatorio, y se podra dar al hecho una calificacion

juridica distinta a la de la acusacion.

Contra la sentencia sera admisible el recurso de apelacién.

La accidn civil no sera discutida, y se podra deducir nuevamente ante el tribunal
competente de orden civil. Sin embargo, quienes fueron admitidos como partes
civiles podran interponer el recurso de apelacion, con las limitaciones establecidas,
y solo en la medida en que la sentencia influya sobre el resultado de una

reclamacion civil posterior.
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e La existencia de varios imputados en un mismo procedimiento no inhibi

aplicacion de estas reglas a alguno de ellos.

e El procedimiento abreviado descrito en el presente Articulo es independiente del
acuerdo de colaboracion eficaz. Por ende, las resoluciones que se emitan en el
mismo, no afectaran la validez del acuerdo de colaboracion eficaz ni las

obligaciones derivadas de este.

En el Articulo 94, se modifican los parametros para otorgar beneficios de colaboracién
eficaz descritos en el Articulo 92 y 92 TER, los que se otorgaran en consideracion a los
cuatro elementos siguientes, considerados conjuntamente:

e El grado de eficacia o importancia de la colaboracién en el esclarecimiento de los
delitos investigados y en la sancion de los principales responsables.

e La gravedad de los delitos que han sido objeto de la colaboracion eficaz.

e El grado de responsabilidad en la organizacion criminal del colaborador eficaz.

e La gravedad del delito y el grado de responsabilidad que en él se le atribuye al
colaborador eficaz.

En el Articulo 96, en cuanto a la celebracién de acuerdo con los beneficiados se precisa
que los fiscales podran solicitar al juez competente la celebracién de acuerdos para
otorgar los beneficios descritos anteriormente, con las personas investigadas,
procesadas o condenadas, observando las reglas establecidas en la presente ley. Con
esta finalidad, los fiscales, durante la investigacion o en cualquier etapa del proceso,
podran celebrar reuniones con los colaboradores, cuando no exista algun impedimento

u orden de detencién contra ellos.
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El acuerdo que contenga el beneficio y los demas requisitos establecidos en el Al
98 de la presente ley, debera ser aprobado por el juez competente. Al resolver
acuerdo presentado, el juez podra hacer las modificaciones pertinentes para adecuar el
beneficio a las obligaciones a imponer, de acuerdo a la naturaleza y modalidad del

hecho punible.

La negativa del juez a acceder al acuerdo de colaboraciéon debera ser fundada,
expresandose claramente en ella los requisitos legales incumplidos por parte del
Ministerio Publico, una vez subsanados los defectos senalados, el Ministerio Publico
podra, sin mas tramite, solicitar nuevamente la aprobacion del acuerdo de colaboracion.
(Articulo 101).

Los beneficios establecidos en la presente Ley, se revocaran exclusivamente a solicitud
del Ministerio Publico, conforme al Articulo 102, en los siguientes casos:

e Por haber cometido delito doloso en el transcurso de un periodo inferior al doble del
tiempo de la pena maxima privativa de libertad, que establece la ley que le hubiere

correspondido de no haberse aplicado el beneficio.

e Por haber sido declarada falsa por sentencia ejecutoriada, la informacion entregada

por el colaborador eficaz.

e Por el incumplimiento de cualquiera de los compromisos y obligaciones del acta
donde conste el acuerdo de colaboracién por parte del beneficiario.

Todas las modificaciones que han tenido lugar en la mencionada Ley contra la
Delincuencia Organizada, explica, por un lado, la complejidad que implica la lucha
contra este flagelo, y por otro, la relaciéon del crimen organizado con delitos de alto
impacto, constituyendo la colaboracion eficaz una institucion de gran importancia para
el esclarecimiento y sancién de hechos delictivos que han repercutido de manera

considerable en la sociedad actual, que generan inseguridad en la poblacion.

208



1.

CONCLUSIONES

Dada la insostenible presencia del crimen organizado transnacional en el mundo, y
su actuacion vinculada a delitos de alto impacto, como el trafico de drogas, de
armas, de personas, entre otros, y la clara concientizacion por parte de los Estados
respecto a su necesaria lucha, se reconoce en la Convencién contra el Crimen
Organizado Trasnacional del afio 2000, la figura juridica de “colaboracion eficaz”
como un método especial de investigacion, que a su vez, ha sido reconocida e
incorporada a las legislaciones internas de diversos paises, incluyendo el

ordenamiento juridico penal guatemalteco.

La colaboracion eficaz es una institucion del derecho penal clasico, que se
denomina derecho premial, segun el Articulo 90 del Decreto Numero 21-2006 y
corresponde con la aplicacion de premios en el proceso penal, vinculados a una
reduccion, remision y exoneracion de la pena, por el arrepentimiento eficaz, una vez
que se comete el acto delictivo, conocido doctrinalmente como “arrepentimiento

post delito”, o durante la investigacion, conocido como “arrepentimiento procesal”.

Dada la sistematica imperante en el estudio realizado de derecho comparado, el
arrepentimiento eficaz y la colaboracion con la justicia, se reconocen en la parte
general de los Cddigos Penales de varios paises, como circunstancias atenuantes
de la responsabilidad genérica, tradicionales propias de un derecho penal premial
que no es nuevo, y con el auge de la criminalidad organizada, se han incorporado
como circunstancias del tipo, en delitos de especial peligrosidad como el trafico de
drogas y terrorismo, y para ello, se prevé una considerable reduccion de la pena, y

se plantean requisitos previos de admisién de la referida colaboracion.

Entre los requisitos que la doctrina, la jurisprudencia estudiada y la propia normativa
penal exige, se encuentran: que el arrepentido revista la calidad de imputado de un
delito asociativo; debe brindar informacion, la cual, debe ser significativa; esa

informacion tiene una finalidad de identificacion personal, de secuestro o
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incautacion de cosas relacionadas con dicho delito, y el colaborador se

beneficiado en el momento de ser castigado.

De la clara lectura de los tipos penales que persiguen y pueden sancionarse
conforme la Ley contra la Delincuencia Organizada en Guatemala, se advierte que
se trata de delitos de lesién o dafio, sin que se prevea en su normativa, la
persecucion de delitos de peligro, los cuales protegen también bienes juridicos
relevantes para la sociedad, lo que corrobora que el beneficio de la colaboracién
eficaz puede otorgarse Unicamente a delitos que lesionan directamente bienes
juridicos de trascendencia social, vinculados a la criminalidad organizada no

convencional.

Que el testimonio del coimputado que colabora con la justicia, como expresion
concreta que favorece el premio, de conformidad con el derecho probatorio debe
ser estimado Unicamente como un indicio, que requiere una suficiente actividad
probatoria de cargo, que no puede desconocer principios del proceso penal,
reconocidos desde la Revolucion Francesa, que se han incorporado a su vez, a los

textos constitucionales, como la presuncion de inocencia, y la no autoincriminacion.

Ofrecer la posibilidad de premiar a quien ha sido incriminado en el proceso penal
por denunciar a otras personas implicadas en hechos delictivos, lacera el estado
juridico de presuncién de inocencia que goza el premiado, pues condiciona su
declaracién a un futuro beneficio y con ello, lo obliga a reconocer integramente su
participacion y la de otras personas, llegando a autoinculparse o autoincriminarse,
no respetandosele el derecho de guardar silencio o de faltar a la verdad, como

l6gica expresion del derecho de defensa.

La incorporacion de las figuras premiales en los Codigos Penales actuales,
estudiados conforme al derecho comparado, obedece a criterios de utilidad practica
y de politica criminal en la necesaria lucha contra el crimen organizado

transnacional y tienen como fin ultimo, la desintegracién de la organizacion delictiva,
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como via efectiva para lograr mantener la actividad criminal organizada bajo co

2o

6ptimo.

Si bien, la teoria de Glinther Jakobs del derecho penal del enemigo, atenta contra
derechos fundamentales reconocidos en Tratados o Convenios Internacionales en
materia de Derechos Humanos y en las propias Constituciones Politicas, para todos
los ciudadanos sin distincion alguna, al estimar como “enemigos” a aquellos
individuos que permanentemente se alejen de las normas de convivencia social
generalmente aceptadas, y cometan delitos de alto impacto de forma permanente;
en tanto, deben ser excluidos del entramado social, también, beneficiar
considerablemente en cuanto a términos de imposicién y cumplimiento de la pena,
a aquellas personas que colaboren con la persecucion penal y con la administracion
de justicia, en su combate contra la criminalidad organizada a cambio de tal
recompensa, amén, de su claro sentido pragmatico; resulta arbitrario a las
exigencias legales y constitucionales propias de un Estado democratico de
Derecho, pues como se ha manifestado, de “enemigos” se convierten en
“amigables" y “colaboradores”, atendiendo a criterios politicos criminales, ajenos al

derecho penal garantista.

10. El Cddigo Penal vigente en Guatemala, no regula la institucién del arrepentimiento

1.

eficaz en correspondencia con las exigencias del derecho penal premial, toda vez
que, no obstante que lo codifica como una circunstancia genérica de atenuacién de
la responsabilidad penal, no prevé una rebaja de la pena fuera de los marcos
penales abstractos de los delitos en cuestion, ni lo contempla como una

circunstancia de atenuacioén especifica para algun delito en particular.

La regulacion de colaborador eficaz en Guatemala en su lucha contra la
delincuencia organizada, responde también y fundamentalmente, a criterios politico
criminales y un pragmatismo necesarios. Su regulacién atiende, en lo fundamental,
a la aplicacion del principio de oportunidad reglado, que reconoce el Cadigo

Procesal Penal y la Ley contra la Delincuencia Organizada, con la particularidad
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de manera que la colaboracion puede realizarse antes, durante y después

hecho, incluso, después de haber sido sancionado.

12.En Guatemala, se exigen cuatro requisitos de conjunto para la otorgaciéon del
beneficio de colaboracion eficaz: El grado de eficacia o importancia de la
colaboracioén en el esclarecimiento de los delitos investigados, y en la sancion de
los principales responsables; la gravedad de los delitos que han sido objeto de la
colaboracion eficaz; el grado de responsabilidad en la organizacion criminal del
colaborador eficaz; y, la gravedad del delito y el grado de responsabilidad que en él

se le atribuye al colaborador eficaz.

13.Lo expuesto anteriormente, permite concluir que la sistematica tendencia que
mantiene Guatemala respecto a la institucion de “colaboracion eficaz’, no
corresponde con las férmulas tradicionales del derecho penal premial, primero,
porque no las contempla en el Cddigo Penal como un verdadero premio a la
colaboracion; y segundo, porque las reconocidas en el Codigo Procesal Penal y en
la Ley contra la Delincuencia Organizada, obedecen a criterios politico criminales,

sobre la base de la aplicacién del principio de oportunidad reglado.
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1.

RECOMENDACIONES

En futuras modificaciones al Coédigo Penal de Guatemala, que se regule la
institucién del arrepentimiento eficaz en correspondencia con las exigencias del
derecho penal premial, y lo codifique como una circunstancia de atenuacion
genérica de la responsabilidad penal, en la que se incorpore la posibilidad de
reduccion de la pena, su remision y e incluso, la exoneracion de responsabilidad
penal para el arrepentimiento eficaz, de manera genérica y también de forma

especifica, en delitos de especial peligrosidad.

A los tribunales que conocen delitos regulados en la Ley contra la Delincuencia
Organizada en Guatemala, al momento de acoger el beneficio que concede la
colaboracion eficaz, incorpore como doctrina a asentada, que el testimonio del
coimputado que colabora con la justicia, debe ser estimado Unicamente como un

indicio, que requiere una suficiente actividad probatoria de cargo.

Que en futuras modificaciones a la Ley contra la Delincuencia Organizada, se limite
el reconocimiento de la colaboraciéon eficaz a momentos anteriores y durante el
proceso investigativo, y no a la fase de ejecucion de la pena, pues en la practica,
deviene en un ardid al que acude el sancionado, para mejorar su situacion legal
cuando el proceso ha concluido, lo que no significa un verdadero arrepentimiento

como base del premio que reconoce la doctrina.

A la Universidad de San Carlos de Guatemala, se le apremia a desarrollar cursos
de superacion sobre la tematica estudiada, entre los operadores del sistema de
justicia penal, con el marcado propésito de contribuir a una mejor aplicacion del

derecho penal premial.
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