Estado de Derechoy
Buen Gobierno

MASTER UNIVERSITARIO
Corrupcién y Estado de Derecho

VNiVERSiDAD
P SALAMANCA

TRABAJO FIN DE MASTER

EL COIMPUTADO EN EL COMBATE AL CRIMEN
ORGANIZADO EN BRASIL

AUTOR
MAURICIO DE OLIVEIRA MEDINA

DIRECTOR
PROFESOR DR. NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA

Salamanca, 2014



PORTADA



RESUMEN

Este trabajo de investigacion trata del empleo del instituto de la colaboracién
procesal del coimputado como instrumento especifico de investigacion de las actividades
delictivas practicadas por organizaciones criminales el Brasil. Con el fendmeno de la
globalizacion, la delincuencia organizada se ha expandido y fortalecido, pasando a
representar una concreta amenaza a algunos de los méas importantes bienes juridicos
tutelados por el Estado. Las dificultades del Estado en hacer frente a esta especie de
criminalidad son muy evidentes, pues se trata de una delincuencia estructurada, dedicada a
la comision de delitos graves y a la obtencion de ventajas econdémicas, y que desarrolla una
cultura de supresiéon de pruebas que introduce considerables obstaculos a la actividad de
investigacion. Sin embargo, el Estado democratico de Derecho, en consecuencia de la
aplicacion del principio constitucional de proporcionalidad, tiene el deber de proteger y
concretizar los derechos fundamentales de sus ciudadanos, entre los cuales esta el derecho a
la seguridad. En este contexto, tienen especial relevancia los instrumentos especificos de
investigacion de la criminalidad organizada, como la colaboracién del coimputado, medio
cada vez mas utilizado para enfrentar a la delincuencia organizada y grave. Es fundamental,
no obstante, que la colaboracion del coimputado se produzca con estricto respeto a los

principios constitucionales.

Palabras-clave: crimen organizado, colaboracion procesal, investigacion, proporcionalidad,

seguridad.
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INTRODUCCION

En el actual contexto de reconocida expansion de las actividades delictivas
de las organizaciones criminales alrededor del mundo, los Estados buscan instrumentos
juridicos que puedan ser efectivos para la investigacion y el enjuiciamiento de esta
diferenciada especie de criminalidad, considerando la aparente inadecuacion e insuficiencia

de los medios tradicionales.

Teniendo en cuenta esta situacion factica, es cada vez mas frecuente el uso
del derecho premial, y especialmente de la colaboracion del coimputado, para hacer frente a
la delincuencia organizada. El Estado, pues, concede beneficios penales, procesales y
penitenciarios a los coimputados a cambio de un efectivo auxilio a las autoridades, como
informaciones sobre los integrantes de la organizacion, sus actividades, fuentes de recursos

econdmicos y formas de blanqueo de valores, etc.

La preocupacion cuanto a la necesidad de un refuerzo investigativo en
relacion a la criminalidad organizada se refleja en las Convenciones de las Naciones Unidas
contra el Crimen Organizado Transnacional (Palermo) y contra la Corrupcién (Mérida), que
atribuyen una posicion destacada al instituto de la colaboracion procesal del coimputado,

estimulando incluso a los Estados Parte a que utilicen este instrumento.

Esa realidad, evidentemente, no ha pasado desapercibida en Brasil, donde es
ingente la actuacion de numerosas organizaciones criminales, muchas de ellas
extremamente violentas —especialmente las dedicadas al tréfico de drogas, al robo de
vehiculos y cargas, y a asaltos a bancos, que se utilizan de armamentos modernos para
mantener su territorio, su poder y sus negocios—, y otras de naturaleza mas sofisticada,
dirigidas ante todo a la criminalidad no violenta pero muy lucrativa, como la malversacion
de recursos publicos, las fraudes a licitaciones y a contratos administrativos, las fraudes
fiscales, los delitos ambientales y urbanisticos, las grandes estafas, etc.

Asi, bien antes de la Convencién de Palermo, Brasil ya incluia en su
legislacion la concesion de beneficios a los imputados que colaborasen en el
esclarecimiento de delitos graves, como por ejemplo extorsiones mediante secuestro o

crimenes practicados por asociaciones ilicitas. Actualmente, la legislacion brasilefia es muy



prédiga al tratar de la concesion de premios a colaboradores, existiendo un manifiesto

riesgo de banalizacion del instituto.

Pero si la colaboracion del coimputado representa un innegable refuerzo
investigativo en relacion a la criminalidad grave y organizada, no se puede perder de vista
el eterno dilema del proceso penal, en que el aumento de la eficacia del sistema represivo
importa, en la casi totalidad de los casos, una disminucion de las garantias de los

ciudadanos.

Asi, la discusion sobre la colaboracion del coimputado se ubica justamente
entre dos polos permanentemente en tension: la eficacia del sistema represivo estatal,
especialmente ante delitos graves que lesionan bienes juridicos de gran relevancia de un
lado y, de otro, la necesidad de preservar y proteger los derechos fundamentales y las
garantias de los ciudadanos imputados contra intervenciones excesivas y no razonables del
Estado.

La permanente tension entre eficacia y garantia, ademas de ser uno de los
asuntos més fascinantes del Derecho Procesal, ha sido uno de los mas importantes objetos
de investigacion en el ambito del proceso penal contemporaneo, y es evidente la dificultad

de se llegar a un punto de equilibrio entre los dos extremos.

En cuanto a la colaboracion del coimputado en Brasil, objeto de la presente
investigacion, su utilizacion en la practica forense lleva mas de tres décadas. Es aun
necesario, no obstante, el establecimiento de pardmetros adecuados para su aplicacion, de
manera que se evite su vulgarizacion y la violacion desproporcionada de las garantias de los

individuos, especialmente ante la profusion de leyes tratando del tema.

La novel Ley del Crimen organizado (Ley n.° 12.850/2013), que finalmente
disciplind de manera méas minuciosa y adecuada el instituto de la colaboracién procesal,
puede representar la oportunidad de atribuir a este importante refuerzo investigativo rasgos

mas garantistas en la praxis judicial brasilefia.

De esta forma, tratandose de un tema relevante y actual, el objetivo de la
presente investigacion es analizar la colaboracion procesal del coimputado como

instrumento de investigacion de la criminalidad organizada en Brasil.



Asi, en el Capitulo | se analiza el fendmeno del crimen organizado y el
riesgo que representa a los Estados de Derecho contemporéneos; son indicadas las
principales caracteristicas que distinguen la delincuencia organizada de la criminalidad
tradicional y presentadas las definiciones de organizacion criminal en la Convencion
Palermo y en el ordenamiento juridico brasilefio. Son también resefiadas las principales
criticas y objeciones opuestas al uso de la categoria juridica del “crimen organizado”, con
destaque para su invocacion exagerada y sin criterios, que sirva de justificacion para la

aprobacion de medidas autoritarias.

El Capitulo Il trata del deber estatal de investigacion de las actividades del
crimen organizado como imposicion de la necesaria tutela del derecho fundamental a la
seguridad. Para tanto, es sefialado el fundamental papel del Estado democréatico de Derecho
como concretizador de los derechos fundamentales, y no apenas como una amenaza a tales
derechos. Es aun afirmada la idea que el principio constitucional de la proporcionalidad
tiene una doble cara: ademas de la conocida prohibicidn de exceso, representa también un
mandamiento dirigido al Estado para que proteja de manera suficiente a los derechos
fundamentales, de donde brota la nocién de los deberes estatales de tutela. Ese Capitulo
trata también de la delicada busqueda de equilibrio entre la eficacia del sistema de represion
penal y la proteccion de las garantias de los ciudadanos, o entre el exceso en la actuacion

estatal y su insuficiencia.

El Capitulo Il versa especificamente sobre la colaboracién procesal del
coimputado como instrumento de refuerzo investigativo ante las actividades de las
organizaciones criminales. Son realizadas algunas consideraciones sobre la colaboracion
procesal en ordenamientos juridicos extranjeros, asi como sobre el tratamiento del tema en
la Convencion de Palermo, del afio 2000. A continuacién, es presentada la legislacion
brasilefia que versa sobre el tema, con especial atencién para la nueva Ley del Crimen
Organizado. Son también presentadas las principales criticas lanzadas contra el instituto en

el ambito de un proceso penal que se pretende garantista y democratico.

Finalmente, el trabajo termina con la exposicion de las conclusiones

alcanzadas en esta investigacion.



CAPITULO |
EL CRIMEN ORGANIZADO COMO DESAFIO A LOS ESTADOS DE
DERECHO CONTEMPORANEOS

1.1. Consideraciones preliminares.

El crecimiento, fortalecimiento y expansion de las actividades delictivas del
crimen organizado en las Gltimas décadas es un fendbmeno que no ha pasado inadvertido a
las diferentes naciones, pues las organizaciones criminales se han convertido en un desafio

sin precedentes para el Estado y la sociedad™.

En efecto, como sefiala CHOCLAN MONTALVO, el Derecho Penal moderno ha
asistido a “la evoluciéon de una criminalidad asociada a la marginalidad del individuo
(lower class crime) hacia una criminalidad desarrollada por estructuras de corte empresarial

(la llamada criminalidad de empresa)™.

De acuerdo con estimativa realizada en el afio 2012 por la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), los ingresos anuales de las redes
del crimen organizado son estimados en 870 mil millones de dolares. Eses ingresos pueden
ser comparables a 1,5% del Producto Interior Bruto mundial, 0 a 7% de las exportaciones

mundiales de mercancias®.

Evidentemente que, en razon de la naturaleza de las actividades a que se
dedican las organizaciones criminales, las informaciones relativas a la cantidad de activos
que mueven no pueden ser mas precisas, pero la estimativa citada ofrece una nocién

razonable acerca de la magnitud del problema a que se enfrenta.

! ANARTE BORRALLO, Enrique. Conjeturas sobre la criminalidad organizada. En: FERRE OLIVE, Juan
Carlos y ANARTE BORRALLO, Enrique (Coord.). “Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales
y criminologicos”. Huelva: Universidad de Huelva, 1999, p. 13.

2 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. La organizacion criminal. Tratamiento penal y procesal. Madrid:
Dykinson, 2000, p. 1.

% Datos disponibles en: http://www.unodc.org/Ipo-brazil/es/frontpage/2012/07/16-unodc-lanca-campanha-
global-sobre-crime-organizado-transnacional.html. Consulta en 8 de julio de 2014.
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Las enormes ganancias obtenidas por las organizaciones criminales suelen
ser reinvertidas en actividades ilicitas (potenciando la actuacion de las organizaciones), o
utilizadas para corromper agentes publicos (garantizando proteccion, tratamiento maés
favorable en contrataciones publicas o facilidades para obtencion de licencias, lo que, en
ultimo analisis, puede generar la deslegitimacion del régimen democratico), o blanqueadas

e introducidas en el sistema financiero legitimo (desestabilizando el propio sistema).

Afirma SILVA SANCHEZ que, en situaciones extremas, los fendbmenos como
la delincuencia organizada “amenazan con socavar los fundamentos ultimos de la sociedad

constituida en Estado™.

La necesidad de reaccionar a esta especie diferenciada de criminalidad — por
los riesgos que reconocidamente produce - conllevé a la adopcion de diversas iniciativas
internacionales acerca de la materia, de que son ejemplos las Convenciones de Naciones
Unidas contra el Narcotrafico (Viena, 1988), contra el Crimen Organizado (Palermo, 2000)
y contra la Corrupcion (Meérida, 2003). En todos estos documentos es nitida la
preocupacion con la expansion de la criminalidad organizada, con sus repercusiones
economicas y sociales, asi como con su estrecha vinculacion con el terrorismo y la

corrupcion.

Reconociendo la aparente insuficiencia e inadecuacion de los medios
tradicionales de investigacion y persecucion, y con el objetivo garantizar una mayor
efectividad a la actuacion contra las organizaciones criminales, las convenciones citadas
también previeron algunos instrumentos diferenciados de investigacion y persecucién al
crimen organizado, los cuales fueran incorporados, en mayor o menor medida, a los
distintos ordenamientos juridicos nacionales que no los preveian® — incluso el instituto de

la colaboracién procesal del coimputado, objeto principal de este trabajo®.

* SILVA SANCHEZ. Jestis Maria. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 3 ed. ampliada, Madrid: Edisofer, 2011, p. 184.

® Sefiala BENITEZ ORTUZAR que “en definitiva, dos han sido las principales razones que han llevado a los
distintos Estados a plantear nuevas formas de afrontar la delincuencia organizada: la transnacionalidad real
y virtual, propia de la globalizacién econémica en la que se desenvuelve la sociedad del siglo XXI acelerada
por una tecnologia que permite actuar en tiempo real en cualquier economia local en cualquier momento
desde cualquier lugar, y una abundancia de medios en la perpetracion del delito y perfeccion en la estructura
organizativa, que — en muchos casos — hace inviables e insuficientes las técnicas de investigacion
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Esta tomada de conciencia cuanto al riesgo representado por la criminalidad
organizada, seflala CUNHA RODRIGUES, traduce la idea de que ella puede llegar a
convertirse en titular de dominio de los mercados, de las economias e de los propios centros
de decisién politica’, exigiendo, pues, que el Estado maneje instrumentos efectivos para
hacer frente a este fendmeno, sin descuidar, evidentemente, de la necesidad de preservar los
derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos, conquistas innegables de la

civilizacion.

1.2. El crimen organizado como criminalidad de la globalizacion.

SILVA SANCHEZ ha sefalado la posible insuficiencia del Derecho Penal
clasico para hacer frente a las nuevas formas de criminalidad de la sociedad post-industrial
0 sociedad del riesgo, advirtiendo para un fendmeno de “expansion del Derecho Penal”. Y
uno de los nuevos riesgos de este modelo de sociedad es, en al &mbito de la criminalidad

intencional, justamente la delincuencia organizada®.

En este sentido, destaca SILVA SANCHEz que la criminalidad de la
globalizacion es la criminalidad organizada y de los poderosos, en que ademas de haber
una disociacion entre ejecucion material directa y responsabilidad, de manera que el
resultado pueda aparecer separado tanto en el espacio como en el tiempo de la accion de los

responsables méas relevantes, también genera efectos de gran magnitud en los &mbitos

tradicionales (BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. El colaborador con la justicia. Aspectos sustantivos,
procesales y penitenciarios derivados de la conducta del “arrepentido”. Madrid: Dykinson, 2004, p.14).

® Afirma SANCHEZ GARCIA DE PAZ que “se ha llegado a hablar asi del nacimiento de un Derecho Penal ad hoc
para la lucha contra el crimen organizado que a las dudas sobre su legitimidad opone criterios de necesidad y
eficacia, justificando su excepcionalidad en el caracter desestabilizador del sistema tanto politico como
econémico de este tipo de delincuencia” (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel. La criminalidad organizada.
Aspectos penales, procesales, administrativos y policiales. Madrid: Dykinson, 2008. p. 22).

" CUNHA RODRIGUES. Os senhores do crime. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, ano 9,
ene/mar 1999, p. 19.

8 SILVA SANCHEZ. Jests Maria. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 3 ed. ampliada, Madrid: Edisofer, 2011, passim.

12



econdmico, politico y social; tiene capacidad de desestabilizar mercados y corromper

funcionarios y gobernantes®.

En efecto, juntamente con las considerables mejoras en las condiciones de
vida de las sociedades, la globalizacién (con la gradual desaparicién de fronteras nacionales,
la tendencia a la libre circulacion de personas, de productos y de capitales, el gran
desarrollo de los medios de comunicacién y de transporte que han acortando distancias y
transformado el mundo en una verdadera aldea global, como afirmaba Herbert Marshal
McLuhan) también ha agravado las caracteristicas de algunos importantes fenémenos
delictivos, sobretodo de la criminalidad organizada, que en nuestros dias presenta
manifestaciones particularmente insidiosas y violentas, puesto que igualmente disfruta de

los recursos relativos al desarrollo tecnolégico de las sociedades™.

Las organizaciones criminales, asi, se han profesionalizado vy
internacionalizado, adaptando su actividad a las caracteristicas de las normas de seguridad
y control de cada Estado, y centrando su interés, muchas veces, en las actividades menos
controladas y més lucrativas, de manera a optimizar sus rendimientos y minimizar los
riesgos'’. Es posible decir, pues, que la criminalidad moderna — asi como las empresas de
actuacion licita — se organiza de acuerdo con la logica de la globalizacién, actuando con
base en las reglas econdémicas de reduccion del riesgo, especializacion y penetracion en

nuevos mercado*?.

Por eso enfatiza ZUNIGA RODRIGUEZ que “el delito global se expresa
fundamentalmente en la criminalidad organizada”. Y afiade que “el tréfico de armas, el

trafico de menores, el trafico de mujeres, el trafico de drogas, el trafico de 6rganos

° SILVA SANCHEZ. Jests Maria. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 3 ed. ampliada, Madrid: Edisofer, 2011, pp. 90/91. Destacando la diferencia de la
criminalidad de la globalizacién, sefiala Callegari que hubo un incremento cualitativo en la forma de comision
de delitos, con la practica de crimenes mas complejos o “no tradicionales” (CALLEGARI, André Luis.
Controle social e criminalidade organizada. En: CALLEGARI, André Luis (Org.). “Crime organizado.
Tipicidade, politica criminal, investigagdo e processo. Brasil, Espanha e Colombia.” Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 14).

1 CHIAVARIO, Mario. Direitos humanos, processo penal e criminalidade organizada. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 5, enero 2004, p. 26.

I CASTRESANA FERNANDEZ, Carlos. Corrupcion, globalizacién y delincuencia organizada. En:
RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas y FABIAN CAPARROS, Eduardo A. (Coord.), “La corrupciéon en un
mundo globalizado: analisis interdisciplinar”. Salamanca: Ratio Legis, 2004, p.214.

2 CUNHA RODRIGUES. Os senhores do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 9,
jan/mar. 1999, p. 12.
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humanos, el tr&fico de mano de obra, el blanqueo de dinero, son todas formas de
criminalidad que tienen por caracteristica comun, utilizar (o mejor seria decir, explotar) los
tejidos del comercio internacional para lograr ganancias ilicitas, las cuales se acrecientan en
la medida que tienen que corromper las relaciones legales, buscar la impunidad, asociarse
con las empresas licitas. Existe pues una correspondencia entre aumento de las ganancias
95 13

(ilicitas) con la corrupcion de las relaciones econémicas y politicas licitas

Europol**

estima que en la Unidn Europea existe una casi increible cantidad
de 3600 grupos internacionales de crimen organizado activos, de los cuales
aproximadamente 30% se dedican a mas de un area delictiva, y que 70% de ellos estan

integrados por miembros de multiplas nacionalidades®.

Los analisis de Europol también indican que los grupos de delincuencia
organizada adoptan estructuras jerarquicas mas flexibles o un modelo de liderazgo
compartido, de manera a mejor alcanzar sus objetivos y a dificultar eventuales
investigaciones. Ademas, se percibid una estructuracion en red (network) y un aumento del
nivel de cooperacion internacional entre organizaciones criminales; los grupos mayores y
maés organizados suelen subcontratar a grupos menores para determinadas actividades, asi

como los grupos mas especializados ofrecen sus servicios a otras organizaciones que los

3 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema de Derecho Penal. Contribucion a la
determinacidn del injusto penal de organizacién criminal. Granada: Comares, 2009, p. 62.

! La creaccion de Europol, como consecuencia de la percepcién del caracter transnacional de esta nueva
criminalidad, fue una de las mas importantes decisiones adoptadas para reaccionar a la delincuencia
organizada, como destacan JAIME-JIMENEZ y CASTRO MORAL. Esta agencia, cuyo convenio constitutivo fue
firmado en julio 1995 y entr6 en vigor en octubre de 1999, desarrolla actividades de apoyo en investigaciones
en el &mbito de la criminalidad transnacional organizada; no posee funciones operativas, sino que realiza
trabajos de analisis e inteligencia. Europol elabora anualmente un informe denominado SOCTA (EU Serious
and Organised Crime Threat Assessment), a partir de datos proporcionados por los Estados miembros de la
UE, con la finalidad de ofrecer un documento de analisis que contribuya para el establecimiento de estrategias
de actuacion de los Estado y de la UE (JAIME-JIMENEZ, Oscar y CASTRO MORAL, Lorenzo. La
criminalidad organizada en la Union Europea. Estado de la cuestion y respuestas institucionales. Revista
CIDOB d’Anfers Internacional, n. 91, 2010).

> EUROPEAN POLICE OFFICE. Europol SOCTA 2013 — EU Serious and Organised Crime Threat
Assessment. Disponible en: https://www.europol.europa.eu/sites/default/files/publications/socta2013.pdf.
Consulta en 8 de julio de 2014. Para que sea calificado como organizacion criminal, de acuerdo con los
criterios definidos por Europol un grupo debe presentar todas las siguientes caracteristicas: a) debe existir la
colaboracion de dos o mas personas; b) la actuacién del grupo debe ser prolongada o indefinida; c) debe se
dedicar a la préactica de delitos graves; d) debe tener por finalidad la bisqueda de beneficios o poder. Ademas
de eso, debe cumplir con al menos dos de las siguientes caracteristicas: 1) reparto especifico de tareas; 2) uso
de algun tipo de disciplina o control interno; 3) extension de la actividad al &ambito internacional; 4) uso de la
violencia; 5) uso de estructuras econémicas o comerciales; 6) implicacion en el blanqueo de capitales; 7)
corrupcion de politicos, medios de comunicacion, administracion publica, autoridades judiciales o sobre la
actividad econdémica.
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necesitan*°. De esta manera, la criminalidad organizada consolida su influencia y se

establece en distintos mercados®’.

Suprema sefial de adaptacion a la globalizacion, las organizaciones
criminales, como destacan JAIME-JIMENEZ y CASTRO MORAL, ademds de incrementar su
grado de sofisticacion y proyeccion, desarrollan incluso modelos de franquicia criminales™.

Como ya hemos resefiado, la delincuencia organizada es un fendmeno

global*®

, 'y Espafa, por su situacion estratégica, es especialmente afectada por ella. En
efecto, debido a los vinculos culturales y linguisticos que garantizan una relacion
privilegiada con Latinoamérica, asi como a la proximidad con Africa (cuya ruta de
transporte de cocaina tiene una importancia creciente), Espafia es sede o &rea de actuacion

de numerosas organizaciones criminales, como reconocen diversos estudios®’.

De acuerdo con el Informe de Situacion — EIl crimen organizado: Balance
2012 y Avance Enero-Mayo 2013, publicado por el Ministerio de Interior de Espafa, fueran
identificados 482 grupos de crimen organizado actuando en el pais en 2012. Tales
asociaciones se dedicaban prioritariamente al tréfico de cocaina y hachis, al robo con fuerza
y a la estafa, ademas de al blanqueo de dinero y la falsificacion de documentos. El referido

informe también refleja la actuacion estatal frente a estos grupos, destacando que solamente

' EUROPEAN POLICE OFFICE. Europol SOCTA 2013 — EU Serious and Organised Crime Threat
Assessment. Disponible en: https://www.europol.europa.eu/sites/default/files/publications/socta2013.pdf.
Consulta en 8 de julio de 2014.

" Afirman diversos jueces y fiscales europeos, en documento llamado Manifiesto de Ginebra: “Consejo de
Europa, Convenio de Roma, Acuerdos de Schengen, Tratado de Maastricht: a la sombra de esa Europa en
construccion, visible, oficial e respetuosa, se esconde otra Europa, mas discreta, menos confesable. Es la
Europa de los paraisos fiscales que prospera sin vergiienza merced a los capitales a los que presta refugio
complaciente. Es también la Europa de los espacios financieros y de las entidades bancarias, donde el secreto
se convierte con mucha frecuencia en coartada y tapadera. Esta Europa de las cuentas andnimas y del lavado
de dinero se utiliza para reciclar los beneficios de la droga, del terrorismo, de la secta, de la corrupcion y de
las actividades mafiosas. Los circuitos ocultos, ocupados por las organizaciones criminales, se desarrollan
cuando se incrementan los intercambios financieros internacionales, y las empresas multiplican sus
actividades, o cuando trasladan sus domicilios fiscales fuera de las fronteras nacionales /... ” (RUYMBEKE,
Renaud van, et. al, Manifiesto de Ginebra. “Jueces para la Democracia”, n. 27, ano 1996, p. 96).

8 JAIME-JIMENEZ, Oscar y CASTRO MORAL, Lorenzo. La criminalidad organizada en la Unién
Europea. Estado de la cuestion y respuestas institucionales. Revista CIDOB d’Anfers Internacional, n. 91,
2010, p. 178.

19 Sobre las amenazas del crimen organizado el las diversas regiones del mundo, ver los informes elaborados
por la Oficina de las Naciones Unidas contra las Drogas y el Delito, disponibles en http://www.unodc.org.

% ROPERO CARRASCO, Julia. ¢Proteccién social versus garantismo?: excesos y defectos en el tratamiento
juridico penal de la delincuencia organizada. En: CUERDA RIEZU, Antonio (Coord.). “Las tensiones entre
la criminalidad internacional y las garantias propias de un Estado de Derecho en un mundo globalizado™.
Madrid: Dykinson, 2008, p. 283.
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en el afio 2012 fueran incautados de las organizaciones criminales 1670 vehiculos, 118

embarcaciones, 2 aeronaves, 427 inmuebles y 44 millones de euros?'.

En el dmbito del continente americano, sefiala el informe La Seguridad
Publica en las Américas: Retos y Oportunidades, elaborado por la OEA, que la
criminalidad organizada es un fenmeno de extrema gravedad, y es reconocidamente
vinculado al trafico de drogas, al lavado de activos, al trafico de armas, a la trata de
personas y a los secuestros. Su fuerza es tal que el informe destaca la existencia de
“reductos de impunidad” en algunos paises de la region, en los cuales el poder del Estado

es sustituido por el poder y la influencia de los grupos criminales®.

Los desafios para el enfrentamiento a la criminalidad organizada en América
—y especialmente en Latinoamérica, claro — son mdaltiples, como indicado por el informe de
OEA. Las dificultades para la obtencion de las pruebas necesarias para fundamentar una
acusacion y enjuiciar a los supuestos responsables son enormes, en razén, muchas veces,
del poder econémico de las organizaciones criminales y en otras tantas oportunidades por la
simple falta de capacidades cientificas y técnicas especializadas del Estado para obtener
pruebas utiles y legitimas. A todo eso se debe afadir el evidente miedo que las victimas y
testigos de crimenes sienten de las organizaciones y que los impide (debido a la ausencia de

programas adecuados de proteccién) de declarar contra los imputados®.

En Brasil la realidad no es en nada distinta de lo ya expuesto. Actlan en el
pais hoy dia diversas conocidas y grandes organizaciones criminales, de que son ejemplos
el “Primeiro Comando da Capital” (PCC), el “Comando Vermelho” (CV), los “Amigos dos
Amigos” (ADA), el “Terceiro Comando” (TC), el “Primeiro Grupo Catarinense” (PGC), y
muchas otras. Estas organizaciones, que de acuerdo con GoODOY, se aproximan actualmente

de estructuras pre-mafiosas®*, suelen controlar el trafico de drogas en sus areas de actuacion,

2l MINISTERIO DEL INTERIOR DE ESPANA. Informe de Situacion - El crimen organizad: balance 2012 y
avance enero-mayo 2013. Disponible en http://portal.protecturi.org/wp-content/uploads/2013/08/BALANCE-
2012-CRIMEN-ORGANIZADO.pdf. Consulta en 8 de julio de 2014.

2 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. La seguridad ptblica en las Américas: retos y
oportunidades. 2 ed., Washington, DC: Secretaria General OEA, 2008, p. 13.

% ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Op. cit., p. 18.

% GODOY, Luiz Roberto Ungaretti de. Crime organizado e seu tratamento juridico penal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 97. Y de acuerdo con el autor, las organizaciones brasilefias se fortalecen a través de
contacto con organizaciones extranjeras, como por ejemplo el intercambio de correspondencia entre uno de
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incluso desde el interior de la carcel (donde estan la mayor parte de sus lideres), ademas de
se dedicaren a robos a banco y a cajeros automaticos y a otros delitos violentos?>. Como las
organizaciones criminales controlan incluso el interior de las prisiones, existe una casi
obligatoriedad de que los presos se afilien a alguna organizacion para obtener proteccion y
evitar agresiones o extorsiones, de manera que la delincuencia organizada garantiza el

crecimiento de su numero de integrantes.

En mas de una oportunidad, organizaciones criminales brasilefias pusieron
en panico a la poblacion de grandes ciudades a través de la promocion de graves actos de
desorden publica (como incendios a autobuses, ataques a oficinas de policia...), con el

objetivo de demostrar su poder?.

Y de acuerdo con investigacion realizada por el Ministerio Publico de Sao
Paulo, el “Primeiro Comando da Capital” (PCC), probablemente la mayor organizaciéon en
actividad en el pais, con actuacién en diversos Estados brasilefios, ademés de en Paraguay,
Bolivia y Portugal?’, tenia planes de ingresar en la politica, presentando candidatos al
Congreso y a las alcaldias. Segun la investigacion, el PCC tiene aproximadamente 6.000

integrantes en la carcel y otros 1.600 en libertad, solamente en el Estado de S&o Paulo®.

los fundadores del PCC, Mizael Aparecido da Silva, y los hermanos camorristas Renato y Bruno Corsi, que
fueran arrestados en Brasil y extraditados a Italia (p. 105).

% Ademas de los delitos ya referidos, es creciente en Brasil el trafico de personas, especialmente de origen
haitiana y africana, a través de la frontera de Amazonia. Las organizaciones que contolan este trafico de
personas, integradas por brasilefios, peruanos y bolivianos, suelen cobrar aproximadamente US$ 4.000,00 por
el trayecto desde Haiti hacia Brasil, lo que equivale a varios meses de trabajo de toda uma familia de personas
transportadas ilegalmente. Durante el trayecto, los “imigrantes” son mantenidos em condiciones subhumanas,
sus pasaportes son generalmente retenidos hasta el pagamento de la deuda, y la pratica evidentemente
presupone la corrupcion de los agentes publicos que trabajan en la frontera. (FERRAZ, Lucas; PRADO,
Avener. Rede de ‘coiotes’ controla trdfico de haitianos ao pais. “Folha de Sao Paulo”, 27 de mayo de 2014.
Disponible en: http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/05/1460493-rede-de-coiotes-controla-trafico-de-
haitianos-ao-pais.shtml. Consulta en 8 de julio de 2014).

“BARON, Francho. Rio o la guerra sin cuartel. “El Pais”, 19 de octubre de 2009. Disponible en
http://internacional.elpais.com/internacional/2009/10/19/actualidad/1255903203_850215.html. Consulta en 8
de julio de 2014.

? GODOY, Luiz Roberto Ungaretti de. Crime organizado e seu tratamento juridico penal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 111.

%ARIAS, Juan. Una organizacién criminal brasilefia pretendia entrar en la politica. “El Pais”, 11 de octubre
de 2013. Disponible en
http://internacional.elpais.com/internacional/2013/10/11/actualidad/1381496425 488152.html. Consulta en 8
de julio de 2014. El periédico atn afirma, citando al diario “Estado de Sdo Paulo”, que la facturacion anual
del PCC seria de unos 60 millones de dolares, lo que colocaria la organizacién entre las 1.150 mayores
empresas del pais.
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En Brasil, especialmente en Rio de Janeiro, actlan también las llamadas
“milicias”, grupos organizados integrados por policias o ex policias que dominan
determinadas regiones con el objetivo declarado de mantener alejados a los responsables
por el trafico de drogas. Las “milicias”, sin embargo, practican extorsiones contra la

poblacion y actlian con extrema violencia.

Pero ademas de esa criminalidad de naturaleza mas violenta, actla en Brasil
una fuerte delincuencia organizada de cuello blanco, especialmente orientada a la practica
de actos de corrupcion. En efecto, investigaciones de la Policia Federal y del Ministerio
Publico, y muchas veces también de la prensa, demuestran la existencia de numerosos
grupos organizados integrados por funcionarios publicos y particulares actuando junto a las
administraciones publicas, con el objetivo de malversar recursos del erario y enriquecerse
ilicitamente. Considerando que la criminalidad organizada desarrolla sus actividades en los
sectores en que puede obtener mayores ganancias con los menores riesgos, no es de
extrafiar la preferencia por actuar muy cerca de las administraciones publicas — por el
modelo de Estado brasilefio, la administraciones mueven inmensas cantidades de dinero,
los instrumentos de control son muy débiles, y la impunidad es reconocidamente alta,

especialmente en relacidn a agentes publicos de alto rango.

Esta criminalidad de la globalizacion, més estructurada y sofisticada,
muchas veces transnacional, financieramente mas fuerte, capaz de causar dafios
considerables a bienes juridicos supraindividuales, y que maneja con desenvoltura
modernos mecanismos para garantizar la impunidad por su conducta y disfrutar las
ganancias obtenidas en la actividad ilicita, representa un verdadero desafio a la capacidad

de reaccion de los Estados contemporaneos.
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1.3. Caracteristicas distintivas de las organizaciones criminales.

Son bien conocidas las dificultades de definir y explicar la criminalidad organizada,
al punto a que BLAKESLEY afirma que abordar el fenomeno es como “intentar agarrar un

reshaladizo pez vivo™.

Sin embargo, es posible decir que la nota distintiva fundamental del crimen
organizado es, evidentemente, la organizacién. De hecho, una organizacion criminal no es
solamente la suma de algunos individuos, sino que presupone una determinada estructura,
una ordenacion, destinada a la realizacion de determinados objetivos preestablecidos (ain

que el tipo de estructura pueda variar en cada organizacién)®.

De acuerdo con ZUNIGA RODRIGUEZ, las organizaciones en general tienen
sus elementos propios, los cuales también estarian presentes en las organizaciones
criminales. Serian ellos: la determinacion de los objetivos comunes; la division de trabajo,
realizada de manera a mejor alcanzar los objetivos; la estructura, es decir, ademas de la
division del trabajo, el intuito de permanencia de la agrupacién (lo que lo distingue de la
simple coautoria); la existencia de codigos de conducta comunes; un sistema de toma de
decisiones, que inicialmente correspondia a una estructura jerarquica piramidal, pero que
actualmente, por la mayor complejidad de las organizaciones, puede representar una
estructura en red; la cohesion de las relaciones entre los miembros; y la tendencia a la

autoconservacion®t,

» BLAKESLEY, Christopher. El sistema penal frente al reto del crimen organizado. Apud: VELEZ
RODRIGUEZ, Luis Andrés. “La lucha contra el crimen organizado como dilema para el Estado de Derecho.
Aproximaciones a una alternativa.” Revista Juridica, Universidad de Caldas, Manizales, vol. 5, n.° 2, jul/dic.
2008, p. 94.

% ABADINSKY destaca la existencia de al menos dos modelos distintos: el modelo burocratico o corporativo,
caracterizado por una jerarquia compleja, clara division de trabajo, distribucion de actividades de acuerdo con
las habilidades individuales y comunicaciones directas de los ocupantes de alto rango con los individuos de
nivel mas bajo; y el modelo de red, con una estructura descentralizada (ABADINSKY, Howard. Organized
crime. 9 ed., Belmonte: Wadsworth, 2010, p. 10/14). En sentido contrario, exigiendo una estructurar
jerarquica para caracterizar una organizacién criminal de acuerdo con el tipo penal espafiol, véase FARALDO
CABANA, Patricia. Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Cédigo Penal espafiol. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2012, p. 65.

1 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema de Derecho Penal. Contribucién a la
determinacidn del injusto penal de organizacién criminal. Granada: Comares, 2009, p. 128/132.
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Resalta ROPERO CARRASCO que la “organizacion” en la actividad criminal
por si sola ya significa un aumento de la lesividad social, pues posibilita una mayor eficacia
y una mayor impunidad en la actuacion ilicita, ademas de que la estructuracion de
organizaciones criminales actuando como verdaderas empresas las convierte en una especie
de tronco del que van se extendiendo ramas de actividades delictivas derivadas, incluso
delitos de apoyo como el blanqueo de dinero y la corrupcion. Y complementa: “la mayor
gravedad [del crimen organizado] se explica por un mayor numero de ataques y una mayor
perturbacion en la convivencia social (derivada de la suma del nimero mayor de

actividades y de las dificultades de persecucion) .

Y ademas de una estructura ordenada, otro rasgo fundamental del crimen
organizado es la finalidad de obtencion de beneficios econdmicos. Este elemento permite
hacer la distincion del crimen organizado de otros fendmenos criminales que son movidos

por intereses de otra naturaleza, como en terrorismo o las organizaciones racistas™.

Para la obtencion de beneficios econdmicos, las organizaciones criminales
se dedican a las més diferentes actividades. Absolutamente pertinente, pues, la afirmacion
de Zuniga Rodriguez de que “la criminalidad organizada no se define por los delitos que

comete sino por cémo los realiza”®*.

Eso pone en evidencia las dos caracteristicas
esenciales del fenémeno: la organizacion (la manera de realizar los delitos) y la finalidad

economica (la organizaciones se dedican a las actividades més lucrativas posibles).

Considerando esta finalidad de obtener beneficios econdmicos, se puede
afirmar que las organizaciones criminales se dedican fundamentalmente (pero no en
caracter exclusivo) a la provision y suministro de bienes o servicios ilegales como, por

ejemplo, el trafico de drogas, la trata de personas, la prostitucion, el juego ilicito, la venta

%2 ROPERO CARRASCO, Julia. ¢Proteccion social versus garantismo?: excesos y defectos en el tratamiento
juridico penal de la delincuencia organizada. En: CUERDA RIEZU, Antonio (Coord.). “Las tensiones entre
la criminalidad internacional y las garantias propias de un Estado de Derecho en un mundo globalizado”.
Madrid: Dykinson, 2008, pp. 315/316.

% MEDINA ARIZA, Juan J. Una introduccién al estudio criminolégico del crimen organizado. En: FERRE
OLIVE, Juan Carlos y ANARTE BORRALLO, Enrique (Coord.). “Delincuencia organizada. Aspectos
penales, procesales y criminologicos”. Huelva: Universidad de Huelva, 1999, p. 112.

* ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema de derecho penal. Contribucién a la
determinacion del injusto penal de organizacion criminal. Granada: Comares, 2009, p. 126. En este mismo
sentido, afirman CORTE IBANEZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS que “el crimen organizado no es un tipo de
delito en particular, sino una forma de cometer delitos (en plural)” (Crimen.org. Evolucién y claves de la
delincuencia organizada. Barcelona: Ariel, 2010, p. 19).
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de objetos obtenidos de manera ilicita, como coches de lujo y obras de arte, la provision de
proteccion privada (que generalmente no es otra cosa que una especie de extorsion)*>, o ain
a la infiltracion en negocios licitos a través del pago de sobornos en cambio de tratamiento

preferencial, o mediante el uso de violencia y amenazas*®.

Sin embargo, también existen organizaciones criminales dedicadas a
practicar delitos de cuello blanco, como grandes fraudes fiscales, o fraudes para la
adjudicacion de contratos plblicos® . De hecho, como destaca FOFFANI, existe una
verdadera smosis sustancial entre la criminalidad organizada y la criminalidad econémica,
en el sentido de que “la criminalidad organizada es por naturaleza econémica, y de que la
criminalidad econdmica es cada vez mas organizada™®. La percepcién de este fenémeno
debilita considerablemente las afirmativas de que la categoria del crimen organizado seria

solamente utilizada por el Estado para perseguir a los desfavorecidos econémicamente.

De lo expuesto, parece adecuado decir, juntamente con SANCHEZ GARCIA DE
PAz, que los trazos més caracteristicos y fundamentales de las organizaciones criminales
son: la adopcion de una estructura compleja, la orientacion a la comision de delitos graves y

la bisqueda de beneficio o poder como objetivo®.

A esas caracteristicas fundamentales y distintivas, se puede afadir otras,
evidentemente, como por ejemplo el uso de corrupcion y/o violencia. El pago de sobornos a
funcionarios publicos o politicos puede responder a la necesidad de proteccién de la
organizacion, asi como puede ser utilizado para garantizar nuevas oportunidades de
negocios. La intimidacion o violencia son también utilizadas para garantizar la continuidad
de las actividades criminales, pero, como destaca VIOLANTE, “el instrumento principal de la
mafia y de las demas organizaciones criminales no es la violencia, es la corrupcion. [...]JLa

violencia, para las grandes organizaciones criminales, ha quedado reducida a una especie de

% CORTE IBANEZ, Luis de la; GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea. Crimen.org. Evolucién y claves de
la delincuencia organizada. Barcelona: Ariel, 2010, p. 24.

36 ALBANESE, Jay S. Organized crime in our times. 5 ed., Newark: NexisLexis, 2007, pp. 69/70.

¥ Destaca ZUNIGA RODRIGUEZ que “identificar crimen organizado con drogas, sirve de ‘cortina de humo’
frente a la gran criminalidad de cuello blanco aneja” (ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad
organizada y sistema de Derecho Penal. Contribucion a la determinacion del injusto penal de organizacién
criminal. Granada: Comares, 2009, p. 208).

%8 FOFFANI, Luigi. Criminalidad econémica y criminalidad organizada. Revista Penal, n. 7, 2001, p. 56.

% SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel. La Criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales,
administrativos y policiales. Madrid: Dykinson, 2008, pp. 39/41.
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ultima ratio, porque sus efectos son visibles desde el exterior, alarma a la opinién pablica y
obliga a las autoridades publicas a reaccionar con dureza. La corrupcién, por el contrario,
es por naturaleza propia silenciosa, favorece la mimetizacion, permite conseguir el objetivo

deseado con menores riesgos y mina las instituciones desde su interior*.

Ademas, la criminalidad organizada suele mezclar sus actividades ilegales
con negocios legales. De un lado, la propiedad de empresas dedicadas también a negocios
licitos permite justificar el ingreso de valores originarios de actividades delictivas, y
responde a la necesidad de blanquear eses recursos. La apariencia de ciudadano dedicado al
mundo de los negocios también conviene a los integrantes de organizaciones criminales,
pues concede status social, dificulta eventuales investigaciones de 6rganos de control vy,

ultima ratio, puede generar nuevas oportunidades para transacciones ilicitas*.

Numerosas son, pues, las ventajas de la actuacion criminal a través de una
organizacion criminal, como destaca ABADINSKY. Las organizaciones tienen condiciones
de practicar crimenes de mayor variedad y en mayor escala que la criminalidad
convencional, y eso también porque los integrantes de una organizacion estan en posicion
de hacer transacciones que los criminales sin afiliacion no pueden hacer; ademas,
pertenecer a una organizacion garantiza una “reputacion” y permite la creacion de

networking, circunstancias que, sin lugar a dudas, pueden ser muy ventajosas*.

Y como afirma ZUNIGA RODRIGUEZ, la criminalidad organizada genera
mayores riesgos sociales por la existencia de una estructura preparada para la préctica de
delitos graves, proporcionando medios materiales, técnicos y personales para llevarlos a
cabo, de manera a disminuir las posibilidades de defensa de las victimas, y a dificultar las
investigaciones. Ademaés, la sofisticacion de las asociaciones crea especializacion,
profesionalizacion y expansion de las actividades criminales, de manera a que se tornen
maés efectivas en la obtencion de sus finalidades. La actuacion en grupo de carécter estable
y permanente reduce los factores de inhibicion del comportamiento individual y diluye la

responsabilidad, ya que nadie se siente responsable por la totalidad de los hechos cometidos.

“0 \VIOLANTE, Introduzione. 1 primi passi della nuova strategia. Apud FOFFANI, Luigi. Criminalidad
econdmica y criminalidad organizada. Revista Penal, n. 7, 2001, pp. 59/60.

*1 CORTE IBANEZ, Luis de la; GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea. Crimen.org. Evolucion y claves de
la delincuencia organizada. Barcelona: Ariel, 2010, p. 25.

“2 ABADINSKY, Howard. Organized crime. 9 ed., Belmonte: Wadsworth, 2010, p. 1.
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Por fin, la actuacién en dmbito trasnacional y la busqueda de paraisos legales dificulta
sobremanera la apuracion de los crimines, incluso por la ausencia de coordinacién de los

6rganos de investigacion y persecucion®,

Es posible percibir, pues, que la criminalidad organizada representa un
fendmeno concreto, sustancialmente mas dificil de ser perseguido por el Estado que la
criminalidad tradicional, importando, ademas, en mayores riesgos a los ciudadanos y al

propio Estado.

1.4. Definiciones de “organizacion criminal” en la Convencion de Palermo y en

el ordenamiento juridico brasilefio.

Aungue no sea objeto del presente trabajo tratar de las diferentes
concepciones y definiciones legales de organizacion criminal y crimen organizado (de
manera que no se va a hacer un relato de la evolucion del intento de conceptuar el crimen
organizado), se debe reconocer la importancia de esa discusion, pues las politicas publicas
disefadas para enfrentar a ese fendmeno son orientadas y condicionadas por los elementos
constitutivos que se le atribuyen. Evidentemente, es a partir de la elaboracion por los
ordenamientos juridicos nacionales del concepto de organizacion criminal que se puede
identificar el &mbito de aplicacién de las medidas ideadas de manera especifica para hacer

frente a esta realidad.

Asi, destaca RAMIREZ MONTES la importancia y la necesidad de fijar un
concepto claro de delincuencia organizada, pues alrededor de esta expresion ‘“se ha
construido y delineado toda una estructura politicocriminal, la cual se ha manifestado en los

mas atrevidos avances en materia de persecucion y represion”*.

* ZUNIGA RODRIGUES, Laura. Criminalidad organizada y sistema de Derecho Penal. Contribucién a la
determinacion del injusto penal de organizacion criminal. Granada: Comares, 2009, p. 212.

*“ RAMIREZ MONTES, Sandra Patricia. Aproximacion a un concepto de crimen organizado. En: RAMIREZ
MONTES, Sandra Patricia, et al., “Delincuencia organizada y sistema acusatorio”. Bogota: Fiscalia General
de la Nacion, 2005, p. 3
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Histéricamente, una de las grandes dificultades para el estudio de la
delincuencia organizada era justamente la ausencia de una definicion del fenémeno con

mayor grado de aceptacion.

Y evidentemente, esa inseguridad respeto a una definiciébn de crimen
organizado también generaba problemas a los Estados a la hora de crear politicas para

enfrentarlo.

No obstante, esta realidad ha cambiado de manera considerable desde que la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional, firmada
en Palermo en el afio 2000, propuso una definicion de organizacion criminal.
Evidentemente que la definicion propuesta no solventa a todos los problemas existentes en
el tema, pero al menos proporciona elementos adecuados que pueden ser utilizados por los

Estados signatarios al definir el fendmeno en sus ordenamientos internos.

El art. 2. a) de la Convencion establece que por “grupo delictivo organizado”
se entendera un conjunto estructurado de tres 0 mas personas que existe durante cierto
tiempo y que actua concertadamente con el proposito de cometer uno 0 mas delitos graves
o0 delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa o

indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.

Estan presentes en esta definicion la idea de organizacion, estructuracion, la
actuacion concertada del grupo; el ndmero minimo de integrantes (tres); el aspecto
temporal (que exista durante cierto tiempo); el proposito de comision de delitos graves, y la

finalidad de obtencion de beneficio econdmico o de orden material.

Brasil ratifico la Convencion de Palermo en el afio 2004. Sin embargo,

solamente en el afio 2013 fue introducido en el ordenamiento juridico nacional el tipo penal

45
I

de integrar organizacion criminal™. Y para este fin, la Ley n.° 12.850, de 12 de agosto de

> También Espafia tard6 en introducir el delito de integrar organizacién criminal en su ordenamiento juridico.
El tipo solamente fue creado en el afio 2010, cuando la Ley Orgénica 10/2010 insert6 los articulos 570 bis, ter
y quater en el Cédigo Penal. El apartado primero del articulo 570 bis asi define organizacién criminal en los
siguientes términos: “A los efectos de este Codigo se entiende por organizacion criminal la agrupacion
formada por mas de dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y
coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la
perpetracion reiterada de faltas”. Aunque el concepto espafiol no trate expresamente de la necesidad de una
estructura organizada para la configuracion del tipo, tal idea se encuentra en la prevision de una reparticion de
tareas “de manera concertada y coordinada”. Ademas, también el Codigo Penal Espaifiol difiere de la
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2013, definio la figura de la organizacién criminal de esta forma: Se considera organizacion
criminal la asociacion de 4 (cuatro) o mas personas estructuralmente ordenada y
caracterizada por la division del trabajo, aunque sea de manera informal, con el fin de
obtener, directa o indirectamente, una ventaja de cualquier tipo a traves de la préctica de
delitos cuyas penas maximas sean superiores a 4 (cuatro) afios, 0 que tengan un caracter

transnacional®®.

Como se ha sefialado, la definicidn legal brasilefia también pone énfasis en
la necesidad de existencia de una estructura organizada y orientada a la comision de delitos
graves o de carécter transnacional. No obstante, el texto legal exige que una organizacion
criminal esté integrada por al menos cuatro personas, mientras que la Convencion exige
solamente tres personas para la configuracién del tipo*’. Se destaca que esta misma ley
reglamenta los medios de investigacion del crimen organizado, como por ejemplo las
entregas vigiladas, uso de agentes encubiertos, la interceptacion de comunicaciones, y, lo

que nos interesa para fines de este estudio, la colaboracion procesal del coimputado.

1.5. Criticas a la categoria juridica del “crimen organizado”.
J

Sin embargo las numerosas iniciativas internacionales (que generan cambios
legislativos en las diversas partes del mundo) con la finalidad de prevenir y reaccionar a la
actuacion de esta especie de criminalidad, subsiste en el pensamiento juridico un discurso

fuertemente critico con relacion al uso de la categoria “crimen organizado”.

De acuerdo con los defensores de este discurso, la “criminalidad

organizada” no tendria una existencia real y autbnoma, pues no seria en nada distinta de las

Convencion cuanto al nimero minimo de integrantes de la organizacién, contentandose con la participacion
de solamente dos personas.

*® ei 12.850/2013, art. 1°, §1° Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes
penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

*" De otro lado, la forma més sencilla de asociacion para delinquir, llamada por el Cédigo Penal brasilefio de
“asociacion criminal”, es tipificada en el articulo 288 como la “asociacion de tres o mas individuos para el fin
de cometer crimenes.” Como facilmente se percibe, la ley no exige, en el caso de la simple asociacion
criminal, una estructura organizada o el fin de comision de delitos graves.
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figuras penales ya conocidas de la asociacion criminal o banda, no mereciendo ningln
tratamiento juridico diverso del dispensado a tales figuras. El “crimen organizado”, pues,
seria solamente un concepto creado arbitrariamente, con fuertes componentes xenofobos en
su elaboracion®®, dotado de gran fuerza simbélica, y largamente utilizado hoy en dia como
forma de opresion y persecucién de minorias étnicas, territoriales o sociales*®, o de los
desfavorecidos econémicamente, bien como para justificar la aprobacion de legislacion
autoritaria, con endurecimiento del sistema represivo a través de la creacion de nuevos tipos
penales, de la aplicacion de sanciones méas gravosas, y de la institucion de nuevos
instrumentos de investigacion, restringiendo desproporcionadamente a los derechos y
garantias de los ciudadanos y aumentado a los poderes del Estado y de sus 6rganos de

control.

De hecho, para eses estudiosos, el crimen organizado seria un concepto
creado a partir de las realidades italiana y norteamericana, y exportado a los demas paises a
través de convenciones internacionales, con la finalidad de atender a intereses innombrables.
De acuerdo con ese discurso, la criminalidad organizada ocuparia el rol simbélico de un
“nuevo enemigo”, satisfaciendo, asi, a los intereses de politicos — que, con la propuesta de
medidas de endurecimiento penal, obtendrian mayor aprobacion popular — y de medios de
comunicacion — que dando especial énfasis a la criminalidad lograrian mayor audiencia y

venderian mas facilmente sus productos™.

Y se debe reconocer que, a partir del fin de la década de 1980, como
destacan PAoLI y FIUNAUT, el crimen organizado fue largamente utilizado por politicos y
agencias gubernamentales para justificar reformas penales y procesales, de manera a crear
nuevos tipos penales y conceder poderes especiales de investigacion a organismos de

control. Concluyen los autores referidos que el crimen organizado fue utilizado como una

*® BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibigdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 2010, p. 79.

* ANARTE BORRALLO, Enrique. Conjecturas sobre la criminalidad organizada. En: FERRE OLIVE,
Juan Carlos y ANARTE BORRALLO, Enrique (Coord.). “Delincuencia organizada. Aspectos penales,
procesales y criminoldgicos”. Huelva: Universidad de Huelva, 1999, p. 38.

¥ BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 2010, p. 77.
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especie de sustituto del comunismo, tras la caida del Muro de Berlin; como el nuevo

“imperio del mal”™, simbolizando algo que debe ser combatido con todas las fuerzas.

En Brasil, uno de los mas combativos criticos del uso de la categoria
juridico-penal del “crimen organizado” es CIRINO DOS SANTOS, para quien el discurso sobre
la criminalidad organizada es solamente un discurso del poder contra determinados
enemigos internos; para este autor, defensor de la “criminologia radical”, el concepto de
crimen organizado fue creado y desarrollado en el centro del sistema de poder politico y

econémico globalizado y fue recibido acriticamente en la periferia de este sistema®?.

Tras afirmar que el concepto norteamericano de crimen organizado es, desde
el punto de vista de la realidad, un mito, desde el punto de vista de la ciencia, una categoria
sin contenido, y desde el punto de vista practico, una etiqueta innecesaria, CIRINO DOS
SANTOS continua a presentar su vision critica del instituto sefialando que €l parece cumplir
apenas funciones de legitimacion del poder, puesto que amplia el poder de la policia (que
puede manejar mas recursos materiales y humanos) y proporciona mas “eficiencia” a la
justicia a través de la reduccion de complicaciones legales y de la utilizacion de secretos
procesales, por ejemplo. Por fin, afiade que la criminalidad organizada ofrece a los politicos
un tema de campafia con capacidad para generar votos; a los partidos politicos, la
oportunidad de competir por la mejor estrategia contra este mal, y al poder politico, el
discurso contra las amenazas de este nuevo enemigo de la democracia, que puede justificar
restricciones a los principios de legalidad, culpabilidad y otras garantias del debido proceso

legal del Estado Democratico de Derecho™.

En igual sentido, destaca ZAFFARONI que el crimen organizado es un
“categoria fallida”, y su aplicacion representa una criminalizacion inspirada en una idea
vaga, indefinida y carente de un limite cierto, significando una grave lesion del principio de

legalidad, fundamento del derecho penal liberal y garantista®.

*L FIJNAUT, Cirille y PAOLLI, Letizia. Organised crime in Europe. Concepts, patterns and control policies in
the European Union and beyond. Dordrecht: Springer. 2004, p. 4/6.

2 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Crime organizado. Disponible en http:/icpc.org.br/wp-
content/uploads/2013/01/crime_organizado.pdf. Consulta en 8 de julio de 2014.

%3 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. Cit.

> ZAFFARONI, Eugenio Radl. 1l crimine organizzato: una categorizzazione fallida. En: MOCCIA, Sergio
(Org.). “Criminalitd organizzata e risposte ordinamentali. Tra efficenza e garanzia”. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1999, p. 85.
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De hecho, el respetado jurista argentino no tiene dudas acerca de la
existencia de asociaciones ilicitas, asociaciones para delinquir o bandas, figuras ya antiguas
y conocidas en los ordenamientos penales, pero afirma que la existencia de organizaciones
criminales — o del “mito mafioso” — como grupos que controlan las actividades ilegales en
el mercado es una teoria conspirativa cientificamente falsa, sostenida por la media, por la

ficcion y por el clientelismo politico e de la policia®.

Y destaca ZAFFARONI diversas posibles consecuencias negativas del uso por
el derecho penal de la categoria de crimen organizado, como, por ejemplo, la no
punibilidad de los agentes infiltrados y de los “pentiti”, lo que constituiria una grave lesion
a la eticidad del Estado; la ampliacion de las facultades preventivas de la policia,
reduciendo el principio de jurisdiccion; limitaciones a las libertades individuales, por las
generosas autorizaciones de interceptaciones telefonicas y de correspondencia; restricciones

al principio de presuncién de inocencia, por el uso comin de las prisiones cautelares, etc®.

Gran parte de las numerosas criticas que sucintamente hemos expuesto al
uso excesivo de la categoria “crimen organizado” en el discurso politico y juridico actual
tiene una innegable procedencia. La invocacion exagerada de los peligros del crimen
organizado es utilizada cominmente para justificacién y aprobaciéon de medidas autoritarias
que conllevan a considerables restricciones de derechos fundamentales, generando, de otro
lado, grande popularidad para los politicos involucrados en la “lucha contra el crimen”;
ademads, suele ocurrir la vulgarizacion del uso de instrumentos de investigacion y
persecucion cuyo empleo, por imposiciones de respeto a la proporcionalidad, solamente
seria justificable contra la criminalidad grave, lo que, evidentemente, también produce una

disminucion del espacio de libertad individual.

Efectivamente, el tratamiento conferido por el Estado a la criminalidad
organizada, como destaca ZUNIGA RODRIGUEZz, siempre estuvo muy cerca de la
“demonizacién”, como una lucha contra el “enemigo”, con la edicién de leyes penales de
emergencia, anticipacién de la intervencion penal, criminalizacién de las propias
asociaciones criminales organizadas — especies de manifestaciones, pues, del derecho penal

de enemigo. Ademas de eso, concluye la autora, el argumento de una lucha contra un poder

%5 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit. p.91.
% ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit., p. 85/91.
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externo y extrafio es bastante explorado por cumplir el papel importante de cohesionar una

sociedad en busca de orden, de seguridades®’.

No obstante, denunciar el uso abusivo de la categoria del crimen organizado
y sus consecuencias, y buscar la restriccién de su empleo a los limites garantistas de un
Estado Democratico de Derecho es cosa muy distinta de defender la inexistencia del crimen
organizado como fendmeno auténomo, o reducir las actuales organizaciones criminales a
simples asociaciones de malhechores o bandas, como se no hubiera distinciones

sustanciales entre ellas®®.

Acerca de la discusion sobre la efectiva existencia del crimen organizado,
refiere MINGARDI, no sin ironia, que de acuerdo con un conocido dicho popular, uno de los

trucos favoritos del diablo es justamente pretender que no existe™”.

De hecho, como destaca JIMENEZ-SALINAS FRAMIS, si la discusion sobre la
real existencia del crimen organizado tenia sentido hace afios, actualmente este debate ha
sido relegado a un segundo plano, pues con base en la numerosa informacion hoy
disponible sobre el tema, procedente de informes judiciales, investigaciones académicas,
informaciones de arrepentidos, etc., el pensamiento doctrinario largamente mayoritario
reconoce a la criminalidad organizada como un fenémeno complejo y con identidad propia,
distinguiéndolo de figuras que reflejan un realidad méas sencilla, como las asociaciones

ilicitas o las bandas, y necesitando de un abordaje tedrico y operativo especifico®.

" ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema de Derecho Penal. Contribucién a la
determinacion del injusto penal de organizacion criminal. Granada: Comares, 2009, pp. 206/207.

%8 Posicion intermedia quiza sea la de CALLEGARI, que reconoce, efectivamente, la criminalidad organizada
como factor objetivo generador de inseguridad, pero destaca que el estado psicoldgico y social derivado de
eso es retroalimentado por los medios y por el poder politico responsable por la represién, de manera a mejor
legitimar sus politicas (CALLEGARI, André Luis. Controle social e criminalidade organizada. En:
CALLEGARI, André Luis (Org.). “Crime organizado. Tipicidade, politica criminal, investigacdo e processo.
Brasil, Espanha e Colombia.” Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 16.

% MINGARDI, Guaracy. O Estado e o crime organizado. S3o Paulo: IBCCrim, 1998, p.45. El autor critica
fuertemente la posicion de aquellos que niegan la existencia de la criminalidad organizada. Mingardi, por
ejemplo, afirma que Daniel Bell (O Fim das Ideologias) no creia en las organizaciones criminales porque
tenia demasiada seguridad en sus convicciones y no se dejaba influenciar por los hechos (p. 29). Y
contestando a Christopher Duggan (Facism and the Mafia), que decia que la mafia era apenas “un modo de
vida”, Mingardi irébnicamente afirmé que los jueces anti-mafia Giovanni Falcone y Paolo Borselino tendrian
sido entonces asesinados con casi una tonelada de explosivos colocados en la carretera por un “modo de vida”
(p. 31).

% GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea; CORTE IBANEZ, Luis de la; REQUENA ESPADA, Laura;
JUAN ESPINOSA, Juan de. La medicion y evaluacién de la criminalidad organizada en Espafia: ¢Misién
imposible? Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica, Articulo 9, Namero 7, 20009.
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Y aun que existan semejanzas entre el crimen organizado y la simple
asociacion ilicita — indicando ambos la actuacion ajustada de una pluralidad de agentes —,
es evidente que existen notas distintivas entre las dos realidades, representando el crimen
organizado un plus de reprochabilidad y periculosidad respeto a la criminalidad tradicional.
Como destaca SANCHEZ GARCIA DE PAZz, “estamos ante algo mas que una simple
concertacion de personas con el propdsito de cometer ilicitos™®!. Y es justamente este plus
que puede justificar, en tese, la utilizacion de instrumentos especificos (y no excepcionales,
como sefiala CHOCLAN MONTALVO) ® de investigacion y persecucién del crimen
organizado que no deben ser utilizados en los casos de criminalidad comun, bajo el riesgo
de vulneracion del principio de proporcionalidad y de las garantias del Estado Democréatico

de Derecho.

Este plus en relacién a la criminalidad tradicional, especialmente a la
conocida figura de la asociacion ilicita, quiere significar que el crimen organizado actla de
manera mas sofisticada, muchas veces con caracter trasnacional; que sus acciones son méas
planificadas; que el grupo tiene la pretensién de perdurar en el tiempo; que hay una mayor
tendencia a que los bienes lesionados tengan caracter colectivo; que maneja grandes
cantidades de dinero y domina mecanismos de blanqueo de capitales; que tiene una cultura

de ocultacion/destruccion de las pruebas, lo que dificulta cualquier investigacion.

Y més alld de todo eso, la mera existencia de una organizacion
especificamente destinada a la practica de ilicitos penales representa un mayor riesgo a la
sociedad, por la posibilidad de una masiva y reiterada lesion a bienes juridicos penalmente

tutelados.

8 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, lIsabel. La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales,
administrativos y policiales. Madrid: Dykinson, 2008. pp. 27/28.

82 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. La organizacién criminal. Tratamiento penal y procesal. Madrid:
Dydinson, 2000, p. 4.
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1.6. La necesaria utilizacion de nuevos instrumentos de investigacion en el

combate al crimen organizado.

Es un hecho evidente la mayor dificultad que tiene el Estado para obtener
pruebas suficientes acerca de las actividades del crimen organizado. Eso es debido, como
destaca PEREIRA, a que una de principales tareas de las organizaciones criminales es
orientar su estructura, actividades y recursos de modo a se tornar opaca, 0 al menos

resistente a observaciones®®,

En relacion a la criminalidad organizada violenta, impera la conocida “ley
del silencio”. Eventuales testigos no declaran contra los delincuentes por comprensible
miedo de reacciones contra su vida o de sus familiares. Ademaés, los programas de
proteccion de testigos o no existen o no funcionan de forma adecuada, y siempre imponen

costes personales altisimos a los que se benefician de ellos.

Ya los crimenes practicados por la delincuencia organizada de cuello blanco
generalmente son ajustados y realizados en despachos climatizados, lejos de los ojos de
testigos. Demuestra la practica que los individuos involucrados en esta especie de delitos
evidentemente no declaran nada sobre los hechos, excepto en el caso de que se sientan muy
perjudicados. Y ademas, el uso de amenaza y violencia contra eventuales testigos no esta
absolutamente descartada.

Las organizaciones criminales también desarrollan una “cultura de
ocultacion o supresion de pruebas”, a través de la destruccion sistematica de documentos y
la restriccion de conversaciones telefonicas, por ejemplo. Y muchas organizaciones ain
cuentan con proteccion de las autoridades, obtenida a través del pago de sobornos y de

corrupcion.

% PEREIRA, Flavio Cardoso. El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal.
Curitiba: Jurud, 2013, p. 292. En el mismo sentido, CASTILLEJO MANZANARES afirma que “las organizaciones
criminales, como medida de autoproteccion, se cierran en si mismas, con leguajes propios, en los que el
silencio ocupa un lugar principal” (CASTILLEJO MANZANARES, Raquel. Diligencias de investigacion y
medios de prueba en la lucha contra el crimen organizado. Revista de Derecho Penal, n.° 38, Valladolid: Lex
Nueva, 1.er Cuadrimestre 2013, p. 36).
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Este conjunto de circunstancias hace con que la investigacion de la
criminalidad organizada sea actividad especialmente dura, incluso comparada por COSTA

con la exasperante tarea de Sisifo®.

Considerando que en materia de criminalidad organizada, es necesaria la
adaptacion del Estado a un problema nuevo, real y en expansion, como afirma CALLEGARI®,
y reconociendo, pues, el alto grado de dificultad del trabajo, la importancia de reprimir a
esta especie de criminalidad, asi como la aparente insuficiencia de los medios tradicionales
de investigacion, los documentos internacionales y los diversos ordenamientos juridicos
nacionales estan reglamentando el uso de técnicas especiales de investigacion de la

delincuencia organizada.

En este sentido, la Convencion de las Naciones Unidas contra el Crimen
Organizado Transnacional (Palermo, 2000), en el art. 20, recomienda a los Estados Parte
que, dentro de sus posibilidades y en las condiciones previstas por su derecho interno,
adopten las medidas necesarias para permitir el recurso a la entrega vigilada, a vigilancia

electronica y a las operaciones encubiertas.

La Convencién también trata expresamente de la colaboracion procesal del
coimputado en el art. 26, estableciendo que los Estados Parte adoptaran medidas
apropiadas para alentar a las personas que participan o hayan participado en grupos
delictivos organizados a prestar ayuda efectiva y concreta a las autoridades competentes
que pueda contribuir a privar a las organizaciones criminales de sus recursos o productos
del delito, o0 a proporcionar informacion atil a las autoridades con fines investigativos y
probatorios sobre cuestiones como a) identidad, naturaleza, composicién, estructura,
ubicacién o actividades de los grupos organizados; b) vinculos, incluso internacionales, con
otros grupos delictivos organizados; c¢) los delitos que los grupos organizados hayan

cometido o puedan cometer.

Ademas de eso, sefiala da Convencion que cada Estado Parte considerara la

posibilidad de prever la inmunidad judicial o la mitigacion de la pena a personas que

8 COSTA, José de Faria. Direito penal e globalizacdo. Reflexdes ndo locais e pouco globais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 87.

% CALLEGARI, André Luis. Controle social e criminalidade organizada. En: CALLEGARI, André Luis
(Org.). “Crime organizado. Tipicidade, politica criminal, investigacdo e processo. Brasil, Espanha e
Colombia”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 14.
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presten una cooperacion sustancial en la investigacion o enjuiciamiento respecto a los

delitos previstos en la propia Convencién®.

El uso de medios especiales de investigacion del crimen organizado refleja
el pensamiento resumido por PEREIRA, quien afirma que la capacidad de organizacion de
los grupos delictivos, su solida estructura, su gran fuente de recursos y medios y el manejo
de sofisticadas técnicas de ingenieria financiera, fiscal y contable hacen que los habituales

instrumentos de investigacion penal resulten obsoletos e poco satisfactorios®’.

Sin embargo, los medios especiales de investigacion referidos suelen ser
bastante méas invasivos que los medios tradicionales, de manera que su uso no puede ocurrir
sin la adopcion de cuidados indispensables para que no se viole de manera

desproporcionada a derechos y garantias de los investigados.

En esta inevitable tension entre eficacia y garantia, la busqueda de un
equilibrio (siempre inconstante, considerando las dificultades existentes) es el reto que se
presenta. Y es justamente en este contexto que asume especial relevancia el estudio de la
colaboracidn procesal del coimputado como un importante instrumento de investigacion de

la criminalidad organizada.

% Brasil ha reglamentado en la Ley contra el Crimen organizado (Ley n° 12.850/2013) el uso de agentes
encubiertos, la entrega vigilada, la captacién ambiental de sefiales electromagnéticos, Opticos y acusticos, y la
colaboracion procesal del coimputado.

 PEREIRA, Flavio Cardoso. El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal.
Curitiba: Jurug, 2013, p. 296.
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CAPITULO I
ENTRE EL DEBER ESTATAL DE INVESTIGACION DEL CRIMEN
ORGANIZADO Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL
IMPUTADO

2.1. De los derechos fundamentales ‘contra’ el Estado hacia los derechos
fundamentales ‘a través’ del Estado. El Estado democratico de Derecho como

concretizador de los derechos fundamentales.

El desarrollo por la dogmatica juridica de la tesis sobre el deber estatal de
tutela de los derechos fundamentales — de la cual es consecuencia logica la necesidad de
proteccion del derecho a la seguridad y, por tanto, el deber de investigar los crimenes,
especialmente los de considerable gravedad —, que sera tratada en este Capitulo, solamente
fue posible por la comprension del Estado Democréatico de Derecho no apenas como una
amenaza a derechos sino como promovedor y concretizador de esos mismos derechos
fundamentales. Para eso, no obstante, fue necesaria una larga evolucion en la concepcion
del Estado.

De hecho, el Estado absolutista, primera version del Estado moderno, nacié
sin mecanismos de control del poder del soberano y, consecuentemente, sin garantias

efectivas de los derechos de los subditos.

A su vez, el Estado de Derecho liberal, hijo de la Revolucion Francesa, surge
con las caracteristicas de un Estado minimo. Sus actividades fundamentales se limitan al
mantenimiento de la seguridad y del orden, a garantizar que los conflictos sean resueltos
por un juez imparcial, y a la proteccion de las libertades, inclusive la econémica. El papel
bastante restrictivo del Estado liberal era consecuencia, justamente, de la puesta en valor de

la libertad, ya que el poder estatal era considerado una verdadera amenaza a los derechos de
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los individuos, de manera que deberia ser contenido dentro de limites estrechos, a traves de

mecanismos firmes®.

Los derechos fundamentales, entonces, en su concepcién original, surgen en
la perspectiva del modelo liberal clasico como derechos ante el Estado. Estos derechos
imponen obligaciones negativas, deberes de abstencion estatal, y actian claramente como

derechos de defensa; por eso concebidos como derechos ‘contra’ el Estado.

Ya el Estado social de Derecho se presenta con la pretension de instituir una
situacion de bienestar general, interviniendo en el dominio econdmico y estableciendo
derechos a recibir prestaciones, todo con la intencion de reducir las tensiones y conflictos
surgidos en el seno del Estado liberal, especialmente en razon de la lucha de los
movimientos obreros por la reglamentacion de la cuestion social. Pero aunque el periodo
del Welfare State presenta la caracteristica de la promocion de los derechos sociales,
fortaleciendo la idea de realizacion de derechos a través del Estado, y no solamente ‘contra’
el Estado, fue apenas con el surgimiento del Estado democratico de Derecho, con su
contenido de transformacion social, que la idea de imperativos de tutela pudieron ser

desarrollados.

Como observa BoLzAN DE MORAIS, el Estado democratico de Derecho
emerge como una profundizacion/transformacion del Estado de Derecho, de un lado, y del
Welfare State, de otro. Con él se mantiene la preocupacion con la cuestion social, al mismo

tiempo en que ocurre una especie de calificacion por la cuestion de la igualdad®®.

La nota distintiva del Estado democratico de Derecho, pues, es su propdsito
transformador de la realidad social, configurando un plus normativo en relacion al Estado

Social de Derecho.

Ademas de eso, se destaca que el Estado democratico de Derecho tiene como
caracteristica un solido sistema de derechos fundamentales individuales y colectivos,

garantizando a los ciudadanos, de un lado, un considerable espacio de autonomia ante los

% STRECK, Lenio Luiz y BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 4 ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 56.

% BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacdo espago-
temporal dos direitos humanos, Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2002, p. 38.
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poderes publicos, y de otro, actuando como un Estado “antropolégicamente amigo”"° de los
derechos fundamentales, una vez que hace esfuerzos para garantizar y proteger tales

derechos.

Y es esa caracteristica de “amigo” de los derechos fundamentales, traduccién
adecuada de la idea de su efectivo comprometimiento con la concretizacion de tales
derechos que justifica atribuir al Estado imperativos de tutela, debiendo utilizar los medios
necesarios para proteger adecuadamente a los derechos previstos en la Constitucion contra
los particulares, contra el propio Estado o mismo contra Estados extranjeros. El fundamento
juridico para tal actuacion es el principio constitucional de la proporcionalidad, en su
aspecto de prohibicion de insuficiencia o de prohibicion de proteccién deficiente. Se
deshace, asi, la separacion dicotomica entre Estado y Sociedad. El Estado deja de ser
apenas el Leviatan, el monstruo de quien los individuos se deben proteger, y se vuelve

protagonista en la tarea de realizacion de los derechos de los ciudadanos.

2.2. La doble cara del principio constitucional de proporcionalidad: la
prohibicién del exceso y la prohibicion de proteccion insuficiente (los deberes
constitucionales de tutela).

La idea de proporcionalidad, integrante del propio concepto de justicia,
puede ser encontrada en la Antigiiedad en la conocida leccion de ARISTOTELES: “lo justo asi
entendido consiste, por lo tanto, en la proporcion, lo injusto, por el contrario, en lo que
viola la proporcion. De aqui que se dé el mas de lo debido y el menos de los debidos, como
sucede de hecho en la practica, pues quien comete una injusticia tiene una parte de bien

mayor de la debida, y el que la padece una parte menor”"".

Ya en la Edad Media, en Inglaterra, se constata que la nocién de
proporcionalidad tuvo fundamental destaque en la Magna Charta de 1215, a través de la

clausula law of the land (per legem terrae), que establecia que el hombre libre deberia ser

" STRECK, Lenio Luiz y BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia politica e Teoria Geral do Estado. 4
ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 93.
™ ARISTOTELES. Etica Nicomaquea. Madrid: Ediciones Clasicas. 2007, p. 338.
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castigado por un delito sélo en la medida de la gravedad de ese delito’. Aunque no se
pueda ignorar que este documento representaba una verdadera carta de privilegios obtenida
por una clase social ante el soberano, la Magna Charta, por muchos considerada la

precursora del constitucionalismo, también contenia la idea de proporcionalidad.

De acuerdo con OLIVEIRA, en el afio 1354, el Statute of Westminster of the
Liberties of London sustituyd la expresion per legem terrae por la locucion due process of
law. Este dispositivo, que en ese periodo tenia un caracter exclusivamente procesal, seria
posteriormente ampliado por la Petition of Rights, por el Habeas Corpus Act, por el Bill of

Rights y por el Act of Settlement™.

En Europa continental, la proporcionalidad empezé a tener un mayor
desarrollo en el ambito juridico con la superacién del absolutismo por el ideario liberal,
pasando a ser utilizada como forma de proteccion del individuo contra los arbitrios del
titular del poder, y vinculandose a la concepcion de la existencia de derechos inherentes al

hombre y oponibles al propio Estado.

De hecho, teniendo en cuenta que las monarquias absolutas se basaban en la
concepcion del poder ilimitado e incontrastable del soberano ante sus subditos, de acuerdo
con la expresion the king can do no wrong, no es dificil verificar que en tal modelo de

Estado no habia mucho espacio para la proporcionalidad.

Fue la superacion del absolutismo, acompariada de la idea de existencia de
derechos naturales, independientemente del ordenamiento juridico, lo que permitio el
florecimiento de la idea de proporcionalidad, primeramente en el derecho penal, de acuerdo
con la clésica leccion de BECCARIA segun la cual debe haber una proporcion entre los

crimenes y las penas’™.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
218.

" OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Por uma teoria dos principios. O principio constitucional da
razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2003, p. 72.

"“ BECCARIA, Cesare. Tratado de los delitos y de las penas. Madrid: Ministerio de Justicia y Ministerio de
Cultura. 1993, pp. 30 y ss. Afirmaba el autor: “Si la Geometria fuese adaptable a las infinitas y obscuras
combinaciones de las acciones humanas, deberia haber una escala correspondiente de penas, en que se
graduasen desde la mayor hasta la menos dura; pero bastara al sabio Legislador sefialar los puntos principales,
sin turbar el orden, no decretando contra los delitos del primer grado las penas del ultimo.”
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A fines del siglo XVIII, y durante el siglo XIX, tal concepcion fue
desarrollada en el ambito del derecho administrativo, méas especificamente en relacién al
poder de Policia. La proporcionalidad, entonces, era vista como creadora de una relacion
entre medios y fines, y utilizada como forma de controlar las medidas administrativas
restrictivas de la libertad individual ™, oponiéndose a la nocién de que existirfa una
ilimitada discrecionalidad en la eleccion por la administracion puablica de los medios
capaces de restringir las libertades. Efectivamente, se sedimentaba la nocion de que no
deberia ocurrir una limitacion de libertad individual en medida superior a lo estrictamente
necesario — y para garantizar otro derecho individual o colectivo —, de manera que las
medidas mas enérgicas deberian ser reservadas apenas a situaciones excepcionales, de
acuerdo con la conocida frase de JELLINEK segun la cual no se debe usar un cafion para

matar gorriones’®.

Hasta la década de 1950 el principio de proporcionalidad "’ se traducia
solamente por lo que hoy se conoce como el mandamiento de necesidad, es decir, se
limitaba al examen de la siguiente cuestion: ¢la medida es necesaria para alcanzar la
finalidad deseada o tal fin puede ser obtenido a través del empleo de otro medio menos

lesivo a los derechos de los ciudadanos?’®

® CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 266/267.

"® BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 2 ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 44.

" En este trabajo, la proporcionalidad es tratada como “principio”, asi como lo hace la mayor parte de la
dogmatica juridica, por se tratar de una norma fundamental en el sistema juridico. No obstante, ALEXY ya
resaltaba que la proporcionalidad, en su teoria, deberia ser tratada como una regla, pues no es ponderada y
tampoco representa un “mandado de optimizaciéon”. Sobre el tema, asi se manifestd el maestro aleman: “La
maxima de proporcionalidad suele ser llamada ‘principio de proporcionalidad’. Sin embargo, no se trata de un
principio en sentido aqui expuesto. La adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto no son
ponderadas frente a algo diferente. No es que unas veces tengan precedencia y otras no. Lo que se pregunta
mas bien es si las maximas parciales son satisfechas o no, y su no satisfaccién tiene como consecuencia la
ilegalidad. Por lo tanto, las tres maximas parciales tienen que ser catalogadas como reglas” (ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1993, p. 112).

"8 De acuerdo con OLIVEIRA, el leading case de la afirmacion de la idea de necesidad en la jurisprudencia
germdnica es conocido como el “Caso Kreuzberg”, juzgado en 1882. En este proceso, el Tribunal
Administrativo Superior declaré la invalidad de un acto administrativo que determinaba la interdiccion de un
establecimiento que comercializaba bebidas alcohdlicas sin la licencia administrativa, afirmando que la
Administracion Publica podria haber adoptado una medida menos onerosa al ciudadano (OLIVEIRA, José
Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no Direito Administrativo
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 43).
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Fue solamente a partir de los afios 50 del siglo pasado, en Alemania, que
empez6 una nueva fase en el desarrollo del principio de proporcionalidad, con la
identificacion de los tres elementos la integran — adecuacion, necesidad y proporcionalidad

en sentido estricto — y la ampliacion de su &mbito de incidencia.

Es posible afirmar que la proporcionalidad obtuvo gran parte de la
reputacion que actualmente tiene a causa del fracaso de la Constitucion alemana de 19109.
Esta Constitucion establecio un largo rol de derechos fundamentales, con especial destaque
a los derechos de segunda generacidn; sin embargo, eso no fue suficiente para impedir el
avance del nacionalsocialismo y la tragedia de la Segunda Guerra Mundial.

Surgio, asi, la conciencia que era necesario establecer un control
verdaderamente efectivo de las leyes y de los actos restrictivos de los derechos
fundamentales, de manera que la proporcionalidad, transpuesta desde las teorias de
limitacion del poder de policia desarrolladas en el derecho administrativo francés hacia el
derecho constitucional, se presentaba como el instrumento adecuado para tal desideratum.
La idea de proporcionalidad, pues, en su forma de prohibicion de exceso, se transformo en
uno de los pilares del Estado democratico de Derecho.

En Alemania, el principio de proporcionalidad tiene tanta relevancia que es

considerado una norma constitucional no escrita’®.

En Brasil, la doctrina también trata la regla de proporcionalidad con status
de norma constitucional implicita. Diversas son las concepciones sobre la sedes materiae
de la proporcionalidad. Algunos la atribuyen a la clausula del debido proceso legal, otros a
la idea de Estado democratico de Derecho, y otros aun a la nocion de derechos
fundamentales. La busqueda de una Unica fuente normativa para la proporcionalidad no es
una iniciativa de las méas productivas, pues no se presenta equivocado afirmar que la
clausula del debido proceso legal, la concepcion de Estado democratico de Derecho y la
idea de derechos fundamentales son nociones muy vinculadas y practicamente indisociables.
En todas, pues, es posible identificar la idea de proporcionalidad.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990.
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En su aspecto de prohibicion de exceso, es habitual que el principio de
proporcionalidad sea integrado por tres subprincipios: adecuacion o idoneidad, necesidad o

medio alternativo menos lesivo y proporcionalidad en sentido estricto.

Como resume CLERICO, “el medio es idoneo cuando con su ayuda puede ser
fomentado el fin deseado, y es necesario cuando no pudo ser establecido otro medio,
igualmente adecuado para el logro del fin, pero que suponga una menor restriccion para el
derecho fundamental afectado. A su vez, la limitacion al derecho fundamental debe ser
proporcional en sentido estricto, debe guardar una relacion razonable con el peso e
importancia de los argumentos que hablan a favor de una mayor y mejor proteccion del

derecho afectado”®.

El principio de proporcionalidad fue por mucho tiempo identificado con la
idea de prohibicion de exceso, como forma de limitar el poder del Estado, imponiendo
frenos a la actividad dirigida a restringir indebidamente los derechos de libertad. Sin
embargo, en periodo reciente se desarroll6 el pensamiento de que la proporcionalidad tiene
una doble cara: ademas de la prohibicion de exceso, ya mencionada, la regla establece
también una garantia contra omisiones estatales, determinando un deber de proteccion del
Estado a derechos fundamentales. A esta cara menos conocida, los juristas alemanes — los
primeros en su percepcion — denominaran untermassverbot, comprendida como prohibicion
de proteccion deficiente o insuficiente (significando la insuficiente implementacién de los

deberes de proteccion del Estado)®".

De hecho, y retomando la leccién de ARISTOTELES antes referida, si lo justo
es lo proporcional, y lo injusto puede ocurrir en el exceso o en la deficiencia, en el
demasiado mucho o en el demasiado poco, es posible constatar que, si existe

desproporcionalidad en el exceso, también debe haber en la deficiencia.

8 CLERICO, Laura. El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién y la insuficiencia por
omisién o defecto. En: CARBONELL, Miguel (Coord.). “El principio de proporcionalidad en el Estado
Constitucional.” Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2007, p. 148.

81 Destaca BALTAZAR JUNIOR que la Ley Fundamental alemana no impone textualmente un deber general de
proteccion, sino que establece de forma expresa un deber de proteccion relativo a la dignidad humana, en el
articulo 1.1, al afirmar que “la dignidad de la persona es inviolable; respetarla y protegerla es obligacion de
todos los poderes estatales” (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de
insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 54).
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Como afirma FELDENS, los Estados modernos nacen y se justifican en la
medida en que se constituyen en un medio para garantizar la paz social, protegiendo a los
individuos de agresiones practicadas por sus semejantes. De esa forma, los deberes de
proteccion de los derechos fundamentales se presentan como la version actual de la
contraprestacion del Estado en razon de un hipotético pacto de sujecion a que adhieren los
hombres con el fin de resguardar y proteger su libertad y seguridad en la convivencia

social®.

Se trata de entender, pues, de acuerdo con STRECK, que la proporcionalidad
tiene una doble cara: proteccion positiva y proteccion de omisiones estatales. Es decir, de
un lado, puede existir inconstitucionalidad por exceso del Estado, cuando es
desproporcionada la relacion entre medios y fines; y de otro, la inconstitucionalidad puede
ser consecuencia de proteccién insuficiente a un derecho fundamental, como ocurre, por
ejemplo, cuando el Estado abre mano del uso de determinadas sanciones penales o

administrativas para proteger determinados bienes juridicos®.

La decision judicial pionera a tratar de manera expresa de la prohibicion de
proteccion deficiente de un derecho fundamental, como destaca SARLET®, fue la segunda
decision del Tribunal Constitucional Federal Aleman sobre la despenalizacion del aborto,
de 1993. En este proceso, el Tribunal Constitucional, con fundamento en las lecciones de
Claus-Wilhelm Canaris y Josef Isensee afirmo que el legislador, cuando implementa un
deber de prestacion determinado por la Constitucion, esta vinculado por la prohibicion de
insuficiencia; asi, los niveles de proteccién, es decir, las propias medidas adoptadas por el
legislador, deberian ser suficientes para garantizar un patrén minimo — adecuado y eficaz —
de proteccion constitucionalmente exigido. Y aunque la violacion de la prohibicion de
insuficiencia consista generalmente en una omision estatal — que puede ser parcial — en el

cumplimiento de un deber constitucional de tutela, es posible que esta violacion también

% FELDENS, Luciano. O dever estatal de investigar: imposicdo decorrente dos direitos humanos e
fundamentais como imperativos de tutela. En: CUNHA, Rogério Sanches, et al. (coord.). “Limites
constitucionais da investigacdao”. Sao Paulo: RT, 2009, p. 230.

8 STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo e bem juridico: a ac&o penal nos crimes de estupro e atentado violento
ao pudor — o sentido hermenéutico-constitucional do art. 225 do Cddigo Penal. Disponible en:
www.mprs.mp.br/areas/atuacaomp/anexos_noticias/artigolenio.doc. Consulta en 8 de julio de 2014.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 47, Marzo de
2004, p. 74.
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ocurra en la remocién de una forma de proteccion ya establecida a un derecho fundamental,

como por ejemplo con la despenalizacion indebida de conductas tipificadas por la ley penal
85

En Brasil, la primera referencia a la prohibicion de proteccion deficiente es
debida a SiLvA, que afirmé que la proporcionalidad no podria ser considerada apenas

sinénimo de prohibicién de exceso®.

La doble cara de la proporcionalidad también fue identificada por FREITAS,
que en estudio sobre los principios fundamentales y el control de la administracion publica
afirmo que el principio de proporcionalidad significa que el Estado no puede actuar con
demasia, ni tampoco de manera insuficiente, en la consecucion de sus objetivos.

Exageraciones o insuficiencias representan infracciones al principio de proporcionalidad®’.

No obstante que la identificacion del fendmeno sea relativamente reciente,
parece evidente que la prohibicion de proteccion deficiente se encuentra firmemente
vinculada a la idea de que el Estado tiene imperativos de tutela, es decir, debe hacer uso de
los medios necesarios para defender de manera adecuada a los derechos fundamentales. La
abstencion en el uso de tales medios, o incluso su utilizacion en nivel insuficiente,
posibilitan el reconocimiento de la inconstitucionalidad por violacion de la norma que
deberia ser tutelada, inconstitucionalidad esa identificada a través del principio de

proporcionalidad, en su aspecto de prohibicion de proteccion deficiente.

La fundamentacion tedrica de la prohibicion de proteccion deficiente y de
los deberes de tutela del Estado se encuentra, como afirma SARLET®®, en el reconocimiento
de la perspectiva objetiva de los derechos fundamentales, que no se constituyen solamente

en derechos subjetivos de defensa del individuo contra abusos del Estado, sino que también

8 BALTAZAR JUNIOR destaca el siguiente péarrafo de la decisién del Tribunal Alemén: “O Estado deve adotar
medidas normativas e de ordem fatica suficientes para o cumprimento do seu dever de protecdo, que
conduzam a uma protecdo adequada e efetiva (proibi¢édo de insuficiéncia), com a consideracdo dos bens
juridicos em colisdo. Para isso é necessario um conceito de protegdo que combine medidas preventiva e
repressivas” (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibigdo de insuficiéncia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 54).

8 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoével. Revista dos Tribunais, n. 798, 2002, p. 27.
$FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. S&o Paulo: Malheiros.
3ed., rev. e ampl., 2004, p. 38.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 47, Marzo de
2004, p. 70.
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son expresion de los valores objetivos mas relevantes de la comunidad, de manera que su
eficacia influye profundamente en todo el ordenamiento, representando esenciales
directrices a la actuacion de todos los drganos estatales. La perspectiva objetiva de los
derechos fundamentales representa un mandado permanente para que el Estado concrete de

manera efectiva referidos derechos®’.

La identificacion de una dimension objetiva de los derechos fundamentales
conlleva dos consecuencias de especial relevancia en relacion al reconocimiento de su
fuerza normativa autbnoma, de acuerdo con SARLET. Primeramente, se destaca el Ilamado
“efecto de irradiacion” de los derechos fundamentales y del principio de la dignidad de la
persona, normas que proporcionan orientacion para la aplicacion de todo el derecho
infraconstitucional. El “efecto de irradiaciéon” se asemeja a la conocida técnica de
interpretacion conforme a la Constitucion, y se vincula a la necesidad de realizar una
verdadera “filtracion constitucional” de ordenamiento juridico %0 que conduce a una

constitucionalizacién de todo el ordenamiento.

La segunda consecuencia de la fuerza normativa de la dimensién objetiva de
los derechos fundamentales es decurrente de que, se tratando de expresion de los valores
mas fundamentales de la comunidad, hacen surgir el deber estatal de asegurar su proteccion

contra agresiones del propio Estado, de particulares o de Estados extranjeros. Este

8 |a percepcion de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales se desarrollo especialmente después
de la decision del llamado “Caso Liith” por el Tribunal Constitucional Federal Aleman en 1958. Como
esclarece BARROSO, el caso era relativo a un boicoteo promovido por Erich Lith, presidente del Club de
Prensa de Hamburgo, a una pelicula dirigida por el cineasta Veit Harlan, que habia mantenido relaciones con
el nacionalsocialismo durante la Guerra. La productora y la distribuidora de la pelicula propusieran una
accion judicial para impedir el boicoteo, obteniendo una decision favorable en primera instancia, bajo el
argumento que aquello que causa dafio a otro debe repararlo. EI Tribunal Constitucional Aleman, no obstante,
reformd la decision, afirmando que el derecho fundamental a libertad de expresion debe pautar la
interpretacién del Cddigo Civil (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizac¢do do

Direito. O triunfo tardio do Direito  Constitucional no  Brasil.  Disponivel en:
http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito. Consulta en 8 de julio
de 2014).

% Sobre la expresion “filtracion constitucional”, SCHIER afirma que “denota a idéia de um processo em que
toda a ordem juridica, sob a perspectiva formal e material, e assim seus procedimentos e valores, devem
passar sempre e necessariamente pelo filtro axiolégico da Constituicdo Federal, impondo, a cada momento
de aplicagdo do Direito, uma releitura e atualizagdo de suas normas” (SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem
constitucional: Construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Fabris, 1999, p. 104).
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fendmeno es tratado como “la funcion de los derechos fundamentales como imperativos de

tutela”®?.

Esta combinacion de ambos factores justifica la prohibicion de proteccién
deficiente a los derechos fundamentales. De un lado, los efectos de irradiacién, resultando
que los valores constitucionales penetren en todo el ordenamiento y vinculen a los 6rganos
de Estado a la materialidad de la Constitucién, conllevan a una sustancial limitacion de la
libertad de conformacién del legislador, ademas de fijar directrices para la accion
administrativa y orientar la actividad del intérprete. De otro lado, y en sentido
complementario, los llamados deberes de tutela representan la necesidad de concretizacion
de la axiologia constitucional por el Estado. Ambos, en conjunto, imponen el respeto a la

Constitucion como pacto fundamental.

Asi, como ya hemos afirmado, es posible constatar que la violacion de la
Constitucion puede ocurrir a través de una actuacion estatal que represente una restriccion
injustificable a los derechos del ciudadano (exceso), o a través de la no concretizacion de
las normas constitucionales, a causa de una omision o actuacion insuficiente de cualquier

de los poderes (deficiencia)®.

2.3. La busqueda de la eficiencia en la investigacion del crimen organizado: el
deber de proteccion del derecho fundamental a la seguridad.

Sin mayores dificultades se puede percibir la importancia para este trabajo
de investigacion — que trata de crimen organizado y de prohibicion de insuficiencia — del
derecho fundamental a la seguridad.

%L SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 47, Marzo de
2004, p. 72.

% Sobre el tema, destaca CANOTILHO: “Hd, porém, um outro lado da protegdo que, em vez de salientar o
excesso, releva a proibicdo por defeito (Untermassverbot). Existe um defeito de prote¢do quando as entidades
sobre quem recai um dever de protecdo (Schutzpflicht) adotam medidas insuficientes para garantir uma
protecdo constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais. Podemos formular essa idéia usando uma
formulacdo positiva: 0 estado deve adotar medidas suficientes, de natureza normativa ou de natureza
material, conducente a uma protecdo adequada e eficaz dos direitos fundamentais” (CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3 ed. Coimbra: Almedina, 1988, p. 273).
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La seguridad, como sefiala BALTAZAR JUNIOR, conforma y condiciona el
ejercicio de los derechos fundamentales, pues sin ella no es posible el gozo de los derechos
o el libre desarrollo de la personalidad; ademas de eso, la seguridad abarca la proteccion
que ha de prestarse a otros derechos fundamentales, como la vida, la libertad, la integridad

fisica, el honor, la propiedad, el medio ambiente, el orden econémico, etc®,

MONTESQUIEU, en su “Espiritu de las Leyes”, ya vinculaba las ideas de
libertad y seguridad, afirmando que “la libertad politica de un ciudadano es la tranquilidad

de espiritu que proviene de la confianza que tiene cada uno en su seguridad”94.

Y posicién destacada recibio la seguridad en algunas de las mas importantes
cartas de derechos. La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en
el articulo 2.°, ya afirmaba que la conservacion de la seguridad es una de las principales
finalidades de toda asociacion politica®™.

En el mismo sentido, establece la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, de 1948, en su articulo 3.°, que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la

libertad y a la seguridad de su persona”.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos también afirma, en el articulo

5.°, que “toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad”.

En el ordenamiento juridico brasilefio, es indiscutible que la seguridad goza
del status de derecho fundamental; el articulo 5.° de la Constitucién de la Republica
expresamente afirma la igualdad de todos ante la ley, sin distincion de cualquier naturaleza,
asi como establece que deben ser garantizados a los brasilefios y a los extranjeros residentes
en Brasil la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y

a la propiedad®.

% BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 187.

* MONTESQUIEU. Espiritu de las leyes. México, D.F.: Porr(ia, 1977, p. 104.

% Art. 2. “La finalidad de toda asociacién politica es la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion.”

% Art. 5% “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade [...] .
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Ademas de eso, el art. 144 de la Constitucién de Brasil también destaca
claramente que la seguridad publica es deber del Estado, derecho y responsabilidad de
todos”’.

De otro lado, no se puede negar que la criminalidad organizada es,
actualmente, en Brasil y en practicamente todo el mundo, una de las méas graves amenazas

al derecho fundamental a la seguridad.

Como resalta CHIAVARIO, la criminalidad organizada contemporénea,
especialmente en sus mas sofisticadas formas multinacionales, con sus vastos traficos de
armas y drogas, es responsable por dar cuerpo a las més formidables amenazas a los
derechos de la persona, empezando por la vida y la seguridad individual y colectiva. Y en
relacion a esta realidad, afiade el autor, la cuestion de la tutela de los derechos de la persona
humana no puede evidentemente ser tratada como un problema de limites de los poderes
del Estado, sino que, al contrario, se trata de una situacion que exige una actuacién positiva

y concreta™.

Para comprobar la gravedad de la situacion, basta recordar la ola de
violencia causada en el Estado de S&o Paulo por la mayor organizacién criminal brasilefia,
el “Primeiro Comando da Capital” (PCC) entre el 12 y el 20 de mayo de 2006. En ese corto
periodo de tiempo ocurrieron rebeliones en 73 establecimientos penitenciarios del Estado;
439 personas murieron por disparos de armas de fuego; agentes publicos, sobretodo
policias y agentes penitenciarios, fueran atacados y agredidos; bancos y comisarias de
policia fueran asaltados y vehiculos de transporte pablico fueran incendiados. Tales hechos
conllevaron la paralizacion temporal de practicamente todas las actividades normales en la

mayor ciudad de Brasil®°.

Y ademas de esa situacion, muchisimas otras graves ‘“crisis” fueron
generadas por el crimen organizado en varias ciudades de Brasil, incluso en muchas cuyas

autoridades publicas ni siquiera reconocian la existencia del crimen organizado. ADORNO y

% Art. 144: “A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgdos
% CHIAVARIO, Mario. Direitos humanos, processo penal e criminalidade organizada. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 5, Enero 1994, p. 27.

% ADORNO, Sérgio y SALLA, Fernanda. Criminalidade organizada nas prisdes e o ataque do PCC. Revista
USP Estudos Avangados. Dossié Crime Organizado. V. 21, n® 61, set./dez. 2007, p. 7.
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SALLA también mencionan, por ejemplo, la gigantesca rebelion que ocurrio
simultdneamente en 29 establecimientos penitenciarios en el Estado de S&o Paulo, en el afio
2001, con la utilizacién de telefonos celulares y centrales telefonicas clandestinas, y con
una sincronizacién jamas vista antes; o la rebelion de establecimientos penitenciarios en el
Estado de Rio de Janeiro, en septiembre de 2002, cuando el “Comando Vermelho”, la
mayor organizacion criminal del Estado, determiné la interrupcion de las actividades del
comercio, el cierre de tiendas y hasta de shopping centers, asi como la interrupcién de las

actividades escolares y del transporte publico colectivo®®.

Incluso Estados que no tenian gran historico de actividades de delincuencia
organizada sufrieron con las acciones de organizaciones criminales que tenian como
objetivo intimidar al poder publico. En Santa Catarina, por ejemplo, apenas en el mes de
febrero de 2013, ocurrieron méas de 100 ataques de la organizacion criminal “Primeiro
Grupo Catarinense” (PGC), incluyendo incendios a coches y autobuses, disparos contra
Comisarias de Policia y ataques a los agentes publicos, situacion que generd verdadero

panico en la poblacion.

Pero no se puede ignorar que no son necesarias situaciones tan extremas para
reconocer la gravedad de las actividades del crimen organizado. Ademas de sus actividades
“diarias” y “corrientes”, la delincuencia organizada es responsable por una gran cuantidad
de delitos graves. Y si la poblacion en general suele preocuparse mas con la criminalidad
callejera, de masa, basta pensar en las conexiones entre esta especie de delincuencia y la
criminalidad organizada. Asi, las disputadas en el comercio de drogas tienen vinculacién
con grande numero de homicidios; el robo de mercancia, vehiculos y residencias depende
de la estructura de receptacion; son comunes los hurtos y los robos practicados por

drogadictos™.

Y a esos casos de criminalidad organizada violenta se debe afiadir la méas
silenciosa, pero no menos dafiosa, delincuencia organizada de cuello blanco, relativa a la

corrupcion, fraudes fiscales, delitos ambientales, delitos contra el sistema financiero,

1% ADORNO, Sérgio y SALLA, Fernanda. Criminalidade organizada nas prisdes e o ataque do PCC.
Revista USP Estudos Avangados. Dossié Crime Organizado. v. 21, n° 61, set./dez. 2007, pp. 10/11.

L BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicéo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 223.
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grandes estafas, blanqueo de dinero, etc., que tienen como victima la propia sociedad, que

muchas veces ni siquiera lo percibe.

Considerando, pues, que el Estado tiene deberes de tutela de los derechos
fundamentales y, por tanto, debe protegerlos y concretarlos de manera adecuada y
suficiente, no quedan dudas sobre que la proteccién al derecho fundamental a la seguridad

pasa por la adopcion de medidas para prevenir y reprimir la criminalidad organizada.

Una vez mas invocando la leccion de BALTAZAR JUNIOR, se destaca que el
destinatario del deber de proteccion de los derechos fundamentales es el Estado en su
conjunto de funciones o poderes, y especialmente el legislativo, pues a él le incumbe la
tarea de proporcionar al Poder Ejecutivo y al Poder Judicial los instrumentos legislativos

para actuar contra atentados o situaciones de peligro a los derechos'%.

En este mismo sentido, resaltando el caracter nuclear de los derechos
fundamentales y la obligacion que tienen los poderes publicos de respetarlos y cumplirlos,
PRIETO SANCHIS sefala que tal obligacion “incumbe en primer lugar al legislador y no solo
como un deber negativo de no vulnerarlos, sino también como la ‘obligacion positiva de

contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que representan’'%,

En esa actividad de proteccion del derecho a la seguridad ante las amenazas
de la delincuencia organizada, algunas tareas estatales pueden ser facilmente identificadas.
Entre ellas, se destaca la tipificacion de la conducta de pertenecer a la organizacion
criminal, que también configura obligacion expresamente establecida en la Convencion de

Palermo y asumida por los Estados Parte.

Como ya hemos analizado en el Capitulo I, aunque haya tardado bastante en
hacerlo, Brasil ha tipificado la conducta de pertenecer a organizacion criminal en la Ley

10.850/2013, estableciendo para tal delito una pena de 3 a 8 afios de privacion de libertad.

Pero la simple penalizacion de las organizaciones criminales es claramente

insuficiente. También es fundamental que el Estado garantice la estructura necesaria e

12 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicéo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 63.
183 PRIETO SANCHIS, Luis. Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid: Debates. 1990, p. 118.
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indispensable para la efectiva depuracion de las responsabilidades de los integrantes de las

organizaciones.

En este sentido, también destaca FELDENS que uno de los aspectos del deber
estatal de proteccion de derechos fundamentales en el &mbito juridico-penal es, justamente,
garantizar la efectiva actuacion contra eventuales amenazas o violaciones de derechos, a
través del necesario y eficiente procedimiento de investigacion, en orden a esclarecer los

hechos y identificar responsabilidades™®.

Como sefiala CAFFERATA NORES, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos ya han afirmado que el
Estado tiene el deber juridico de investigar seriamente con los medios a su alcance las
violaciones delictivas a los derechos que se hayan cometido. Y afiade que: “el hecho de que
un sistema de procuracién u administracion de justicia penal funcione en un Estado de
Derecho no significa para nada que deba ser ‘blando’, ni mucho menos que favorezca la
impunidad. Por el contrario, tiene que ser eficiente para probar y asi lograr el castigo del
delito en todos los casos que asi lo establezca la ley; pero especialmente en lo relacionado
con los delitos muy violentos, la criminalidad organizada, el ilicito econémico y la
corrupcion gubernamental y administrativa. Lo que si ocurre es que el Estado de Derecho
fija marcos legales dentro de los que tales actividades deben moverse, precisa roles que
deben distinguir y asignar responsabilidades y establecer normas de garantia individual que
se deben respetar en la busqueda y el logro de la prueba de culpabilidad que conduzca a la
necesaria eficacia [...].Y en esta tarea cumplira un rol decisivo la investigacion, porque es a

través de ella que se debera procurar la obtencion de las pruebas indispensables para lograr

% FELDENS, Luciano. O dever estatal de investigar: imposicdo decorrente dos direitos humanos e
fundamentais como imperativos de tutela. En: CUNHA, Rogério Sanches, et al. (coord.). “Limites
constitucionais da investigagdo”. S80 Paulo: RT. 2009, pp. 234/235. Los otros dos aspectos destacados por
FELDENS en relacién a la configuracion del deber estatal de proteccion de derechos fundamentales en el
ambito juridico-penal son: a) cuando existente un mandado constitucional explicito o implicito de
penalizacién, el Poder Legislativo debe editar las normas legales exigidas con el fin de garantizar la
proteccion penal constitucionalmente determinada explicita o implicitamente o, caso ya existentes tales
normas, mantenerlas en un patron de tutela adecuado para una proteccion eficiente; y b) el Poder Judicial, por
su turno, debe apreciar las causas penales en tiempo habil y razonable, y si es el caso, aplicar las sanciones
legales.
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la condena de una persona por la comision de un delito, e imponerle la sancion

correspondiente”'%.

Pero si la investigacion tiene un papel fundamental en la actuacion estatal
contra la criminalidad organizada y en la defensa del derecho a la seguridad, no se puede
olvidar la notoria y evidente dificultad de obtencion de elementos probatorios en relacion a
esta especie delictiva. La cultura de supresion de pruebas, las amenazas y la violencia
dirigidas a los testigos, la ley del silencio, los esfuerzos para manutencién de la opacidad de
la organizacion criminal, el uso de la tecnologia, la corrupcién, la separacion temporal y
espacial entre accién y resultado, hacen generalmente insuficientes los instrumentos de

investigacion tradicionales.

Tratando del crecimiento y de la diseminacion del crimen organizado en
Brasil, en las Gltimas décadas del siglo XX, que inclusive estd alcanzando actividades
econdmicas mas alla de los crimenes tradicionales contra el patrimonio, ADORNO y SALLA
destacan la ausencia de utilizacion de instrumentos adecuados para hacer frente a esta
especie diferenciada de delincuencia como uno de los factores responsables por su gran
desarrollo. Para ellos, aunque la criminalidad se modernizé las politicas publicas de
seguridad continuaron siendo formuladas y aplicadas de acuerdo con modelos tradicionales,
antiguos, incapaces de acompafiar los cambios sociales e institucionales. Ademas de eso, la
aplicacion de la ley persiste basada en el viejo modelo policial de correr atrds de los

delincuentes conocidos, o utilizar redes de informantes®.

Asi que la adecuada y suficiente proteccion del derecho a la seguridad ante
la delincuencia organizada pasa también por la superacion de un viejo modelo de

persecucion y por el establecimiento de instrumentos adecuados de investigacion.

En este contexto, los agentes infiltrados, las entregas vigiladas, la vigilancia

electronica y los colaboradores con la justicia en investigaciones de crimen organizado,

15 CAFFERATA NORES, José I. La eficacia de la investigacion penal y el estado de derecho. En:
CAFFERATA NORES, José 1. (Coord.). “Eficacia del sistema penal y garantias procesales. ;contradiccion o
equilibrio?”. Cordoba: Editorial Mediterranea. 2002, pp. 41/42.

105 ADORNO, Sérgio y SALLA, Fernanda. Criminalidade organizada nas prisdes e o ataque do PCC.
Revista USP Estudos Avancados. Dossié Crime Organizado. v. 21, n® 61, set./dez. 2007, p. 11.
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ademés de los grupos especializados de investigacion y el uso de inteligencia'®’, deben ser
vistos como formas de realizar de manera mas efectiva el deber estatal de tutela de la
seguridad’®®. Parece evidente que una actividad investigativa que se pretende realmente
efectiva debe poderse rodear de instrumentos capaces de permitir el esclarecimiento de

hechos delictivos mas sofisticados vy, a la vez, mas dafiosos a la sociedad.

Sin embargo, una mejor tutela del derecho fundamental a la seguridad a
través del uso de técnicas especiales de investigacion, al mismo tiempo que representa un
innegable movimiento hacia una mayor eficiencia en el proceso penal, supone también una
posibilidad de considerable restriccion a los derechos de los investigados, pues tales
instrumentos son, en gran parte de las ocasiones, mas invasivos que los medios

tradicionalmente utilizados por las fuerzas policiales contra la delincuencia comun.

Es posible observar, pues, el dilema existencial del proceso penal; la
invencible tension entre eficacia y garantia. Asi, para la obtencion de una mayor efectividad
en la coercion penal es necesaria la limitacion de derechos fundamentales; y, de otro lado,
una ampliacion de los derechos y las garantias importa muchas veces en dificultar la

eficiencia de la coercién penal'®.

7 De acuerdo con JAIME-JIMENEZ y CASTRO MORAL, “el principal valor afiadido de la actividad policial
moderna en la lucha contra la criminalidad procede de la gestion de la informacién y de la capacidad para
generar inteligencia, puesto que de ella depende que se puedan apreciar patrones de comportamientos
delincuenciales individuales o colectivos y asi neutralizar las acciones criminales. Sin embargo, su obtencion
en el dmbito de la cooperacion a escala europea plantea dificultades, puesto que en funcidn de las
legislaciones nacionales respectivas las limitaciones para obtener determinadas informaciones y gestionarlas
son muy variadas, al igual que el valor probatorio de éstas. Dichas dificultades son sorteadas, en humerosas
ocasiones, mediante las relaciones informales entre policias de diversos paises (JAIME-JIMENEZ, Oscar y
CASTRO MORAL, Lorenzo. La criminalidad organizada en la Unioén Europea. Revista CIDOB d’Afers
Internacionals, n.° 91, sep./oct. 2010, p. 179).

108 ScARANCE FERNANDES también destaca el papel fundamental del poder Legislativo en la proteccién de la
seguridad, afirmando que el uso de medios especiales de obtencion de pruebas o de medios extraordinarios o
atipicos para reprimir la criminalidad organizada solamente serd posible, con invocacion del principio de
proporcionalidad, si existir expresa prevision legal. Y afiade que la ley debe: a) reglamentar y explicitar
claramente el medio excepcional de produccién de prueba, asi como los requisitos para su utilizacion; b)
indicar el procedimiento a ser seguido; c) especificar los 6rganos, entidades o persona legitimados a
requerirlos; d) indicar la autoridad con competencia para autorizar el uso de medios excepcional, bien como la
motivacion necesaria a la decision. Existiendo dudas sobre cualquier de eses aspectos, la interpretacion de la
norma que autoriza el empleo del medio excepcional de investigacion o obtencién de pruebas debe ser
restrictiva, jamas ampliativa (SCARANCE FERNANDES, Antonio. O equilibrio entre a eficiéncia e o
garantismo e o crime organizado. En: TOLEDO, Otavio Augusto de Almeida, et al. (coord). “Repressdo
penal e crime organizado”. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2009, p. 233).

1% PEREIRA, Flavio Cardoso. El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal.
Curitiba: Jurug, 2013, p. 46.
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Asi, como destaca MuRoz CONDE, “el Derecho procesal penal ‘tiene su
corazon dividido entre dos grandes amores’: por un lado, la mision de investigar los delitos
y castigar a los culpables; por otro, la de respetar en esa tarea determinados principios y
garantias que se han convertido en el moderno Estado de Derecho en derechos y garantias
fundamentales del acusado. Esto produce una contradiccion dificil de solucionar: el respeto
a las garantias y derechos fundamentales del acusado puede suponer y, de hecho, supone
efectivamente, un limite a la busqueda de la verdad que obviamente ya no puede ser una

verdad a toda costa”**°.

La identificaciébn de un siempre inestable punto de equilibrio entre la
garantia de los derechos de los imputados y la efectiva posibilidad de investigacion de una
especie de criminalidad que pone en riesgo relevantes derechos de la colectividad es uno de

los importantes problemas que presenta al legislador y al jurista en estos dias.

2.4. La busqueda del (improbable) equilibrio: eficiencia y respeto a los

derechos del imputado.

El hecho de ser muy conocida la leccion de ARISTOTELES de que la virtud

estd en el medio, en el equilibrio, no la hace mas facil de ser alcanzada.

Y cuando tratamos de la actuacion de Estado se puede afirmar que
igualmente dificil es alcanzar un punto de equilibrio entre el exceso y la insuficiencia; sin
embargo, algunas situaciones demuestran de manera muy evidente la inadecuacion de la
accion estatal. FELDENS ' bien ilustra la cuestién con dos ejemplos: los suplicios de

Damiens y de Damido.

Damiens, de acuerdo con el retratado por FOUCAULT en su clasico “Vigilar y
Castigar”, fue condenado, en el afio 1757, a “publica retratacion ante la puerta principal de

la Iglesia de Paris”; su mano fue quemada con fuego de azufre, fueran atenazados sus

19 MUNOZ CONDE, Francisco. La butsqueda de la verdad en el proceso penal. 2 ed. actualizada. Buenos
Aires: Hammurabi. 2003, p. 14.

"I FELDENS, Luciano. O dever estatal de investigar: imposicdo decorrente dos direitos humanos e
fundamentais como imperativos de tutela. En: CUNHA, Rogério Sanches, et al. (coord.). “Limites
constitucionais da investiga¢do”. Sdo Paulo: RT. 2009, pp. 222/225.
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muslos, pantorrillas, brazos y tetillas; sobre las partes atenazadas se le vertié plomo
derretido; su cuerpo fue estirado y desmembrado por caballos con la mas barbara

crueldad**?.

De otro lado, Damido Ximenes Lopes era un ciudadano brasilefio portador
de discapacidad mental grave que fue torturado hasta la muerte en un establecimiento
psiquiatrico, en el afio 1999. El cadaver de Damido presentaba evidentes sefiales de tortura;
no obstante, la causa mortis fue certificada como “muerte natural”. Fue realizada la
autopsia, que constatd “muerte indeterminada”. La familia de Damido, indignada, afirmaba
que habia manipulaciéon de la verdad y que los examenes médicos no indicaban la real
causa de su muerte. Por insistencia del Ministerio Publico fue realizado un nuevo examen,
que constatdé que el fallecimiento fue causado por lesiones traumaticas que podrian ser
ocasionadas por pufietazos, pedradas o puntapiés. La familia registro el caso en el
Departamento de Policia, para que fuera debidamente investigado. No obstante, la Policia

“no se interesd” por el caso. La situacion fue, entonces, denunciada ante la Comision de

112 Asi es el impresionante relato de FOUCAULT: “Damiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757, a "publica
retractacion ante la puerta principal de la Iglesia de Paris", adonde debia ser "llevado y conducido en una
carreta, desnudo, en camisa, con un hacha de cera encendida de dos libras de peso en la mano"; después, "en
dicha carreta, a la plaza de Gréve, y sobre un cadalso que alli habrd sido levantado [deberan serle]
atenaceadas las tetillas, brazos, muslos y pantorrillas, y su mano derecha, asido en ésta el cuchillo con que
cometi6 dicho parricidio, quemada con fuego de azufre, y sobre las partes atenaceadas se le vertera plomo
derretido, aceite hirviendo, pez resina ardiente, cera y azufre fundidos juntamente, y a continuacion, su cuerpo
estirado y desmembrado por cuatro caballos y sus miembros y tronco consumidos en el fuego, reducidos a
cenizas y sus cenizas arrojadas al viento. Aseguran que aunque siempre fue un gran maldiciente, no dejé
escapar blasfemia alguna; tan s6lo los extremados dolores le hacian proferir horribles gritos y a menudo
repetia: 'Dios mio, tened piedad de mi; Jesus, socorredme.’ Todos los espectadores quedaron edificados de la
solicitud del parroco de Saint-Paul, que a pesar de su avanzada edad, no dejaba pasar momento alguno sin
consolar al paciente. Y el exento Bouton: "Se encendio el azufre, pero el fuego era tan pobre que sélo la piel
de la parte superior de la mano qued6 no mas que un poco dafiada. A continuacién, un ayudante, arremangado
por encima de los codos, tomé unas tenazas de acero hechas para el caso, largas de un pie y medio
aproximadamente, y le atenace6 primero la pantorrilla de la pierna derecha, después el muslo, de ahi pasé a
las dos mollas del brazo derecho, y a continuacién a las tetillas. A este oficial, aunque fuerte y robusto, le
costd mucho trabajo arrancar los trozos de carne que tomaba con las tenazas dos y tres veces del mismo lado,
retorciendo, y lo que sacaba en cada porcion dejaba una llaga del tamafio de un escudo de seis libras. Después
de estos atenaceamientos, Damiens, que gritaba mucho aunque sin maldecir, levantaba la cabeza y se miraba.
El mismo atenaceador tom¢é con una cuchara de hierro del caldero mezcla hirviendo, la cual vertié en
abundancia sobre cada llaga. A continuacién, ataron con soguillas las cuerdas destinadas al tiro de los
caballos, y después se amarraron aquéllas a cada miembro a lo largo de los muslos, piernas y brazos.
[...]Después de dos o tres tentativas, el verdugo Samson y el que lo habia atenaceado sacaron cada uno un
cuchillo de la bolsa y cortaron los muslos por su unién con el tronco del cuerpo. Los cuatro caballos, tirando
con todas sus fuerzas, se llevaron tras ellos los muslos, a saber: primero el del lado derecho, el otro después;
luego se hizo lo mismo con los brazos y en el sitio de los hombros y axilas y en las cuatro partes. Fue preciso
cortar las carnes hasta casi el hueso; los caballos, tirando con todas sus fuerzas, se llevaron el brazo derecho
primero, y el otro después [...] (FOUCAULT, Michel. Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién. Buenos
Aires: Siglo XXI. 2002, pp. 6/7).
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Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa del Estado, pero en vano. Los responsables

por la muerte de Damido continuaban impunes.

Por fin, la familia de Damido Ximenes presentd el caso ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. Después de una larga investigacion, la Comision
concluy6: a) la existencia de irregularidades en la investigacion policial de la muerte de
Damido, que comprometieran el esclarecimiento de los hechos; b) la inexistencia de una
investigacion inmediata, seria y exhaustiva; c) la inexistencia de una sentencia penal de
primera instancia, pasados seis afios después de producidos los hechos; d) la total ausencia
de efectividad del proceso de depuracion de responsabilidad de las autoridades publicas que
omitieron y no investigaron la muerte de Damido. Asi, el caso fue admitido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y Brasil fue condenado por evidente violacion de los

derechos humanos**3,

Los dos ejemplos, aunque extremos y separados por mas de 200 afios, son
bastante emblematicos de las ilicitudes provocadas por excesos e insuficiencias en la
actuacion del Estado. En el primer caso, el suplicio de Damiens, la actuacion estatal supera
en mucho los limites de la barbarie; en la segunda situacion, el caso de Damiao, se percibe
una conducta estatal completamente insuficiente, representada por inadmisibles omisiones

de diversas autoridades con competencia para el esclarecimiento de los crimenes.

Ya en uno de los mas delicados ambitos de actuacion estatal, el proceso

penal, la tension entre exceso e insuficiencia es inmanente.

De acuerdo con CHIAVARIO, el proceso penal ya fue bien definido como uno
de los campos privilegiados para experimentar la autenticidad civil y democratica de un
régimen politico: por la manera como son fijadas las reglas que debe utilizar el Estado para
determinar si un individuo es inocente o culpable, y por el modo como son organizadas las
relaciones entre los varios sujetos que actlan en el proceso penal y sus respectivas

actividades, se pueden extraer algunos elementos preciosos para verificar si y cuando un

3 FELDENS, Luciano. O dever estatal de investigar: imposicdo decorrente dos direitos humanos e
fundamentais como imperativos de tutela. En: CUNHA, Rogério Sanches, et al. (coord.). “Limites
constitucionais da investigagdo”. Sdo Paulo: RT. 2009, p. 224/225.
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pueblo y una sociedad son coherentes con sus afirmaciones de apego a los valores de la

civilizacion, de la libertad y de la democracia®**.

Asi, el aparente antagonismo permanente entre la eficacia del sistema
represivo y la garantia de los derechos de los ciudadanos imputados — manifestacion del
dilema entre exceso e insuficiencia — es una de las cuestiones més candentes en el proceso

penal contemporaneo.

A los influjos favorables a una y otra posicion, el sistema reacciona de

manera pendular: ora se inclina hacia las garantias, ora a la eficacia.

La cuestién, como no podria dejar de ser, sufre fuertes influencias de la
vision sobre el papel que debe desempefiar el proceso penal. Quienes, como HASSEMER,
ven el sistema procesal penal solamente como espacio de tutela de libertades y garantias
constitucionales de los acusados, no atribuyendo semejante importancia a la funcion de
verificacion y represion de delitos, seguramente no tienen mayores preocupaciones con la

115

busqueda de un equilibrio entre razones de eficiencia y de garantia, sino que confieren

integral primacia a estas Ultimas.

Pero esta vision parcial del proceso como un instrumento de garantia de
derechos de los imputados también permite distorsiones, que generan lo que BALTAZAR
JUNIOR llama de un “hipergarantismo”, es decir, un apego excesivo a las garantias, a las
cuales se atribuye una dimension mayor que la efectivamente merecida, una hipertrofia en
la interpretacion de los derechos de defensa que muchas veces anula cualquier posibilidad
de persecucion penal efectiva, circunstancias que generalmente acompafian procesos contra

individuos privilegiados econémicamente o a integrantes del grupo politico dominante™®®.

Un modelo de proceso penal méas adecuado al Estado democrético de
Derecho deberia buscar la conciliacion y el equilibrio posible entre las exigencias de
eficacia y la preservacion de derechos y garantias. En este sentido, afirma RODRIGUEZ

GARCIA que el proceso penal, “para ser efectivo, tiene que satisfacer dos fines esenciales: la

4 CHIAVARIO, Mario. Direitos humanos, processo penal e criminalidade organizada. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 5, Enero 1994, p. 25.

15 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada. Legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurua, 2013. pp.
45/46.

118 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibic&o de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 240.
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disuasion, en el que sélo la rapidez en alcanzar la condena del culpable asegura la seriedad
de la sancién penal; y la persuasion, debiendo garantizar por un lado una condena justa de
los acusados culpables y por otro liberando lo mas rpidamente a los que sean inocentes de

., 117
la acusacion que se les ha formulado™ ".

Evidentemente que alcanzar ese equilibrio es una tarea de las mas dificiles,
siendo en ocasiones verdaderamente utopica. Y considerando la inmensa dificultad en
traducir el punto de equilibrio en los textos legales, sefiala SCARANCE FERNANDES™® que
esta intencion debe ser considerada al menos como una meta, una directriz que debe nortear
el proceso penal, de manera a que, en el movimiento pendular de la historia, no se aleje del

punto medio entre la proteccion de la libertad y la seguridad de la sociedad .

CHIAVIARIO expone la complejidad de la cuestion, poniendo de relieve que
el discurso de proteccion de la sociedad contra el crimen organizado es muchas veces
utilizado como justificacién para la limitacién desproporcionada y irrazonable de derechos
y garantias individuales, de manera que la lucha contra organizaciones criminales puede
volverse poco mas que un pretexto para presiones autoritarias. De otro lado, sefiala que no
se puede ignorar que las organizaciones criminales son sobretodo hébiles en disfrutar de las
garantias individuales, y de modo particular de las garantias procesales, para su ventaja,
distorsionando sus contenidos y objetivos. Como alerta el propio CHIAVARIO al enfatizar la
importancia de la busqueda de un punto de equilibrio, que el crimen organizado puede
rejuvenecer por la debilidad y por la potencia excesiva y no sana del Estado; asi como los
derechos de los ciudadanos pueden ser lesionados por limites de actuacion estatal

demasiado blandos o demasiado estrechos%.

' RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado.
Salamanca: Universidad de Salamanca. 1997, p. 134.

118 SCARANCE FERNANDES, Antonio. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime organizado.
En: TOLEDO, Otavio Augusto de Almeida, et al. (coord). “Repressdo penal ¢ crime organizado”. Sdo Paulo:
Quartier Latin. 2009, p. 226.

9 En este mismo sentido, afirma COSTA: “De sorte que o que se tem que encontrar é UM precario ponto de
equilibrio que consiga, temporariamente, ligar as diferentes pontas das questdo com que nos debatemos sem
que se rompa ou viole, precisamente, aquele conjunto de valores axiomaticos que constituem a matriz de um
direito penal civilizado e moderno” (COSTA, José de Faria. Direito Penal e globalizacdo. Reflexdes n&o
locais e pouco globais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 91).

120 CHIAVARIO, Mario. Direitos humanos, processo penal e criminalidade organizada. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 5, Enero 1994, p. 28.
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De esta forma, a pesar de la evidente tension entre garantias e eficiencia en
el proceso penal, no pueden existir, en un Estado democratico de Derecho, verdaderos
intereses contrapuestos en esa disputa. No se admite la eficiencia a cualquier coste. El
proceso Y la investigacion, advierte CAFFERATA NORES, no pueden asumir un sentido bélico,
de guerra “contra los presuntos enemigos de la sociedad a los que se debe vencer (buscando
pruebas de la culpabilidad) a cualquier precio, pues la experiencia ha demostrado que la
guerra se empieza justificando por ser declarada en contra de los politicos corruptos, contra
los narcotraficantes, contra los mafiosos, etcétera, pero luego se orientard paulatinamente
contra ‘otras lacras sociales’ como los jovenes, o los de color, o los de esta raza, o los
pobres (casi siempre los pobres) etcétera, que siempre son los méas débiles y, por ende,

, . . . . . . 121
facilmente convertibles en chivos expiatorios de esa ‘contienda’ ",

Y de acuerdo con MuRNoz CONDE, “el proceso penal de un Estado de
Derecho no solamente debe lograr el equilibrio entre la busqueda de la verdad y la dignidad
de los acusados, sino que debe entender la verdad misma no como una verdad absoluta,
sino como el deber de apoyar una condena solo sobre aquello que indubitada e
intersubjetivamente puede darse como probado. Lo demas es puro fascismo y la vuelta a los

. C e, . . 122
tiempos de la Inquisicion, de los que se supone hemos ya felizmente salido” .

En un Estado democrético de Derecho, pues, la eficiencia posible del sistema
procesal penal debe siempre andar hermanada con el respeto a los derechos y garantias
fundamentales de los ciudadanos. Y es bajo ese punto de vista que debe ser encarada la
colaboracién procesal de los coimputados, uno de los mas importantes instrumentos de

investigacion de la criminalidad organizada, que serd tratada en el siguiente capitulo.

2L CAFFERATA NORES, José I. La eficacia de la investigacion penal y el estado de derecho. En:
CAFFERATA NORES, José 1. (Coord.). “Eficacia del sistema penal y garantias procesales. ;contradiccion o
equilibrio?”. Cordoba: Editorial Mediterranea. 2002, p. 49.

122 MUNOZ CONDE, Francisco. La busqueda de la verdad en el proceso penal. 2 ed. actualizada. Buenos
Aires: Hammurabi. 2003, p. 117.
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CAPITULO I
LA COLABORACION PROCESAL DEL COIMPUTADO COMO
MEDIO DE INVESTIGACION DE DELITOS PRACTICADOS POR
ORGANIZACIONES CRIMINALES EN BRASIL

3.1. Consideraciones iniciales sobre la colaboracion procesal del imputado.

La colaboracién del coimputado puede ser adecuadamente descripta como el
fenémeno por lo cual el sujeto “confiesa sus propios crimenes y proporciona a la autoridad
informaciones necesarias para la reconstruccion del hecho y la individualizacion de los

participantes en el delito”™?.

No se trata, evidentemente, de un instituto reciente. De hecho, es posible
identificar su existencia ya en la Santa Inquisicion, en la Edad Media, periodo en que la
tortura para obtencion de la confesion, asi como la delacion de otros sospechosos como

intento de huir de los horribles castigos eran extensamente utilizadas***.

Efectivamente, el Malleus Maleficaran — EI Martillo de los Brujos, famoso
manual que ayudaba a los jueces de la Inquisicion a “identificar la brujas en sus multiples
disfraces”, ensefiaba como se debia hacer uso de la tortura para la obtencion de la confesion
de los investigados, bien como de que manera se debia posibilitar y estimular la delacion de

otras supuestas brujas.

12 MUSCO, Enzo. Los colaboradores de la justicia entre el pentitismo y la calumnia: problemas y
perspectivas. Revista Penal, n.° 2, 1998, p. 35.

124 Sobre el tema, afirma TASSE: “4 delagio premiada néo se constitui em um recurso moderno do processo
penal, assim como ndo se apresenta como repercussao de nenhum avango especial havido na persecucéo
criminal. Em verdade, a delacdo premiada sempre representou, juntamente com a préatica da tortura, uma
das ferramentas fundamentais dos processos arbitrarios, em especial os medievos de indole inquisitorial. [...]
Efetivamente o procedimento de indole inquisitorial, com apego as idéias fundamentais desenvolvidas pelo
Tribunal do Santo Oficio, tem na delagdo praticada pelo acusado um dos elementos essenciais de prova,
além, evidentemente, de constituir medida investigatéria fundamental” (TASSE, Adel El. Delagdo premiada:
novo passo para um procedimento medieval. Ciéncias Penais: S&o Paulo, v. 5, jul. 2006, p. 271).

58



Evidentemente, su vinculacion a las terribles y deshumanas précticas de la
Inquisicion hace crecer las numerosas criticas actualmente existentes en relacion a la

colaboracion del imputado.

Tras un largo periodo de desuso, 0 de poca importancia, el instituto de la
colaboracion procesal volvio a ser utilizado largamente en la practica judicial alrededor del
mundo, especialmente en las ultimas deécadas del siglo XX, ya no solo en Estados
autoritarios y que desarrollan un cultura procesal penal igualmente autoritaria y poco (0
nada) garantista, sino que en algunas de las mas solidas democracias del planeta.

Las razones para el subito desarrollo de la colaboracion procesal — y del

derecho premial'®®

en general — pueden ser bésicamente identificadas bajo el signo de la
busqueda por una mayor eficiencia en el ambito del proceso penal, caracteristica de una
época marcada por la complejidad, el aumento del riesgo y la inseguridad. El terrorismo y
la criminalidad organizada son, sin duda, el ambito “natural” de aplicaciéon del instituto,

cuando de su “resurgimiento”.

Asi, el reconocimiento por parte del Estado de su gran dificultad de
investigar “desde afuera” algunas manifestaciones de la criminalidad contemporanea, como
el crimen organizado o las organizaciones terroristas, justifican el incentivo legal al uso de
arrepentidos y también de agentes infiltrados (ambas figuras con capacidad de describir el

funcionamiento interno de las organizaciones).

Como afirma PEREIRA, en la colaboracion del coimputado el Estado se
utiliza de los conocimientos privilegiados del delincuente para obtener pruebas que auxilien
a esclarecer los hechos criminales, e a identificar los demés responsables'?®. Con el tiempo,
los colaboradores con la justicia se han transformado en fundamentales fuentes de probas

en relacion a una criminalidad mas sofisticada.

'% De acuerdo con BENITEZ ORTUZAR, el derecho penal premial, en un sentido muy amplio, “incorporaria
toda conducta del culpable posterior a la ejecucion del delito que tiene incidencia favorable al mismo en la
determinacién de la pena” (BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. El colaborador con la justicia.
Aspectos sustantivos, procesales y penitenciarios derivados de la conducta del “arrepentido”. Madrid:
Dykinson, 2004, p. 34).

120 PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada. Legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurua, 2013. p.
30. Sefiala el autor que serian presupuestos de la colaboracion, entonces, la confesion del imputado
colaborador sobre los delitos practicados y la desistencia de su derecho al silencio. Sin embargo, es posible
destacar que en el ordenamiento juridico espafiol, la colaboracién del coimputado en casos de trafico de
drogas no exige la autoinculpacion, de acuerdo con el articulo 376 del Cédigo Penal.
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Es posible decir que el pensamiento utilitario que subyace a la aplicacion de
la colaboracién procesal del imputado encontrd su auge en la mencionada Convencion de
Palermo, que directamente recomienda a los Estado Parte la utilizacion de la institucion.
Sin embargo, se pueden identificar importantes experiencias de su aplicacion anteriores a la

Convencion de Palermo, como por ejemplo en los EE. UU., Italia y Espafia.

En los Estados Unidos, cuyo sistema procesal penal es conocido por el
instituto del plea bargaining, las negociaciones entre la acusacion y la defensa siempre han

sido parte importante del orden juridico*.

Como explica RODRIGUEZ GARCIA, “cuando utilizamos el término plea
bargaining estamos haciendo referencia a la modalidad de guilty plea ‘tipica’ de los EE.
UU., a la préctica que consiste en la obtencién por el acusado de una serie de concesiones
oficiales a cambio de declararse culpable; es decir, que se trata de una institucion
consistente en un ‘give-and-take’ en donde el acusado cuando se declara culpable esta
esperando recibir un tratamiento menos severo (lenient treatment) por parte del 6rgano

jurisdiccional.”

Pues en este proceso de negociacion entre acusacion y defensa, siempre
estuvo presente la figura del approvement, por la cual el investigado confiesa los hechos
contra él asignados y facilita informaciones a respecto de la responsabilidad de otros
individuos investigados por el mismo crimen, con la finalidad de obtener el perdén judicial

0 una situacion procesal més favorable?.

Diferentemente de la tradicién romano-germanica, en el sistema del common
law la introduccion de instrumentos de persecucion penal fundamentados en la
colaboracién del imputado es consecuencia de los postulados orientadores del sistema

juridico. En el sistema de civil law, de otro lado, la utilizacion de eses instrumentos es una

127 Sin embargo, como afirma RODRIGUEZ GARCIA, fue solamente en finales del siglo XIX y principios del
XX que estas negociaciones se convirtieron en un elemento distintivo del derecho procesal norteamericano, y
modo normal de resolucion de los casos criminales, permitiendo, con eso, el ahorro de los costes y del tiempo
de los caros y demorados juicios con jurados. Actualmente, se cree que aproximadamente 90 % de los casos
criminales norteamericanos son resueltos a través de procesos de negociacion, sin llegar a juicio, y que una
reduccion para 80% de soluciones negociadas exigiria que se duplicaran los medios humanos y técnicos
existentes (RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. La justicia penal negociada. Experiencias de derecho
comparado. Salamanca: Universidad de Salamanca. 1997, pp. 31/33 y 110/112).

128 ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea bargaining. Aproximac&o & justica negociada nos E.U.A. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 12.
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opcion de politica criminal, y una consecuencia de la necesidad de eficiencia en el controle

de la criminalidad grave®.

En Italia'®®, la colaboracién procesal tuvo su origen justamente en la
necesidad de hacer frente a la amenaza del terrorismo, de manera que la legislacion
excepcional de las décadas de 1970 y 1980 pasé a prever la concesion de premios a los
collaboratori della giustizia o pentiti."** El suceso de tales medidas, especialmente contra
las actividades de las Brigadas Rojas, posibilitando un gran nimero de condenas y la fuerte
disminucién del terrorismo,*** muy pronto estimulé su adopcién también en el 4mbito de la

criminalidad organizada, especialmente contra las asociaciones de tipo mafioso™**.

Sefiala BITTAR que la estrategia italiana de enfrentamiento a la criminalidad
organizada y mafiosa fue concentrada en tres puntos principales: 1) en el ambito
investigativo, la creacion de 6rganos de investigacion especializados y coordenados; 2) en
el ambito procesal, la utilizacion del “proceso investigativo”; y 3) en el aspecto de las
sanciones, el aumento de las penas para los delito practicados por organizaciones
criminales. Sin embargo, los juristas pronto percibieran que estas medidas solamente serian
eficientes con el rompimiento del vinculo asociativo a traves de normas que, de un lado,
agravasen las sanciones a los responsables por los delitos, y de otro lado posibilitasen la

disminucion de las penas a los imputados que colaborasen con las autoridades,

129 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagéo premiada. Legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurua, 2013. pp.
38/43. Y afade el autor que talvez la principal razon para la existencia del plea bargain sea evitar el proceso
judicial, mientras que el uso de los arrepentidos, en el sistema de civil law, tiene por objetivo superar las
dificultades de obtencion de pruebas, y siempre depende de decision judicial. Seria también posible decir que,
cuanto a los colaboradores de la justicia, el common law es caracterizado por un sistema premial negocial
(considerando la amplia discrecionalidad del Ministerio Fiscal), mientras que en el civil law el sistema
premial seria legal (puesto que siempre dependiente de las disposiciones legales, y no de la discrecionalidad
de la acusacion).

30 El modelo italiano es, pretendidamente, la inspiracién para la legislacion brasilefia sobre colaboracion
procesal. La experiencia italiana es referencia cuanto al estudio de los colaboradores con la justicia, pues
posibilita el anlisis de la influencia de principios originalmente de common law en un sistema de civil law.

31 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel. El coimputado que colabora con la Justicia Penal. Con atencién a
las reformas introducidas en la regulacion espafiola por las Leyes Organicas 7/ y 15/2003. Revista
Electronica  de Ciencia Penal y Criminologia, n.c 7, 2005. Disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf. Consulta en 8 de julio de 2014.

132 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, lsabel. La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales,
administrativos y policiales. Madrid: Dykinson, 2008, p.186.

133 ALFONSO, Roberto. Chiamata di correo nel contesto del terrorismo politico e nell’ambito delle
associazioni criminali. En: NEUBURGER, L. de Cataldo. “Chiamata in correita e psicologia del pentitismo
nel nuovo processo penale”. Padova: Cedam, 1992, p. 48.
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identificando los deméas autores, esclareciendo los hechos delictivos o evitando o

disminuyendo las consecuencias de los crimenes*®.

Para explicar las diferencias de tratamiento entre los pentiti y los imputados
que no colaboran con la justicia (irriducibili), afirma D’ AMBROSIO que el sistema italiano
esta anclado en el regime del doppio binario, por lo cual los colaboradores reciben
concesiones legales, mientras que a los no colaboradores la ley reserva un trato mas

riguroso™®.

La legislacion italiana prevé un tratamiento completo al tema de los
colaboradores con la justicia. Asi, las normas de derecho premial tratan de cuatro
momentos relativos a la colaboracion: un momento o aspecto sancionatorio (relativo a las
circunstancias que pueden aumentar o disminuir las sanciones aplicables); un momento
penitenciario (reglando el acceso a beneficios en la ejecucion de la pena); un momento
procesal (sobre la forma y valoracion de las declaraciones de los pentiti) y un momento de

tutela (relativo a la proteccién de los collaboratori y de su familia)™*.

En la mundialmente famosa Operacion Manos Limpias, que investigd un
gigantesco esquema de corrupcién politica en Italia, el largo uso de los collaboratori della
giustizia fue fundamental para el esclarecimiento de actos corruptos complejos y de

caracter generalizado en diversas administraciones publicas del pais.

Como reconocié el Procurador SALVI, “la confesion y la declaracion de co-
reo o de complicidad han tenido un papel determinante en las investigaciones de ‘manos
limpias’”. Y afiadio: “el Ministerio Fiscal, ya a partir de la fase de investigaciones, puede
presentar al acusado una serie de beneficios que derivardn de la colaboracion. Esto ha
Ilevado a que una buena parte de los inculpados haya elegido confesar su responsabilidad,

o - 1137
indicando también la de los complices” .

B34 BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada. 2 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 14.

3% )’ AMBROSIO, Loris. Testimoni e collaboratori di giustizia. Padova: Cedam. 2002, p. 28.

136 )’ AMBROSIO, Loris. Op. cit., pp. 26/60.

BT SALVI, Giovanni. Aspectos de la corrupcion en Italia. Represion y prevencion. Estudios Piblicos n. 56,
Primavera de 1994. Disponible en:
http://www.cepchile.cl/1_1246/doc/aspectos_de la_corrupcion_en_italia_represion_y_prevencion.html#.U3T
4HAGSytl. Consulta en 8 de Julio de 2014.
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En Espafia, la colaboracion del coimputado también fue introducida en el
ordenamiento para enfrentar a los graves e frecuentes casos de terrorismo, a través de la

inclusion en el Cadigo Penal texto refundido de 1973 del articulo 57 bis b)™%.

Actualmente, el instituto tiene su uso restringido a los delitos de terrorismo y
trafico de drogas, y viene reglamentado en los articulos 579.4 y 376 del Codigo Penal (Ley

Orgénica n.° 10, de 23 de noviembre de 1995), respectivamente™®.

En cuanto al delito de terrorismo, dispone el Codigo Espafiol que el
imputado puede recibir una pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley, si

estan presentes los siguientes requisitos**’:
i) que el imputado abandone voluntariamente sus actividades delictivas;
i) que se presente a las autoridades confesando los hechos en que haya participado;
i) y, alternativamente:

a) que colabore activamente con las autoridades para impedir la produccion del
delito:

b) que coadjuve eficazmente a la obtencién de pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables o para impedir la actuacion o
el desarrollo de organizaciones o grupos terroristas a los que haya

pertenecido o con los que haya colaborado.

Como sefiala SANCHEZ GARCIA DE PAz, la aplicacion de esta norma ha sido
bastante escasa, en razon de la dificultad de reunir a todos los requisitos exigidos. De hecho,
el dispositivo legal impide la aplicacion del instituto a individuos que después de arrestados
decidan colaborar con las autoridades (circunstancia en que la actitud de colaboracién es

mas probable) exigiendo que la persona se presente a las autoridades confesando los

138 BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. El colaborador con la justicia. Aspectos sustantivos, procesales
y penitenciarios derivados de la conducta del “arrepentido”. Madrid: Dykinson, 2004, p. 108.

139 También existe una importante figura de derecho premial prevista en el articulo 427 del Cédigo Penal que
establece la exencion de pena por el delito de cohecho al particular que “haya accedido ocasionalmente a la
solicitud de déadiva o presente realizada por autoridad o funcionario publico y denunciare el hecho a la
autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion, antes de la apertura del correspondiente
procedimiento, siempre que no hayan transcurrido mas de diez dias desde la fecha de los hechos”. Existen
también figuras semejantes en los articulos 305.4 (fraude contra la Hacienda Pudblica), 307.3 (fraude contra la
Seguridad Social), y 308.4 (fraude de subvenciones).

10| a remision total de la pena, prevista en el anterior codigo, ya no es posible.
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hechos. Por tales razones, afirma la mencionada autora, es bastante mas comun la
aplicacion de las atenuantes genéricas previstas en el articulo 21, n.° 4 (“haber procedido el
culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la
infraccion a las autoridades”) y n.° 5 (“haber procedido el culpable a reparar el dafio
ocasionado a la victima, o a disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento

y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral”)*,

Iguales requisitos eran exigidos en el articulo 376 del Codigo Penal Espafiol,
relativo al trafico de drogas. Sin embargo, la Ley Organica n°® 15/2003 ha suprimido la
necesidad de presentacion a las autoridades y autoinculpacion. Asi, en relacion al trafico
ilicito de estupefacientes, los requisitos para la concesion del beneficio, que consiste en la

imposicién de una pena inferior en uno o dos grados de la prevista en ley, son los siguientes:
i) que el imputado abandone voluntariamente las actividades delictivas;

i) que el sujeto colabore activamente con las autoridades o sus agentes,

alternativamente para:
a) impedir la produccion del delito;

b) obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables o para impedir la actuacion o el desarrollo de las
organizaciones o0 asociaciones a las que haya pertenecido o con los que haya

colaborado.

Con este cambio legislativo introducido por la Ley Orgénica 15/2003, cree
BENITEZ ORTUZAR que se va a fomentar considerablemente el uso de la colaboracién en
casos de trafico de drogas, pues el imputado, al no necesitar autoinculparse, no renunciara a
su derecho de defensa procesal**?. Crea el derecho espafiol, asi, una extrafia figura en que el

coimputado colaborador no necesita confesar su responsabilidad.

Sin embargo de esas experiencias en la utilizacion de la colaboracion

procesal, a las cuales es posible afiadir diversas otras, como la britanica, con los witness

4 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel. La Criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales,
administrativos y policiales. Madrid: Dykinson, 2008, pp. 195/196.

12 BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. El colaborador con la justicia. Aspectos sustantivos, procesales
y penitenciarios derivados de la conducta del “arrepentido”. Madrid: Dykinson, 2004, p. 108.
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crown, y la alemana, con la Kronzeugenregelungen'*, asi como referir varios documentos
internacionales que incentivaban su uso, como por ejemplo la Recomendacion del Consejo
de la Union Europea de 20 de diciembre de 1996 relativa a las personas que colaboran con
el proceso judicial en la lucha contra la delincuencia internacional organizada'**, fue con la
Convencion de la Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional, en el afio

2000, que el instituto gano fuerte impulso.

3.2. La colaboracion del imputado en la Convencién de Palermo

Como sefiala ZUNIGA RODRIGUEZ, la primera vez que Naciones Unidas tratd
del crimen organizado fue en el V Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, ocurrido en Ginebra, en el afio 1975'*°. En ese
evento, de acuerdo con el respectivo informe, es posible percibir la preocupacion de las
Naciones Unidas con los cambios de las formas y dimensiones de la delincuencia, y
especialmente con lo que se llamd “el delito como negocio”; alin no existia una mayor
atencion de los crimindlogos a esa especie de delincuencia, de manera que las definiciones
de expresiones como “delito organizado”, “delito financiero” y “corrupcion” eran

generalmente vagas y ambiguas.

La expresion “delito como negocio” hacia referencia a un grupo de delitos
que reunia todas o la mayoria de las siguientes caracteristicas: “a) se cometian
primordialmente con animo de lucro e implicaban alguna actividad comercial o industrial; b)
suponian cierta organizacion, consistente en una serie o sistema de disposiciones

relativamente formales entre las diversas partes que cometian los actos ilegales; c)

3 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel. El coimputado que colabora con la justicia penal. Con atencién a
las reformas introducidas en la regulacion espafiola por la Leyes Organicas 7/ y 15/2003. Revista
Electronica  de  Ciencia  Penal y  Criminologia, n. 7, 2005. Disponible  en:
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf. Consulta en 8 de julio de 2014.

14 Referida Recomendacion invita a los Estado miembros a que “adopten medidas adecuadas para fomentar
la cooperacion con el proceso judicial de las personas que participen o hayan participado en asociaciones para
delinquir o en cualquier otro tipo de organizacion delictiva, o en delitos tipificados como delincuencia
organizada”, para tanto estimulando, de acuerdo con los principios generales de cada ordenamiento juridico,
la concesidn de beneficios especificos y medidas de proteccion adecuadas a los colaboradores.

145 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema de Derecho Penal. Contribucién a la
determinacidn del injusto penal de organizacién criminal. Granada: Comares, 2009, p. 178.
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implicaban la utilizacion indebida de técnicas comerciales o industriales legitimas; y d) las
personas que participaban de su comision solian tener gran rango social o gran poder

politico™*.

Con el tiempo, la atencidn de los juristas —y no solamente de ellos, sino que
también por parte de los gobernantes — se volvid definitivamente hacia la criminalidad
organizada, de manera que los Estados percibieran la necesidad de disefiar instrumentos

juridicos diferenciados de enfrentamiento a esa realidad.

En el afio 1990, la Comision Antimafia del Parlamento italiano ya sefialaba,
en un tono tal vez demasiado alarmista, que “las Organizaciones Criminales Internacionales
han llegado a acuerdos y tratos para dividirse las zonas geograficas, desarrollar nuevas
estrategias de mercado, elaborar formas de asistencia mutua y solventar conflictos, todo
ello a escala planetaria. Nos enfrentamos con una genuina contra potencia criminal capaz
de imponer su voluntad a los Estados legitimos, socavar las instituciones y fuerzas de la ley
y el orden, trastornar el delicado equilibrio econdmico financiero, y destruir la vida

(o 55147
democratica”"".

El desarrollo sin parangobn de la actividad criminal organizada,
especialmente en caracter transnacional, obligdé a los Estados a adoptar iniciativas
igualmente internacionales a respecto del tema. El punto mas alto de las tratativas
internacionales para enfrentar este especial tipo de criminalidad fue la Convencion de

Palermo de 2000, de la cual son partes actualmente 179 Estados'*®.

La referida Convencién, ademas de incluir obligaciones de criminalizacion
de conductas (como por ejemplo la participacion en grupo delictivo organizado, el

blanqueo de activos y diversas practicas de corrupcién), recoge de técnicas especiales de

14 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Informe del quinto congreso de las Naciones Unidas
sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente. Ginebra, 1975. Disponible en:
http://www.asc41.com/UN_congress/Spanish/55%20Quinto%20Congreso/A CONF56_10.pdf. Consulta en 8
de julio de 2014.

YT FERRO VEIGA, José Manuel. Estado de sitio. La cultura de la violencia en el siglo XXI. Cui prodest? San
Vicente: Club Universitéario. 2012, p. 130.

148 De acuerdo con informacion disponible en:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIIl-12&chapter=18&lang=en.
Consulta en 8 de julio de 2014.
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investigacion (como la entrega vigilada, la vigilancia electrénica y operaciones encubiertas)

y confiere un rol destacado al instituto de la colaboracion procesal.

De hecho, establece el art. 26 de la Convencion que los Estados Parte
deberan adoptar medidas apropiadas para alentar la colaboracion con la justicia de personas
que participen o hayan participado en grupos delictivos organizados. Esta colaboracion
debe consistir en prestar ayuda efectiva y concreta a las autoridades competentes que pueda
contribuir a privar los grupos delictivos organizados de sus recursos o del producto del
delito, o proporcionar informaciones Utiles a las autoridades competentes con fines
investigativos y probatorios sobre: a) identidad, naturaleza, composicion, estructura,
ubicacién o actividades de los grupos delictivos organizados; b) los vinculos, incluso
internacionales, con otros grupos delictivos organizados; c¢) los delitos que los grupos hayan

cometido o puedan cometer.

Y justamente para estimular esta colaboracion, cada Estado Parte debe
considerar la posibilidad de prever la mitigacion de la pena o, de acuerdo con los principios
fundamentales de su derecho interno, incluso la concesion de inmunidad judicial a los
imputados que presten una colaboracion sustancial en la investigacion o en el

enjuiciamiento de los delitos comprendidos en la Convencidn.

Evidentemente, las hipdtesis y los parametros para la reduccién de la pena
deben ser tratadas por los Estados Parte en sus ordenamientos juridicos; ademas, la propia
disminucion de la pena no es obligatoria para los Estados Parte, pues la Convencion
solamente establece que éstos deben “considerar la posibilidad” de prever la mitigacion.
Sin embargo, la posibilidad de una considerable reduccion de la sancion (o, incluso, la

inmunidad judicial) son incentivos bastante efectivos a la colaboracion de los imputados.

Ademas de eso, la Convencidn de Palermo también trata de la proteccion de
los imputados colaboradores, pues en muchos casos la colaboracion puede generar grave
riesgo a la vida de la persona que contribuye con la justicia, asi como a la vida de sus

familiares.

E indicando claramente la tendencia de crecimiento del uso de instrumentos

de derecho premial, especialmente la colaboracion procesal del imputado, se debe destacar
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que dispositivo semejante al art. 26 de la Convencion de Palermo se encuentra en el art. 37

de la Convencidn de la Naciones Unidas contra la Corrupcion (Mérida, 2003).

Desde el Malleus Maleficaran hacia su prevision en las mas importantes
Convenciones internacionales contra la delincuencia organizada transnacional y la
corrupcion (y su consecuente diseminacion alrededor del mundo), muy largo fue el camino

recorrido por el instituto de la colaboracion procesal.

3.3. La figura del coimputado en el sistema penal brasilefio

Como sefiala BITTAR™®, el antecedente histérico de la colaboracién procesal
en Brasil puede ser identificado en las Ordenaciones Filipinas, que estuvieran en vigor entre
los afos de 1603 y de 1830; de hecho, el Libro V, Titulo CXVI, tenia el siguiente
enunciado: “como se perdoard aos malfeitores que derem outros a prisdo”, y establecia
que el criminal que practicase delitos contra la Corona y delatase a sus comparieros

recibiria el perdén y, en algunos casos, una recompensa financiera®.

Actualmente, diversas son las leyes que tratan del instituto, previendo su

aplicacion a diferentes delitos, con distintos requisitos y beneficios. Diferentemente de la

Y9 BITTAR, Walter Barbosa. Delag&o premiada no Brasil e na Italia. Uma analise comparativa. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol. 88, enero 2011, p. 232.

150 El dispositivo legal estaba asi redactado: “Qualquer pessoa que der a prisio cada hum dos culpados, e
participantes em fazer moeda falsa, ou em cercear, ou per qualquer artificio mingoar ou corromper a
verdadeira, ou em falsar nosso sinal, ou sello, ou da Rainha, ou do Principe meu filho, ou em falsar sinal de
algum Vedor de nossa fazenda, ou de Desembargador, ou de outro nosso Oficial Mor, ou de outros Officiaes
de nossa Caza, em cousa, que toquem a seus officios, ou em matar ou ferir com besta, ou espingarda, matar
com pegonha, ou em dar, ainda que morte della ndo se siga, em matar atraigoadamente, quebrantar prisdes e
cadeas de fora per forca, fazer furto, de qualquer sorte e maneira que seja, por fogo acinte para queimar
fazenda, ou pessoa, forcar mulher, fazer feiticos, testemunhar falso, em soltar presos por sua vontade, sendo
Carcereiro, em entrar em Mosteiro de Freiras com propdsito deshonesto, em fazer falsidade em seu officio,
sendo Tabelido; tanto que assi der a priséo os ditos malfeitores, ou cada um delles, e lhes provar ou forem
provadas cada um de ditos delictos, se esse, que o assi deu a prisdo, participante em cada um de ditos
maleficios, em que he culpado aquelle, que he preso, havemos por bem que, sendo igual na culpa, seja
perdoado livremente, posto que ndo tenha perd&@o da parte. E se ndo for participante no mesmo maleficio,
queremos que haja perddo para si (tendo perddo das partes) de qualquer maleficio que tenha, posto que
grave seja, e isto ndo sendo maior que aquelle em que he culpado o que assi deu a prisdo. E se ndo tiver
perddo das partes, havemos por bem de lhe perdoar livremente o degredo que tiver para Africa, até quatro
annos, ou qualquer culpa ou maleficio que tiver comettido porque merega degredo até os ditos quatros annos.
Porém, isto se entendera, que o que der a prisdo o malfeito ndo haja perdédo de mais pena, nem degredo, que
de outro tanto, quanto o malfeitor merecer [...] ”. Texto disponible en: http://www1.ci.uc.pt/. Consulta en 28
de mayo de 2014.
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realidad italiana, donde la legislacion acerca de la colaboracion procesal es completa y

sistematizada®!

, en Brasil la regulacién del instituto es realizada por medio de numerosas
leyes dispersas, sin una sistematizacion adecuada y con muchas lagunas. Esa realidad hace
con que no exista una mayor unidad en el tratamiento del tema, dificultando

considerablemente su comprensién y aplicacion en la praxis forense.

Se debe destacar que la Convencion de Palermo fue integralmente
incorporada al ordenamiento juridico brasilefio en el afio 2004, a través del Decreto n.°
5.015, de 12 de marzo. Sin embargo, la experiencia nacional reciente con la colaboracion
procesal es un poco mas antigua, puesto que desde el afio 1990 el legislador brasilefio ha
recurrido con frecuencia al instituto (inicialmente denominado “delacion premiada” y
actualmente “colaboracion premiada”) como forma de auxiliar en la investigacion y
obtencion de pruebas en determinados delitos especialmente reprochables y graves, o

incluso en la disminucidn de sus consecuencias.

Del andlisis de las leyes que tratan del asunto, es posible percibir que,
inicialmente, la colaboracion procesal fue introducida en el ordenamiento brasilefio como
un instrumento para hacer frente a la criminalidad grave. No obstante, con el paso del
tiempo, se produjo una expansion (y, se puede incluso decir, una trivializacion) de su uso,
Ilegandose al punto de que la Ley de Proteccion de Testigos permite su aplicacion a todos

los tipos de delitos.

A continuacion, pasamos a realizar una breve indicacion de las principales

leyes que tratan de este tema en Brasil.

3.3.1. Ley n.° 8.072/90 (Ley de los Crimenes atroces).

La primera ley en tratar de la materia en tiempos mas recientes fue la Ley n.°
8.072, de 25 de julio de 1990, y conocida como “Lei dos Crimes Hediondos”. Esta

legislacion fue muy criticada por sectores de la doctrina por tratarse de una verdadera ley

I MUSCO, Enzo. Los colaboradores de la justicia entre el pentitismo y la calumnia: problemas y
perspectivas. En: Revista Penal, n. 2, 1998, p. 35.
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de emergencia, creada para reaccionar al crecimiento descomunal de la violencia en fines
de los afios 1980, y por intentar establecer un tratamiento considerablemente méas riguroso a

los responsables por delitos graves™®2.

Entre las medidas adoptadas en la Ley n.° 8.072/90 para tratar con mayor
severidad a los delincuentes se destacan aumentos de penas, la prohibicion de libertad

provisional y el cumplimento de la sancidn en regimenes mas severos.

Pero esta legislacion tambien intentaba alcanzar una mayor efectividad en
las investigaciones y procesos penales relacionados a la delincuencia grave, por lo que
recurrio a la creacion de dos hipdtesis de concesion de beneficios legales a los imputados

que colaborasen con la justicia.

Asi, la Ley n.° 8.072/90 introdujo el parrafo 4.° en el art. 159 del Cddigo
Penal, establecio que en los crimenes de extorsidn mediante secuestro practicados por
bandas (delitos que eran absolutamente comunes en Brasil a fines de la década de 1980), el
coautor que proporcionase informaciones a las autoridades de manera que posibilitara la
liberacion de la victima, veria su pena reducida de 1/3 a 2/3 (desde la Ley n.° 9.269/96, no
se requiere mas que el delito haya sido practicado por banda para ser posible la

colaboracion del imputado, siendo suficiente la coautoria).

La otra hipotesis de colaboracién procesal creada por la Ley n.° 8.072/90
tenia por objetivo reaccionar a la creciente delincuencia generada por cuadrillas o bandas;
hay que recordar que en aquel momento no existia en Derecho brasilefio el delito de
pertenecer a organizacion criminal. De esta manera, la ley establecia que el asociado que
denunciase a la banda a las autoridades, posibilitando su desmantelamiento, la pena que le

correspondiese seria reducida de 1/3 a 2/3.

152 Sin embargo las numerosas criticas a las exageraciones originalmente existentes en esta Ley (corregidas
posteriormente por la interpretacion jurisprudencial y por otras leyes), tiene ella fundamento en el articulo 5°,
XLIII, de la Constitucion de Brasil, que establece: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XLIII - a lei
considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os

”

mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem”.

70



3.3.2. Ley n. 8.137/90 (Ley de los Crimenes contra el sistema tributario, econémico

v relaciones de consumo).

Poco después de la Ley de Crimenes atroces, la Ley n.° 8.137, de 27 de
diciembre de 1990, que define los crimenes contra el orden tributario, econdmico y contra
las relaciones de consumo, también trat6 del tema, estableciendo que, en los delitos en ella
definidos practicados por bandas o en coautoria, el coautor o participe que, a traves de
confesion espontanea, “revele a las autoridades toda la trama delictiva” tendra derecho a

reduccion de la pena de 1/3 a 2/3.

Se destaca el caracter bastante amplio de la redaccion del dispositivo, al
exigir la revelacion de “toda la trama delictiva”. Ademas, establece la ley que la
colaboracion del coautor o participe debe ser “espontanea”, y no solamente voluntaria. Se
exige, asi, el raro requisito de que la iniciativa de colaborar provenga del imputado, sin
ninguna especie de estimulo o sugerencia externa. Como sefiala GOMES, no es suficiente
que la colaboracion sea “voluntaria”, decurrente de un acto libre, sino que se exige un plus,

que es la espontaneidad™®.

3.3.3. Ley n.°9.613/98 (Ley de Blanqueo de capitales).

Beneficios ain mayores a los imputados colaboradores fueran previstos en la
Ley n.° 9.613, de 3 de marzo de 1998, que trata del lavado de activos. De hecho, esta Ley
establece reduccion de pena de 1/3 a 2/3, su inicio de ejecucion en régimen abierto (o
semiabierto, de acuerdo con alteracion realizada por la Ley n.° 12.683/2012), y la
posibilidad de sustitucion a cualquier tiempo de la pena privativa de libertad por restrictiva
de derechos si el autor, el coautor o el participe colaboran espontaneamente con la

autoridades, proporcionando informaciones que conduzcan al esclarecimiento de las

153 GOMES, Luiz Flavio. Delag&o premiada e aspectos processuais penais. En: CERVINI, Raul; OLIVEIRA,
Willian Terra de; GOMES, Luiz Flavio. “Lei de lavagem de capitais”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 344,
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infracciones penales, a la identificacion de sus autores, coautores e participes, o a la

localizacién de los bienes, derechos o valores objeto del crimen.

Sefiala GOMES que, en casos de lavado de activos, si la colaboracion es
integral y rapidamente eficaz, de modo que permita la aclaracion de otras infracciones y su
autoria, bien como la localizacion de los bienes, seria adecuada la concesion del perdon

judicial al imputado, o por lo menos, la aplicacién de una pena restrictiva de derechos™".

Se destaca una vez mas la necesidad de colaboracion “espontdnea” del

imputado, y no solamente la voluntariedad.

3.3.4. Ley n.°9.807/99 (Ley de Proteccién de testigos).

También trata del tema de la colaboracion procesal la Ley n.° 9.807, de 13 de
julio de 1999, que establece el sistema de proteccion a victimas y testigos amenazados asi
como a condenados o acusados colaboradores. Diferentemente de las demas leyes antes
referidas, que regulan solamente los casos especificos de colaboracién relacionados a los
delitos en ellas previstos (la Ley de Lavado de Activos se aplica a los casos de colaboracién
relativos a lavado de activos, por ejemplo), la Ley n.° 9.807/99 es una especie de ley

general, puesto que, en general, sus disposiciones se aplican a cualquier especie de delito.

Asi, establece la Ley n.° 9.807/99 que el juez puede conceder el perdon
judicial y decretar la extincion de la punibilidad del imputado primario que colabore
efectiva y voluntariamente con la investigacion y el proceso criminal, si de esta
colaboracion se obtiene alguno de estos resultados: a) la identificacion de los demas
coautores o participes; b) la localizacion de la victima con su integridad fisica preservada; c)
la recuperacion total o parcial del producto del crimen. Si el imputado colaborador no
cumple los requisitos para obtencion del perdon judicial, puede tener su sancion reducida

de 1/3 a 2/3, en caso de que colabore voluntariamente en la identificacién de los demas

>4 GOMES, Luiz Flavio. Delacéo premiada e aspectos processuais penais. En: CERVINI, Raul; OLIVEIRA,
Willian Terra de; GOMES, Luiz Flavio. “Lei de lavagem de capitais”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 345.
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coautores o participes, o0 en la localizacion de la victima con vida, o en la recuperacién total

o0 parcial del producto del crimen.

Esta Ley también trata de las fundamentales medidas de proteccién de los
imputados colaboradores, pues es notorio que la existencia de un sistema efectivo de
proteccion es, generalmente, condicion indispensable para que un imputado decida

colaborar con la justicia.

Asi, establece la legislacion, en su art. 15, que seran aplicadas en beneficio
del colaborador “medidas especiales de seguridad y de proteccion a su integridad fisica”.
Con tan amplia redaccion, la Ley confiere a la autoridad amplios poderes discrecionales
para deferir las medidas necesarias y adecuadas para la proteccion de los imputados
colaboradores. Ademas de eso, es expresamente previsto que, en caso de prision

provisional, el colaborador debe ser mantenido apartado de los demas presos.

3.3.5. Ley n.° 11.343/2006 (Ley de Drogas).

La Ley contra el Tréfico de Drogas, Ley n.° 11.343, de 23 de agosto de 2006,
igualmente establece reduccion 1/3 a 2/3 en la pena para el imputado que colabore en la
investigacion y en el proceso criminal, identificando los coautores o participes y auxiliando

en la recuperacion total o parcial del producto del crimen.

3.3.6. Ley n° 12.850/2013 (Ley del Crimen organizado).

Por fin, la nueva legislacion contra el crimen organizado, Ley n.° 12.850, de
2 de agosto de 2013, reglamenté de manera mas adecuada el instituto; establecid un
procedimiento para formalizar la colaboracion procesal y estipuld los derechos del
colaborador, disminuyendo, asi, la gran inseguridad que rodeaba el instituto. No fueran
resueltos todos los problemas existentes, pero esta Ley representa un innegable progreso en

el sentido de una aplicacion mas racional y garantista de la colaboracion del imputado.
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Los beneficios previstos en la Ley n.° 12.850/2013 alcanzan a los imputados
que colaboran con la justicia en relacion a delitos cometidos por organizaciones criminales
0 en relaciéon a infracciones penales previstas en tratados internacionales firmados por
Brasil, cuando la ejecucion empezo6 en Brasil y el resultado ocurrié o deberia ocurrir en

territorio extranjero, o viceversa.

Sin embargo, las disposiciones legales de esta Ley que tratan del
procedimiento, de la formalizacién de la colaboracidon, son aplicables a todos los casos en
que, con amparo en otras legislaciones, el imputado colabora con la justicia, pues las demas
leyes brasilefias sobre el instituto son absolutamente omisas en cuanto al procedimiento a

ser adoptado.

Una de las muchas dudas existentes en la aplicacién del instituto es la
relativa a cual deberia ser la actuacién del magistrado en las negociaciones del acuerdo de
colaboracién: ¢deberia participar de tales negociaciones, incluso para garantizar los
derechos del imputado? ;O seria mas adecuado mantenerse lejano? Si el juez no participa

de las negociaciones, ¢es necesaria la homologacion judicial del acuerdo?
La Ley del Crimen organizado, pues, presentd algunas soluciones.

Primeramente, el art. 4.°, parrafo 6.°, claramente afirma que el juez no debe
participar en las negociaciones del acuerdo de colaboracion. Se trata, efectivamente, de una
solucion muy adecuada, pues con esta decision se trata de garantizar la fundamental

imparcialidad del 6rgano juzgador.

Sin embargo, la ausencia de participacion judicial en las negociaciones no
significa que el juez no debe fiscalizar la regularidad del acuerdo: todo lo contrario. Para
tener validez, el acuerdo debe ser homologado por el juez; si el pacto no cumple con los
requisitos legales, el juez puede recusarse a homologarlo o, actuando de oficio, adecuarlo a
la legislacion. Una situacion muy evidente en que el juez puede actuar para someter el
acuerdo a los términos legales ocurre cuando negociada la concesion al colaborador de un

beneficio no previsto en ley.

El acuerdo de colaboracion, pues, debe ser negociado entre el Jefe de Policia
y/o el Fiscal con el imputado y su abogado. En los casos en que el pacto es negociado

solamente por el Jefe de Policia con el imputado y su defensor, sin la participacion del
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Ministerio Publico, el Fiscal debe manifestar su concordancia antes de la homologacion

judicial (art. 4.°, parrafos 6.°y 7.9).

Para ser homologado, el acuerdo debe ser escrito e indicar expresamente: a)
las condiciones ofrecidas por la Policia o la Fiscalia; b) la declaracion de que el imputado,
asistido por abogado, esta de acuerdo con los terminos de la negociacion; c) las firmas del
Fiscal o Jefe de Policia, del imputado colaborador y de su abogado; d) las medidas de

proteccion al colaborador y su familia, si es necesario (art. 6.° de la Ley n.° 12.850/2013).

AUn de acuerdo con la Ley n.° 12.850, pueden ser concedidos al colaborador
los siguientes beneficios: perdon judicial; reduccion de la pena privativa de libertad hasta

2/3; o sustitucion de la pena por medidas restrictivas de derechos.

Y para tener acceso a tales premios, debe el imputado colaborar efectiva y
voluntariamente con la investigacion y con el proceso criminal, y de esta colaboracion debe
obtenerse al menos uno de los siguientes resultados: a) la identificacion de los demas
coautores y participes de la organizacion criminal y de las infracciones penales por ellos
practicados; b) la revelacion de la estructura jerarquica y de la divisién de las actividades de
la organizacion criminal; c) la prevencion de las infracciones penales derivadas de las
actividades de la organizacién criminal; d) la recuperacion total o parcial del producto de
las infracciones penales practicadas por las organizacion criminal; €) la localizacion de

eventual victima con su integridad fisica preservada.

Con la finalidad de estimular ain méas la colaboracion, prevé el art. 4.°,
parrafo 4.° de la Ley que, si el imputado no es el jefe de la organizacion criminal y es el

primero a colaborar, puede también el Ministerio Publico no enjuiciarlo.

Un gran problema relativo a las declaraciones del imputado colaborador
siempre ha sido el conflicto con su derecho al silencio (lo que incluye, evidentemente, el
derecho de no decir la verdad). El art. 4° péarrafo 14 de la Ley n.° 12.850/2013,
expresamente establecio que, en todas sus declaraciones, el colaborador, en presencia de su
abogado, debera renunciar al derecho al silencio, y tendra la obligacion legal de decir la

verdad.

Por fin, destaca la Ley ahora analizada que son derechos del colaborador: a)

disfrutar de las medidas de proteccion previstas en ley; b) tener su nombre, calificacion,
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imagen y demas informaciones personales preservadas; c) participar de las audiencias sin
contacto visual con los demés imputados; d) que su identidad no sea divulgada por los
medios, no ser fotografiado o filmado sin su previa autorizacion; €) cumplir su sancion
penal en establecimiento penitenciario distinto de los otros coimputados (art. 5.°).

Es posible, pues, que con las reglas del juego més claras, la colaboracion
procesal pueda asumir, efectivamente, una posicién de relevancia en la persecucion penal

del crimen organizado.

3.4. La colaboracion procesal en un proceso penal democratico y garantista:

criticas principales a su uso en Brasil.

No caben dudas sobre la relevancia y utilidad de la colaboracion procesal del
coimputado, especialmente cuando es utilizada contra la criminalidad grave y organizada.
La medida de su importancia puede ser verificada por las declaraciones del juez FALCONE,
responsable por conducir diversas investigaciones contra la mafia en Italia en los afios 1980
y 1990, cuando destacaba que la colaboracion del arrepentido Tommaso Busceta habia sido
fundamental para permitir a las autoridades una mejor comprension sobre el fendmeno

mafioso. Decia FALCONE que:

Con anterioridad, no tenia — no teniamos — més que una idea superficial
del fendmeno mafioso. Con aquel hombre empezamos a mirar al fondo.
Nos procuré incontables confirmaciones acerca de la estructura, sobre las
técnicas de reclutamiento, sobre las funciones de la Cosa Nostra. Pero,
ante todo, nos facilitd una vision global, vasta, de largo alcance, sobre el
fendmeno. Aportd una clave de lectura, un leguaje, un cddigo. Para
nosotros fue como un profesor de lengua que te permite comunicarse en

China sin recurrir a la gestualidad™®.

Se referia FALCONE, evidentemente, al sistema italiano. No obstante, la
colaboracién procesal puede asumir un papel destacado en la investigacion y
enjuiciamiento de la criminalidad grave y organizada en todos los paises que sufren con

esta especie de delincuencia.

%5 FALCONE, Giovanni y PADOVANI, Marcelle. Cosas de la Cosa Nostra. Traduccién de Miquel
Izquierdo. Barcelona: Barataria, 2006, pp. 38/39.
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En Brasil, por ejemplo, la colaboracion procesal jugé un importante papel en
las investigaciones de los hechos relativos a la Accion Penal n.° 470, conocida como el caso
“Mensaldao”, el mas importante juzgamiento de practicas de corrupcion politica de la

historia brasilefia*®®.

Sin embargo su innegable significacion, y su prevision en diversas leyes
brasilefias, como ya hemos sefialado, la colaboracion procesal no est, de manera alguna,
libre de numerosas y contundentes criticas: denuncias en cuanto a su caracter
supuestamente no ético, observaciones de frontal violacion a los principios constitucionales,
inconformidades cuanto a su uso abusivo y exagerado, 0 a la poca confiabilidad de la

prueba decurrente de la colaboracion.

En un Estado democratico de Derecho, como se pretende el brasilefio, el
refuerzo investigativo representado por la colaboracion procesal del coimputado solamente
puede ser utilizado si, y en la medida en que, respete a los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Las ganancias en términos de eficiencia del proceso penal no pueden ser
obtenidas a costa de violaciones desproporcionadas de las garantias de las personas. Asi,
tiene especial relevancia el andlisis de las criticas lanzadas al instituto, con el fin de

verificar su compatibilidad al ordenamiento constitucional, lo que se pasa a hacer.

3.4.1. La ausencia de eticidad de la colaboracion procesal.

La primera critica que se hace a la colaboracion procesal es que se trata de
un instituto que viola la idea ética subyacente a un Estado democratico de Derecho, pues

estimula a la traicion y a la falsedad.

BECCARIA ya denunciaba la inmoralidad del instituto con esta fuerte critica,
afirmando que la colaboracion podria transformar el hombre en un ser disimulado:
“Cualquiera que puede sospechar ver en otro un delator, ve en él un enemigo. Entonces, los
hombres se acostumbran a enmascarar sus propios dictamines, y con el uso de esconderlos

a los otros llegan finalmente a esconderlos de si mismos. Infelices, pues, cuando han

1% Disponible en: www.stf.jus.br.
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arribado a este punto; sin principios claros que los guien, vagan desmayados y fluctuantes
por el vasto mar de opiniones, pensando siempre en salvarse de los monstruos que les
amenazan. Pasan el momento presente el la amargura que les ocasiona la incertidumbre del
futuro: privados de los durables placeres de la tranquilidad y seguridad, apenas algunos
pocos de ellos repartidos en varias temporadas de su triste vida, y devorados con prisa y

con desorden los consuelan de haber vivido*®”.

También repudiando el instituto de la colaboracion procesal, ZAFFARONI
afirm6 que el Estado no puede utilizar medios inmorales para evitar la impunidad de
criminales, y que la concesion de inmunidad a los “arrepentidos” constituye una seria lesion
a la eticidad del Estado. Y afadio, de manera muy contundente, que al se utilizar de la
colaboracion del imputado, el Estado estd comprando la cooperacion del delincuente al
precio de su impunidad, con el objetivo de “hacer justicia”, lo que repugnaria el Derecho

Penal liberal desde los tiempos de Beccaria™®.

Pero se debe comprender esta critica a la impunidad de los arrepentidos cun
grano salis. Hay que recordar que la concesion de inmunidades en casos especiales no es
practica extrafia a nuestra tradicion juridica. De hecho, la conocida “puente de oro” creada
en los institutos de la desistencia voluntaria y del arrepentimiento eficaz, en casos de
tentativa, tiene clara inspiracion utilitarista, y actua como un estimulo al abandono de la
actividad delictiva a cambio de la no puniciéon. Ademas de eso, en el ordenamiento
brasilefio la concesion de total inmunidad a los colaboradores de la justicia es practica

excepcional, pues la regla general es solamente la reduccion de la pena del imputado.

No se puede negar que al ofrecer premios a los delatores, el Estado incentiva
la traicion de los compafieros de crimen, actitud considerada como moralmente reprochable.

GoMEs sefiala que al establecer un premio al traidor, la ley transmite un mensaje contrario a

" BECCARIA, Cesare. Tratado de los delitos y la penas. Madrid: Ministerio de Justicia y Ministerio de
Cultura. 1993, pp. 72/73.

158 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Il crimine organizzato: una categorizzazione fallida. En: MOCCIA, Sergio
(Org.). “Criminalitd organizzata e risposte ordinamentali. Tra efficenza e garanzia”. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1999, p. 85.
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los valores morales: cuando ni siquiera el “c6digo” de los criminales admite la traicion, es

por lo menos paradojal que la legislacion la estimule™®.

Sin embargo, puede ser igualmente dificil considerar ética la conducta de un
delincuente que prefiere proteger sus compafieros responsables por practicas atentatorias a
los mas relevantes valores e intereses de una comunidad, o de un criminal que prefiere no
revelar donde se encuentra la victima del secuestro, con eso tornando imposible su rescate
con vida, o de un delincuente que se niega a esclarecer donde se encuentran los valores
desviados del patrimonio publico por organizacién criminal especializada en esta especie
de delito. De ese modo, seria pertinente la siguiente cuestion: ¢existiria, en estas conductas,

algun valor ético a ser protegido por el ordenamiento juridico?

En relacién a las criticas cuanto a la conducta de traicionar los coautores, es
oportuno poner en relieve desde luego que la concesion de los beneficios legales relativos a
la colaboracion con la justicia no presupone necesariamente, en el ordenamiento brasilefio,
la traicion de los compafieros de crimen, pues existen hipotesis en que el auxilio a las
autoridades se reduce a facilitar informaciones sobre el producto del delito o la ubicacion

de la victima.

Y la complejidad del instituto también se revela en el siguiente conflicto: si
la traicion es inmoral, colaborar con la justicia es un acto moral. Algunos autores, asi,
identifican la moralidad o inmoralidad de la conducta del colaborador en su finalidad: si el
imputado actua de forma egoista, buscando solamente una reduccion en su pena, su
conducta seria inmoral; de otro lado, actuaria de forma moral si impulsado por legitimo

arrepentimiento™®°.

Sin embargo, parece que Musco tiene una comprension mas adecuada del

instituto, bajo el punto de vista juridico, al afirmar que:

Es obvio que el término pentitismo no se usa en su dimension ética, sino
en su acepcion menos noble, en el sentido hoy en uso en la comunidad
social, en el significado vulgar que se limita a indicar simplemente el
hecho objetivo de la admision de la propia responsabilidad por uno o mas
delitos, acompafiado de la ayuda proporcionada a los investigadores para

9 GOMES, Luiz Flavio. Delagdo premiada e aspectos processuais penais. En: CERVINI, Raul; OLIVEIRA,
Willian Terra de; GOMES, Luiz Flavio. “Lei de lavagem de capitais”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 348.

10 BITTAR, Walter Barbosa. Delag&o premiada. 2 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 180.
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el conocimiento del mundo criminal al que pertenece. Ninguna
dimension de orden moral, interno, psicolégico, de recuperacion de
valores sociales, sino solamente indicacion de un dato empirico, de

oportunidad y de contratacién, en una légica tipica del intercambio de

valores'®,

Se debe reconocer que la introduccion de la colaboracion procesal del
coimputado en el ordenamiento juridico es una cuestién de politica criminal™®?. Existen
respetables posicionamientos doctrinales contrarios a la aplicacién del instituto, a causa de
su alegada inmoralidad, todos con capacidad para disputar el convencimiento del legislador,
de acuerdo con las reglas del juego democratico. No obstante, una vez tomada la decision
por el legislador, la no aplicacion de la ley solamente puede tener por fundamento su
incompatibilidad con el orden constitucional. Como destaca SILVA SANCHEZ: “en los
sistemas del constitucionalismo moderno, sélo pueden impugnarse preceptos penales
cuando resultan inconstitucionales por defecto o por exceso. Si no se da ni lo uno ni lo otro,
nos hallamos en el marco de la politica criminal defendible, mas o menos plausible, pero en

todo caso no radicalmente impugnable™®,

En igual sentido, PEREIRA afirma que una vez superada la cuestion de la
legitimidad juridica sustancial del instituto, con su ingreso en el orden juridico
constitucional de manera legitima, puesto que en conformidad formal y material con los
principios constitucionales, ya estard firmada su validez, independiente de contrariar otras
concepciones dogmaéticas. Y afiade que no estaran descartadas, entonces, las criticas de
politica criminal al instituto, pero no es mas eso lo que se discute, pues tales criticas no
fueran suficientes para convencer al legislador y no son suficientes para el reconocimiento

de la inconstitucionalidad de la opcién legislativa®®*.

La argumentacion de la inmoralidad de la colaboracion del coimputado, por

estar el Estado a incentivar la traicion, no es suficiente para que no se aplique el instituto,

181 MUSCO, Enzo. Los colaboradores de la justicia entre el pentitismo y la calumnia: problemas y
perspectivas. Revista Penal, n. 2, 1998, p. 35.

162 Afirma Frederico Valdez Pereira que la inspiracion prevalente en relacion a la colaboracién es de politica
criminal, que se revela en la eleccién de los delitos a los cuales se vinculan hipétesis de arrepentimiento, asi
como en la naturaleza y el alcance de las medidas que estimulan el comportamiento colaborativo (PEREIRA,
Frederico Valdez. Delacao premiada. Legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurua, 2013. p. 34).

183 SILVA SANCHEZ. Jests Maria. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 3 ed. ampliada, Madrid: Edisofer, 2011, p. 127.

184 PEREIRA, Frederico Valdez. Compatibilizacdo constitucional da colaboracéo premiada. Revista CEJ,
Brasilia, Afio XVII, n. 59, abril 2013, p. 86.
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especialmente si consideramos que la colaboracion debe ser utilizada en casos de

criminalidad grave, en los cuales existen relevantes intereses sociales a proteger.

De acuerdo con STRECK, el Poder Judicial solamente puede no aplicar una
ley en seis hipotesis, que serian: a) cuando la ley o el acto normativo es inconstitucional
(caso en que declarara su inconstitucionalidad, a través del controle concentrado, o no los
aplicard, ejerciendo el control difuso de constitucionalidad; b) cuando sean aplicados los
criterios de resolucion de antinomias; c) cuando se utilice la interpretacion conforme a la
Constitucion; en este caso, el texto de la ley (su literalidad) no sufrira cualquier alteracion,
pero recibird una interpretacion que lo torne adecuado y compatible con la Constitucion; d)
cuando sea empleada la técnica de declaracion de nulidad parcial sin reduccion del texto,
por la cual se mantiene la literalidad del dispositivo pero se excluye determinada(s)
hipotesis de aplicacion, por inconstitucionalidad; e) cuando se trate de un caso de
declaracion de nulidad con reduccion de texto, situacion en que la exclusion de una palabra
del texto puede mantener la constitucionalidad de la norma; y f) cuando una regla contrarie

a un principio, hipétesis en la cual el principio debe prevalecer*®.

La no aplicacion de una ley en circunstancias distintas de las antes referidas
configuraria puro activismo judicial; es decir, la simple sustitucion del juicio discrecional
del legislador democraticamente elegido por el juicio discrecional del juzgador. Y el
activismo judicial, por depender exclusivamente de la voluntad del juez, ignorando la

voluntad de los representantes de pueblo, es absolutamente antidemocratico.

Asi, no obstante la contundencia de la critica a la (in)moralidad de la
colaboracion procesal (pertinente, y que debe llevar el legislador a limitar su uso a casos
graves y estrictamente necesarios), se debe reconocer que tal argumento no representa
obstaculo juridico suficiente para impedir su aplicacion, pues para tanto seria necesaria su

incompatibilidad con el orden constitucional.

Entonces, a seguir, se analizan algunas de las principales criticas a la
colaboracion procesal, bajo el punto de vista de supuesta violacién de principios

constitucionales penales y procesales.

1% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 605/606.
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3.4.2. La violacion de principios constitucionales: nemo tenetur se detegere, amplia

defensa, igualdad v publicidad.

De acuerdo con lo ya destacado en el Capitulo Il, el instituto de la
colaboracién procesal se encuentra justo en el punto de tension entre dos polos con
tendencias opuestas, como son la necesidad de eficiencia del sistema penal, de un lado, y la
conformidad de ese sistema a los principios y garantias tipicas del Estado Democratico de

Derecho®,

Por eso, fuertes criticas al instituto destacan la posible violacion de diversos
principios constitucionales, y por tanto, la absoluta incompatibilidad de la colaboracion
procesal con la Ley Fundamental o, por lo menos, la necesidad de ajustar e interpretar el

instituto a los dictamines de la Constitucion.

Uno de los principales argumentos blandidos en contra la concesion de
beneficios legales a los colaboradores de la justicia es que eso violaria el derecho del

imputado al silencio y a no declarar ni producir pruebas en su contra.

En la Constitucion brasilefia, este derecho es previsto en el articulo 5°, LXIII,
que establece que el arrestado debera ser informado de sus derechos, incluso el de
permanecer callado. No obstante el texto hacer referencia solamente al arrestado, la
interpretacion de este dispositivo es que se trata, evidentemente, de derecho de todos los

imputados.

Como ya hemos sefialado, forma parte de la esencia de la colaboracién
procesal que el imputado confiese los hechos en los cuales haya participado. Pero eso
podria representar, de acuerdo con algunos juristas, una violacion del nemo tenetur se

detegere, deviniendo en inconstitucional.

En contra a ese argumento es posible decir que la colaboracion es un acto
voluntario; la legislacion brasilefia asi lo exige expresamente y, en algunas oportunidades

incluso va mas alld, exigiendo la espontaneidad del imputado.

1% PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada. Legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurua, 2013. p.
46.
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Ademas, para que la voluntaria colaboracion procesal del coimputado
violara el derecho a no producir pruebas contra si mismo se deberia considerar que tal
derecho fuera absolutamente indisponible, y, como consecuencia, que existiera una especie
de deber fundamental de resistir a la pretension acusatoria del Estado. Tal cosa claramente
no existe, como demuestra la tradicional causa de reduccién de pena en razén de la
confesion. El imputado es libre para, de manera consciente, disponer de su derecho a no
colaborar, e incluso actuar de manera a, estratégicamente, buscar los beneficios procesales
de la colaboracion.

Destaca BITTAR que seria una gran ironia, desde la perspectiva de las
garantias constitucionales, no permitir al investigado o imputado utilizarse de una ley que
puede ser su mejor — 0 muchas veces Unica — estrategia de defensa, ya que en muchas veces
la colaboracion puede ser la Unica posibilidad real de disminucién o incluso eliminacion de

la pena™®’.

Si la voluntad del imputado en colaborar es expresa de manera libre y
consciente, y si no existe un deber de resistir a la acusacién, no se identifica violacion al

derecho a no declarar y no producir pruebas en su contra.

Sin embargo, aun seria posible discutir sobre la efectiva libertad de la
manifestacion de voluntad del colaborador, afirmando que el establecimiento de

considerables “premios” a los que colaboran podria eliminar la voluntariedad del imputado.

De hecho, PADOVANI, tratando del sistema italiano pero en raciocinio
totalmente aplicable al ordenamiento brasilefio, afirma que existe un riesgo de que los
beneficios de la colaboracion procesal actien sobre el imputado como una especie de
“inquisicion suave”, induciendo a la colaboracién. Es decir, como el instituto esta disefiado
para persuadir a los imputados, para incentivar la colaboracion a cambio de un beneficio, la
I6gica del premio no dejaria de ser un instrumento de presion sobre el acusado; no una

tortura, sino que una presion de naturaleza premial*®.

7 BITTAR, Walter Barbosa. Delag&o premiada. 2 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 180.

18 PEREIRA, Frederico Valdez. Compatibilizacéo constitucional da delacéo premiada. Revista CEJ, Brasilia,
Ano XVII, n. 59, p. 84/99, ene./abr., 2013, p. 91. El autor también cita a Langbein, que afirma, haciendo
referencia al sistema norteamericano, que “plea bargaining, like torture, is coercitive”.
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Es cierto que el establecimiento de un premio para la colaboracion influye
en la voluntad del imputado, especialmente en los que casos en que el beneficio es la total
inmunidad. No se puede olvidar que la propia Convencion de Palermo establece que los
Estados Parte deberdn adoptar medidas apropiadas para alentar la colaboraciéon con la
justicia. El sistema, pues, es reconocidamente disefiado para convencer el imputado a
colaborar. Pero parece exageracion afirmar que el premio elimine completamente la

voluntad del imputado; siempre existira la posibilidad de eleccién entre colaborar o no.

En este caso, sin embargo, fundamental es el papel a ser ejercido por el juez,
de manera a reducir la posibilidad de cualquier especie de irregularidad en el procedimiento,
incluso refrenar eventuales abusos y presiones indebidas realizadas por los érganos de
persecucion penal, garantizar los derechos del imputado, y especialmente cerciorarse que la

colaboracién es efectivamente voluntaria.

Importante, pues, que antes de homologar el acuerdo de colaboracion
procesal el juez verifiqgue atentamente el cumplimiento de los mismos requisitos
generalmente exigidos para la aceptacion de la guilty plea en el sistema de la common law,

y que pueden ser brevemente descriptos asi, como expone RODRIGUEZ GARCIA™®?:

a) el imputado debe ser capaz para declarar; esta capacidad generalmente se
confunde con la capacidad para comparecer en juicio, pues existiria
evidente paradoja si se considera alguien capaz de ser acusado en juicio
pero incapaz para aceptar un acuerdo de colaboracion. Debe el juez, no
obstante, verificar si el imputado comprende adecuadamente la lengua y
el procedimiento, y si su estado mental, en el momento del acuerdo, es

compatible con la gravedad del acto;

b) la colaboracién debe ser voluntaria y no producto de cualquier especie
de coercion para ser valida; corresponde al juez verificar si el imputado
fue sometido a violencias fisicas 0 mentales, coacciones o amenazas (y
sobre el tema, muy controvertido es el uso excesivo de la prision cautelar

con el — no muy — oculto objetivo de que el imputado colabore);

19 RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado.
Salamanca: Universidad de Salamanca. 1997, pp. 44/49.
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c) el imputado, siempre asistido por su defensor, debe comprender
claramente los términos del acuerdo, los compromisos que asume, sus
consecuencias y los beneficios que recibird; es responsabilidad del juez
dirigirse personalmente al imputado para determinar si el tiene una
comprension adecuada de todo eso, antes de homologar el acuerdo de

colaboracion.

El art. 4.°, parrafo 7°, de la Ley n.° 12.850/2013 (Ley del Crimen organizado)
confiere al juez la facultad de entrevistar al imputado colaborador, en presencia de su
defensor, con el fin de verificar “la regularidad, legalidad y voluntariedad” del acuerdo,

170

antes de su homologacion", oportunidad en que podra analizar el cumplimiento de los

requisitos antes mencionados.

No se puede concluir, pues, que la colaboracion procesal viole el derecho
constitucional del imputado de no declarar o producir prueba en su contra, considerando
que se trata de conducta voluntaria y que el derecho mencionado es disponible. Pero debe el
juez adoptar las cautelas necesarias, antes de la homologacion del acuerdo, para cerciorarse
del cumplimiento de los requisitos legales, especialmente en relacion a la voluntariedad de

la actuacion del imputado y su nivel de comprension de los términos del pactado.

De otro lado, también se afirma que la colaboracion procesal generaria una
posible violacion del principio de igualdad, pues podrian existir penas sustancialmente
distintas para autores de un mismo delito (una més blanda para el que colabora y una mas
severa para los demas).

El tratamiento distinto a sujetos colaboradores y no colaboradores se
justifica sencillamente en el hecho de que no existe una identificacidn sustancial entre la
situacion del individuo que realiza una conducta post delictiva contra los intereses de la
organizacion criminal, auxiliando en el esclarecimiento de los hechos, y previniendo otras

conductas ilicitas y el comportamiento del agente que permanece comprometido con la

170 ey 12.850, art. 4°, § 7% “Realizado o acordo na forma do § 6% o respectivo termo, acompanhado das
declaragfes do colaborador e de cépia da investigagdo, sera remetido ao juiz para homologacéo, o qual devera
verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o
colaborador, na presenga de seu defensor”.
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organizacion. La distincion de tratamiento, pues, encuentra fundamento en las diferentes

situaciones facticas.

Otra critica lanzada al instituto viene a propdsito de la ausencia de
publicidad de los acuerdos de colaboracion, situacion que causa considerables dificultades

para el ejercicio pleno del derecho de defensa.

Cuanto a este tema, el Supremo Tribunal Federal de Brasil afirmd, antes de
la vigencia de la nueva Ley de Crimen organizado, en la resolucién del Habeas Corpus n.°
90.688-5/PR, que el acuerdo de colaboracion procesal era sigiloso, y que a él no podria
tener acceso la defensa. En este caso especifico, el Supremo Tribunal Federal brasilefio
solamente permitio a la defensa el acceso a los nombres de los fiscales que participaran del
acuerdo con el colaborador, en razén de sospechas de que estos fiscales estarian impedidos

de actuar en el proceso. Los términos del acuerdo, no obstante, permanecieran en sigilo*".

La Ley n.° 12.850/2013, no obstante, regul6 la materia de forma diversa. De
acuerdo con esta legislacion, durante la fase de investigacion, apenas el juez, el Ministerio
Publico y el jefe de policia pueden tener acceso al acuerdo de colaboracién; el defensor,
con autorizacién judicial, podra tener acceso solamente a los elementos de pruebas relativos
al ejercicio del derecho de defensa de su representado, pero no a aquellos elementos
referentes a diligencias en curso. Sin embargo, después de recibida la denuncia por el juez,
es decir, una vez que iniciado el proceso penal, el acuerdo no mas sera sigiloso, siendo

accesible a todas las partes.

Esta nueva regulacién de la materia es, sin dudas, mas adecuada a los
principios constitucionales. De un lado, la garantia del sigilo del acuerdo durante las
investigaciones favorece al esclarecimiento de los hechos; de otro, su publicidad después
del principio del proceso penal garantiza el respeto al derecho de defensa del acusado. Y se
debe afadir que las declaraciones de colaborador, cuando realizadas durante el proceso
judicial, deben respetar el derecho a la contradiccion, de manera que el acusado puede

confrontar al colaborador, formulando preguntas.

I Habeas Corpus n. 90.688-5/PR, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, de 12/02/2008. Disponible en:
www.stf.jus.br. Esta decision creo toda una jurisprudencia en el pais, pues los tribunales de los Estados
pasaran a decidir de acuerdo con la comprension del Supremo Tribunal Federal, y los acuerdos de
colaboracion procesal pasaran a ser inaccesibles a las defensas.
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Asi, las criticas cuanto a la ausencia de publicidad del acuerdo de
colaboracion, si anteriormente a la nueva Ley del Crimen Organizado ya no representaban
inconstitucionalidad, de acuerdo con decision del Supremo Tribunal Federal, pierden
totalmente su razén de existir después de la Ley n.° 12.850/2013, puesto que garantizado el

acceso a las partes después de la recepcion de la denuncia.

Por fin, fuertes criticas fueran formuladas en relacion a la ausencia de
seguridad juridica del instituto. Anteriormente a la Ley del Crimen Organizado, del afio
2013, se podria afirmar que las reglas del juego, por asi decir, no estaban suficientemente

claras y la posicion juridica del colaborador no estaba adecuadamente garantizada.

Asi, el imputado que colaboraba con la Justicia asumia considerables riesgos
pero no tenia la seguridad de que el acuerdo seria reconocido y validado por el juez, o que

recibiria los beneficios premiales que le habian sido prometidos.

Efectivamente, habia una gran incertidumbre sobre el procedimiento formal
que deberia ser adoptado, bien como sobre cual deberia ser la participacion de las partes y
del magistrado, y cuales los derechos del colaborador. Algunas de las principales cuestiones
no respondidas por la legislacion y que generaban inseguridad a todos los involucrados en
la colaboracion procesal fueran de esta manera sintetizadas por DE CARLI: ¢Quién puede
proponer el acuerdo? ;Solamente el Ministerio Publico o también el juez? ¢EIl acuerdo
puede existir sin la concordancia del Ministerio Publico? ;Debe el acuerdo ser oral,
propuesto en audiencia, o escrito, con clausulas y condiciones, como en un contrato?
¢Puede ocurrir solamente durante la investigacion, o también durante el proceso, 0 mismo
después de la decision? (El juez puede participar de la negociacion? ¢El acuerdo debe ser
homologado por el juez? ;Después de homologado, el acuerdo vincula al Poder Judicial?
¢El imputado puede desistir del acuerdo? ¢En este caso, la prueba producida puede ser

usada contra el colaborador?*"

Facilmente se percibe, pues, que la ausencia de respuestas legales a tantas
preguntas dejaba el colaborador en una situacion de casi completa inseguridad, puesto que

2 DE CARLLI, Carla Verissimo. Delagéo premiada no Brasil: do qué exatamente estamos falando? Boletim
IBCCrim, Sao Paulo: IBCCrim, ano 17, n. 204, nov. 2009, pp. 17/18.
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existia considerable posibilidad que la Unica persona perjudicada con su colaboracién fuera

él mismo.

Segun destacado entendimiento jurisprudencial, la autoridad estatal (Jefe de
Policia o Fiscal) que negociaba el acuerdo de colaboracion con el imputado ni siquiera
podria garantizarle el correcto cumplimiento de sus términos y la concesion final del
beneficio prometido. La concesion del premio por la colaboracion procesal dependia de
manera exclusiva de la decision del juez al final de proceso; el juzgador, entonces, podria
reducir la pena del colaborador mas o menos que lo acordado con la fiscalia o la policia, o

incluso no conceder el beneficio, de acuerdo con su comprension de los hechos.

Este posicionamiento fue expuesto en la Resolucion del Habeas Corpus n.°
90.688-5/PR, por el Supremo Tribunal Federal, el mas alto 6rgano del Poder Judicial de
Brasil. A despecho de ese no ser el punto central del proceso, el Ministro MELLO declar6
que, desde su punto de vista, el Ministerio Pablico no tenia el control de la colaboracién
procesal cuanto a sus consecuencias, pues estas deberian siempre ser decididas por el Poder
Judicial. Es decir, ain que el acuerdo de colaboracion tuviera prevision de un determinado
beneficio al colaborador, el juez podria decidir en sentido distinto, no estando vinculado al

acuerdo firmado con la fiscalia o la policia".

Resalta MARCAO, con su experiencia como integrante del Ministerio Publico
de Séo Paulo, que no eran infrecuentes las oportunidades en que el imputado colaboraba

con la investigaciones y al final del proceso no recibia los beneficios que habian sido

3STF, Habeas Corpus n. 90.866-5/PR, Relator el Ministro Ricardo Lewandowski, de 12/02/2008. Destac? el
Ministro Marco Aurélio Mello, in verbis: “tanto que ja, inclusive, veiculei no plendrio — e € uma matéria que
0 Tribunal tera que decidir — que o Ministério Publico ndo tem, de inicio, o dominio da delagdo quanto as
consequiéncias, quanto aos beneficios dessa mesma delagdo. Quem o tem é o Estado-juiz”. Disponible em:
wwwe.stf.jus.br. También se debe resaltar que el Supremo Tribunal Federal ya habia se manifestado en el
sentido contrario, afirmando que la concesion del beneficio al colaborador es su derecho subjetivo. A respecto,
véase el Habeas Corpus n. 99.736/DF, Relator el Ministro Ayres Britto, de 27/04/2010: “A partir do momento
em que o Direito admite a figura da delagdo premiada (art. 14 da Lei 9.807/99) como causa de diminuic¢&o de
pena e como forma de buscar a eficacia do processo criminal, reconhece que o delator assume uma postura
sobremodo incomum: afastar-se do proéprio instinto de conservagéo ou autoacobertamento, tanto individual
quanto familiar, sujeito que fica a retaliacdes de toda ordem. Dai porque, ao negar ao delator o exame do
grau da relevancia de sua colaboracdo ou mesmo criar outros injustificados embaragos para Ihe sonegar a
sancdo premial da causa de diminuicdo da pena, o Estado-juiz assume perante ele conduta desleal. Em
contrapasso, portanto, do conteido do principio que, no caput do art. 37 da Carta Magna, toma o explicito
nome de moralidade.” Disponible en: www.stf.jus.br.
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negociados con el Fiscal o con la Policia, lo que constituiria — ahi si — verdadera violacién

ética patrocinada por el Estado; practicamente una estafa'’*.

En este escenario bastante desfavorable, no nos puede extrafiar que, pese a
que exista una harta cantidad de leyes previendo beneficios a los colaboradores, pocos

imputados van a estar de acuerdo en colaborar con las autoridades.

Sin embargo, esa situacion de inseguridad cuanto a la concesion del
beneficio pactado debe cambiar con la nueva sistemética prevista en la Ley del Crimen
organizado, que vuelve mas claras las reglas de la colaboracion y los derechos del que
colabora con la justicia. Asi, por ejemplo, con la necesidad de que el acuerdo de
colaboracion sea homologado por el Poder Judicial, estard el Poder Judicial obligado a
respetarlo.

3.4.3. La banalizacion del recurso a la colaboracién procesal: infraccion de la regla

de proporcionalidad.

Quizas la mas pertinente critica lanzada a la colaboracion procesal en Brasil
sea la que afirma su banalizacion, su uso excesivo y sin criterios, incluso para investigacion
de delitos sin mayor gravedad, que genera una violacion de la regla constitucional de
proporcionalidad. De hecho, desde su introduccién en el ordenamiento juridico, en
principios de la década de 1990, el pais ha asistido a la aprobacion de numerosas leyes

tratando del tema, con una constante ampliacion de las hipétesis de aplicacién del instituto.

Y si originalmente existia una pretension de que la colaboracién procesal
fuera un instrumento de refuerzo investigativo contra la criminalidad grave (puesto que
previsto inicialmente en la Ley de Crimenes atroces para ser utilizado en relacion a delitos
de extorsion mediante secuestro y cuadrilla 0 bando), con el paso del tiempo nuevas leyes
previeran su aplicacion indiscriminada a infracciones penales que no presentan gravedad

suficiente para justificar el uso de medio tan restrictivo de derechos.

4 MARCAO, Renato. Delag&o premiada. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Ano VI, n. 35,
enero 2006, p. 161.
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Ejemplo claro del uso excesivo y sin criterios de la colaboracion procesal es
la Ley n.° 8.137/90, que define los crimenes contra el orden tributaria, econdémica y contra
las relaciones de consumo. Esta Ley establece que en los crimenes en ella previstos,
practicados por cuadrilla o coautoria, el coautor o participe que colaborar con las
autoridades y “revelar toda la trama delictuosa”, ademds de confesar su participacion,
tendra derecho a la reduccion de 1/3 a 2/3 de la pena.

La mayor parte de los crimenes previstos en la Ley n.° 8.137/90, sin embargo,

tiene penas bastante bajas (de seis meses a dos afios de detencién)'™, y por eso son

176 admitiendo la aplicacion de

consideradas infracciones de menor potencial ofensivo,
medidas alternativas, como la transaccion penal (especie de negociacion del imputado con
el Ministerio Publico para aplicacion consensuada de una sancién no privativa de libertad)
0 la suspensidn condicional del proceso durante determinado periodo de prueba. Y ademaés
de eso, en los crimenes contra el orden tributario, el simple acuerdo con el Estado para
pagamiento del valor del tributo debido en cuotas mensuales suspende la pretension

punitiva, y el pago total extingue tal pretension punitiva’’.

Con facilidad se percibe la total ausencia de criterios del legislador cuando
admite para los mismos delitos varias medidas despenalizadotas (lo que indica, por si solo,
la poca gravedad atribuida a estos crimenes) y, a la vez, la aplicacion de una medida como

la colaboracion procesal.

Pero aun peor es el tratamiento dado al tema por la Ley n.° 9.807/99 (Ley de
Proteccion a testigos), que expresamente establece la posibilidad de concesion de perdon

judicial y extincion de la punibilidad para el imputado sin condenacion criminal anterior

' Ley n.° 8.137/90: “drt. 2° Constitui crime da mesma natureza: | - fazer declaracfo falsa ou omitir
declaragéo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo; Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres
publicos; Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem
sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal; IV - deixar de
aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por
6rgdo ou entidade de desenvolvimento; V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigacao tributaria possuir informacao contabil diversa daquela que &, por lei,
fornecida & Fazenda Publica. Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.”

178 De acuerdo con el articulo 61 de la Ley 9.099/95, son consideradas infracciones de menor potencial
ofensivo las faltas y los crimenes con pena privativa de libertad maxima no superior a dos afios.

" De acuerdo con el articulo 15 de la Ley n. 9.964/2000.
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que colabore efectiva y voluntariamente con la investigacion y el proceso, si de tal
colaboracién resulte cualquier de las siguientes consecuencias: a) identificacion de los
coautores o participes del crimen, localizacion de la victima; b) localizacion de la victima
con su integridad fisica preservada; c) recuperacion total o parcial del producto del crimen.
Y si el imputado no rellena integralmente los requisitos legales para obtener el perdén
judicial, puede recibir una disminucién de 1/3 a 2/3 de su pena.

Se debe destacar que los beneficios previstos en esa ley pueden ser aplicados
a cualquier delito, independiente de su gravedad, no existiendo restriccion a su ambito de

incidencia.

Este crecimiento exacerbado de la legislacion creando amplias hipdtesis de
aplicacion de la colaboracion procesal, hasta el punto de posibilitar su uso en relacion a
cualquier especie de delito, genera el riesgo de transformar la delacién del coimputado en
uno de los principales — sino el principal — instrumentos de investigacion de crimenes
comunes, callejeros. Evidentemente que esta situaciébn puede conllevar una
desincentivacion de las actividades efectivamente investigativas de los organos de

persecucion, que se limitarian a buscar que un coimputado facilite informaciones.

Por cierto que uno de los motivos fundamentales para que el legislador
brasilefio, desde principios de la década de 1990, estimule la colaboracion del coimputado
con las autoridades es la insuficiente capacidad investigativa de los érganos estatales,
generada por un conjunto de causas, como por ejemplo: la falta de personal calificado, la
ausencia de estructura adecuada para investigacion, la falta de medios materiales, los bajos

sueldos, la corrupcion, etc.

Como no existe una cultura de hacer publicos datos oficiales minuciosos
sobre esclarecimientos de crimenes en Brasil, estas informaciones son generalmente
bastante bien guardadas por los gobiernos y las policias, pues denuncian su grado de

(in)eficiencia.

Sin embargo, algunos estudio demuestran claramente la insuficiencia e

inadecuacion de las estructuras investigativas de los érganos publicos.

Asi, una comparacion entre la cantidad de delitos registrados por las

victimas en los Departamentos de Policia del Estado de Sdo Paulo entre los afios de 2002 y
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2009, y los datos de productividad del Ministerio Publico de ese Estado en el mismo
periodo indican que en 95% de los crimenes registrados ni siquiera es instaurada una accion
penal (eso en un pais en lo cual vigora el principio de obligatoriedad de la accion penal).
Solamente en 3,1% de los hurtos y 4,8% de los robos, la Fiscalia ofrece denuncia, dando
inicio a un proceso judicial (lo que evidentemente no significa una futura condena); los

casos restantes no son esclarecidos®®.

Y esos nimeros son aln peores que parecen si se tiene en cuenta que la cifra
negra en Brasil es altisima. Efectivamente, de acuerdo con el Informe de la Encuesta de
Victimizacion en la ciudad de Sao Paulo (afios 2003 a 2013), realizado por el “Instituto de
Ensino e Pesquisa — INSPER”, 64,7% de las victimas de robo no hicieron la denuncia del
delito en el Departamento de Policia. Y en relacion a los hurtos, la cifra negra es ain mayor:

81,9% de las victimas no realizaran la denuncia del delito'’®.

En Curitiba, capital del Estado de Parana, ocurrieron 5.806 homicidios entre
los afios de 2004 y 2013, de acuerdo con datos de la Secretaria de Seguridad Publica
divulgados por el periddico “Gazeta do Povo”. Sin embargo, en este mismo periodo, fueran
instaurados apenas 1.314 procesos penales relativos a ese tipo de crimen; en 77% de los

casos, la accion penal no fue ni siquiera propuesta*®.

De acuerdo con datos del Ministerio Publico, en el Estado de Rio de Janeiro
habia, en el afio 2011, 60.000 homicidios no esclarecidos ocurridos entre los afios de 2001 y

2010. De estos, en 24.000 homicidios ni siquiera la victima habia sido identificada®".

Esta notoria incapacidad investigativa hace con que los mejores esfuerzos
policiales sean dedicados a los casos en que exista flagrante, pues en estas situaciones las

dudas respecto a la autoria delictiva son considerablemente menores. Todos los demas

8 MANSO, Bruno Paes; BRANCATELLI, Rodrigo. Em SP, 95% dos crimes ficam impunes. “O Estado de
Sdo Paulo”, 16 de Julio de 2010. Disponible en: http://www.estadao.com.br/noticias/cidades,em-sp-95-dos-
crimes-ficam-impunes,581914,0.htm. Consultado en 8 de julio de 2014.

' INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA — INSPER. Relatério da pesquisa de vitimizacdo em Sao Paulo —
2003/2013. Disponible en: http://www.insper.edu.br/wp-
content/uploads/2013/09/Relatorio_Vitimizacao_PoliticasPublicas _Insper.pdf. Consulta en 8 de Julio de 2014.
80 WALTER, Bruna Maestri, et al. A Impunidade é a regra. “Gazeta do Povo”, 4 de agosto de 2013.
Disponible en: http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/crime-sem-
castigo/conteudo.phtml?id=1396484&tit=A-impunidade-e-a-regra. Consulta en 8 de julio de 2014.

81 REBELO, Fabricio. Falta de esclarecimento de crimes impede tracar perfil criminal brasileiro.
Disponible  en:  http://jus.com.br/artigos/20081/falta-de-esclarecimento-dos-crimes-impede-tracar-perfil-
criminal-brasileiro. Consulta en 8 de julio de 2014.
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casos en gue no exista una situacion de flagrante, y que por tanto necesitan de una mayor

actividad investigativa, quedan relegados a un segundo plano.

Y se debe reconocer que los datos antes presentados reflejan las deficiencias
investigativas cuanto a una especie de criminalidad eminentemente callejera, de masa,
“tradicional” (hurtos, robos, homicidios); justamente la especie de delincuencia a que los
organos de persecucion estan mas acostumbrados y preparados para enfrentar. No se puede
olvidar que la generalidad de los instrumentos de investigacion fue disefiada para tratar de
una delincuencia practicada por un sujeto activo individual contra un sujeto pasivo

individual.

Pero si tratamos de una criminalidad mas sofisticada, organizada,
especialmente de cuello blanco, dedicada a delitos que violan bienes juridicos
supraindividuales, en los cuales se suele decir que no existen victimas (por lo menos
victimas  directamente individualizadas), las dificultades investigativas son
inconmensurablemente mayores. Y eso se debe a que a las deficiencias estructurales ya
referidas de los 6rganos de persecucion se afiaden las caracteristicas propias de la
criminalidad organizada, ya tratadas en el Capitulo I (uso de violencia, corrupcion de

funcionarios publicos, cultura de supresion de pruebas, ley de silencio, etc.).

Y como reconocen inclusos los integrantes de las policias, la actividad
investigativa en Brasil en general es, aun hoy, completamente burocréatica, obedeciendo a
modelos del siglo XIX*® y con muy poca utilizacién de instrumentos tecnolégicamente

mas avanzados.

Es exactamente en este contexto factico que se debe analizar el incremento
legislativo del recurso a la colaboracion procesal en Brasil. Evidentemente que poder contar
con informaciones de criminales “arrepentidos” (a cambio de beneficios en relacion a
cantidad y forma de cumplimiento de pena, o mismo de total inmunidad) es mas sencillo,

mas comodo y considerablemente méas barato que invertir en la estructuracion de los

182 Sobre el tema, afirmé un ex alto directivo de la Policia Civil de Sao Paulo al periddico Estado de Sdo
Paulo que, desafortunadamente, el indice de resolucion de crimenes es muy bajo, e eso es resultado de una
politica de investigacién burocratica, en los patrones del siglo XIX. (SANT’ANNA, Lourival. S6 1 em cada 3
latrocinios é esclarecido pelos distritos policiais da capital. “O Estado de Séo Paulo”, 2 de febrero de 2014.
Disponible en: http://www.estadao.com.br/noticias/cidades,s0-1-em-cada-3-latrocinios-e-esclarecido-pelos-
distritos-policiais-da-capital,1125655,0.htm. Consulta en 8 de julio de 2014).
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6rganos de persecucién®®. Eso, sin embargo, no puede justificar la banalizacién de una
medida que, por su caracter evidentemente restrictivo de derechos fundamentales, debe ser

reservada a situaciones graves.

Como sefiala RivA, no todo funcionamiento insuficiente del sistema de tutela
penal puede justificar la renuncia total o parcial a la pena, en razén de la concesion de
beneficios a los colaboradores. Un derecho penal que renunciara sisteméaticamente a la pena
0 a una parte consistente de esa perderia la capacidad de prevencion general, pues seria
incapaz de disuadir de la comision del delito a través de la intimidacion. Y afiade este autor
que el sistema de tutela penal no puede reducir su funcionalidad de modo continuo e
sistematico con la renuncia a la pena; asi perderia su credibilidad y, después de un largo

periodo, se tornaria ineficaz'®.

Ademas, la introduccion de medidas de recompensa a arrepentidos no puede
representar el desestimulo o la acomodacion, ni tampoco la incapacidad de los 6rganos de
investigacion, sino que, como destaca Musco, “debe insertarse en un contexto de
recuperacion de la eficiencia en la actividad de represion de los delitos. Lejos de
representar un signo de debilidad del Estado frente al mundo del crimen, el fendbmeno de la

., . . e g 185
colaboracion exalta, por el contrario, su presencia y vitalidad” ™.

Considerando, pues, el escenario de exagerada dilatacion del dmbito de
incidencia de la colaboracién procesal, y la ya referida inconveniencia de tal situacion,
pertinente seria la utilizacion de mecanismos para restringir el uso del instituto, de manera a
reconducir la colaboracion de los arrepentidos a la condicion de una técnica de refuerzo

investigativo a ser usada en casos excepcionales y evitar su banalizacién.

Dos criterios podrian ser importantes, pues, para la restriccion de la
concesion de beneficios a arrepentidos colaboradores: el primero seria la limitacion de uso
del instituto a la criminalidad organizada o grave. En la idea de criminalidad grave deberian

estar contenidos los delitos de mayor lesividad, como el trafico de drogas, armas, personas,

183 Afirma Gomes que cuanto mas el Estado esta dotado de capacidad de investigacién, menos necesita de la
colaboracion de los criminales, y viceversa (GOMES, Luiz Flavio. Corrupcédo politica e delagdo premiada.
Revista Magister. Porto Alegre, p. 108, n.° 7, ago./set. 2005).

184 RIVA, Carlo Ruga. Il premio per la collaborazione processuale. Milano: Dott. A. Giuffré, 2002. p. 418.
185 MUSCO, Enzo. Los colaboradores de la justicia entre el pentitismo y la calumnia: problemas y
perspectivas. Revista Penal, n.° 2, 1998, p. 38.
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extorsion, corrupcion, crimenes financieros, lavado de activos y terrorismo, por ejemplo. Se
trata, evidentemente de una cuestion de proporcionalidad: medios investigativos mas
restrictivos de derechos deben ser usados a penas en relacion a delitos que, por su gravedad,

justifiquen su utilizacion™®.

Ademas, no se puede concebir un sistema penal capaz de reprimir a todos los
delitos existentes, ya que tal sistema seria inviable. Asi, existen algunas situaciones de no
efectividad del sistema que son relativamente tolerables (en alguna medida, cuanto a la
micro criminalidad y a la delincuencia de mediana gravedad), no justificando la utilizacion

del refuerzo investigativo representado por el uso de los arrepentidos*®’.

El segundo criterio restrictivo seria la existencia de una emergencia
investigativa. El concepto de emergencia investigativa (ermittlungsnotstand) es usado por
RIVA para indicar una situacién de dificultad o bloqueo en la investigacion que exige una
respuesta politico criminal adecuada a su finalidad: la utilizacion de un instrumento capaz

de mejorar la eficacia de la investigacion.

Esclarece RIVA que no toda emergencia investigativa legitimaria una
prevision legislativa de premio, sino que apenas la razonablemente insuperable a través de
otros medios y que, a la vez, pueda crear serios problemas para la funcion de prevencion
general del sistema. No por acaso, afiade este autor, el premio por la colaboracion procesal
como respuesta a una situaciéon de bloqueo de investigacion esta histéricamente prevista
para superar situaciones de emergencia, de grave peligro para el ordenamiento

constitucional, para la salud publica o para el orden publico®®.

La utilizacién cumulativa de eses dos criterios — aplicacion apenas para

investigacion de la criminalidad organizada o grave, y solamente en situaciones de

188 | uiz Flavio Gomes presente una critica en sentido completamente opuesto: cuestiona los motivos para la
concesion del premio por colaboracion solamente para los que participan de organizaciones criminales, o para
los responsables por crimenes atroces o de blanqueo de capitales, y no para autores de crimenes no violentos,
que ofrecen menor preocupacion social. No comprende el profesor brasilefio que por se tratar la colaboracion
de medida restrictiva de derechos, debe ser reservada a los casos de delincuencia grave. (GOMES, Luiz
Flavio. Delagdo Premiada e Aspectos Processuais Penais. En: CERVINI, Raul; OLIVEIRA, Willian Terra de;
GOMES, Luiz Flavio. “Lei de Lavagem de Capitais”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 348).

87 RIVA, Carlo Ruga. Il premio per la collaborazione processuale. Milano: Dott. A. Giuffré, 2002. p. 417.

188 RIVA, Carlo Ruga. Op. cit., p. 418.
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emergencias investigativa — seguramente impediria el uso abusivo de la colaboracion

procesal, respetando la regla constitucional de proporcionalidad.

3.4.4. El valor probatorio de las declaraciones de los colaboradores.

Uno de los puntos fundamentales y més complejos en el analisis de la
colaboracién del coimputado tiene relacion con el valor probatorio de sus declaraciones. La
fuerte critica realizada es que las declaraciones del colaborador son generalmente poco
confiables, que los arrepentidos son “desleales, son manipuladores de la verdad, son
buscadores de despiste, son simuladores empedernidos, estan sedientos de venganza, son

. . 1
contaminadores de la realidad”*%.

No se puede de manera alguna ignorar que la colaboracién es, muchas veces,
instrumento de venganzas, forma de atacar a desafectos y enemigos. En otras oportunidades,
el colaborador, interesado en el premio, dice apenas aquello que las autoridades quieren

escuchar, y asi inculpan a inocentes.

También resalta Musco que la colaboracion “se presta a ser utilizada en
clave de instrumentalizacion politica, para la persecucion de finalidades extrajudiciales, en
el interior de estrategias bien organizadas de agresion, orientadas a la finalidad de lucha
politica, que no tienen nada que ver con la verificacion de la verdad”'®. Se trata, pues, de

una degeneracion del instrumento para atacar a enemigos politicos.

En este degenerado uso politico, las declaraciones de los arrepentidos suelen
ser amplias, genéricas y muchas veces desacompariadas de elementos probatorios minimos.
Sin embargo, considerando las caracteristicas del ambiente de disputa politica, producen
considerables perjuicios. Una vez més citando a la leccion de Musco, en estos casos, “el

pequefio viento de la calumnia y de la sospecha se precipitan sobre una persona obligada a

189 MUSCO, Enzo. Los colaboradores de la justicia entre el pentitismo y la calumnia: problemas y
perspectivas. Revista Penal, n. 2, 1998, p. 40.
%' MUSCO, Enzo. Op. cit., p. 39.
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defenderse publicamente de acusaciones genéricas que no pueden ser facilmente

rebatidas™ .

Asi, la cuestion que se presenta es: ¢(Cual es el valor probatorio de las

declaraciones del coimputado colaborador?

Considerando todas las cuestiones relativas al tema de la fuerza probatoria
de la colaboracién, parece acertada la decision metodoldgica que afirma que el colaborador
debe ser visto con desconfianza; que sus declaraciones deben ser recibidas con reservas, y

en ellas no se puede creer ciegamente.

De esta forma, no pueden existir dudas que las declaraciones de un
coimputado no son capaces, por si solas, de desvirtuar la presuncion de inocencia de los

acusados.

La Ley n.° 12.850/2013 (Ley del Crimen organizado) es muy clara en este
sentido, adoptando en el art. 4°, parrafo 16.°, solucion ya utilizada por el Codigo de Proceso
Penal italiano™®, y estableciendo que ninguna decisién condenatoria sera proferida con

fundamento solamente en las declaraciones del coimputado colaborador.

Pero si las declaraciones del coimputado por si solas no son suficientes para
una condenacién, tampoco se puede decir que no tengan ningin valor probatorio'®®. Por
tanto, las declaraciones del colaborador no pueden ser confundidas con una simple notitia
criminis; ni tampoco se puede exigir que los hechos informados por el colaborador estén
comprobados integralmente por otros medios de prueba (pues asi las propias declaraciones

del coimputado serfan desnecesarias)**.

1 MUSCO, Enzo. Op. cit., p. 39.

192 Sefiala CUERDA-ARNAU que el legislador italiano “se hé situado, por tanto, en una linea intermedia entre
quienes estiman que la ‘chiamata di correo’ era una simple ‘notitia criminis’ y aquella otra orientacion — ante
todo jurisprudencial — que estimaba suficiente esa declaracidn para fundar una condenacion, bastando para
ello con que, por ser coherente, detallada, constante, etc., pudiera decirse que gozaba de ‘attendibilita
intrinseca’. Actualmente, sin embargo, la declaracion de un coimputado ‘debe valorarse conjuntamente con
otros elementos de prueba que confirmen su atendibilidad’” (CUERDA-ARNAU, M? Luisa. Atenuacion y
remision de la pena en los delitos de terrorismo. Madrid: Ministerio de Justicia y Interior, Centro de
Publicaciones. 1995, p. 636).

193 Sin embargo, CUERDA-ARNAU se posiciona claramente contraria a la atribucion de valor probatorio a las
declaraciones del coimputado (CUERDA-ARNAU, M? Luisa. Atenuacién y remision de la pena en los delitos
de terrorismo. Madrid: Ministerio de Justicia y Interior, Centro de Publicaciones. 1995, pp. 623 y ss.).

19 PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada. Legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurua, 2013. p
141.
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Si las declaraciones tienen valor probatorio, pero son insuficientes por si, es
posible afirmar que para que una decision penal condenatoria se pueda fundar en las
declaraciones del coimputado es exigible una “corroboracién minima”, es decir, necesita

ella estar avalada por algin hecho, dato o circunstancia externos (la colaboracion “vestida”).

Esta es, también, la posicion del legislador italiano que, como sefiala
CUERDA-ARNAU, “se ha situado, por tanto, en una linea intermedia entre quienes estiman
que la ‘chiamata di correo’ era una simple ‘notitia criminis’ y aquella otra orientacion —
ante todo jurisprudencial — que estimaba suficiente esa declaracion para fundar una
condenacidn, bastando para ello con que, por ser coherente, detallada, constante, etc.,
pudiera decirse que gozaba de ‘attendibilita intrinseca’. Actualmente, sin embargo, la
declaracion de un coimputado ‘debe valorarse conjuntamente con otros elementos de

prueba que confirmen su atendibilidad”"*%°.

Evidentemente que no es posible definir anticipadamente en que consisten
esos otros elementos de prueba que pueden configurar la “corroboracion minima” de las
declaraciones del colaborador, pues eso debe ser decidido de forma casuistica. Desde luego
se puede definir, no obstante, un criterio fundamental: una declaracion de coimputado no
puede ser corroborada apenas por la declaracién de otro coimputado; es necesario un

elemento externo para conferir la indispensable seguridad al elemento de prueba*®.

Con la finalidad de atribuir el adecuado valor probatorio a las declaraciones
del imputado que colabora con la justicia, la jurisprudencia italiana suele analizar tres
criterios fundamentales: a) primeramente, debe ser verificada la credibilidad del imputado
que declara; se analiza, asi, su personalidad, sus actividades pasadas, sus relaciones con los
otros acusados y el motivo de su colaboracion; b) entonces, debe ser verificada la
confiabilidad intrinseca o genérica de la declaracion, es decir, su seriedad, su precision,

coherencia, constancia y espontaneidad; c) al final, se debe verificar la consistencia de las

% CUERDA-ARNAU, M? Luisa. Atenuacion y remision de la pena en los delitos de terrorismo. Madrid:
Ministerio de Justicia y Interior, Centro de Publicaciones. 1995, p. 636.

1% BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. El colaborador con la justicia. Aspectos sustantivos, procesales
y penitenciarios derivados de la conducta del “arrepentido”, Madrid: Dykinson, 2004, pp. 176/178.
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declaraciones con las otras probas del proceso, de manera a identificar la confiabilidad

extrinseca o especifica de la declaracion®®.

Claro que el andlisis de la credibilidad de las declaraciones del coimputado
estd muy lejos de ser una operacion matematica, pero el uso de los criterios desarrollados
por la jurisprudencia italiana (perfectamente compatibles con el sistema juridico brasilefio,

destacase) podria servir como una orientacion mas segura en este anélisis.

Ademas de eso, la adecuada valoracion de las declaraciones del colaborador
tiene como presupuesto que sea efectivamente garantizado el derecho a la contradiccion; es
decir, los demés acusados deben poder confrontar al colaborador, formulando preguntas en

la audiencia (cross examination).

Es claro que, por sus circunstancias, las declaraciones del colaborador no
pueden ser valoradas como las declaraciones de un testigo desinteresado. Especial cautela
es necesaria en la atribucién de su valor probatorio, y elementos de corroboracion mas

convincentes son exigibles.

Ademas de eso, una medida existente en el proceso penal italiano podria ser
introducida en el ordenamiento juridico brasilefio como forma de evitar que el colaborador
atribuya responsabilidad penal de forma falsa a personas que sabe inocentes. Se trata de la
creacion de una hipotesis de revision de la sentencia firme en contra del acusado, de manera
que no pueda disfrutar del beneficio concedido a causa de la colaboracion, siempre y
cuando sean identificados elementos de que el colaborador imput6 falsamente

responsabilidades para obtener el beneficio.

YT BITTAR, Walter Barbosa. Delag&o premiada. 2 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 178.
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CONCLUSIONES

Primera.- La delincuencia organizada ha expandido, profesionalizado y internacionalizado
sus actividades en las Ultimas décadas y, en razon de los efectos de gran magnitud que
produce en los ambitos econdmico, politico y social, y también de su capacidad de
desestabilizar mercados y corromper agentes publicos y gobernantes, representa un mayor
riesgo a los bienes juridicos tutelados por los Estados democréticos de Derecho que la

criminalidad tradicional.

Segunda.- Las caracteristicas mas notables de la criminalidad organizada, que incluso la
distinguen de la criminalidad callejera o de masa, son la existencia de una estructura
ordenada, la finalidad de obtencidn de beneficios econémicos, la orientacion a la comision
de delitos graves, el uso de corrupcion y/o violencia, y la eventual mezcla de actividades

ilegales y negocios legales.

Tercera.- Son considerables las dificultades de los 6rganos estatales de investigacion en
obtener pruebas sobre las actividades de las organizaciones criminales, pues estas intentan
tornarse opacas a la observacion, desarrollando una cultura de supresion de pruebas
consistente en la destruccion sistematica de documentos, uso de amenazas y violencia
contra eventuales testigos y sus familiares, e incluso contra integrantes de la propia
organizacion, pagos de sobornos a autoridades a cambio de proteccion, etc. Ademas de eso,
en diversas oportunidades existe una disociacion entre ejecucion material directa y
responsabilidad, y una separacion temporal y espacial entre la actuacion de los responsables
y los efectos generados. Esas dificultades hacen que los instrumentos tradicionales de
investigacion sean muy poco efectivos cuando son empleados contra el crimen organizado.
La necesidad de reforzar los mecanismos de investigacion ha sido puesta de manifiesto por
Naciones Unidas quien, a través de las Convenciones de Palermo y de Mérida, recomienda

el uso de instrumentos especiales de investigacion contra la delincuencia organizada.
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Cuarta.- El Estado democratico de Derecho tiene deberes de tutela y de efectiva
concretizacion de los derechos fundamentales de los ciudadanos, y no puede ser
considerado solamente una amenaza a estos derechos. Asi, el principio constitucional de
proporcionalidad garantiza, de un lado, proteccion a los ciudadanos contra actuaciones
excesivamente restrictivas de derechos por el Estado (prohibicion de exceso) y, de otro,
determina la suficiente tutela y concretizacion de los derechos fundamentales, incluso y
especialmente a través de actuaciones positivas o comisivas (prohibicion de proteccion

deficiente o insuficiente).

Quinta.- Entre los derechos fundamentales que deben ser protegidos por el Estado tiene
especial relevancia el derecho a la seguridad, pues abarca la proteccidon a otros derechos
fundamentales como la vida, la integridad fisica, la libertad, el honor, la propiedad, el orden
econdmico. La criminalidad organizada, considerada la modalidad delictiva de la
globalizacion, representa uno de los mayores riesgos al derecho fundamental a la seguridad,
de manera que el Estado debe adoptar las medidas para proteger de manera suficiente a este

derecho ante esa especie de delincuencia.

Sexta.- Se destacan, entre las medidas que el Estado debe adoptar para proteger el derecho a
la seguridad, la tipificacion de la conducta de pertenecer a organizacion criminal —
imposicion de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado
Transnacional- y el establecimiento de instrumentos especificos y efectivos de

investigacion de las actividades del crimen organizado.

Séptima.- La colaboracion procesal del coimputado, instrumento previsto en las
Convenciones de las Naciones Unidas de Palermo y de Mérida, es utilizada con cada vez
maés frecuencia como medio especial de investigacion del crimen organizado, pues permite
que los integrantes de las organizaciones criminales proporcionen a las autoridades
informaciones relevantes sobre las actividades y los integrantes de la organizacion a cambio
de beneficios procesales, penales y penitenciarios. En Brasil, numerosas son las leyes que

establecen beneficios a los colaboradores con la justicia.
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Octava.- Es permanente la tension entre la necesidad de dotar el sistema represivo estatal
de la eficiencia indispensable para combatir la criminalidad, de un lado y, de otro, la
necesidad de garantizar los derechos fundamentales de los individuos investigados. La
colaboracién procesal del coimputado, como instrumento de investigacion mas invasivo
que los medios tradicionales, representa un refuerzo investigativo de reconocida eficiencia
para hacer frente a la criminalidad organizada, pero, a la vez, puede importar una
considerable restriccion a los derechos de los imputados. Su Unica forma de aplicacion
legitima, pues, es con absoluto respeto a los principios constitucionales y derechos
fundamentales.

Novena.- La afirmacion de supuesta ausencia de eticidad de la colaboracién procesal, por
estimular la traicién, no es justificativa suficiente para impedir su aplicacion. En el
moderno constitucionalismo sélo se puede recusar la aplicacion de una ley por
inconstitucionalidad; aplicacién de criterios de resolucion de antinomias; interpretacion
conforme la Constitucion; aplicacion de la técnica de declaracion de nulidad parcial sin
reduccion del texto; cuando se trate de caso de declaracion de nulidad parcial con reduccién
de texto; o cuando una regla contrarie a un principio. La no aplicacion de la ley por el
Poder Judicial en otras hipotesis representa simple activismo judicial no democratico.

Décima.- La colaboracién procesal del coimputado, como aparece reglamentada en el
ordenamiento juridico brasilefio, no viola el derecho constitucional del imputado a guardar
silencio y a no declarar ni producir pruebas en su contra, pues la colaboracion con las
autoridades debe ser siempre un acto voluntario. Ademas, no existe un deber fundamental
de resistir a la pretension acusatoria del Estado, y el acto de colaborar puede representar,
muchas veces, la Unica posibilidad real de disminucién o eliminacion de la pena. Sin
embargo, es fundamental que el magistrado, antes de la homologacion del acuerdo de
colaboracién, verifique si el colaborador es capaz de declarar, si la colaboracion es
voluntaria y no producto de cualquier especie de coercion, y si el imputado esta
debidamente acompafiado de abogado y comprende los términos de acuerdo, los

compromisos que asume, sus consecuencias y los beneficios que recibira.
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Undécima.- Por tratarse de un instrumento de investigacion maés restrictivo de derechos
fundamentales, la colaboracion procesal solamente deberia ser utilizada para investigar la
delincuencia organizada o grave y, asimismo, cuando exista una situacion de emergencia
investigativa, es decir, un bloqueo en la investigacion que no puede ser superado a través de

la utilizacién de los medios tradicionales.

Duodécima.- La colaboracion procesal solamente debe tener valor probatorio en un juicio
penal cuando esté acompafiada de una corroboracion minima, es decir, cuando esté avalada
por algun hecho, dato o circunstancia externa. Ademas de eso, se debe verificar la
credibilidad del colaborador a traves del analisis de sus actividades pasadas, sus relaciones
con los otros acusados y el motivo de la colaboracion, asi como la confiabilidad intrinseca
de la declaracién mediante el examen de su seriedad, precisién, coherencia, constancia y

espontaneidad.
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