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Resumen

En la presente investigacion se puede evidenciar que la exencién de la
responsabilidad penal de los agentes especiales frente a delitos de criminalidad
organizada, en los cuales la justicia penal no lo protege con las garantias del caso, se
evidencia que el agente encubierto es un acto especial de investigacion autorizado por el
fiscal, con la reserva del caso, mediante el cual un agente especial, ocultando su
identidad se infiltra en una organizacién criminal con el propoésito de delimitar su

estructura e identificar a sus dirigentes, integrantes.

El Estado para poder introducir subrepticiamente dentro de la organizacion
criminal a un agente de la investigacion penal, permite que determinados bienes
delictivos o remesas ilicitas circulen por territorio nacional o salgan o entren en él, sin

interferencia de la autoridad o de sus agentes y bajo su vigilancia

El agente encubierto no solo puede restringir derechos fundamentales cuando
realiza un allanamiento y registro domiciliario o una interceptacién telefonica, sino que
también realiza restricciones de derechos, cuando ingresa al domicilio del investigado a
partir de un consentimiento viciado, el cual ademas le permite incursionar en su esfera
intima y privada; o cuando es receptor de una conversacion o informacion de la

organizacion criminal

Palabras clave: agente encubierto, modificatoria del art.341 del CPP



Abstract

In the present investigation it can be shown that exemption from criminal
liability of special agents against organized crime crimes, in which criminal justice does
not protect it with the guarantees of the case, in which it is evident that the undercover
agent is a special investigative act authorized by the prosecutor, with the reservation of
the case, by means of which a special agent, hiding his identity, infiltrates a criminal
organization with the purpose of delimiting its structure and identifying its leaders,

members.

State to be able to surreptitiously introduce a criminal investigation agent into
the criminal organization or to allow certain criminal goods or illicit remittances to
circulate through national territory or to leave or enter it, without interference from the
authority or its agents and under its surveillance.

The undercover agent can not only restrict fundamental rights when conducting
a search and home search or a telephone interception, but also makes restrictions of
rights, when entering the home of the researched from a stale consent, which also
allows you to venture into your intimate and private sphere; or when he is the recipient

of a conversation or information of the criminal organization.

Keyword: undercover agent, modification of art.341 of the CPP
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene por finalidad investigar sobre proponer la
modificatoria del art.341 del C.P.P., para regular la exencion de la responsabilidad
penal en el marco juridico peruano en los agentes especiales, y que no exista una
prohibicion de la responsabilidad de dichos agentes frente a los actos de

investigacion que realizan en funcion a las organizaciones criminales.

Con lo cual, la presente investigacion busca analizar la posibilidad de
extender los mecanismos de exencion de responsabilidad penal del agente especial
con el fin de otorgarle mayor funcionalidad en el marco de sus labores de
infiltracion, funcion para que ademas de ser plenamente Gtil y competente resulta
en numerosos casos de trascendental importancia para concretar los fines de la

investigacion preparatoria.

En la presente investigacion muestra su problematica en relaciona que no hay
una exencion de la responsabilidad penal de los agentes especiales frente a delitos de
criminalidad organizada, en los cuales la justicia penal no lo protege con las
garantias del caso, en los que se evidencia que el agente encubierto es un acto
especial de investigacion autorizado por el fiscal, con la reserva del caso, mediante el
cual un agente especial, ocultando su identidad se infiltra en una organizacion
criminal con el propoésito de delimitar su estructura e identificar a sus dirigentes,
integrantes, con lo que se materializa en el siguiente problema ¢(Como regular la
exencion de la responsabilidad penal en el marco juridico peruano en los agentes

especiales?

Para que la investigacion sea mas fructifera se ha considerado los siguientes
antecedentes como instrumentos para poder continuar investigando en estos vacios
legales, como es para el autores Nizama & Huamani (2016), en su investigacién
titulada: “Analisis juridico de la viabilidad de la colaboracion eficaz en los delitos
de criminalidad organizada”, expresa que si es posible que los Beneficios de
Colaboracién Eficaz que fueron derogados por la Disposicion Final de la Ley de
Crimen Organizado Ley 30077, es viable, o que de acuerdo al contexto actual en
donde la sociedad vive dia con dia una ola de criminalidad organizada, se pueda

contar con los beneficios que otorgaba la Ley de Colaboracion Eficaz y de esta
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manera no dilatar los procesos de investigacion y los responsables (jueces y
fiscales) puedan impartir una justicia rapida. También para Para el autor Saldarriaga
(1996), en su investigacion titulada, “Causales de extincion de la accion penal y de
la ejecucion de la pena”, libro publicado en la editorial IDEMSA, en su conclusion

mas significativa expresa:

Las causas de dicha extincion no estdn necesariamente vinculadas
exclusivamente con el sentido y funcién de la pena, sino con el sentido y funcion de
la responsabilidad en términos generales, esto es, con el sentido y funcion del
derecho penal. Se trata de dilucidar cuales son los principios que informan el
problema de la fundamentacion y limites de la intervencion penal. Tales principios
no son otros que el de la dignidad de la persona, el de los bienes juridicos y el de la

necesidad de la pena. (p. 907).

Teniendo como objetivo general: Proponer la modificatoria del articulo 341
del C.P.P. para regular la exencion de la responsabilidad penal en el marco juridico
peruano de los agentes especiales y como objetivos especiales Diagnosticar el
estado actual de las exenciones de la responsabilidad penal en el marco juridico
peruano en los agentes especiales: Identificar los factores influyentes en la exencién
de la responsabilidad en el marco juridico peruano en los agentes especiales,
Disefiar la modificatoria del articulo 341 del C.P.P. para regular debidamente los
agentes especiales y Estimar los resultados que generaria la implementacién de la
modificatoria del art. 341 del C.P.P. en la exencién de la responsabilidad penal en

el marco juridico peruano en los agentes especiales.

La presente investigacion se justifica en que busca la exencion de la
responsabilidad por parte de los agentes especiales y que se logre argumentar un
mejor marco tedrico en funcion al analisis del crimen con la finalidad de que se
aumente su eficiencia, sin menoscabo de la salvaguarda de los derechos humanos y
de establecer métodos de vigilancia basados en las telecomunicaciones y en la
electronica y poner en practica nuevos métodos para seguir el ~ rastro del dinero

ilegal.

Obteniendo como hipotesis a que la implementacion de la modificatoria del
art. 341 del C.P.P. regularia las exenciones de la responsabilidad penal en el marco

juridico peruano en los agentes especiales.
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Finalmente se ha llegado a las siguientes conclusiones: La modificatoria del
articulo 341 del C.P.P. para regular la exencion de la responsabilidad penal en el
marco juridico peruano de los agentes especiales, aseguraria y garantizaria los
derechos de los agentes especiales, que participen en investigaciones a grandes
organizaciones criminales, Las exenciones de la responsabilidad penal en el marco
juridico peruano en los agentes especiales, se encuentra descuidada ya que no existe
mecanismos idéneos para la proteccion de sus derechos fundamentales de los
agentes especiales, tales como el derecho a la vida, El factor influyente en la
exencion de la responsabilidad en el marco juridico peruano en los agentes
especiales, es en que el agente especial son iguales a las actividades del agente
encubierto, y or lo tanto debe de gozar de las mismas garantias de proteccion, Que
la modificatoria del articulo 341 del C.P.P. para regular debidamente los agentes
especiales, acarrearia un via adecuada para hacer prevalecer los derechos de los
agentes especiales, durante y fuera del proceso de investigacion a las
organizaciones criminales, Se ha logrado estimar los resultados que generaria la
implementaciéon de la modificatoria del art. 341 del C.P.P. en la exencion de la
responsabilidad penal en el marco juridico peruano en los agentes especiales, en lo
que se ha logrado obtener lo siguiente que se considera que la modificacion del Art.
341 del C.P.P. tendria resultados diferentes segun el contexto de la poblacién donde
se aplica y que si cumpliria una funcion oportuna y preventiva la sancién penal con

restriccion de derechos a los agentes especiales.

1.1. Realidad problemética

El agente encubierto es la denominacidn que se le da a la técnica especial de
investigacion usada para combatir el crimen organizado, por lo que resulta
necesario entender como empieza toda esta cadena delictiva de investigacion,
siendo que las leyes se centran en combatir el crimen organizado cuya comision
aumenta y se perfecciona por todo el mundo, no conociendo de barrera alguna para
que sus consecuencias se detengan. Asi, pues, el sujeto que analizaremos se
desenvuelve como medio de investigacion, porque se inserta dentro de la
organizacion criminal, resaltando que su actuacion es relevante debido a que los

sistemas tradicionales no han conseguido resultados Optimos, cayendo en la
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ineficacia de uso; mads aln si estos sujetos organizados se sirven de la
clandestinidad y el magnifico arte de borrar sus huellas para conseguir mantener la

impunidad de sus actividades.

En tenor de lo mencionado, entiéndase por organizacion criminal al
conjunto de personas agrupadas con la finalidad de cometer delitos. Es, pues, que
tenemos lo establecido en el inciso a) del articulo 2 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacionall, donde la

organizacion criminal es definida como:

La Organizacion de las Naciones Unidas, Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, Palermo
(2000), afirman que:

“Aquel grupo estructurado de tres o mds personas que existe durante
cierto tiempo y que actle concertadamente con el propdsito de cometer
uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio

economico u otro beneficio de orden material”

Indicando que “grupo estructurado” es aquel “no formado fortuitamente
para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya
asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en
la condicién de miembro o exista una estructura desarrollada” tal cual se indica en

el inciso c) del articulo indicado de la citada Convencion.

En relacién a ello, nuestra legislacion se refiere a la organizacion criminal

enelart. 2.1 de la Ley N.° 30077, puntualizando lo siguiente:

“Cualquier agrupacion de tres o mds personas que se reparten diversas
tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y ambito de accién, que,
con caracter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona,
inequivoca y directamente, de manera concertada y coordinada, con la
finalidad de cometer uno o mas delitos graves /...]”

Siendo esta la definicidon oficial para nuestro ordenamiento juridico.
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Por otro lado, Prieto Palma realiza precisiones de los elementos que
deberian estar presentes para considerar que estamos frente a una banda de crimen

organizado. En ese sentido, afirma lo siguiente:

Las organizaciones criminales necesariamente deberan contar con cuatro
elementos: el primero es la clpula o dirigentes, que son aquellas personas
encargadas de la direccion, coordinacién y supervision de las diversas actividades
criminales; los otros tres elementos soportan a este y se convierten en tres pilares
fundamentales e indispensables, ya que si falta alguno de ellos no podemos hablar
de delincuencia organizada; el primero es el pilar de la realizacion de los actos
ilicitos o actividades primarias de la organizacion criminal; el segundo pilar esta
compuesto por las redes de proteccion de la organizacién criminal que aseguran la
permanencia y funcionamiento de esta y el tercer pilar es el financiero o econémico

que es en esencia el objetivo mismo de la organizacién crimina. (Prieto, 2003)

En este sentido, Prieto y Gonzalez (2003), sefialan sobre el crimen

organizado lo siguiente:

“Ahora, las nuevas organizaciones criminales poseen caracteristicas y
estructuras distintas a la de la mafia tradicional, e incluso esta, en
algunos casos, ha ido cambiando de una forma u otra. A causa de estas
diferencias, ahora tenemos estructuras con redes flexibles, estructuradas

libremente”

Tienen células pequefas especializadas, son altamente adaptables en
cualquier lugar y en cualquier momento, contienen menos riesgos. Buscan siempre
el mayor beneficio con el menor riesgo, esto es un problema especial, porque esto
provoca 0 ayuda a hacer menos riesgosa la actividad ilegal, a promover la
corrupcion que también es un punto muy importante. Son redes menos formales,
sus enlaces tacticos y enlaces estratégicos se mezclan con organizaciones de bienes
y servicios a clientes, buscan compartir mercados en vez de tener el control,

trabajan de una manera mas abierta, 0 sea trabajan de una manera mas empresarial.
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Por su parte, Zaffaroni (1995) indica lo siguiente:

“El crimen organizado constituye una nominacion que se aplica a un
namero incierto de fendmenos delictivos por diversos especialistas. Por
medios masivos de comunicacion, por los autores de ficcion, politicos,
asi como los operadores de las agencias del sistema penal (policias,

Jueces, administradores penitenciarios) cada uno con objetivos propios”

De lo anterior, tomando en cuenta las descripciones normativas vy
doctrinarias, tenemos que la organizacion criminal es el conjunto de dos 0 mas
personas reunidas para cometer delitos con el objetivo de perdurar en el tiempo,
donde el trabajo de cada integrante sera detallado y especifico para lograr el éxito
de los mismos, teniendo en la mira la trascendencia territorial, evidenciandose la
estructura criminal compleja que usa procedimientos de planificacion con un
adecuado sistema de control de riesgos todo ello a fin de no ser descubiertos en su

actuar ilicito.

Las técnicas especiales de investigacion méas eficaces y usadas en la lucha
contra la criminalidad organizada son las siguientes: la intervencion de las
comunicaciones, la entrega vigilada o controlada, el agente encubierto, el
informante o colaborador y el agente revelador. Asi, pues, la legislacion peruana
contempla seis técnicas especiales de investigacion las cuales son la interceptacion
postal, interceptacion de comunicaciones, circulacion y entrega vigilada de bienes

delictivos, video vigilancia, seguimiento y el agente encubierto.

Remontandonos al pasado, se ha considerado a la organizacion criminal
como una amenaza muy compleja, ya que los grupos delictivos diversifican sus
actividades valiéndose de distintos productos y/o servicios, sea del sector privado
como del pablico, armando toda una red delictiva. Al revisar los inicios de estas
organizaciones, nos fijamos que el modelo primario fue la del “Padrino” fijandose
que toda la actividad delictiva del grupo se desarrolla en una estructura jerarquizada

con una Unica direccion de mando que controla un mercado determinado.
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Asi, pues, tenemos como referencia la labor de la Yakuza japonesa, que se
dedica al tréfico de drogas, redes de prostitucion, contrabando de armas y se
especializa en la corrupcion, segun las Naciones Unidas. Es decir, asi como las
sociedades se movilizan para llenar los vacios en el mercado de productos, los
nuevos grupos delictivos organizados surgen en cualquier momento siempre que

puedan obtener utilidades.
Anderson (1998), en el diario la Republica, afirmo que:

“En nuestro pais, al mencionar el término “crimen organizado” lo
asociamos a organizaciones dedicadas a la comision de delitos violentos
o al trafico ilicito de drogas. Las mas nombradas son las organizaciones
terroristas: Partido Comunista del Peru - Sendero Luminoso y el
Movimiento Revolucionario Tupac Amaru. Estas agrupaciones, de
origen politico, actuaron entre los afios 80 y 90, y se constituyeron en
base a estructuras asimilables a la jerarquia regional, siendo los

antecedentes mas cercanos al referirnos a la delincuencia organizada”

Por otro lado Prado (2016), afirmo que:

“La Policia Nacional del Peru afirma que las principales modalidades
del crimen organizado en el Per( son de tipo convencional y violento,
siendo lo més caracteristico que se tratan de organizaciones amorfas,
puesto que son capaces de modificar su estructura y composicion con
suma rapidez para poder adaptarse con facilidad a un entorno de
permanente clandestinidad y persecucion7; hablamos de un grupo de
personas con conocimientos empiricos y que practican un apoyo mutuo
con designaciones que rotan mutuamente, de alli que el modus

operandi aplique el principio de “todos para uno y uno para todos”.

En ese sentido, Del Pozo Pérez (2016) indica lo siguiente:

“Resulta en evidencia que, ante un fenomeno como la delincuencia
organizada, no podemos utilizar para su investigacion los medios
tradicionales a los que estamos acostumbrados, de ahi que ante una

situacion como la que hemos descrito y de las dimensiones vy
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peligrosidad indicadas, debemos acudir a medios de investigacion
extraordinarios porque pueden suponer una alteracion de los principios
reguladores del proceso justo, pero siempre con control judicial y
respeto como limite a la garantia de los derechos fundamentales

constitucionalmente reconocidos”

Debido a la necesidad del agente encubierto, queda por determinar si este es
un sujeto imprescindible para disminuir la criminalidad organizada en el mundo y si
es que resulta recomendable una adecuada e inflexible regulacion normativa del
agente encubierto a fin de que no se produzcan participaciones ilicitas para luego
establecer el nivel de responsabilidad que el Estado asume frente a delitos
cometidos por el agente encubierto en el ejercicio de sus funciones. Este agente
gozara de exencion de responsabilidad criminal por aquellas actuaciones tipificadas
como delito que sean necesarias para progresar en el desarrollo de su investigacion,
su identidad supuesta les permite ejecutar actos perfectamente validos tanto en el

ambito de la investigacién como en sus relaciones sociales o en el aspecto juridico.

Consecuentemente Hurtado (2016), establece que:

I

s importante reflexionar sobre la delincuencia organizada en un
marco general, ya que el sujeto que analizaremos se desenvuelve como
medio de investigacion del crimen organizado cuya actuacion es de vital
importancia debido a que los sistemas tradicionales resultan ineficaces
por la peculiaridad de estas tramas criminales, puesto que estos generan
un complejo sistema a su alrededor con la intencion de permanecer en la
clandestinidad, borrar sus huellas y conseguir mantener la impunidad de

sus actividades”

Las técnicas especiales de investigacion contra el crimen organizado son
aquellos procedimientos de investigacion e inteligencia cuyo uso son necesarios
para observar, prevenir y detectar la criminalidad organizada a fin de acabar con sus
actividades ilegales siendo que estas agrupaciones poseen una operatividad
transnacional, compleja y sofisticada.

Para Montoya (1998), las técnicas especiales de investigacion son:
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“Actividades desarrolladas por las autoridades desde la clandestinidad,
para someter en diversas formas el crimen, y que comportan un riesgo de
la seguridad no solo del individuo que participa en tal actividad, sino de

la sociedad en cuento a la libertad de ambulatoria y la privacidad”

Tenemos entonces que las técnicas especiales de investigacion son aquellos
mecanismos 0 herramientas no habituales, utilizados por el Estado en la dura
batalla contra el crimen organizado a fin de descubrir, investigar, detectar y actuar
inteligentemente respecto de los delitos que cualquier organizacion criminal pueda
cometer, a fin de lograr combatir el actuar de estos delincuentes y enfocarse en
eliminar por completo las acciones que cometen contrarias a la ley. Nos referimos,
pues, a toda aquella técnica de investigacion de delito no convencional utilizada
para obtener elementos probatorios suficientes que contribuyan a desbaratar una
organizacion criminal, identificando el ndcleo operativo de la organizacion
delictiva, conociendo su estructura jerarquica, fijando sus fuentes de financiamiento

y demas datos que sirvan para combatir a la banda delincuencial.

El Congreso de la Republica (2013), en una nota de prensa establecié que:

“Los principios que justifican y orientan la utilizacion de las técnicas
especiales de investigacion son aquellos mencionados en el art.7.2 de la
Ley N.° 30077%, el cual menciona que ‘“las técnicas especiales de
investigacion deben respetar, escrupulosamente y en todos los casos, los

principios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad”

Estos mecanismos de investigacion empiezan a tratarse desde la Convencion
de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas (1988) y en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (Convencion de Palermo) (2000),
coincidiendo ambas en que las técnicas ideales son la entrega vigilada, los agentes
encubiertos y la vigilancia electronica, ya dependera de cada Estado cuél es la que

elija para combatir el crimen organizado, delimitaron que:
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“La organizacion criminal es el conjunto de dos o mds personas
reunidas para cometer delitos con el objetivo de perdurar en el tiempo,
donde el trabajo de cada integrante sera detallado y especifico para
lograr el éxito de los mismos, teniendo en la mira la trascendencia
territorial, evidencidndose la estructura criminal compleja que usa
procedimientos de planificacién con un adecuado sistema de control de

riesgos todo ello a fin de no ser descubiertos en su actuar ilicito”

Considerando lo anterior, resulta preciso indicar que, de acuerdo con las
disposiciones previstas en los distintos cuerpos normativos, nacionales e
internacionales, tenemos que las técnicas especiales de investigacion mas eficaces y
usadas en la lucha contra la criminalidad organizada son las siguientes: la
intervencion de las comunicaciones, la entrega vigilada o controlada, el agente

encubierto, el informante o colaborador y el agente revelador.

Por esta técnica de investigacion, la ley faculta para que se intercepte,
retenga e incaute todo tipo de correspondencia que la organizacion criminal remita
0 reciba siempre que contenga indicios vinculantes al delito investigado. Asimismo,
deberd procurarse que este procedimiento no afecte a terceros y observar
diligentemente en caso la informacion interceptada no esté vinculado al delito
materia de investigacion del crimen organizado, a efectos de poder deslindar

responsabilidad penal de otros sujetos o delitos.
Leyva (2018), concuerda que:

“El agente encubierto” es la técnica especial de investigacion contra el
crimen organizado cuyo uso es justificado en cumplimiento de lo dictado
por el art. 8 de la Constitucion Politica del Peru, donde se establece que
“el Estado esta obligado a combatir y sancionar el trdfico ilicito de

drogas”.

Debido a este presupuesto, y en relacién con la normativa y jurisprudencia
invocada, es que el Estado peruano ha conferido atribuciones al Ministerio Publico,
que debera trabajar de la mano con la Policia Nacional, por lo que ambos deberan

observar muy de cerca el desenvolvimiento del designado efectivo policial.
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En nuestra legislacion, se reconoce al agente encubierto en el art. 29.b del
D. Leg. N.° 824, Ley de Lucha contra el Tréfico llicito de Drogas, donde se

establece lo siguiente:

El procedimiento especial, planificado por la autoridad policial y autorizado
con la reserva del caso por el Ministerio Publico o el drgano jurisdiccional
mediante el cual un agente especializado, ocultando su identidad se infiltra en una
organizacion dedicada al tréfico ilicito de drogas, con el propdsito de identificar su
estructura, dirigentes e integrantes, recursos, modus operandiy conexiones con
asociaciones ilicitas.

Asimismo, el art. 341 del nuevo CPP habla de la técnica especial de
investigacion del agente encubierto, y establece que “el fiscal, cuando se trate de
diligencias preliminares que afecten actividades propias de la delincuencia
organizada, y en tanto existan indicios de su comision, podra autorizar a miembros

especializados de la Policia Nacional del Pert [...]".
Del mismo modo, el art.13 de la Ley N.° 30077 indica lo siguiente:

“Los agentes encubiertos, una vez emitida la disposicion fiscal que
autoriza su participacion, quedan facultados para participar en el trafico
juridico y social, adquirir, poseer o transportar bienes de caracter
delictivo, permitir su incautacion e intervenir en toda actividad util y
necesaria para la investigacion del delito que motivé la diligencia,
conforme a lo dispuesto en el articulo 341 del Cddigo Procesal Penal

aprobado por Decreto Legislativo N.° 957"

En este sentido, tenemos el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
contenido en el Expediente N.° 04750-2007-PHC/TC el cual sefiala:

“En concreto, el empleo del agente encubierto es una técnica de
investigacion eficaz para la obtencion de evidencias probatorias e
identificacion de los involucrados en el delito, toda vez que el agente, al
lograr infiltrarse de manera clandestina a la escena misma del crimen,
observa in personan los hechos delictivos practicados por los autores y

participes de la organizacion criminal”
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De todas las definiciones citadas, concordamos en que el agente encubierto
es la técnica especial de investigacion contra el crimen organizado cuyo uso es
justificado en cumplimiento de lo dictado por el art. 8 de la Constitucion Politica
del Pert, donde se establece que “el Estado esta obligado a combatir y sancionar el
trafico ilicito de drogas”. Debido a este presupuesto, y en relacion con la normativa
y jurisprudencia invocada, es que el Estado peruano ha conferido atribuciones al
Ministerio Publico que, como defensor de la legalidad y representante de la
sociedad, debera trabajar de la mano con la Policia Nacional, por lo que ambos

deberén observar muy de cerca el desenvolvimiento del designado efectivo policial.

Resulta indispensable entender que la aplicacion de esta técnica especial de
investigacion serd valida cuando se demuestre que su uso esta orientado a la

subsidiariedad y necesidad tal como lo indica el Tribunal Constitucional (2008):

“Principio de subsidiaridad. El empleo del agente ocurre si no existen
meétodos de investigacion convencional que posibiliten que el delito sea
detectado o sus autores identificados, esto es, si los medios de prueba no
pueden ser obtenidos por los llamados “métodos tradicionales de

’

investigacion”. Por cierto, esto no implica el agotamiento previo de
todas las alternativas investigativas para luego acudir a dicha técnica,
sino que la autoridad competente debera evaluar si no cuenta con otras

técnicas investigativas que aseguren el éxito de la investigacion”

“Principio de necesidad. El agente se utilizara atendiendo a los fines de
la investigacion en relacion con la gravedad del delito [delitos cometidos
por organizaciones criminales o criminalidad institucionalizada]. Se
entiende por organizacion criminal al grupo estructurado de tres o mas
personas que exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente
con el propdsito de cometer uno o méas delitos graves con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio economico o de otro
orden. Pertenecen a este grupo de delitos el trafico ilicito de drogas, el

trafico de armas, terrorismo, trata de personas, secuestro, entre otros”

Es decir, la aplicacion del agente encubierto como técnica especial de

investigacion debe sustentarse en que ningin metodo clasico podrd obtener
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informacion tan cierta y precisa como lo puede hacer este efectivo policial
encubierto y que correspondera relacionar la gravedad del delito y la trama de la
investigacion habiendo que evaluar si lo obtenido de la investigacion criminal o
probatoria inclina a determinar que estamos frente a delitos cometido por crimen

organizado cuya Unica forma de desbaratar sea la aplicacién del agente encubierto.

La intervencion del Ministerio Pablico inicia durante la etapa de diligencias
preliminares, donde el fiscal debera evaluar la necesidad de utilizar a un miembro
policial para que este se inserte en una organizacion criminal como un integrante
mas de ella y asi consiga informacion valiosa para la investigacion y posterior

acusacion de los integrantes de dicha organizacion.

Enseguida, se enviara la disposicion fiscal de la necesidad de intervencion
de un agente encubierto para la investigacion a la Policia Nacional del Per( para
que luego ellos realicen una evaluacion interna del personal. En este punto, el jefe
del Grupo Operativo de la PNP procedera a seleccionar a uno o mas efectivos
policiales de acuerdo al perfil del caso y lo presentara al fiscal. Después, debera
comunicarse con el personal policial seleccionado para que este manifieste su
consentimiento y compromiso de absoluta reserva de sus actividades como agente
encubierto con lo cual se utilizaran los siguientes documentos segun lo descrito en
el Protocolo de Investigacion de la Ley N°30077 implantado por la Policia
Nacional del Peru.

La infiltracion de un agente encubierto dentro de una organizacion criminal
se torna delicada, puesto que de cometer un error llegaria costarle la vida, motivo
por el cual deberd crearse una nueva informacion y detalles de vida para este

miembro policial.

Para ello, el Estado ha coordinado con las distintas entidades administrativas
intervinientes, a fin de que cooperen con la lucha contra el crimen organizado en

pleno cumplimiento de lo descrito en el art. 15.1 de la Ley N.° 30077:

“Todas las instituciones y organismos del Estado, funcionarios y
servidores publicos, asi como las personas naturales o juridicas del

sector privado estan obligadas a prestar su colaboracion cuando les sea
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requerida para el esclarecimiento de los delitos regulados por la
acotada ley, a fin de lograr la eficaz y oportuna realizacion de las
técnicas de investigacion, entre las cuales se encuentra el agente

encubierto”

En consecuencia, mediante el D. S. N.° 004-2014-JUS se ha procurado
plantear lineamientos de proteccién para el miembro policial luego de haber

cumplido la mision encomendada, asi tenemos:

RENIEC (2018), afirma que:

“Se entrega el documento de identidad con datos nuevos al fiscal, previa
solicitud por parte de este ultimo asegurdndose que esa nueva
informacion de vida del efectivo policial conste en todas las bases de
datos de acceso a informacion y advirtiendo que esos datos deben ser

guardados en estricta reserva bajo responsabilidad funcional”

Corresponde al agente encubierto: (1) Utilizar el documento de identidad
supuesta en aquellas acciones o actividades derivadas de la investigacion o
necesarias para los fines de la misma y durante todas sus actividades en el trafico
juridico y social. (2) Usar el documento de identidad supuesta dentro de los limites
del plazo establecido en la autorizacion del fiscal, bajo responsabilidad

administrativa, civil y penal, segln corresponda.

Hemos descrito todo el procedimiento que sigue la eleccion y designacion
de un agente encubierto, sin embargo, la normativa para la proteccion posterior a la
culminacion de la investigacion no es clara o simplemente no ha pensado en la
necesidad de lineamientos normativos obligatorios para aquel miembro policial que
se insertd a una organizacion criminal y contribuyd a la investigacion, para que este
pueda continuar con la normalidad de su vida luego de terminar sus labores. La ley
es estricta en cuanto a que este sujeto no puede continuar con su nueva identidad,
pero no indica algin protocolo de resguardo para el efectivo policial que actu6
como agente encubierto, parece que no toma en cuenta la gravedad de que los

delincuentes, quizas aun en libertad, le vieron el rostro y puedan buscar vengarse de
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él; en nuestra opinion, deberia especificarse una norma para la proteccion pos

investigacion.

Un detalle importante es notar la diferencia entre el agente encubierto y el
agente provocador, puesto que, para nuestra normativa, no se tratan de los mismos

sujetos y el agente provocador no se encuentra regulado.

Un aspecto a tomar en cuenta es la diferencia que existe entre el agente
encubierto, el cual es aquel miembro policial cuya labor es penetrar el nlcleo de la
organizacion criminal para proporcionar informacion que permita responsabilizar a
los miembros que la componen, determinar el funcionamiento y financiacion de la
misma, y el agente provocador el cual incita a que una persona cometa delito con el

fin que este obtenga una sancién.

Nos referimos por agente provocador a aquel sujeto que a fin de encontrar
responsabilidad o recabar pruebas, insta a algin miembro de la organizacién
criminal a que cometa delito o realice alguna actividad. Es el punto en el que
inclusive un agente encubierto puede tergiversar su actuar y convertirse en agente
provocador, ya que este efectivo policial se ha insertado en la organizacién
criminal, pero quizas por la duracién prolongada de su actuar u otros factores,
decide incitar para que se provoque un delito, y en caso se compruebe ello, este

sujeto podria asumir responsabilidad penal.
Morales, (2012), Para la Sala Permanente de Arequipa, establece que:

“El agente provocador es “la persona que determina la consumacion del
ilicito, haciendo que otra persona incurra en un delito que
probablemente no se habia propuesto realizar con anterioridad, para lo
cual mantiene contacto permanente con la persona que va a inducir o

bien tener simple contacto de manera ocasional”

Asimismo, el Tribunal Constitucional (2008), sefiala la diferencia entre

ambos sujetos, bajo los siguientes términos:

“El agente provocador interviene para inducir o incitar a cometer el
delito [para provocar la realizacion del delito y su actuacion determina
que una o varias personas incurran en un delito que no tenian propuesto

realizarlo con anterioridad, o en caso no hubiesen dado inicio formal a
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su preparacion; mientras que el agente encubierto se infiltra a una
organizacién criminal para determinar su estructura, funcionamiento e
identificar a sus integrantes, esto es, para demostrar o acreditar que una
0 varias personas tenian ya la predisposicion de realizar actividades
ilicitas, o que continlan practicando dichas actividades y cuyo
descubrimiento se pretende. El conocimiento y la voluntad de dirigir el
comportamiento hacia la realizacion del hecho delictivo surgen en este
caso en la persona del autor vinculado al crimen organizado y no en el

agente encubierto”

Finalmente, Jiménez (2016), afirma que:

“Entonces, el agente encubierto es aquel miembro policial cuya labor es
penetrar en el ndcleo de la organizacion criminal para proporcionar
informacion que permita responsabilizar a los miembros que la
componen, determinar el funcionamiento y financiacién de la misma,
mientras que el agente provocador incita a que una persona cometa

delito con el fin que este obtenga una sancion”™

1.2. Antecedentes del Estudio
Internacional

Galindo (2013) en su investigacion en Mexico, titulada: “La estrategia
mexicana contra el crimen organizado en el marco de las relaciones México —
Estados Unidos”, tesis para obtener el titulo de licenciada en ciencias politicas y
administracion publica de la Universidad Nacional Autonoma de Meéxico,
menciona en la misma que, se utilizd una metodologia cualitativa, la cual trata de
identificar la naturaleza profunda de las realidades, su estructura dinamica, su
complejidad y totalidad, desde la propia perspectiva del actor. En esta investigacion

concluye que:

“El mayor logro de la iniciativa se lo lleva el hecho mismo de que se
haya pensado y se siga pensando en trabajar formalmente de manera

conjunta y en que Meéxico y Estados Unidos finalmente hayan
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comprendido que los logros individuales, nunca seran suficientes para
combatir un problema que rebasa las fronteras nacionales, un problema
global, un problema de crimen organizado transnacional que esta
afectando en mayor o menor medida a todas las comunidades del

planeta”

Martinez (2015), en su investigacion en Barcelona - Espafia, titulada:
“Estrategias multidisciplinarias de seguridad para prevenir el crimen
organizado”, tesis para optar el titulo de doctor en derecho de la Universidad
Auténoma de Barcelona, se utilizd como instrumento la guia de observacion y
como procesamiento de datos la estadistica aplicada. En esta investigacion

observamos que:

“La presién de los que creemos en la ley y en su imperio debe ser mayor,
y no podemos permitir que siga la mayor desregulacion del sistema
financiero hasta ahora conocida, ni tampoco la inmovilidad de la

administracion ante tales abusos”

Collantes (2014), en su investigacion en Universidad a Distancia de Madrid
titulada, “Delimitacion conceptual de la delincuencia organizada”, tesis para
optar el titulo de Licenciado en Ciencias Politicas de la Universidad de Madrid,
expreso en su conclusion:

“Cuando se habla de crimen organizado, se piensa en grandes grupos
perfectamente organizados, estos existen, sin embargo, lo mas comun es
encontrar grupos formados por no mas de cinco personas dedicadas a
delitos de pequefia entidad pero que si se profundiza en su estructura se
observa una preparacion detallada, elevado nimero de delitos en un
espacio corto de tiempo, etc. En este caso, estamos ante una
manifestacion clara de delincuencia organizada, ante algo mas que una
simple asociacion de personas que se juntan para delinquir.
Normalmente, se trata de un grupo social con una cierta estructura, y

sus miembros se organizan para la comision de acciones delictivas”

26



Boldova (2017), en su investigacion en Zaragoza — Espafia, titulada, “La
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la
legislacion espaiola”, tesis para optar el grado de Doctor en Derecho de la

Universidad de Zaragoza, expresa en su conclusion:

“El Cbdigo penal espafiol incorpora por primera vez en nuestra
legislacion penal una regulacion sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas. Ello plantea un debate juridico en torno a las
caracteristicas especificas de dicha responsabilidad penal. La
regulacion legal espafiola opta por un modelo hibrido que parte de una
responsabilidad vicarial, que tiene su base en el delito de la persona
fisica, pero al que se dota de ciertos rasgos de independencia, de modo
que puede existir responsabilidad penal de la persona juridica sin que
concurra la de la persona fisica. El problema reside en insertar este

modelo entre los fundamentos dogmaticos del Derecho Penal moderno”

De la cruz (2017), en su investigacion en Cuba, titulada: “Crimen
organizado: aspectos criminologicos y penales”, tesis para optar el titulo de
doctor en derecho de la Universidad de la Habana, utilizando como instrumento la
guia de observacion y el andlisis documental, con un andlisis de datos estadisticos

en sistema Excel. En esta investigacion observamos que:

“La Organizacion de las Naciones Unidas, en diferentes foros, ha
reiterado la necesidad de dotar de facultades suficientes a los 6rganos
encargados de hacer cumplir la ley con el objeto de aumentar su
eficiencia, sin menoscabo de la salvaguarda de los derechos humanos y
de establecer métodos de vigilancia basados en las telecomunicaciones y
en la electronica y poner en practica nuevos métodos para seguir el ~

rastro del dinero”

Falcao (2014), en su investigacion en Guatemala, titulada: “Crimen
organizado, terrorismo, lavado de dinero y derechos humanos”, en su tesis de

grado de bachiller en derecho de la Universidad de Guatemala, donde, utiliz6 como
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instrumento una investigacion documental a partir de la cual se recupera

reflexivamente el conocimiento acumulado sobre:

“Por ultimo, se puede concluir que no basta con que el Estado de
Guatemala cumpla con tipificar conductas delictivas en numerosas
cantidades de leyes, ya que lo mismo conlleva a una proliferacién de las
mismas, y el contar con leyes no es suficiente para que dichas conductas

delictivas cesen o por lo menos sean minimizadas”’

De la Cuesta (2014), en su investigacion en el Pais de Vasco, titulada,
“Responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho espaiiol”, para
obtener el grado de doctor en ciencias politicas, de la Universidad del Pais Vasco,

expresa en su conclusion:

“La ruptura con el principio societas delinquere non potest por parte del
legislador espafiol de 2010 constituye una decision fundamental de
politica criminal y penal que se inscribe en la linea de importantes
ejemplos del Derecho penal comparado europeo, los cuales, a lo largo
de las dltimas décadas, han ido reconociendo la posibilidad de exigencia
de responsabilidad penal de las personas juridica, como recurso
fundamental para la lucha contra la criminalidad de empresa, tan
relevante en el plano de la criminalidad econémica o de la corrupciony

como instrumento de las tramas organizadas”

Nacional

Saldarriaga (1996), en su investigacion en PUCP - Per( titulada,
“Causales de extincion de la accion penal y de la ejecucion de la pena”, tesis
para optar el titulo de Doctor en Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica —
Perd, en su conclusion mas significativa expresa:

“Las causas de dicha extincion no estan necesariamente vinculadas
exclusivamente con el sentido y funcién de la pena, sino con el sentido y
funciéon de la responsabilidad en términos generales, esto es, con el

sentido y funcion del derecho penal. Se trata de dilucidar cuales son los
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principios que informan el problema de la fundamentacion y limites de la
intervencion penal. Tales principios no son otros que el de la dignidad de

la persona, el de los bienes juridicos y el de la necesidad de la pena”

Diban (2014), en su investigacion en Peru titulada, “Técnicas especiales de
investigacion”, tesis para optar el titulo de Magister en Ciencias Politicas de la
Universidad Mayor de San Marcos, investigacion que hace referencia a las
practicas 6ptimas y recomendaciones sobre los obstaculos juridicos a las entregas

vigiladas y las operaciones encubiertas, expresa en su conclusion:

“La legislacion relativa a las operaciones encubiertas deberia
contemplar la posibilidad de que los agentes infiltrados cometan ciertos
delitos penales dentro de parametros definidos. Seguin el ordenamiento
juridico aplicable de que se trate, ello puede lograrse: Exenciones
especificas en la legislacién; Jurisprudencia, el agente no tiene la

intencion requerida para la comision del delito; o doctrina o directrices”

Jiménez (2017), en su investigacion en la Peri: “Una defensa
utilitarista al procedimientos como técnicas en casos de criminalidad
organizada”; tesis para optar el grado de Magister en la Universidad
Pontificia Universidad Catolica Del Pert, expone en su conclusion lo
siguiente: “Se discute la necesidad que tiene el Estado de contar dentro
de su ius punendi con un arsenal normativo distinto al convencional para
ciertas personas que, por su propia naturaleza, actian en contra de la

i

ley

Pefia (2017), en su investigacion en Per( titulada: “EIlcrimen
organizado transnacional y las modificaciones legislativas en los delitos contra
la tranquilidad publica”; tesis para optar el grado de Magister en la Universidad
Pontificia Universidad Catolica Del Perd expone lo siguiente:

“El autor describe ciertos aspectos del fendmeno de la criminalidad
organizada. De este modo, desarrolla sus origenes, su relacion con la

globalizacion, los principales instrumentos internacionales y la
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legislacion nacional para combatirla. En ese sentido, analiza las
principales modificaciones producidas por el Decreto Legislativo N.°

1244, tales como la modificacion de la estructura tipica”

Prado (2011), en su investigacion en Per( titulada “La entrega vigilada:
origenes y desarrollos”, tesis para optar el titulo de Abogado en la Universidad
Pontificia Universidad Catolica Del Per(, expone en su trabajo la siguiente

conclusioén:

“Dos afios despues, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional de diciembre de 2000,
identific6 a estos procedimientos como técnicas especiales de
investigacion en el numeral 1 del articulo 20°. En dicho dispositivo la
Convencion de Palermo, como también se le conoce a este instrumento
internacional, precisaba la necesidad de que los Estados adopten tales

procedimientos para enfrentar el crimen organizado”

Zamora (2017), en su investigacion en Per( titulada, “Técnicas especies de
investigacion aplicadas al crimen organizado”, tesis para optar el grado de
Doctor en la Universidad Pontificia Universidad Catolica Del Perd, en su
conclusién expresa: “El agente encubierto que se infiltra en una organizacion y
tiene contacto con personas dedicadas a realizar hechos delictivos, con el fin de

poner al descubierto a esas personas y someterlas a proceso penal ”

Prado (2015), en su investigacion titulada en Pert, “La criminalidad
organizada en el Peru: modalidades, caracteristicas y problemas dogmaticos”,
tesis para optar el grado de Doctor en la Universidad Pontificia Universidad
Catolica Del Pert expresa en su conclusion:

“Los problemas de dogmatica penal detectados en el enfoque que la
doctrina y la jurisprudencia nacional le han dado a la criminalidad
organizada, se han generado principalmente en la definicion de los
alcances normativos del articulo 317° del codigo penal y de las
agravantes especificas ”
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Local

Yshii (2014), en su investigacion en Per( titulada, “La Reforma
Legislativa en el Derecho Penal con Aplicacion en Casos Practicos” tesis para
optar el grado de Doctor en la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, expresa los
ejes politicos vincula dado al derecho penal en relacion al crimen organizado en lo

cual hace referencia:

“El delito actual de lavado de activos, el 19 de abril de 2012 se modifico
este delito, porque en la practica judicial no se aplicaba de manera
concreta en la mineria ilegal y crimen organizado. Tener presente en
lavado de activos, ¢qué es? La definicion es el conjunto de actividades
comerciales financieras que buscan darle apariencia de legalidad al
dinero proveniente de los bienes, efectos o ganancias de procedencia
ilicita, como en Chiclayo, el alcalde procesado por corrupcion de
funcionarios, la PNP allana su domicilio, encuentra dinero, lo que da la
presuncion de lavado de activos y pertenecer a una organizacion

criminal”’

Garcia & Castro (2016), en su investigacion en Peru titulada: “El delito de
terrorismo como un delito de criminalidad organizada”, tesis para optar el
Titulo de Abogado de la Universidad Sefior de Sipan, expresa que se puede
determinar la importancia de incorporar el Delito de Terrorismo en la Ley N°

30077, Ley Contra el Crimen Organizado.

“Teniendo como objetivo general analizar el Delito de Terrorismo como
un delito de criminalidad organizada, con el proposito de identificar las
causas de las variables prioritarias del problema; de tal manera que
tengamos base o fundamento para incorporar el delito de terrorismo en
la Ley N° 30077, esta investigacion tiene relevancia con el tema debido a
que los agentes encubierto cubren un rol importante en este tipo de

delitos y la lucha contra la criminalidad organizada ”
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Cabrera & Sandoval (2014), en su investigacién en Peru titulada: “La
politica criminal contra la delincuencia organizada en el delito de extorsion en
el distrito de Chiclayo” tesis para optar el grado de Doctor en Ciencias Politicas,
en la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, tiene como objetivo general
proponer un proyecto de ley fundado en nuevos lineamientos basados en una
politica criminal estratégica a fin de combatir los delitos de extorsion por parte de
organizaciones criminales. Llegando a la conclusion de que “se debe capacitar a
los organismos publicos que velefia por un adecuado cumplimiento de los érganos

jurisdiccionales para la mejor y correcta aplicacion de las normas al respecto”

Nizama & Huamani (2016), en su investigacion en Peru titulada: “Analisis
juridico de la viabilidad de la colaboracién eficaz en los delitos de criminalidad
organizada”, tesis para optar el Titulo de Abogado en la Universidad Sefior de

Sipan, en su conclusidn expresa que:

“Si es posible que los Beneficios de Colaboracion Eficaz que fueron
derogados por la Disposicion Final de la Ley de Crimen Organizado Ley
30077, es viable, o que de acuerdo al contexto actual en donde la
sociedad vive dia con dia una ola de criminalidad organizada, se pueda
contar con los beneficios que otorgaba la Ley de Colaboracion Eficaz y
de esta manera no dilatar los procesos de investigacion y los

responsables (jueces y fiscales) puedan impartir una justicia rapida”

Cueva (2017), en su investigacion en Peru titulada: “Programa preventivo
criminal complice de la responsabilidad penal en las personas juridicas
privadas para evitar la criminalidad economica en el Peru”, tesis para optar el

titulo de abogado de la PUCP, Lima en su conclusion nos expresa que:

“Las insuficiencias legales para que las empresas privadas adopten
programas de cumplimento normativo penal (criminal compliance) que
deviene en el problema cientifico. En tal sentido, se formula como
objetivo: Elaborar un programa preventivo criminal complice de la

responsabilidad penal en las personas juridicas privadas en el Per”

32


http://repositorio.uss.edu.pe/browse?type=author&value=Nizama+Ya%C3%B1ez%2C+Pa%C3%BAl+Ivan
http://repositorio.uss.edu.pe/browse?type=author&value=Huaman%C3%AD+Zuloeta%2C+Carlos+Hugo

Riofrio & Chévez (2014), en su investigacion en Per( titulada: “La
aplicacion efectiva de las consecuencias accesorias en la responsabilidad penal
de las personas juridicas en la region Lambayeque”, tesis para optar el titulo de
Abogado en la Universidad Sefior de Sipan conclusion nos expresa que: “La
criminalidad organizada ha avanzado considerablemente en el Perd, mas ain en
nuestra ciudad, tal y como lo comprobamos con la constitucion de empresas por
parte de cabecillas de las bandas delincuenciales con la intencion de perpetrar

actos delictivos”

Campos (2017), en su investigacion en Per0 titulada: “Aplicacion de la
prueba de oficio para determinar responsabilidad penal y su consecuente
vulneracion de las garantias procesales del imputado”, tesis para optar el titulo

de Abogado de la Universidad Sefior de Sipan, en su conclusion expone:

“De los resultados y discusion hemos obtenido que la prueba de oficio es
vulneratoria de las garantias procesales del imputado y como tal
debemos optar por una modificacion normativa consistente en la
regulacion de los presupuestos normativos que determinan del caracter

excepcional de la prueba de oficio”

1.3. Abordaje Tedrico

1.3.1. La modificatoria del Articulo 341 del Cédigo Procesal Penal (Variable)

1.3.1.1.El agente especial (dimension)

El agente especial es un ciudadano que pertenece a la organizacion criminal
0 que sin pertenecer propiamente tiene especiales vinculaciones con esta, sea
porgue conoce sus actividades o ha participado individualmente sin ser miembro de
la organizacion en alguno de los delitos cometidos por la organizacion o sus

miembros (Galvez, 2017).

Siendo que dicho ciudadano debe estar legalmente habilitado para actuar

como confidente calificado (Perez, 2013, pag. 164), aportando informacion re-
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levante a la investigacion o realizando labores de investigacion, con sujecion a los
principios de subordinacion ante el fiscal (art. 341.1 del CPP), prohibicion de la
provocacion delictiva (art. 341.7 del CPP) y prohibicion de vulneracion arbitraria
de derechos fundamentales (art.314.5 del CPP), los cuales tienen por objeto
garantizar la licitud de las fuentes de prueba obtenidas en el marco de las labores de

investigacion desplegadas por el agente especial.

Cabe sefialar que debe diferenciarse las figuras del agente especial con la del
confidente ordinario o informante, siendo que este ultimo es definido como la
persona que pertenece a un circulo delictivo que, por iniciativa propia o por
encargo, proporciona informacion a las fuerzas y cuerpos de seguridad en el &mbito
de las primeras diligencias policiales de caracter extraprocesal guiado no por una
finalidad altruista, sino por el contrario, a cambio de un beneficio econdmico o un
trato de favor de tipo procesal.

Asi pues, el confidente ordinario o informante se caracteriza por mantener
oculta su identidad y no participar como testigo en el juicio oral, trayendo como

consecuencia un uso limitado de este sujeto (Plancheadell, 2016).

1.3.1.2.Las técnicas especiales de investigacion

Son técnicas especiales de las que se vale el Estado para poder introducir
subrepticiamente dentro de la organizacion criminal a un agente de la investigacion
penal o para permitir que determinados bienes delictivos o remesas ilicitas circulen
por territorio nacional o salgan o entren en él, sin interferencia de la autoridad o de
sus agentes con la finalidad de llegar a reconocer a los integrantes de la
organizacion criminal; debiendo precisarse que dichas técnicas de investigacion son
especiales porque sin ellas no se podria combatir al crimen organizado, y ademas
porgue son técnicas de investigacion ocultas o basadas en el engafio, de las que se
vale el Estado para la investigacion de esta clase de delitos. Ademas, son técnicas
subsidiarias o excepcionales, toda vez que solo deberan ser usadas si es que a través
de otras técnicas de investigacion (menos invasivas o intrusivas de los derechos
fundamentales de los investigados) se pueden alcanzar los mismos resultados para
la investigacion; resultando para ello importante un riguroso analisis legal y judicial

de estas herramientas de investigacion.
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Estas técnicas especiales de investigacion agente encubierto y entrega
vigilada tienen la finalidad de obtener informacion y elementos de conviccion para
descubrir o identificar a las personas involucradas en la comision del delito, aportar
pruebas al proceso y de esta manera poder dar una ayuda extranjera. (Ministerio
Publico de Bolivia, 2009).

1.3.1.3.La infiltracién como técnica de investigacion

La infiltracion es un oficio muy antiguo que se ha venido manifestando de
diversas formas a través de la historia; incluso se encuentra presente hasta en la
Biblia.

Por su parte, en la antigua Roma los principales politicos tenian su propia red
de vigilancia, la cual les proveia informacion acerca de las intrigas en las distintas
escalas del poder en el imperio. El famoso orador Cicerdn se quejaba frecuentemente
de que sus cartas eran interceptadas: “No puedo encontrar un mensajero leal”, le
escribid a su amigo Atico. “Son muy pocos los que son capaces de llevar una carta
sin caer en la tentacion de leerla”. Julio César también construyé una red de
espionaje que lo tenia al tanto de los complots en su contra. De hecho, es posible que
él supiera acerca de la conspiracion en el Senado que acab6 con su vida. (Zurcher,
2013)

Se podréa apreciar que la técnica de la infiltracion es tan vieja como la historia
del hombre, y que se ha ido manifestando de acuerdo a los contextos y necesidades
de cada época, siendo obvio que conforme ha ido avanzando la humanidad y la
civilizacion, esta técnica también ha ido evolucionando y perfeccionandose desde lo
operativo hasta lo tecnologico, pues no es lo mismo haber sido un infiltrado en la
antigua Roma, que serlo ahora, tiempo en el cual existe mucho avance de la
tecnologia. Empero, en todos estos tiempos, siempre se ha mantenido la misma
finalidad: la obtencion de informacion reservada mediante el establecimiento de

relaciones de confianza, basadas en el engafio.

En efecto, la infiltracion es la técnica que consiste en penetrarse o
introducirse subrepticiamente en un partido, territorio, organizacion, corporacion,

medio social, etc., con la finalidad de obtener informacién reservada, mediante el
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establecimiento de relaciones de confianza basadas en el engafio, el mismo que recae

sobre la identidad real o verdadera del infiltrado.

En esa linea, resulta bastante interesante la definicion que nos brinda (Gémez
& Herrero, 2006), quien nos dice que la infiltracion consiste en la ocultacion de la
verdadera identidad, en aras a establecer una relacion de confianza con la finalidad
primordial, igualmente oculta, de obtener la informacion necesaria para satisfacer

determinados intereses publicos y/o privados.

De esta definicion podemos advertir que, si la técnica de la infiltracion
también sirve para satisfacer intereses privados, en consecuencia, también existe una

infiltracion privada.
1.3.1.4.Caracteristicas definitorias del agente encubierto

Es aquella técnica especial de investigacion mediante el cual un miembro
policial se inserta de modo clandestino dentro de una organizaciéon criminal con el
objetivo de obtener informacion certera respecto de la conformacion de la misma,
métodos o procedimientos que utilizan para cometer delitos, las personas involucradas,
los recursos de los que se valen entre otros elementos que son importantes para que las
autoridades puedan desbaratar y desarticular este grupo criminal. Método de

investigacion que veremos en el apartado siguiente.

Evidenciando la necesidad de combatir la delincuencia organizada se puso de
manifiesto la utilizacién de nuevos métodos eficaces, puesto que en la préctica las
antiguas técnicas de investigacion ya no mostraban los resultados deseados y resultaban
limitadas en cuanto al resultado final frente al crimen organizado. Es asi que aparecen
las nuevas técnicas de investigacion contra el crimen organizado, siendo el objeto de
estudio el agente encubierto, ya que su labor dentro de la investigacion es trascendental,
pues tiene contacto directo con los sujetos que participan en el nlcleo de la organizacion
criminal y debido a la intensidad de su labor es que debe ofrecerse a este agente policial
la proteccion a su integridad fisica.

De todas las definiciones citadas, concordamos en que el agente encubierto es la
técnica especial de investigacion contra el crimen organizado cuyo uso es justificado en
cumplimiento de lo dictado por el art. 8 de la Constitucion Politica del Peru, donde se

establece que “ecl Estado esta obligado a combatir y sancionar el trafico ilicito de
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drogas”. Debido a este presupuesto, y en relacion con la normativa y jurisprudencia
invocada, es que el Estado peruano ha conferido atribuciones al Ministerio Publico que,
como defensor de la legalidad y representante de la sociedad, debera trabajar de la mano
con la Policia Nacional, por lo que ambos deberdn observar muy de cerca el

desenvolvimiento del designado efectivo policial.

Existen dos caracteristicas basicas que definen esencialmente al agente

encubierto. Estas son las siguientes:

1.3.1.5.El engafio

El engafio es un elemento esencial por cuanto no se puede concebir un agente
encubierto sin una falsa identidad, y sin falsas intenciones. En efecto, engafiar se
convierte en el verbo rector de la conducta del agente encubierto, pues, en primer
lugar, debe de obtener una identidad falsa, con la cual se va a presentar y serd
identificado en el &mbito del crimen organizado, a partir de la cual estableceréa
relaciones amicales y sociales, buscando ganarse la confianza de todos los miembros

de la organizacion criminal.

Es en este preciso momento que surge el segundo engafio, pues la confianza
que busca establecer el agente encubierto tiene como verdadera intencion realizar
actos de investigacion tendientes a identificar a todos los integrantes de la estructura
criminal y desbaratar a la misma a través de la recopilacion de informacion y fuentes
de prueba que puedan ser validamente utilizadas en el proceso penal. Es obvio que
sin este caracter esencial del engafo, seria imposible que un agente de la policia se
pueda insertar en una organizacion criminal y ello conllevaria a la imposibilidad de
poder investigar delitos de crimen organizado. Por ello, el engafio como técnica de
investigacion del delito encuentra justificacion en la clandestinidad, complejidad,

modernizacion y peligrosidad del crimen organizado.

El agente encubierto no solo puede restringir derechos fundamentales cuando
realiza un allanamiento y registro domiciliario o una interceptacion telefonica, sino
que también realiza restricciones de derechos, cuando ingresa al domicilio del
investigado a partir de un consentimiento viciado, el cual ademas le permite
incursionar en su esfera intima y privada; o cuando es receptor de una conversacion o

informacidn de la organizacion criminal que nunca se hubiese enterado, de no actuar
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con una falsa identidad, vulnerando con ello el derecho a la autodeterminacién

informativa del investigado.

Se dice que al agente se le facilita, en la forma que seguidamente veremos,
una identidad supuesta que mantendra durante toda la duracién de la investigacion, e
incluso durante el proceso y con posterioridad al mismo. Haciendo uso de dicha
identidad ficticia el sujeto, en aras a la investigacion de los hechos delictivos, va a
procurar ganarse la confianza de los miembros de la organizacion en que se infiltra
ocultando, por tanto, sus verdaderas intenciones. Asi pues, el agente engafia a los
sujetos con los que se relaciona tanto respecto de quién es, a qué se dedica y cuales
son sus intenciones para involucrarse con las actividades de la organizacion.
(Planchadell, 2016).

El problema estd en que en las operaciones de infiltracién policial el engafio
de la identidad ficticia abre un enorme abanico de posibilidades de actuar afectando
derechos fundamentales de las personas investigadas, porque colocar al infiltrado en
la organizacién criminal exigira que este trabe amistad, confraternice, o simplemente
“trabaje” con diversos sujetos a los que terminard conociendo, y ello supone que
conversara con ellos, en ocasiones tendra que entrar en lugares cerrados, incluso
domicilios de estas personas, podrd conocer sus comunicaciones, etc., lo que
significa que de un solo golpe, el engafio pone al agente infiltrado ante la posibilidad
de afectar diversos derechos fundamentales como la intimidad, la inviolabilidad del
domicilio, el secreto de las comunicaciones, etc. Y esto conduce a tener que plantear
el valor que puedan tener las informaciones obtenidas por el agente encubierto, asi

como a ver qué alcance probatorio pueden tener. (Guzman, 2016).
1.3.1.6.La excepcionalidad o subsidiaridad

He abordado y desarrollado primero el elemento del engafio, por cuanto al ser
este el que fundamenta a dicha medida restrictiva de derechos, a la vez también la
convierte en excepcional, pues la aleja o la aparta de lo ordinario; es decir, de las
técnicas de investigacion convencionales, en las cuales no se altera la percepcion de
la realidad ni se vicia la voluntad de los investigados a través del engafio;
alejandonos asi, de las reglas del juego limpio. Es claro entonces, que la
excepcionalidad de esta medida restrictiva, no solo se debe al hecho de que sirve para

investigar delitos de crimen organizado (como algunos autores opinan), sino que
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también es excepcional porque su préctica conlleva la restriccion de ciertos derechos
fundamentales, por tanto, su uso o utilizacién se debe dar de manera extraordinaria.
Debido a ello, surge su subsidiaridad, en el sentido de entender que solo se justificara
la aplicacion del agente encubierto cuando las técnicas de investigacion

convencionales no puedan cumplir con los fines de la investigacion.

Hay que aplicar estrictamente los principios de proporcionalidad y de
subsidiariedad. Esta aplicacion debe alcanzar a un primer momento, que es el de la
decision legislativa de regular como medio de investigacion el agente encubierto. En
ese sentido, el legislador debe hacer una ponderacion general que se traduzca en la
definicién del marco legal, especialmente en la definicion de organizacion criminal,
en la definicién de los tipos delictivos, etc. Y deberd establecer con claridad el
principio de subsidiariedad, de manera que se prefieran los medios ordinarios de
investigacion y que se deba argumentar la imposibilidad de alcanzar los fines de la

investigacion salvo mediante la infiltracion policial.

En segundo lugar, la proporcionalidad debe llevarse al momento en que el
juez adopto la decision de autorizar una medida de infiltracion policial, por lo tanto,
al momento inicial de la decisién, debiendo atenerse también al principio de
subsidiariedad, negando la infiltracion y reconduciendo la investigacién a otros
medios menos gravosos. En tercer lugar, en la ejecucion concreta de la infiltracion, el
juez debera aplicar los mismos principios en todos los casos en los que, por tratarse
de una restriccion de derechos fundamentales, el agente encubierto deba solicitar el
correspondiente mandamiento judicial. Por ultimo, aungue esto resulta mas complejo
de articular, el propio agente encubierto deber ser consciente de que mientras mas se
a tenga estos dos principios en su actuacion mayor sera la probabilidad de que la
informacidn obtenida pueda ser fuente de prueba y pueda alcanzar valor probatorio

en el juicio oral del proceso pena. (Guzman, 2016).

En razdn a ello, el art. 3 del Reglamento de Circulacion y Entrega Vigilada de
Bienes Delictivos y Agente Encubierto (aprobado por Resolucion N° 729-2006-MP-
FN, del 15 de junio del 2006) sefiala que las técnicas especiales de investigacion por
el principio de subsidiaridad. En suma, no puede concebirse un policia o investigador
encubierto, sin engafio, y justamente es ese engafio, al que son sometidos los

investigados, lo que fundamenta el caracter excepcional de dicha medida restrictiva
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de derechos, la misma que debe operar de manera subsidiaria; es decir, cuando las
técnicas de investigacion ordinarias no sirvan para cumplir con los fines de la

investigacion del crimen organizado.

1.3.1.7.El agente especial y el ordenamiento juridico nacional

El primer antecedente normativo sobre el agente especial lo encontramos en
el art. 5 de la Ley N° 28950 publicada el 16 de enero del 2007, la cual introduce las
siguientes modificaciones al art. 341 del CPP estableciéndose de la siguiente forma:

Art. 341 del CPP

[...]. “El fiscal, cuando las circunstancias asi lo requieran, podra disponer
la utilizacion de un agente especial, entendiéndose como tal al ciudadano que, por
el rol o situacion en que esta inmerso en una organizacion criminal, opera para

proporcionar las evidencias incriminatorias del ilicito penal”

La identidad del agente encubierto se puede ocultar al culminar la
investigacion en la que intervino. Asimismo, es posible la ocultacion de la identidad
en un proceso, siempre que se acuerde mediante resolucion judicial motivada y que
exista un motivo razonable que haga temer que la revelacion pondra en peligro la
vida, la integridad o la libertad del agente encubierto o agente especial, o que

justifique la posibilidad de continuar utilizando la participacion de éstos ultimos.

Cuando en estos casos las actuaciones de investigacién puedan afectar los
derechos fundamentales, se debera solicitar al juez de la investigacidn preparatoria.
El procedimiento sera especialmente reservado [...].

Seguidamente tenemos la entrada en vigencia de D. Leg. N.° 989
que modifico la Ley N.° 27934 del 22 de julio del 2007, el cual regula la
intervencion de la Policia Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion
preliminar del delito. Dicho Decreto que modifico especificamente el art. 2.h de la
referida ley introdujo la figura del agente especial en los términos expuestos en el
parrafo anterior a las investigaciones realizadas en el marco de las normas del

Cadigo de Procedimientos Penales.
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El 30 de diciembre del 2016 se publicd el D. Leg. N.° 1307 cuyo art. 2
introdujo el numeral 7 al art. 341 del CPP, el cual sefiala que:

Art. 341 del CPP

[...] En los delitos contra la Administracion publica previstos en los articulos
382 al 401 del Codigo Penal, el fiscal podra disponer que funcionarios, servidores y
particulares sean nombrados como agentes especiales. Si por la naturaleza del hecho,
estos participan de un operativo de revelacion del delito, el fiscal debera disponer las
medidas de proteccion pertinentes. EI agente especial debera cuidar de no provocar el
delito. Ejecutada la técnica especial de investigacion, se requerira al juez penal

competente la confirmatoria de lo actuado.

1.3.1.8. Los agentes especiales y su atribucion en los delitos

La participacion de funcionarios, servidores y particulares a efectos de
participar en operativos de revelacion de delitos. Asi podemos sefalar
preliminarmente que las normas procesales anteriormente sefialadas han dotado al
agente especial de las siguientes atribuciones:

Reconoce la posibilidad de oculta- miento de los datos de identidad del
agente especial, siempre y cuando lo autorice el juez en atencion a una solicitud
previa y motivada del fiscal sobre la base del peligro procesal intrinseco al proceso, y
el peligro a su propia integridad y seguridad personal.

Reconoce la posibilidad de utilizar al agente especial al igual que el agente
encubierto en labores de investigacion encubierta y que pudieran estar lesionando
derechos fundamentales concretos. Para ello, sin embargo, debera contarse con
autorizacion judicial expresa en tal sentido y con peticion propia del di- rector de la
investigacion preliminar, en este caso del fiscal (Perez, 2013).

1.3.1.9.Labores de investigacion del agente especial

Como hemos indicado anterior- mente, el agente especial se encuentra en la
capacidad de cumplir dos tipos de funciones: i) aportar informacién que conoce,
relevante, para la investigacion vy ii) realizar labores de investigacion. En el primer

caso tenemos el ejemplo de un asistente en funcion fiscal agente especial que brinda
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informacion en tiempo real del desplazamiento del fiscal provincial del despacho en
el que trabaja a efectos de coadyuvar en la realizacion de un operativo de revelacion
del delito en el que se espera intervenir al referido funcionario publico portando la

suma de dinero entregada por una parte procesal de una investigacion a su cargo.

En el segundo caso, encontramos a las denominadas actividades de
infiltracion, siendo que esta segunda funcion encuentra una serie de resistencias para
su aplicacién en el ordenamiento procesal, debido a que el legislador nacional: no ha
regulado taxativamente su uso con dicho fin y no ha habilitado la exencion de la

responsabilidad penal para los agentes especiales.

En otras palabras, respecto a la ausencia de la clausula de exencién de
responsabilidad penal del agente especial tenemos que ello convierte a dicho sujeto
en una mera fuente de informacion relativa al delito objeto de investigacion; y que en
ningn caso podra infiltrarse en una organizacion criminal, toda vez que la
infiltracion implica necesariamente la realizacién de conductas compatibles con la
organizacion infiltrada; con lo que:

1) ninguna persona implicada o no en los hechos investigado en su sano
juicio aceptaria infiltrarse en una organizacion criminal y

ii) las pruebas obtenidas por el agente especial en el marco de la infiltracidn

devendrian en nulas (Perez, 2013)

Ahora bien, tomando en consideracion las definiciones realizadas hasta este
momento procederemos a analizar la viabilidad del uso del agente especial como
agente infiltrado, verificando si su uso con tales es posible juridicamente, en el marco

de los controles legales y constitucionales vigentes.

1.3.1.10. La infiltracion y los agentes especiales

La infiltracion consiste en la ocultacion de la verdadera identidad, en aras
a establecer una relacion de confianza con la finalidad primordial igualmente oculta
de obtener la informacion necesaria para satisfacer determinados intereses publicos
y/o privados. La técnica de la infiltracion precisa de un medio para hacerla realidad.
Habra de ser una persona fisica la que penetre subrepticiamente en las estructuras

sociales no necesariamente delictivas para acumular cualquier tipo de datos
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relevantes referentes a hechos de carécter reservado u oculto. Los resultados de la
infiltracion pueden satisfacer el interés propio de quien se infiltra, de poderes
publicos, de personas juridicas y otras personas fisicas que encomiendan la

infiltracion a un tercero (Gomez De Liafio, 2004).

En el &mbito del proceso penal es una operacién encubierta realizada por un
agente infiltrado consistente en el ingreso de dicho sujeto a una organizacién
criminal, desempefiando un papel que confunde a sus integrantes, permitiéndoles
suponer a estos que se trata de uno mas de ellos, para obtener informacion o pruebas
que sirvan para recabar pruebas sobre los delitos investigados, impedir la comision
de nuevos delitos cometidos por la organizacién criminal o incluso la desarticulacién

de la organizacion criminal (Molina, 2009).

En esos términos, cuando el agente especial oculta tal condicion para entablar
una relacion de estrecha con los integrantes de una organizaciéon criminal resulta

posible hablar de una infiltracion de caracter semipublica por dos razones.

La primera razon es porque el sujeto activo de la infiltracién es un ciudadano
que pertenece a una organizacion criminal o que sin pertenecer propiamente tiene
especiales vinculaciones quien se introduce o reintroducell a la referida
organizacion por disposicién del fiscal (art. 341.1 del CPP). Asi pues, se tiene que el

agente especial recibe un encargo del poder publico (Gémez De Liafio, 2004).

La segunda razén es porque la finalidad de averiguacion de informacion
obedece a un interés publico de caracter represivo, ya que se buscan pruebas en el
marco de una investigacion penal que eventualmente culminard en una condena
(Gomez De Liafio, 2004). Ahora bien, debe tenerse presente que las infiltraciones
semipublicas al no ser realizadas por personas especialmente entrenadas para dicha
funcién como los agentes encubiertos deben ser extremadamente breves en el
tiempo, y circunscritas a actos tan especificos los cuales no pongan en peligro la
integridad del agente especial.
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1.3.1.11. Actividades que realiza el agente especial

Cabe sefalar que con la infiltracion del agente especial, el Ministerio Publico
no busca provocar delitos, siendo que la medida se limita a comprobar la actuacion
del sujeto investigado, recogiendo pruebas de delitos ya cometidos o que se estan
cometiendo e incluso realizar algunas actividades de colaboracion con algin
miembro de la organizacion quién previamente habra esperado o buscado terceros
para la co-ejecucién o agotamiento del delito, habiéndose ofrecido el agente especial,
adoptando para ello una apariencia de pertenecer a la organizacion criminal (Molina,
2009).

Asimismo, es preciso indicar que, para la validez de las pruebas obtenidas por
el agente encubierto, debe llevarse a cabo un control efectivo del agente especial por
parte del Ministerio Publico. Ello se logra a partir de la imposicion de la obligacion
de informar a la autoridad fiscal a la mayor brevedad posible, sobre los actos de
investigacion practicados en el marco de la infiltracion; a efectos de evitar realizar
conductas distintas a las previamente indicadas por el fiscal y asi evitar a su vez el
uso desproporcionado de este acto especial de investigacion, realizando actos no

planificados u ordenados por el fiscal sino otros distintos.

1.3.2.Exencién de la Responsabilidad Penal en el Marco Juridico Peruano

1.3.2.1.Teoria de la Responsabilidad penal

Conforme al Cddigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes (art. 142-
147), recientemente aprobado mediante D. Leg. N.° 1348, el mecanismo restaurativo
permite una intervencién especializada esto es, mediante un conciliador, un mediador
0 un tercero autorizado por la autoridad fiscal o judicial competente, que permite el
dialogo entre las partes para llegar a un acuerdo sobre la reparacion del dafio a la

victima por el adolescente.
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1.3.2.2.La capacidad de infiltracion del agente especial y la habilitacion de

la exencion de la responsabilidad penal

Si bien a primera vista podria parecer que solo la policia se encuentra
habilitada para realizar actos de infiltracion debido a que son sujetos dotados de una
adecuada preparacion, dado que los agentes encubiertos suelen afrontar peligros que
atenten contra su propia existencia (Vicoli & Biral, 2006). Debemos tener en cuenta
que ello no excluye a los agentes especiales de las labores de infiltracion, en tanto y
en cuanto dicha actividad implica un participacion especialmente circunscrita y

limitada en actos que no involucren un peligro elevado.

Asi, como se ha establecido con el analisis dogmatico realizado tenemos que
las actividades de infiltracion de los agentes especiales deberan tener las siguientes
caracteristicas particulares:

i) control fiscal exhaustivo,

i) que los actos de infiltracion tengan una duracion y desplazamiento
extremadamente limitados26 y

iii) que no involucren peligro alguno para su vida, integridad fisica personal
o familiar. Ello es asi debido a que, si bien el agente especial tiene una posicién
privilegiada para hacer efectiva la infiltracibn, no posee conocimientos

especializados para realizarla como un agente encubierto.

Asi por ejemplo tenemos que el fiscal dispone que el agente especial quien es
un colaborador eficaz el cual ha informado que recepcionara un maletin con
cincuenta kilogramos de cocaina se dirija al punto de encuentro previamente pactado
con los miembros de la organizacion criminal a efectos de concretar la referida
entrega de droga. En estos términos tenemos que el indicado agente especial se dirige
al punto de encuentro en el marco de las medidas de seguridad adoptadas por la
Policia Nacional y el Ministerio Publico y recibe de un miembro de la organizacion
criminal investigada el referido maletin, momento en el cual dicha persona es

intervenida por los efectivos de la Policia Nacional y Ministerio Publico.
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1.3.3.Principios

Los principios que justifican y orientan la utilizacion de las técnicas
especiales de investigacion son aquellos mencionados en el art.7.2 de la Ley N.°
3007710, el cual menciona que “las técnicas especiales de investigacion deben
respetar, escrupulosamente y en todos los casos, los principios de necesidad,

razonabilidad y proporcionalidad”

Asi la doctrina conceptualiza dichos principios de la siguiente manera:

1.3.3.1.Subordinacién ante el fiscal

El cual exige que dicho sujeto se encuentre supeditado formal vy
materialmente a quién dirige la investigacion preparatoria el fiscal, ello con el fin de
impedir o prohibir que el agente especial realice actos voluntarios y espontaneos por
su cuenta y que alejen al fiscal de sus objetivos concretos o0 que supongan una
elusién de sus limites instrumentales en razén a los objetivos de la investigacion
(Perez, 2013).

1.3.3.2.Prohibicion de provocacion delictiva

El cual exige que las labores de recoleccion u obtencion de fuentes de prueba
del agente especial deben presentar determinados niveles de garantia (Plancheadell,
2016). En otras palabras, que las labores de investigacion realizadas por el agente

especial no deben constituir actos de provocacion delictiva (Perez, 2013)
1.3.3.3.Prohibicién de vulneracién arbitraria de derechos fundamentales

El agente especial es una medida restrictiva y limitativa de derechos
fundamentales, ya que su labor en la investigacion podria implicar la vulneracion de
los derechos a la inviolabilidad de domicilio, a la intimidad, a la propiedad, a la no
autoincriminacién y a la autodeterminacion informativa, al llevar a cabo en el marco
de su labor en la investigacion allanamientos ilegales, sustracciones de bienes ajenos
0 grabaciones de conversaciones con los investigados, con el fin de obtener fuentes

de prueba relevantes para la investigacion penal (Cubas & Girao, 2016).
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1.3.3.4.Principio de legalidad
La Constitucion Politica que dice:

“nadie serda procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la

ley”.

A nivel legal encontramos en el Articulo 11 del Titulo Preliminar del Codigo
Penal que dice: nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por
la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad
gue no se encuentren establecidas en ella.

En ese sentido, por el imperio del principio de legalidad nadie podra ser
sancionado o penado si es que su comportamiento no se encuentra previsto como
delito o falta en el ordenamiento juridico al momento de su realizacién. Por ello,
como manifiesta Guido Aguila, este principio cumple la elevada funcion de evitar el
poder arbitrario e ilimitado del Estado. La Unica fuente del derecho penal es la ley,
por ello los delitos y la penas solo pueden crearse por la ley. Este principio opera

como una garantia para el ciudadano. (Aguila & Calderon, 2011).
1.3.3.5. Principio de lesividad

Este principio prevé que la pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta

en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley.

Encuentra su sustento juridico en el articulo VI del titulo Preliminar del

Cadigo Penal y su sustento constitucional en el articulo 2° inciso 24, literales by d.

(Bustos, 2010), menciona que es un principio basico garantista del Derecho
Penal Democratico, que garantiza que “s6lo se persiguen hechos que afecten a un
bien juridico, ya que es el principio basico que desde los objetivos del sistema

determina qué es un injusto o un delito”.

(Velasquez, 2002), el principio de lesividad, también denominado del bien

juridico, o la objetividad juridica del delito, se puede sintetizar en el tradicional
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aforismo liberal no hay delito sin dafio, que hoy equivale a decir que no hay hecho

punible sin bien juridico vulnerado o puesto en peligro.
1.3.3.6.Principio de responsabilidad penal

La culpabilidad puede ser entendida desde dos sentidos: en sentido amplio,
expresa el conjunto de presupuestos que permiten culpar a alguien por el evento que
motiva la pena: tales presupuestos afectan a todos los requisitos del concepto de
delito; en sentido estricto, se refiere s6lo a una parte de tales presupuestos del delito,
es decir, a los que condicionan la posibilidad de atribuir un hecho antijuridico a su
autor. Este principio tiene su soporte en que la sancién juridica se corresponde con la
reprochabilidad social al autor del hecho quien en base a su libre albedrio y a su

conocimiento realiza una conducta no adecuada al ordenamiento juridico vigente.
1.3.3.7.Principio de proporcionalidad de la pena

La técnica especial de investigacion se utilizara en la medida que la decisién
de su aplicacion se justifique en base al delito investigado y el tipo de organizacién
que lo comete; en otras palabras, la técnica de investigacion seleccionada debe
buscar obtener informacion de la organizacion criminal verificando la gravedad del
delito y la trascendencia de la organizacion criminal para justificar el empleo de las
mismas, por lo que debera tener los indicios suficientes y fijarse sobre la comision de
los delitos comprendidos en el art. 3 de la Ley N.° 30077. Asimismo, debe, en todo

momento, velar por la proteccion del interés publico sobre el interés privado.

Este principio sefiala que entre el delito cometido y la pena impuesta debe de

existir una proporcion.

Este principio a la vez regula que para la imposicién de la pena debe

cumplirse con dos requisitos

Segun (Aguila & Calderon, 2011), debemos distinguir en el principio de

proporcionalidad tres sub principios:

a) ldoneidad. - El legislador al momento de imponer una pena debe prever

que cumple con un objetivo constitucionalmente legitimo.
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b) Necesidad. - La intervencion en los derechos fundamentales, a través de
la legislacion penal, es necesaria cuando estan ausentes otros medios alternativos que
revistan cuando menos la misma idoneidad para lograr el objetivo

constitucionalmente legitimo y que sean mas benignos con el derecho afectado.

c) Proporcionalidad. - EI grado de realizacion del fin constitucionalmente
legitimo debe ser equivalente al grado de afectacion del derecho a la libertad
personal.

1.3.3.8.Principio de presuncion de inocencia

Esta garantia constitucional comprende todo &ambito jurisdiccional o
administrativo en que pueda atribuirse un delito a una persona, lo cual implica todo
aquello que pueda importar un trato de culpable: despido de trabajo, separacion,

publicidad en los medios, etc.

Su efecto mas importante lo produce en cuanto exige que a la persona que
viene siendo procesada penalmente sea tratada, en los diversos sectores del
ordenamiento juridico y la vida social, como una persona de la que ain no se ha
comprobado responsabilidad penal alguna, y por lo tanto, no se le puede tratar como
culpable. (Burgos, 2010)

1.3.3.9.Principio de inocencia

La actuacién probatoria busca crear conviccion judicial de la existencia del
delito y la responsabilidad penal, y con ello destruir el principio de inocencia. El
actual Cddigo requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y
actuada con las debidas garantias procesales.

El sistema adversarial permite reformular conceptos tradicionales como “la
verdad” y la oficialidad, al punto que ya se deja de lado la bisqueda de la verdad por
parte del Juez, generando necesariamente que la actuacion probatoria se oriente
ahora a proporcionar los elementos probatorios suficientes para formar la conviccién
del Juez y esa conviccion se puede generar sobre criterios de verosimilitud y

suficiencia probatoria. (Burgos, 2010).
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1.3.3.10. Principio de necesidad

Entiéndase que recurrir al empleo de las técnicas especiales de investigacion
contra el crimen organizado sera valido siempre que los fines de la investigacion
guarden estrecha conexién con la importancia del delito investigado, es decir, se
usara estas técnicas siempre que las autoridades consideren de vital importancia su
uso para obtener informacion transcendental y valiosa respecto del delito cometido

por las organizaciones criminales a fin de lograr eliminar su presencia.
1.3.3.11. Principio de razonabilidad

El método empleado resulta adecuado para el acto de investigacién que se
pretende realizar. En ese sentido, la discrecionalidad del fiscal a cargo de la
investigacion debe estar sustentada en criterios tanto légicos como legales a fin de

que la técnica elegida pueda cumplir con los fines para los cuales va a ser aplicada.

1.3.4.Teorias

1.3.4.1. Teoria de la funcion encubierta a casos de actividades propias de la

delincuencia organizada

El Articulo 341 del Codigo Procesal Penal, llega a determinar que el fiscal
toma en cuenta la utilizacion del agente en funcién a la investigacion pues lo que se
requiere es probar como por ejemplo tenemos los delitos de cohecho o el blanqueo
de activo en donde se toma en cuenta los requisitos de los indicios de las actividades
como la delincuencia organizada, por otro lado la naturaleza de los actos de
corrupcion participan casi siempre en la comision de los delitos, ademas se toma en
cuenta que tato los colaborador, los contribuyes como los participantes pueden actuar

para el apoyo de la investigacion como un agente encubierto. (Heydegger, 2018)

Esto quiere dar a entender que el requisito para poder llegar a determinar
como se plantea una delincuencia organizada de acuerdo a lo que expresa la ley en su
Articulo 317 del Cdédigo Penal en donde establece que una agrupacion ilicita es
aquella que llega a formar por un grupo de dos o0 mas personas las cuales tienen en

comun haber cometido un delito.
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1.3.4.2. Caracteristicas de la organizacion criminal

Segln el autor (Casas, 2017), un aspecto importante a tratar dentro del
analisis del fendmeno juridico-social denominado “criminalidad organizada”, es el
concerniente a la delimitacion de las caracteristicas propias e inherentes de este
fendmeno; es asi que se encuentra en la actualidad dentro de la doctrina una gran
cantidad de listados sobre las caracteristicas que presenta este aspecto de la
dogmatica-penal; siendo que cada caracterizacion existente en la doctrina presenta

elementos particulares asi como comunes.

Estos primeros elementos los particulares, determinados por las realidades
socio-culturales de cada organizacion criminal, mientras que los segundos
elementos los comunes, son parte indisoluble dentro de las dichas organizaciones,
formandose las mismas desde un aspecto juridico-penal, permitiéndoles asi su
diferenciacion con otras categorias juridicas similares a la del presente andlisis como
son por ejemplo las denominadas bandas criminales, la agravante de concurrencia de
dos o mas personas en la comisién de delitos, la coautoria, y, el ahora extinto,

concepto de asociacion ilicita.

A pesar de lo establecido en los parrafos precedentes, de manera concreta y
categérica la Ley N.° 30077, Ley Contra el Crimen Organizado, en su articulo 2
inciso 1, establece las 6 caracteristicas para determinar la existencia de una

organizacion criminal, las mismas que estan conformadas por:

“1) el elemento numérico, 2) la distribucion, 3) la estructura: cualquiera sea
su estructura y ambito de accion, 4) la permanencia: con caracter estable o por

tiempo indefinido, 5) el concierto y 6) el numero y magnitud del delito”

1.3.5.Doctrinas

1.3.5.1. Necesidad de la existencia de indicios de la comisién de delitos de

criminalidad organizada

El Articulo 341 del Cddigo Procesal Penal, establece como requisito general
para la utilizacion de la técnica del agente encubierto la existencia de indicios de
actividad criminal organizada. Por lo tanto, podria argumentarse, por ejemplo, que
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una informacién periodistica fundamentada o hasta una informacién andénima
coherente y precisa, sirven para satisfacer, en principio, este requisito general de

indicios de actividad criminal organizada. (Heydegger, 2018)

Sin embargo, los fiscales deben tener presente la norma contenida en el
Articulo 23 inciso a, del Reglamento de Circulacion y Entrega Vigilada Bienes
Delictivos y Agente Encubierto (Resolucion N° 729-2006-MP-FN del 15.junio.2006)
este reglamento llega a especificar que la existencia que se da por los indicios
razonables son aquellos que llegan a delimitar un vinculo del crimen organizado, esto
quiere decir que los indicios van de una manera especifica a la comision de un delito
el cual esté relacionado con el crimen organizado lo cual también tiene que estar en

plazo razonable.
1.3.5.2. Autorizacion del Fiscal

De conformidad con el Articulo 341 inciso 1 del Codigo Procesal Penal, se
llega a determinar que el fiscal toma en conocimiento como un miembro a la policia
la cual también puede actuar como agente encubierto, es decir lo que hace es que a
través de un periodo de 6 meses el fiscal tiene la facultas de prorrogar aquello

periodos en los que se adicional de igual forma a la duracion. (Heydegger, 2018)

Lo que se tiene que tomar en cuenta por parte del fiscal es que este busca
llegar aclara la necesidad que tiene que llegar a proponer la investigacion pues el
proposito de esto es que las actividades se lleven a cabo por un agente determinante
de acuerdo a como lo establece el reglamente pues ademas de tener en cuenta que la
designacion del oficinal es de mera responsabilidad ya que ayuda a un procedimiento
en cuenta a como lo establece la policia es decir como participes de agente
encubierto, lo que se busca es que no solo surja de la policia sino de la propi fiscalia

para la designacion de una gente.

1.3.6. Legislacion Comparada

El agente encubierto y su responsabilidad, dentro de la legislacion chilena, se
regula mediante la Ley N°20.000 define al Agente Encubierto en su articulo 25 inciso

2° como:
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“El funcionario policial que oculta su identidad y se involucra o introduce
en las organizaciones delictuales o en meras asociaciones o agrupaciones con
propositos delictivos, con el objetivo de identificar a los participes, reunir

informacidn y recoger antecedentes necesarios para la investigacion”

Luego en su inciso 3° dispone que este podra tener una historia ficticia y

luego en su inciso final sefala que:

“Estaran exentos de responsabilidad criminal por aquellos delitos en que
deban incurrir o que no hayan podido impedir, siempre que sean consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la debida proporcionalidad

con la finalidad de la misma”

Asi, el funcionario policial debe estar autorizado por el Ministerio Publico
para actuar como agente encubierto dentro del marco de una investigacion por los
delitos contemplados en la Ley N°20.000. (Zavidich, 2015).

El agente encubierto en Meéxico, constituye una técnica especial de
investigacion que se debe analizar desde el punto de vista conceptual y diferencial
con otras figuras también aplicables al trabajo de investigacion a las que recurren los
estados modernos para romper con estructuras criminales complejas que de manera

continua crecen y diversifican modalidades delictivas. (Londofio, 2017)

Desde el afio 2005 en Colombia y de manera progresiva por todo el territorio
nacional colombiano, se implementa un modelo acusatorio, conforme a la reforma
constitucional y a un Codigo de Procedimiento Penal: Ley 906 de 2004,
Normatividad que regula de manera amplia y detallada la figura del agente
encubierto y que, para ilustracion del tema en estudio, me permito citar de manera

textual: “Articulo 242. Actuacion de Agentes Encubiertos:

“Cuando el fiscal tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo con
los medios cognoscitivos previstos en este codigo, para inferir que el indiciado o el
imputado en la investigacion que se adelanta, continua desarrollando una actividad
criminal, previa autorizacion del Director Nacional o Seccional de Fiscalias, podra
ordenar la utilizacion de agentes encubiertos, siempre que resulte indispensable

para el éxito de las tareas investigativas ”. (Londofio, 2017).
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1.4. Formulacion del problema

¢Como regular la exencion de la responsabilidad penal en el marco juridico

peruano en los agentes especiales?
1.5. Limitaciones

De tiempo: el investigador no dispuso de todo el tiempo necesario para el
desarrollo de la presente tesis debido a que también realiza practicas pre profesionales

evaluadas por la universidad.

De estudio: no se tuvo mucho acceso a bibliografia debido a que el tema es

relevante y de caracter cientifico.
No es factible acceder a todos los expedientes judiciales.

1.6. Justificacion e Importancia
La presente investigacion busca la exencion de la responsabilidad por parte de

los agentes especiales y que se logre argumentar un mejor marco teérico en funcion
al analisis del crimen con la finalidad de que se aumente su eficiencia, sin menoscabo
de la salvaguarda de los derechos humanos y de establecer métodos de vigilancia
basados en las telecomunicaciones y en la electrénica y poner en practica nuevos
métodos para seguir el ~ rastro del dinero ilegal.

1.7. Hipotesis

Si se modifica el Art.341 del Cddigo Procesal Penal para poder regular la
exencion de la responsabilidad penal de los agentes especiales entonces esto ayudara
a combatir mejor el crimen organizado ya que se le dara mayor resguardo juridico a

la actuacidn de los agentes especiales.
1.8. Objetivos
1.8.1. General

Proponer la modificatoria del articulo 341 del C.P.P. para regular la exencion

de la responsabilidad penal en el marco juridico peruano de los agentes especiales
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1.8.2. Especifico

a) Diagnosticar el estado actual de las exenciones de la responsabilidad penal
en el marco juridico peruano en los agentes especiales

b) Identificar los factores influyentes en la exencion de la responsabilidad en el
marco juridico peruano en los agentes especiales

c) Disefiar la modificatoria del articulo 341 del C.P.P. para regular
debidamente los agentes especiales

d) Estimar los resultados que generaria la implementacion de la modificatoria
del art. 341 del C.P.P. en la exencion de la responsabilidad penal en el

marco juridico peruano en los agentes especiales
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Il. MATERIALESY METODOS

2.1 Tipo y Disefio de Investigacion.

Tipo de investigacion: la investigacion es de tipo mixta, debido a que esta
orientada a ser cuantitativa y cualitativa, teniendo como fundamento que se
describen, experimenta las variables de estudio de la investigacion. Por otro lado, se
puede argumentar que tomar como muestra el mayor nimero de individuos posibles

a investigar.

Disefio de la investigacion: la investigacion es no experimental, debido a que el
investigador manipula una o mas variables de estudio, para controlar el aumento o
disminucion de esas variables y su efecto en las conductas observadas. Esto se lleva
a cabo en condiciones rigurosamente controladas, con el fin de describir de qué

modo o por qué causa se produce una situacion o acontecimiento particular.

2.2 Poblacién y muestra.

Poblacion

La poblacién es el conjunto de todos los individuos que se desean investigar, en la
presente investigacion, la poblacién estuvo constituida por Abogados especialistas en

Derecho penal

Tabla N° 01: Datos de los informantes segun el cargo que desempefian

Ne° %
Abogados especialistas en 3297 100%
Derecho Penal.
Total de informantes 3297 100%

Fuente: Propia de la Investigacion.
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Muestra

La poblacion de informantes para los cuestionarios por Abogados especialistas en

Derecho penal.

Foérmula:

r ___________________ =
| |
L _ZNE© |

- |
| Z2(p) (q) + €2 (N-1) |
L |

Donde:
n = Muestra

(N) = 3297 “Poblacién total”

(p)(q) = 0.1275 “Proporcion maxima que puede afectar a la
muestra”
Z =1.96 “El 95% de confianza de nuestro estudio”

(1.96)? (3297) (0.1275)

(1.96)2(0.1275) + (0.05)? (3297-1)

(3.8416) (3297) (0.1275) 1,614.883788

:>n: :> n=

(3.8416)(0.1275) + (0.0025) (3296) (0.489804) + (8.24)

|
) n= LO6L4883768 O n= 18498 pyin= 18
| |

8.729804 | |

—_—— e e —
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2.3 Variables, Operacionalizacion.
VARIABLE INDEPENDIENTE: LA MODIFICATORIA DEL ART. 341 DEL CPP.
VARIABLE DEPENDIENTE: LA EXENCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL.

Variables Definicion Conceptual Dimensiones Indicadores Item / Instrumento
Independiente: El agente Especial Definicion, fines Encuesta
atribucion de
Se pretende incorporar al responsabilidades
LA agente especial dentro de
MODIFICATORIA | esta normativa, con el finde | Técnicas especiales de Labores de investigacion
DEL ART.341 DEL | plantear la exencion de su investigacion la infiltracién , actividades
CPP Responsabilidad penal realizadas
Caracteres definitorios El engafio, la
excepcionalidad, la
subsidiariedad
Dependiente: Teoria de la La Ley, jurisprudencia del Encuesta

LA EXENCION DE
LA
RESPONSABILIDAD
PENAL

Asimismo, es preciso
indicar que, para la validez
de las pruebas obtenidas por
el agente encubierto, debe
Ilevarse a cabo un control
efectivo del agente especial
por parte del Ministerio
Publico.

Responsabilidad penal

Tribunal Constitucional,
Jurisprudencia del Poder
Judicial

Capacidad de Control fiscal, actos de
infiltracion infiltracion
La no involucracion en
peligro
La organizacion Principios
criminal Subordinacion fiscal
Prohibicidn
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2.4

2.5

2.6

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez y confiabilidad

Técnicas e Instrumentos

La encuesta.
Mecanismo utilizado para la recoleccion de dato los cuales seran aplicados
para el desarrollo de la investigacion, la cual serd aplicada a 185 personas

especialistas en Derecho Penal.

Analisis Documental
Consiste basicamente en el anlisis de los aportes doctrinarios, bases legales y

legislacién comparada.
Procedimientos de andlisis de datos.

Los datos que se obtuvieron materia de investigacion fueron procesados mediante el
programa de SPSS, el cual arrojo un resultado confiable a la tesis, probandose la

hipétesis.
Forma de andlisis de las informaciones

Las informaciones recabas en la investigacion buscan garantizar los lineamientos
expuestos en la parte metodolégica llegado a contrastar los resultados con la hip6tesis

planteada y dando favorable a la investigacion.

Criterios éticos.

Dignidad Humana: apersonamiento al lugar de aplicacion del instrumento, en los
cuales encontré a los abogados especialistas en Derecho Penal.

Consentimiento informado: se me otorgo el permiso respectivo para la aplicacion

del instrumento.

Informacién: se les converso sobre el tema tratar y sus beneficios.

Voluntariedad: se valido el instrumento para su respectiva aplicacion
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2.7

Beneficencia: el trabajo sera provechoso para la sociedad, teniendo logros y también
pudiendo tener algunos problemas en su aplicacion.

Justicia: esta investigacion servira como un aporte a la sociedad.

Criterios de Rigor Cientificos

Valor de verdad: Los datos son confiables y seguros ya que no fueron manipulados.
Aplicabilidad: se aplicé de manera legal el cuestionario materia de investigacion.
Consistencia: todos los datos fueron expuestos en modelo de datos estadisticos.

Neutralidad: la investigacion es neutral conforme a los paramentos metodolégicos

del disefio utilizado.
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RESULTADOS
3.1.Resultados en tablas y figuras
+ VARIABLE INDEPENDIENTE: LA MODIFICATORIA DEL ART. 341 DEL CPP.

Tabla 1: La exencion de la responsabilidad penal

¢En su parecer considera correcto que la exencién de la responsabilidad penal se aplique solo a

agentes encubiertos?

Frecuen Porcent Porcentaje Porcentaje
cia aje valido acumulado
Valido Totalmente en 52 28,1 29,1 29,1
desacuerdo
Desacuerdo 40 21,6 22,3 51,4
Ni de acuerdo / Ni en 33 17,8 18,4 69,8
desacuerdo
De acuerdo 29 15,7 16,2 86,0
Totalmente de acuerdo 25 13,5 14,0 100,0
Total 179 96,8 100,0
Perdid Sistema 6 3,2
0s
Total 185 100,0

Figura 1: ¢En su parecer considera correcto que la exencion de la responsabilidad
penal se aplique solo a agentes encubiertos?

20—

Porcentaje

22,35%

168,44%
16,20%

T T T T T
Totalmente en Desacuerdo Mi de acuerdo [ Ni en De acuerdo Totalmente de
desacuerdo desacuerdo acuesrdo

Descripcion: Considera que la exencion de la responsabilidad penal se aplica solo a
agentes encubiertos, se tiene que: el 29.05% esta totalmente en desacuerdo, 22.35%
desacuerdo, 18.44% ni de acuerdo ni en desacuerdo, 16.20% de acuerdo y el 13.97%

esta totalmente de acuerdo.
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Tabla 2: Modificatoria del Art. 341 del Codigo Procesal Penal

¢Considera que la modificacion del art 341 del C.P.P tendria resultados satisfactorios a largo

plazo?
Frecuen Porcent Porcentaje Porcentaje
cia aje vélido acumulado
Va Desacuerdo 18 9,7 9,7 9,7
lid Ni de acuerdo / Ni en 7 3,8 3,8 13,5
o desacuerdo

De acuerdo 110 59,5 59,5 73,0
Totalmente de acuerdo 50 27,0 27,0 100,0

Total 185 100,0 100,0

Figura 2: (Cree usted que las actividades de infiltracion que realiza el agente
especial son iguales a las actividades del agente encubierto?

60—

40—
2
]
f=}
@
2 30
=]
o 50,81%

44 32%
20+
109
4 BE%
0 T T T
Desacuerdo De acuerdo Totalmente de acuerdo

Descripcion: Cree usted que las actividades que realiza el agente especial son iguales a
las actividades del agente encubierto, se tiene que: el 50.81% afirma estar de acuerdo,
44.32% totalmente de acuerdo y el 4.86% esta en desacuerdo.
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Tabla 3: Actividades de infiltracién

¢Cree usted que las actividades de infiltracion que realiza el agente especial son iguales a

las actividades del agente encubierto?

Frecuen Porcent Porcentaje Porcentaje
cia aje vélido acumulado
Va Desacuerdo 9 49 4.9 49
lid De acuerdo 94 50,8 50,8 55,7
o] Totalmente de 82 443 44,3 100,0
acuerdo
Total 185 100,0 100,0

Figura 3: ¢ Considera que la modificacion del Art. 341 del C.P.P. tendria resultados
diferentes segun el contexto de la poblacion donde se aplica?

60

a0

40

Porcentaje

. |3,?a%|
| I

T
Desacuerdo Mi de acuerdao § Nien De acuerdo Totalmerte de acuerdo
desacuerdo

Descripcion: Considera que la modificacion del Art. 341 del C.P.P. tendria resultados

diferentes segun el contexto de la poblacidon donde se aplica, se tiene que: el 67.03% esta
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ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 15.14% de acuerdo, el 11.35% desacuerdo, y el 6.49%

esta totalmente de acuerdo.

Tabla 4: Funcién oportuna y preventiva

¢Cumpliria una funcién oportunay preventiva la sanciéon penal con restriccion de derechos a

Va Desacuerdo
lid Ni de acuerdo / Ni en
o] desacuerdo

De acuerdo

Totalmente de acuerdo
Total

los agentes especiales?

Frecuen Porcent
cia aje

77 41,6

46 24,9

38 20,5

24 13,0

185 100,0

Porcentaje
valido

41,6

24,9

20,5
13,0
100,0

Porcentaje
acumulado
41,6
66,5

87,0
100,0

Figura 4: ;Cumpliria una funciéon oportuna y preventiva la sancién penal con
restriccion de derechos a los agentes especiales?

507

40—

30+

Porcentaje

10—

24 56%

0 T
Desacuerdo

T
Ni de acuerdo [ Mi en

desacuerdo

T
De acuerdo

Totalmente de acuerdo

Descripcion: Cumpliria una funcion oportuna y preventiva la sancion penal con

restriccion de derechos a los agentes especiales, se tiene que: el 41.62% afirma estar en
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desacuerdo, 24.86% ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 20.54% de acuerdo, y el 12.97%

esta totalmente de acuerdo.

Tabla 5: Sanciones

¢Son oportunas las sanciones sefialadas en el c6digo penal alos agentes especiales?

Frecuen Porcent Porcentaje Porcentaje

cia aje vélido acumulado

Va Totalmente en 6 3,2 3,2 3,2
lid desacuerdo

o] Desacuerdo 137 74,1 74,1 77,3

Ni de acuerdo / Ni en 21 11,4 11,4 88,6
desacuerdo

De acuerdo 21 11,4 11,4 100,0

Total 185 100,0 100,0

Figura 5: ¢Son oportunas las sanciones sefialadas en el Codigo Penal a los agentes

especiales?
50—
60—
L1
=
pran)
=
L 1]
e 40—
=] T4 05%
S
20—
11 ,35% 11,35%
|3,24%|
o T T T T
Totalmente en Desacuerdo Mi de acuerdo J Mi en De acuerdo
desacuerdo desacuerdo

Descripcion: Son oportunas las sanciones sefialadas en el Codigo Penal a los agentes
especiales, se tiene que: el 74.05% afirma estar en desacuerdo, 11.35% ni de acuerdo ni

en desacuerdo, 11.35% totalmente de acuerdo, y el 3.24% esta totalmente en desacuerdo.
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+ VARIABLE DEPENDIENTE: LA EXENCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Tabla 6: Acciones Legales

¢Seria favorable para los afectados con las acciones ilegales de los agentes encubiertos

tengan plenaresponsabilidad penal?

Va Desacuerdo
lid Ni de acuerdo / Ni en
o desacuerdo

De acuerdo

Totalmente de acuerdo
Total

Frecuen Porcent
cia aje

32 17,3

87 47,0

16 8,6

50 27,0

185 100,0

Porcentaje
vélido

17,3

47,0

8,6
27,0
100,0

Porcentaje
acumulado
17,3
64,3

73,0
100,0

Figura 6: ¢Seria favorable para los afectados con las acciones ilegales de los agentes
encubiertos tengan plena responsabilidad penal?

507

40

30—

Porcentaje

207

10

T
Desacuerdo

T
Mi de acuerdo / Mien
desacuerdo

T
De acuerdo

T
Totalmente de acuerdo

Descripcion: seria favorable para los afectados con las acciones ilegales de los agentes

encubiertos tengan plena responsabilidad penal, se tiene que: el 47.03% afirma que no

estd ni de acuerdo ni en desacuerdo, 27.03% totalmente de acuerdo, el 17.30%

desacuerdo, y el 8.65% afirma estar de acuerdo
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Tabla 7: Imposicion de la pena

¢Seria relevante laimposicion de penas méas graves a los hechos punibles cometidos por los

agentes especiales?

Frecuen Porcent Porcentaje Porcentaje

cia aje vélido acumulado

Va Totalmente en 15 8,1 8,1 8,1
lid desacuerdo

0 Desacuerdo 96 51,9 51,9 60,0

Ni de acuerdo / Ni en 26 14,1 14,1 74,1
desacuerdo

De acuerdo 48 25,9 25,9 100,0

Total 185 100,0 100,0

Figura 7: ¢Seria relevante la imposicion de penas més graves a los hechos punibles
cometidos por los agentes especiales?

G0
S0
40=
@
o
i)
[
L 1]
g 30
o 51,89%
20
25 895%
10
14 05%
211%
0 T T 1 1
Totalmente en Desacuerdo Mi de acuerdo / Ni en De acuerdo
desacuerdo desacuerdo

Descripcion: seria relevante la imposicion de penas méas graves a los hechos punibles
cometidos por los agentes especiales, se tiene que el 51.89% esta en desacuerdo, 25.95%
de acuerdo, el 14.06% ni de acuerdo ni en desacuerdo, y el 8.11% considera estar
totalmente en desacuerdo.
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Tabla 8: indices de criminalidad

¢Considera usted que esta medida causaria un grave impacto en los indices de criminalidad?

Frecuen Porcent Porcentaje Porcentaje
cia aje valido acumulado
Va Desacuerdo 9 49 49 49
lid Ni de acuerdo / Ni en 15 8,1 8,1 13,0
o] desacuerdo

De acuerdo 148 80,0 80,0 93,0
Totalmente de acuerdo 13 7,0 7,0 100,0

Total 185 100,0 100,0

Figura 8: Considera usted que esta medida causaria un grave impacto en los
indices de ¢criminalidad?

20

60—
2
E
o
E 40 80,00%
o

20

) [T 5.11%
T T T T
Desacuerdo Mi de acuerda § Nien De acuerdo Totalmerte de acuerdo
desacuerdo

Descripcion: considera usted que esta medida causaria un grave impacto en los indices
de criminalidad, se tiene que el 68.65% afirma estar de acuerdo, 17.30% totalmente en

desacuerdo, y el 14.05% esta totalmente de acuerdo.
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Tabla 9: Responsabilidad Penal

¢Cree usted que la exencién de laresponsabilidad penal tendria resultados continuos en el

indice de criminalidad?

Va Totalmente en
lid desacuerdo
0 Desacuerdo

Ni de acuerdo / Ni en
desacuerdo

De acuerdo
Totalmente de acuerdo
Total

Frecuen

cia

13
92

45
29
185

Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
3,2 3,2
7,0 10,3
49,7 60,0
24,3 84,3
15,7 100,0
100,0

Figura 9: ¢Cree usted que la exencion de la

resultados continuos en el indice de criminalidad?

responsabilidad penal tendria

S0

30—

Porcentaje

207

10

49 ,73%
24 32%
15 68%
T 03%
3,24%
T T T T T
Totalmente en Desacuerdo Mi de acuerco [ MNi en De acuerdo Totalmente de
desacuerdo desacuerdo acuerdo

Descripcion: cree usted que la exencion de la responsabilidad penal tendria resultados

continuos en el indice de criminalidad, se tiene que: el 49.73% afirma estar ni de

acuerdo ni en desacuerdo, el 24.32% de acuerdo, el 15.68% totalmente de acuerdo,

7.03% de acuerdo, y el 3.24% afirma estar totalmente en desacuerdo.
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Tabla 10: Modificacion

¢Considera usted que esta modificacion seria favorable a los agentes especiales?

Frecuen Porcent Porcentaje Porcentaje
cia aje valido acumulado
Va Ni de acuerdo / Ni en 22 11,9 11,9 11,9
lid desacuerdo
o] De acuerdo 139 75,1 75,1 87,0
Totalmente de acuerdo 24 13,0 13,0 100,0
Total 185 100,0 100,0

Figura 10: ¢Considera que esta modificacién seria favorable a los agentes
especiales?

20—

B0
2
E
[
ot

40
o 75.14%
o

20

11,89% 12,97%
0 T T T
Mi de acuerda / Ni en desacuerdo De acuerdo Taotalmente de acuerdo

Descripcion: considera que esta modificacion seria favorable a los agentes especiales,
se tiene que el 75.14% afirma estar de acuerdo, 12.97% totalmente de acuerdo, y el

11.89% ni de acuerdo ni en desacuerdo.
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3.2.Discusion de los resultados

Diagnosticar el estado actual de las exenciones de la responsabilidad penal en el

marco juridico peruano en los agentes especiales

Los resultados en funcion a si a su parecer considera que la exencion de la
responsabilidad penal se aplica solo a agentes encubiertos, se tiene que: el 29.05% esta

totalmente en desacuerdo, mientras que el 13.97% esta totalmente de acuerdo.

Los resultados en funcion a si cree usted que la exencion de la responsabilidad penal
tendria resultados continuos en el indice de criminalidad, se tiene que: el 49.73% afirma
estar ni de acuerdo ni en desacuerdo, mientras que el 3.24% afirma estar totalmente en

desacuerdo.

En cuanto a la investigacion realizada y de acuerdo con las encuestas obtenidas se puede
apreciar que la mayoria de estos menciona que considera que la exencion de la

responsabilidad penal se aplica solo a agentes encubiertos.

Segln Galindo (2013) en su investigacion en México, titulada: “La estrategia
mexicana contra el crimen organizado en el marco de las relaciones México —
Estados Unidos”, tesis para obtener el titulo de licenciada en ciencias politicas y
administracion publica, menciona en la misma que, se utilizo una metodologia
cualitativa, la cual trata de identificar la naturaleza profunda de las realidades, su
estructura dinamica, su complejidad y totalidad, desde la propia perspectiva del actor. En
esta investigacion concluye que:

“El mayor logro de la iniciativa se lo lleva el hecho mismo de que se haya
pensado y se siga pensando en trabajar formalmente de manera conjunta y en que
México y Estados Unidos finalmente hayan comprendido que los logros individuales,
nunca seran suficientes para combatir un problema que rebasa las fronteras nacionales,
un problema global, un problema de crimen organizado transnacional que esta afectando
en mayor o menor medida a todas las comunidades del planeta. (p. 129)”.

Segun Martinez (2015), en su investigacion en Barcelona - Espafia, titulada:
“Estrategias multidisciplinarias de seguridad para prevenir el crimen organizado”,

tesis para optar el titulo de doctor en derecho de la Universidad Autonoma de Barcelona,
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se utiliz6 como instrumento la guia de observacién y como procesamiento de datos la
estadistica aplicada. En esta investigacion observamos que:

“La presion de los que creemos en la ley y en su imperio debe ser mayor, y no

podemos permitir que siga la mayor desregulacion del sistema financiero hasta ahora
conocida, ni tampoco la inmovilidad de la administracion ante tales abusos. (p. 458)”.
De los resultados ya obtenidos se puede apreciar con claridad que 29.05% esté
totalmente en desacuerdo, mientras que el 13.97% estd totalmente de acuerdo en
considerar que la exencion de la responsabilidad penal se aplica solo a agentes
encubiertos, por lo que la total mayoria de los encuestados respondid afirmativamente y
con lo que se ha logrado con el objetivo planteado.

Identificar los factores influyentes en la exencion de la responsabilidad en el marco

juridico peruano en los agentes especiales

Los resultados en funcion a si cree usted que las actividades que realiza el agente
especial son iguales a las actividades del agente encubierto, se tiene que: el 50.81%
afirma estar de acuerdo, mientras que el 4.86% esta en desacuerdo.

Los resultados en funcién a que si son oportunas las sanciones sefialadas en el Cadigo
Penal a los agentes especiales, se tiene que: el 74.05% afirma estar en desacuerdo,

mientras que el 3.24% esta totalmente en desacuerdo.

En cuanto al trabajo de campo realizado y de acuerdo con las encuestas obtenidas se
puede apreciar que la mayoria de estos menciona que las actividades que realiza el
agente especial son iguales a las actividades del agente encubierto, siendo este un factor
notorio para la exencién de la responsabilidad en el marco juridico peruano en los

agentes especiales.

Collantes (2014), en su investigacion titulada, “Delimitacion conceptual de la
delincuencia organizada”, de la revista Derecho y cambio social, expreso en su

conclusioén:
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“Cuando se habla de crimen organizado, se piensa en grandes grupos
perfectamente organizados, estos existen, sin embargo lo mas comuin es encontrar
grupos formados por no mas de cinco personas dedicadas a delitos de pequefia entidad
pero que si se profundiza en su estructura se observa una preparacion detallada, elevado
namero de delitos en un espacio corto de tiempo, etc. En este caso, estamos ante una
manifestacion clara de delincuencia organizada, ante algo mas que una simple
asociacion de personas que se juntan para delinquir. Normalmente, se trata de un grupo
social con una cierta estructura, y sus miembros se organizan para la comision de
acciones delictivas”.

De la cruz (2017), en su investigacion en Cuba, titulada en su articulo titulado:
“Crimen organizado: aspectos criminologicos y penales”, tesis para optar el titulo de
doctor en derecho de la Universidad de la Habana, utilizando como instrumento la guia
de observacion y el analisis documental, con un anélisis de datos estadisticos en sistema

Excel. En esta investigacion observamos que:

La Organizaciéon de las Naciones Unidas, en diferentes foros, ha reiterado la
necesidad de dotar de facultades suficientes a los érganos encargados de hacer cumplir
la ley con el objeto de aumentar su eficiencia, sin menoscabo de la salvaguarda de los
derechos humanos y de establecer métodos de vigilancia basados en las
telecomunicaciones y en la electronica y poner en practica nuevos métodos para seguir

el " rastro del dinero. (p. 86).

En relacion al objetivo se tiene que las actividades que realiza el agente especial
son iguales a las actividades del agente encubierto, por lo que se logra rectificar y probar

la hipétesis planteada en la presente investigacion.

Disefiar la modificatoria del articulo 341 del C.P.P. para regular debidamente los

agentes especiales.

De acuerdo a los datos obtenidos en funcion a si considera que la modificacion del Art.

341 del C.P.P. tendria resultados diferentes segun el contexto de la poblacion donde se
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aplica, se tiene que: el 67.03% esta ni de acuerdo ni en desacuerdo, mientras que el
6.49% esta totalmente de acuerdo.

Los resultados en funcidn a si considera que esta modificacion seria favorable a los
agentes especiales, se tiene que el 75.14% afirma estar de acuerdo, mientras que el

11.89% ni de acuerdo ni en desacuerdo.

En cuanto al trabajo de campo realizado y de acuerdo con las encuestas obtenidas se
puede apreciar que la mayoria de estos menciona que se considera que la modificacion
del Art. 341 del C.P.P.

Collantes (2014), en su investigacion titulada, “Delimitacién conceptual de la
delincuencia organizada”, de la revista Derecho y cambio social, expreso en su
conclusion:

“Cuando se habla de crimen organizado, se piensa en grandes grupos
perfectamente organizados, estos existen, sin embargo lo mas comudn es encontrar
grupos formados por no méas de cinco personas dedicadas a delitos de pequefia entidad
pero que si se profundiza en su estructura se observa una preparacion detallada, elevado
namero de delitos en un espacio corto de tiempo, etc. En este caso, estamos ante una
manifestacion clara de delincuencia organizada, ante algo mas que una simple
asociacion de personas que se juntan para delinquir. Normalmente, se trata de un grupo
social con una cierta estructura, y sus miembros se organizan para la comision de
acciones delictivas”.

Zamora (2017), en su investigacion titulada, ‘“Técnicas especies de
investigacion aplicadas al crimen organizado”, investigacion interpuesta por el fiscal

adjunto provincial, en su conclusion expresa:

El agente encubierto que se infiltra en una organizacion y tiene contacto con
personas dedicadas a realizar hechos delictivos, con el fin de poner al descubierto a esas
personas y someterlas a proceso penal, procurandose dos cosas basicas: 1) por un lado
obtener la prueba necesaria para acreditar el comportamiento ilicito. 2) tomar las
precauciones necesarias para evitar que los sujetos alcancen el resultado que se

proponian en el caso concreto. (p.19)
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De los resultados ya obtenidos se puede apreciar con claridad que considera que
la modificacién del Art. 341 del C.P.P. tendria resultados diferentes segln el contexto de
la poblacion donde se aplica, se tiene que: el 67.03% esta ni de acuerdo, por lo que la
total mayoria de los encuestados respondié afirmativamente y con lo que se ha logrado

con el objetivo planteado, que es el estado brinda las medidas de seguridad

Estimar los resultados que generaria la implementacion de la modificatoria del art.
341 del C.P.P. en la exencion de la responsabilidad penal en el marco juridico

peruano en los agentes especiales.

Los resultados en funcién a si considera que la modificacion del Art. 341 del C.P.P.
tendria resultados diferentes segun el contexto de la poblacion donde se aplica, se tiene
que: el 67.03% estd ni de acuerdo ni en desacuerdo, mientras que el 6.49% esta

totalmente de acuerdo.

Los resultados en funcion a si cumpliria una funcién oportuna y preventiva la sancién
penal con restriccion de derechos a los agentes especiales, se tiene que: el 41.62%

afirma estar en desacuerdo, mientras que el 12.97% esta totalmente de acuerdo.

En cuanto al trabajo de campo realizado y de acuerdo con las encuestas obtenidas se
puede apreciar que la mayoria de estos menciona que considera que la modificacién del
Art. 341 del C.P.P. tendria resultados diferentes segun el contexto de la poblacion donde

se aplica.

Segun Pefia  (2017), en  su  articulo titulado: “El crimen
organizado transnacional y las modificaciones legislativas en los delitos contra la

tranquilidad publica”, expone lo siguiente:

El autor describe ciertos aspectos del fendmeno de la criminalidad organizada.
De este modo, desarrolla sus origenes, su relacion con la globalizacion, los principales
instrumentos internacionales y la legislacion nacional para combatirla. En ese sentido,
analiza las principales modificaciones producidas por el Decreto Legislativo N.° 1244,

tales como la modificacion de la estructura tipica. (p. 93)
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Prado (2011), en su investigacion titulada “La entrega vigilada: origenes y
desarrollos”, catedratico de derecho penal y vocal superior titular de lima expone en su

trabajo la siguiente conclusion:

Dos afios después, la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de diciembre de 2000, identificé a estos procedimientos como
técnicas especiales de investigacion en el numeral 1 del articulo 20°. En dicho
dispositivo la Convencion de Palermo, como también se le conoce a este instrumento
internacional, precisaba la necesidad de que los Estados adopten tales procedimientos

para enfrentar el crimen organizado: “

De los resultados ya obtenidos se puede apreciar con claridad que considera que
la modificacién del Art. 341 del C.P.P. tendria resultados diferentes segun el contexto de
la poblacion donde se aplica, se tiene que: el 67.03% esta ni de acuerdo ni en
desacuerdo, por lo que la total mayoria de los encuestados respondié afirmativamente y
con lo que se ha logrado con el objetivo planteado.

Con el planteamiento del objetivo se tiene que se han obtenido, los cuales fueron
muy favorables, por lo que la mayoria esta de acuerdo en que considera que la
modificacion del Art. 341 del C.P.P. tendria resultados diferentes segun el contexto de la
poblacién donde se aplica, por lo que se logra rectificar y probar la hip6tesis planteada

en la presente investigacion.
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V.

CONCLUSIONES:

1. La modificatoria del articulo 341 del C.P.P. para regular la exenciéon de la

responsabilidad penal en el marco juridico peruano de los agentes especiales,
aseguraria y garantizaria los derechos de los agentes especiales, que participen en
investigaciones a grandes organizaciones criminales, teniendo en cuenta que
resulta evidente que la habilitacion de la exencion de la responsabilidad penal para
los agentes especiales resulta viable y necesaria toda vez que de esa forma se le
permitiria utilizar este acto especial de investigacion en el marco de las labores de
infiltracion las cuales a diferencia de las realizadas por el agente encubierto se
deben caracterizar porque deben ser extremadamente breves el tiempo y
circunscritas a actos tan especificos los cuales no pongan en peligro la integridad

del agente especial.

Se concluye que la capacidad de infiltracion del agente especial y la habilitacién
de la exencion de la responsabilidad penal, responde a que si bien a primera vista
podria parecer que solo la policia se encuentra habilitada para realizar actos de
infiltracion debido a que son sujetos dotados de una adecuada preparacién, dado
que los agentes encubiertos suelen afrontar peligros que atenten contra su propia
existencia. Debemos tener en cuenta que ello no excluye a los agentes especiales
de las labores de infiltracion, en tanto y en cuanto dicha actividad implica un
participacion especialmente circunscrita y limitada en actos que no involucren un
peligro elevado. Asi, como se ha establecido con el analisis dogmatico realizado
tenemos que las actividades de infiltracion de los agentes especiales deberan tener
las siguientes caracteristicas particulares: i) control fiscal exhaustivo, ii) que los
actos de infiltracion tengan una duracion y desplazamiento extremadamente
limitados26 y iii) que no involucren peligro alguno para su vida, integridad fisica
personal o familiar. Ello es asi debido a que si bien el agente especial tiene una
posicién privilegiada para hacer efectiva la infiltracion, no posee conocimientos

especializados para realizarla como un agente encubierto.
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3. Las exenciones de la responsabilidad penal en el marco juridico peruano en los
agentes especiales, se encuentra descuidada ya que no existe mecanismos idéneos
para la proteccion de sus derechos fundamentales de los agentes especiales, tales
como el derecho a la vida, por otro lado el agente especial es una medida
restrictiva y limitativa de derechos fundamentales, ya que su labor en la
investigacion podria implicar la vulneracion de los derechos a la inviolabilidad de
domicilio, a la intimidad, a la propiedad, a la no autoincriminacion y a la
autodeterminacion informativa, al llevar a cabo en el marco de su labor en la
investigacion allanamientos ilegales, sustracciones de bienes ajenos o grabaciones
de conversaciones con los investigados, con el fin de obtener fuentes de prueba

relevantes para la investigacion penal.

4. Elart. 341 del CPP se puede establecer que el legislador ha optado por no extender
la clausula de exencién de responsabilidad penal a los agentes especiales en el
marco de las labores que realizan dentro de la investigacién penal de
organizaciones criminales. Asi tenemos que dicha prohibicién trae como
consecuencia directa la inoperatividad del agente especial para realizar labores de
infiltracion al interior de organizaciones criminales, debido a que dicha actividad
implica necesariamente la comision de hechos ilicitos compatibles con las
actividades de la organizacion infiltrada, los cuales al ser plenamente perseguibles
por el Estado traen como consecuencia que: i) las fuentes de prueba obtenidas por
el agente especial producto de la infiltracion devengan en nulas o ilicitas y ii) que
ninguna persona en su sano juicio desee infiltrarse como agente especial dentro de
una organizacion criminal a sabiendas que sera procesado y condenado por dicha
actividad.

5. El articulo 341 del CPP. Tiene por objeto analizar la posibilidad de extender los
mecanismos de exencion de responsabilidad penal del agente especial con el fin de
otorgarle mayor funcionalidad en el marco de sus labores de infiltracion, funcion
para que ademas de ser plenamente Util y competente resulta en numerosos casos
de trascendental importancia para concretar los fines de la investigacion

preparatoria, donde se ha logrado estimar los resultados que generaria la
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implementacion de la modificatoria del art. 341 del C.P.P. en la exencion de la
responsabilidad penal en el marco juridico peruano en los agentes especiales, en lo
que se ha logrado obtener lo siguiente que se considera que la modificacion del
Art. 341 del C.P.P. tendria resultados diferentes segun el contexto de la poblacion
donde se aplica y que si cumpliria una funcion oportuna y preventiva la sancion

penal con restriccion de derechos a los agentes especiales.

4.1. Recomendaciones

1. Modificatoria del articulo 341 del C.P.P. para regular la exencién de la
responsabilidad penal en el marco juridico peruano de los agentes especiales

2. Que se realice diagnosticar el estado actual de las exenciones de la responsabilidad
penal en el marco juridico peruano en los agentes especiales, para garantizar su
labor de investigacion

3. Que los factores influyentes en la exencion de la responsabilidad en el marco
juridico peruano en los agentes especiales, sean de beneficio directo para los
agentes especiales, con el fin de salvaguardar sus derechos

4. Que se planté disefiar la modificatoria del articulo 341 del C.P.P. para regular
debidamente los agentes especiales

5. Que se realice una estimacion los resultados que generaria la implementacion de la
modificatoria del art. 341 del C.P.P. en la exencion de la responsabilidad penal en
el marco juridico peruano en los agentes especiales, con la finalidad de verificar

los resultados.
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ANEXOS

ENCUESTA SOBRE LA MODIFICATORIA DEL ART.341 DEL CPP PARA REGULAR

LA EXENCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL EN EL MARCO JURIDICO

PERUANO EN LOS AGENTES ESPECIALES

Mediante esta técnica de recopilacion de datos se podra obtener la informacién que posteriormente sera
analizada e incorporada al trabajo de investigacion que permitira contrastar la variable dependiente con la
independiente, los datos recogidos seran sometidos a presiones porcentuales para ser presentados como

averiguaciones en forma de cuadro, marque con una X, la opcion que usted crea conveniente.

1: Totalmente desacuerdo 2: Desacuerdo 3: No opina 4: De acuerdo 5: Totalmente desacuerdo

NO

PREGUNTAS

01

¢Cree usted que seria oportuna esta modificacion en el marco de nuestra
sociedad actual?

02

¢En su parecer considera correcto que la exencion de la responsabilidad
penal se aplique solo a agentes encubiertos?

03

¢Considera usted que se esta aplicando adecuadamente el articulo 341 del
C.pP.P?

04

¢Cree usted que resulta persuasiva esta medida para combatir el crimen
organizado?

05

¢Cree usted que la exencion de la responsabilidad penal tendria resultados
continuos en el indice de criminalidad?

06

(A su parecer considera usted que esta medida seria de incidencia
fundamental en la actual crisis en los principio de justicia que atraviesa
nuestro pais?

07

¢Considera usted que esta modificacion seria favorable a los agentes
especiales?

08

¢Considera usted que esta medida causaria un grave impacto en los indices
de criminalidad?

09

¢Cree usted que la modificacion del art 341 del C.P.P deberia de realizarse
a la luz de los tratados internacionales?

10

¢Considera usted que esta medida causaria un grave impacto en los indices
de criminalidad?

11

¢La funcidn preventiva que establece el cddigo penal a los agentes
especiales es eficaz?

12

¢Es correcta la sancion de la figura de la imputabilidad de delito de los
agentes especiales?

13

¢Cree que es adecuada la implementacion de la figura de la pena restrictiva
de libertad para los agentes especiales?
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14 | ¢Es adecuada la sancién que existe a los agentes especiales en nuestra
legislacion penal?

15 | ¢La implementacion de una pena restrictiva de libertad significaria un tipo
de persuasion para que los agentes especiales actten diligentemente?

16 | ¢Seria relevante la imposicion de penas mas graves a los hechos punibles
cometidos por los agentes especiales?

17 | ¢La continuidad de los delitos debe constituir agravantes para sancionar con
pena mas grave los agentes especiales?

18 | ¢Cree que es fundamental la imposicion de pena privativa de libertad a los
agentes especiales?

19 | ¢(Cree que implementar la rigurosidad de las penas tendria un resultado
adecuado en la realidad social?

20 | ¢Es favorable la implementacion de la figura penal agravada para los delitos
cometidos los agentes encubiertos?

21 | ¢Seria favorable para los afectados con las acciones ilegales de los agentes
encubiertos tengan plena responsabilidad penal?

22 | ¢Cree que los cambios que genera este tipo penal implementado seria de
mayor importancia para castigar hechos punibles?

23 | ¢Considera usted que se podria persuadir a la poblacion con la eventual
modificacion del articulo 341 del C.P.P?

24 | ;Considera que la modificacion del art 341 del C.P.P tendria resultados
satisfactorios a largo plazo?

25 | ¢Son oportunas las sanciones sefialadas en el cédigo penal a los agentes
especiales?

26 | ¢Considera que la modificacién del art 341 del C.P.P tendria resultados
diferentes seguin el contexto de la problematica donde se aplique?

27 | (Cumpliria una funcién oportuna y preventiva la sanciéon penal con
restriccion de derechos a los agentes especiales?

28 | ¢La responsabilidad penal de los agentes especiales debe tener un cierto
grado de continuidad?

29 | (Cree que el agente especial se deba regir por el principio de prohibicion
de la provocacion delictiva?

30 | ¢Cree usted que las actividades de infiltracion que realiza el agente especial

son iguales a las actividades del agente encubierto?
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PROYECTO DE LEY

Proyecto de Ley N°.......
PROYECTO DE LEY

La Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad Sefior de Sipan, en funcién que
suscriben, ejerciendo el derecho de iniciativa legislativa que les confiere el articulo 107 de la
Constitucion Politica del Peru, presentan el proyecto de ley:

FORMULA LEGAL:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;
Ha dado la siguiente Ley:

LEY QUE MODIFICA ART.341 DEL CPP PARA REGULAR LA EXENCION DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL EN EL MARCO JURIDICO PERUANO EN LOS AGENTES
ESPECIALES

ARTICULO N° 1

Modifiquese el Art.341 del CPP para regular la exencion de la responsabilidad penal en el marco
juridico peruano en los agentes especiales.

Articulo 341°.- Agente Encubierto y Agente Especial

[...]

6. “El agente encubierto y el Agente Especial estard exento de responsabilidad penal por
aquellas actuaciones que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion.

DISPOCISIONES COMPLEMENTARIAS
Primera: Adecuacion de normas
La presente ley se adecuara a la normativa nacional, en un plazo no mayor de 60 dias calendarios.
Segundo: Vigencia
La presente ley entrara en vigencia al dia siguiente de su publicacion.

Comuniquese al Sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.
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TIPO Y DISENO

TITULO PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES DIMENSIONES DE ) \P(Ol\ﬁbég_gx
INVESTIGACION
GENERAL: Independiente: El agente Tipo de Poblacioén:
proponer la Especial investigacion.- | 3297
modificatoria del
Art. 341 del CPP LA No experimental.
para regular la MODIFICATORIA Transversal
exencioén de la DEL ART. 341 DEL Descriptiva
responsabilidad penal CPP Propositivo.
en el marco juridico
peruano en los
agentes especiales Disefio de
ESPECIFICOS:1.- Técnicas investigacion.-

PROPONER LA
MODIFICATORIA
DEL ART. 341 DEL

CPP PARA
REGULAR LA
EXENCION DE LA
RESPONSABILIDAD
PENAL EN EL
MARCO JURIDICO
PERUANO EN LOS
AGENTES
ESPECIALES

¢Cémo regular
la exencién de
la
responsabilidad
penal en el
marco juridico
peruano en los
agentes
especiales?

Diagnosticar el
estado actual de la
exencion de la
responsabilidad penal
en el marco juridico
peruano en los
agentes especiales
2.-ldentificar los
factores influyentes
en la exencion de la
responsabilidad penal
en el marco juridico
peruano en los
agentes especiales
3.-Disefiar la
modificatoria del
Art. 341 del CPP
para regular los
agentes especiales
4.-Estimar los
resultados que
generard la
implantacion la
modificatoria del

La implantacion
de la
modificatoria
del Art. 341 del
CPP regularia la
exencion de la
responsabilidad

especiales de
investigacion

penal en el Ca.ra.cter.es Muestra: 185
marco juridico definitorios
peruano en los
agentes
especiales
Dependiente: Teoria de la
Responsabilidad
LA EXENCION DE penal
LA
RESPONSABILIDAD | Capacidad de Unidad de
PENAL EN EL inFi P4 Estudio:
; infiltracion
MARCO JURIDICO Distrito
PERUANO Judicial de
Chiclayo
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Art. 341 del CPP en
la exencion de la
responsabilidad penal
en el marco juridico
peruano en los
agentes especiales

La organizacion
criminal
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXF, NS H0S-2005-H0TC
LIMA
MAXIMO HUMBERTO CACEDA PEDEMONTE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Huaral, a los 29 dias del mes de abeil de 2005, ka Sala Segunda del Tribenal
Coastitucional, con la asistencia de los sefores magistrados Alva Orfandini, Presidente;
Bardelli Laritirigoyen y Landa Arroyo, pronuncia ks siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio comstitecional interpuesto por don Miguel Abel Goozdlez del
Rio contm la sentencia de la Segunda Sala Especializada Penad pam Procesos con Reas en
Chreed de Ia Conte Superior de Justicla de Lima, de fodas 80, su fecha 17 de enero de 2005,
que deciars nfundadsa Ia socidn de hibeas cocpus de autos,

ANTECEDENTES

Con fecha 15 de octubre de 2004, el recurrente interpone accsdn de habeas corpus &
favor de sa potrocimado, Miximo Humberto Cicods Pedemonie, ¥ & dirige contra Ia Sala
Penal "B* Anticormgxidéa imegrada por los vocales Zavala Valladares, Barundarian
Dempwof y Sequetros Vargas, solicitando su inmediata libertad. Alega gue ¢ favarecida,
con focha 23 de encro de 2003, deduce la excepcion de peescripeion en la coasa pesal N.°
45-2002, alegato que luego de ser desestimado, es recurrido ante la sala emplazada, la que,
transgrediendo el debido proceso, confirma la apelada declarando infundada la excepcion, a
pesar de acreditarse que habla transcasrido en exceso ¢ tiempo fijado por ley. Aduce que
los emplazados, con fecha 12 de julio de 2004, Je denicgan 3u excepesdn sobee Ia base de la
Ejecutoria Suprema de fecha 2 de agosto de 2004, irregularidad que evidencia su actitod
prevaricadoea, ya que los emplxzados mal podrisn conocer v aplicar los eriterios que en o
faturo apbicaria la Corte Suprema, Sostiene gue, ante 1s evidencia mntijeridica demostrads
on s decisidn judscial, interpone recurso de nulidad, ¢f cual es declando improcedene en
aplicacitn del nuevo Codigo Procesal Penal, irregularidad que perjudica al favorecida, toda
vez que s debid aplicar la nomma peocesal anterior, por ser mas favorable al procesado.

Agregn que el beneficiano se encuentra cumpliendo detencidn  domiciliaria,
existiendo contrn &, Unicamente, ¢l testimonio de un oficidd subalterso, ¥ que se ha
vulnerado ol principeo de legalidad pemal, 1nda vez que se lo procesa por ¢l delito de
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asociacion delictiva solo por el hecho de gue en ¢l evemo ilicio mstruido imlervinieron
plumalidad de agentes.

Realizada la investigacidn sumaria, ¢l demandante se ratifica en & contenido de su
demands. Poe su parte, la doctorn Zavals Balladares, presidents de la sala emplazada;
sostione que Ia resolucion cocstionads se encueatra arreglada a Jey, dado que el delito por el
que se le juzga al demandante mo ha prescrito, toda vez gue la pena privativa de lbertad a
imponerse es de 35 afios, Jos cuales aln no han traescurrido, Fisalmente, aduce que la
resoducidn se emitld dentro de un procesn regular, respetando ¢l principio de ka doble
mstancin, ¥ que ¢l demsandanie wtilizd todos los mecanismos impugnatorios que faculta la

ley especial de la materia.

El Procurador Adjunto & cargo de los ssuntos judicinles del Poder Judicial, con
fecha 27 de octubre de 2004, s aporsona al proceso solicitando que se declare
improcedemie la demsanda, por haberse sustanciado el proceso de manera regular ante lo
cual el hiheas corpus no puede ser eficaz

1 Ouadragésimo Tercer Juzgado Especializado en o Penal de Lima, con focha 15
de noviembre de 2004, doclars infundads ks demanda por considerar gue o resuehio por la
sala emplazada emana de un proceso regular, ¥ gue esta ha actwado conforme a las
facultades que la ley confiere o jueces y tribunales para complementar o integrar los fallos
denero del marco del debido proceso, segin se adviene del peonunciamiento emitido poe los
woomados en ¢ Cuaderno de Prescripeion que se coestions en ¢l proceso constitucional.

La recarrida confirma la apelada con fundamentos similares.

FUNDAMENTOS

prescripeidn deducida y que, e consecsencia, s¢ disponga la Inmediata Nbentad del
favarecido, tods vez que babria operado I8 prescripeitn de la accidn penal, con lo ol
2 medida de arresto domiciliario que cumgple habria devenido on arbitraria

L I, El objeto del presente proceso constitacional es que se declare fundada la excepeida de

beneficlano: o) wa supuesta vulneracion ded principio de Jegalsdad penal y peocesal,
materializada prescmniblemente en que la accién penal seguida contra el beneficiario se
encuentra peescrita, y en la aplicackim witractiva de la ley procesal, y, b) una supuesta
valnerscion o la bibertad individual, matenalizada en la medida de detencion
Somniciliarias kmpuesta al favarecido al dictarse la aperturn de instruccidn
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3. En la demanda se aducen argumentos tendientes no a fundamentar la prescripcion de la
accion penal que supuestamente agravia al beneficiario, sino a sustentar su
irresponsabilidad penal respecto del ilicito instruido. Este Tribunal considera pertinente
recordar, tal como lo ha hecho en reiterada jurisprudencia, que el proceso constitucional
de habeas corpus tiene por objeto velar por la plena vigencia del derecho a la libertad
individual y sus derechos conexos, mas no pronunciarse sobre la responsabnhdad penal
del infractor, pues tales materias son propias de la jurisdiccién penal ordinaria.'

4. Por ello, el cuestionamiento de los argumentos que han justificado la apertura de
instruccion, fundamentindose en la mera sindicacion frente a la ausencia de elementos
probatorios que acrediten la participacion, irresponsabilidad y/o responsabilidad penal
del favorecido respecto de los ilicitos instruidos, supondria desnaturalizar la esencia de
la investigacidn, porque se la estaria evaluando como si se tratara de una sentencia
condenatona.

5. Por tanto, serd materia de andlisis constitucional por este Supremo Colegiado si la
resolucion judicial que declara infundada la excepeidn deducida viola o amenaza algin
derecho fundamental, asi como el presunto conflicto de aplicacion de leyes procesales
en ¢l tiempo.

§ La prescripcion

6. La prescripcion, desde un punto de vista general,es la institucion juridica mediante la
cual, por el transcurso del tiempo, la persona adquiere derechos o se libera de
L obligaciones, Y, desde 1a &ptica penal, cs una causa de extincién de la responsabilidad

criminal fundada en la accién del tiempo sobre los acontecimientos humanos o la
renuncia del Estado al ius punendi, en razon de que el tiempo transcurrido borra los
efectos de la infraccion, existiendo apenas memoria social de la misma.

7. Es decir, que mediante la prescripeién se limita la potestad punitiva del Estado, dado
que se extingue la posibilidad de investigar un hecho criminal y, con él, la
j; responsabilidad del supuesto autor o autores del mismo.

8. Dicho de otro modo, en una Norma Fundamental inspirada en el principio pro homine,
la ley penal material otorga a la accion penal una funcidn preventiva y resocializadora
en la cual el Estado autolimita su potestad punitiva contemplando la necesidad de que,

'STC 1567-2002-HC/TC, Caso Rodriguez Medrano,
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pasado cierto tiempo, se elimine toda incertidumbre juridica y la dificultad de castigar a
quien lleva mucho tiempo viviendo honradamente, consagrando de esta manera el
principio de seguridad juridica. El Codigo Penal reconoce la prescripcion como uno de
los supuestos de extincion de la accién penal.

9. Asi, la ley considera varias razones que permiten extinguir la accion penal, en virtud de
las cuales el Estado autolimita su potestad punitiva: pueden ser causas naturales (muerte
del infractor), criterios de pacificacion o solucién de conflictos sociales que tienen
como base la seguridad juridica (cosa juzgada o prescripeion) o razones sociopoliticas o
de Estado (amnistia).

10. En este orden de ideas, resulta lesivo a los principios de economia y celeridad procesal,
vinculados al derecho al debido proceso, que el representante del Ministerio Pablico,
titular de la accidn penal, sostenga una imputacion cuando esta se ha extinguido, o que

ﬁ formule denuncia penal cuando la potestad persecutoria del Estado, por el transcurso
[ del tiempo, se encuentra extinguida, y que el érgano jurisdiccional abra instruccién en

/  tales supuestos,
/' § Clases de prescripcidn

v

11. De acverdo con lo establecido en la ley penal material, la prescripcion es un medio para
librarse de las consecuencias penales y civiles de una infraccion penal o una condena
penal por efecto del tiempo y en las condiciones exigidas por la ley.

L Por consiguiente, la prescripcién igualmente constituye un supuesto de extincion de la
' accion penal tal como lo prevé el articulo 78.1 del Cddigo Penal, v la norma material
reconoce también la prescripeion de la ejecucion de la pena (articulo 85.1).

12. Asi, la primera prescripcion, llamada de la persecucién penal, csti refenida a la
prohibicién de iniciar o continuar con la tramitacién de un proceso penal, en tanto que
.j/, por la segunda, llamada de la efecucion penal, se excluye la ejecucion de una sancién
penal si ha transcurrido un plazo determinado, de lo cual se infiere que la prescripcion
del delito extingue la responsabilidad penal, en tanto que la prescripcion de la pena lo

que extingue es la ejecucion de la sancidn que en su dia fue decretada.

§ Plazos de prescripcion
13. El articulo 80° del Cédigo Penal establece que la accién penal prescribe:
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"[E]n un tiempo igual al miximo de la pena fijada por la ley para el delito, si fuera
privativa de libertad. En ¢l caso de concurso real de delitos, las acciones prescriben
independientemente.

En caso de concurso ideal de delitos, las acciones prescriben cuando haya transcurrido
un plazo igual al méximo correspondiente al delito mas grave.

En ningin caso, la prescripeién serd mayor a veinte afios. Tratandose de delitos con
pena de cadena perpetua, se extingue la accién penal a los treinta afios".

14, Se desprende, entonces, que el Codigo Sustantivo, en el caso de la prescripcion de la

pena, prevé plazos mas dilatados y condiciones més severas.

15. Sin embargo, resulta importante resaltar que hay hechos criminales que perjudican a la

sociedad en su conjunto, afectando el mundo social, politico, econémico y cultural de
un pais, y con ¢llo nuestra democracia y al Estado de Derecho.

16. Esta realidad ha acompafiado nuestra historia como pais, pues estamos de manera

permanente viviendo y sufriendo un conjunto de hechos de criminalidad organizada en
los que se afecta al patrimonio del Estado, que no es otro que el patrimonio de todos los
pervanos. En un pais que vive en extrema pobreza, con millones de nifios v
adolescentes en situacion de miseria, no es posible aceptar la impunidad de la
corrupcion, porgue el accionar del Estado no los alcanzé, o porque se recurre a argucias
legales para impedirlo.

17. Es por ello que la Norma Suprema establece que "[e]l plazo de prescripeion se duplica

4

en caso de delitos cometidos contra el patrimonio del Estado".’

La redaccién del texto constitucional no es clara; pareciera que se refiere a todos los
delitos cometidos en agravio del Estado, pero consideramos que no es asi, ya que, por
el principio de legalidad y seguridad juridica, debe entenderse tal plazo de prescripeidn
en ¢l contexto de todo el articulo y, mejor adn, en ¢l contexto de todo el capitulo, que
trata exclusivamente de los funcionarios y servidores piblicos.

18. Este Supremo Colegiado considera que duplicar el plazo de prescripcion en todos los

delitos cometidos en agravio del Estado, serfa atentar contra el principio de legalidad,
de cuya interpretacién pro homine se infiere que aplicarlo a todos los imputados a los
que se procese es extender in malam parte lo que pudicra afectar a este, cuando por el
contrario su aplicacién debe ser in bonam parte.

! Constitucién Politica del Peris, articulo 41.°
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En consecuencia, dicha duplicidad solo es aplicable en el caso de delitos cometidos
contra el patrimonio del Estado o de organismos sometidos por este, de conformidad
con ¢l articulo 41°, in fine, de la Constitucion.

19. De autos se advierte que el beneficiario es procesado por delito contra la tranquilidad
piblica en la modalidad de asociacion ilicita, en agravio de la sociedad y el Estado
peruano, “[e]n mérito a su vinculacidn con el Comando Operativo para operaciones
especigles que se llegd a denominar Destacamento Colina, conformado como parte de
una estrategia clandestina de lucha contra la subversién, que fuera integrado por
oficiales del Ejército Peruano, con conocimiento y participacién del Comandante
General del Ejército, del ex asesor presidencial Viadimiro Montesinos Torres,e incluso
del propio ex presidente de la Republica Alberto Fujimori Fujimori, dado que, como
Comandante EP, Jefe de la Direccién de Economia de Inteligencia del Ejéreito, habria
autorizado beneficios econdmicos como gastos operativos y retribucion adicional a
dichos efectivos™.

“(..) *{d] icho grupo paramilitar estaba abocado a recabar informacion de los

subversivos, detenerlos, interrogarios mediante tortura, para luego aniquilarlos y
proceder a su desaparicion fisica,™

/
1 ‘/'

20. Es decir, se imputa al recurrente ¢l haber formado parte de una agrupacién ilicita para
delinquir por ¢l hecho de haber contribuido a la concertacion de los altos oficiales del
Ejército Peruano con los efectivos de su institucion integrantes del Grupo Colina, pues

. en su condicién de Comandante EP, Jefe de Economia del Servicio de Inteligencia

[[ habria autorizado beneficios econdmicos como gastos operativos y la remuneracion de

dichos efectivos, asi como financiar sus “propias estrategias”, consistentes en
seguimiento, detencion, interrogacién mediante tortura, aniquilamicnto y desaparicion
fisica.

4 A ecsta agrupacion delictiva se le imputa el secuestro, la detencion, tortura y

desaparicién del periodista Pedro Herminio Yauri Bustamante, crimen que se perpetré

con un fusil FAL y una granada de guerra tipo pifia, en la madrugada del 24 de junio de

1992, fecha en que “[s] acdndolo de su domicilio en Huacho, lo trasladaron a una playa

cercana, haciéndoles cavar una fosa ¢ interrogandolos, los enterraron luego de
aniquilarios dispardndole en la cabeza con un fusil FAL™*

? Tomado de la Resolucidn del Segundo Juzgado Penal Especial, £, 7-10
* Tomndo del Dictamen Fiscal N* 112-2004, 1. 15y 1S v.
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21. Los delitos contra la tranquilidad pablica se encuentran previstos en el titulo XIV del
Cadigo Penal, y la modalidad del presente caso estd precisada en el segundo péarrafo del
articulo 137.°, que establece “[q] ue cuando la organizacién esté destinada a cometer los
delitos de genocidio, contra la seguridad y tranquilidad pablicas [...], [1] @ pena seré no
menor de 8 afos y no mayor de 35 afios™,

22. Por disposicion del articulo 80.° del Cédigo Sustantivo, la accién penal prescribe en un
tlempo igual al mdximo de la pena fijada por la ley para el delito, si es privativa de
libertad; y, en todo caso, prescribe cuando el tiempo transcwrrido sobrepasa en una
mitad al plaze ordinario de prescripcién, conforme lo sefiala el articulo 83.° del
acotado.

En tal sentido, si los hechos investigados ocurrieron el dia 24 de junio de 1992, a la
fecha han transcurrido 12 afios y 10 meses de la presunta comision del delito, de lo

/] cual se colige que no ha vencido el plazo ordinario de prescripcién por delito de

asociacion ilicita para delinquir agravada. En consecuencia, la resoluciéon judicial
cuestionada que desestima la excepeién de prescripeién de la accién penal deducida
por el favorecido no vulnera sus derechos fundamentales,

23. Por el contrario, dada la trascendencia de los procesos penales que actualmente se
siguen por los hechos atribuidos al Grupo Colina, este Tribunal considera que es
necesario continuar con la tramitacion del proceso tendiente a determinar las
responsabilidades a que hubiere lugar.

24.Es por ello que resulta importante recordar, conforme se hiciera en anterior
jurisprudencia, que: “[1] os hechos que son materia de los procesos penales seguidos
contra ¢l recurrente forman parte de un conjunto atribuido al autodenominado Grupo
Colina, todos ellos cometidos bajo una modalidad delictiva que ha motivado el rechazo
y la condena de la Comunidad Nacional ¢ Internacional. El Estado Peruano no debe
tolerar la impunidad de éstos y otros graves crimenes y violaciones a los derechos
humanos, tanto por una obligacién ética fundamental derivada del Estado de Derecho,
como por ¢l debido cumplimiento de compromisos expresos adquiridos por el Peri ante
la Comunidad Internacional™.

& Delito de asociacion ilicita
25. El recurrente alega que se ha violado el principio de legalidad penal, porque el érgano

jurisdiccional lo procesa por el delito de asociacion ilicita para delinquir, sin que, a su
juicio, se cumplan los presupuestos previstos para que se configure dicho delito,

* Fundamentos de la STC 2789-2004-HC, Caso Rivera Navarmete.
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calificacion errdnea realizada por el juzgador, la cual estd motivada por la pluralidad de
agentes que intervinieron en el evento tipico materia de instruccion.

26 El principio de legalidad penal esta consagrado en el articulo 2.°, inciso 24, literal "d",
de la Constitucién Politica del Per, segin el cual "Nadie serd procesado ni condenado
por acto u omisidén que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley,
de manera expresa ¢ inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no
prevista en la ley".

27 Conforme lo ha sostenido en reiteradas oportunidades este Tribunal, *[E]l principio de
legalidad exige que por ley se establezcan los delitos y que las conductas prohibidas
estén claramente delimitadas previamente por la ley. Como tal, garantiza la prohibicién
de la aplicacién retroactiva de la ley penal (lex praevia), la prohibicion de la aplicacion
de otro derecho que no sea el escrito (lex scripta), la prohibicion de la analogia (fex
stricta) y de clausulas legales indeterminadas (lex certa)’®,

28 Este Tribunal considera que el principio de legalidad penal se configura como un
principio, pero también como un derecho subjetivo constitucional de todos los
ciudadanos, Como principio constitucional, informa y limita los margenes de actuacion
de los que dispone el Poder Legislativo al momento de determinar cudles son las
conductas prohibidas, asi como sus respectivas sanciones, en tanto que, en su dimension
de derecho subjetivo constitucional, garantiza a toda persona sometida a un proceso o
procedimiento sancionatorio que lo prohibido se encuentre previsto en una norma
previa, estricta y escrita, y también que la sancidn se encuentre contemplada
previamente ¢n una norma juridica.

29 Por tanto, resulta igualmente claro que la dimensién subjetiva del derecho a la legalidad
penal no puede estar al margen del ambito de los derechos protegidos por la justicia
constitucional frente a supuestos como la creacion judicial de delitos o faltas y sus
correspondientes supuestos de agravacion o, incluso, la aplicacién de determinados
tipos penales a supuestos no contemplados en ellos. El derecho a la legalidad penal
vincula también a los jucces penales, y su eventual violacién posibilita obviamente su
reparacion mediante este tipo de procesos de tutela de las libertades fundamentales,

30 Si bien el principio de legalidad penal, el cual protege el derecho de no ser sancionado
por supuestos no previstos de forma clara e inequivoca en una norma juridica, en tanto
derecho subjetivo constitucional, debe ser susceptible de proteccién en esta via, el

“STC 0010-2002-AL/TC.
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§

andlisis que debe practicar la justicia constitucional no es equiparable al que realiza un
juez penal.

En efecto, como este Tribunal ha reiterado en diversas oportunidades, "[...] no puede
acudirse al habeas corpus ni en él discutirse o ventilarse asuntos resueltos, como [lo] es
la determinacién del tipo penal o la responsabilidad criminal, que son de incumbencia
exclusiva de la justicia penal. El habeas corpus es un proceso constitucional destinado a
la proteccion de los derechos reconocidos en la Constitucién, y no a revisar si el modo
como se han resuelto las controversias de orden penal es ¢l mas adecuado conforme a la
legislacion ordinaria. En cambio, no puede decirse que el hébeas corpus sea
improcedente para ventilar infracciones a los derechos constitucionales procesales
derivadas de una sentencia expedida en proceso penal, cuando ella se haya dictado con
desprecio o inobservancia de las garantias judiciales minimas que deben guardarse en
todaactuaclénjudncmLpuesummlcmmtadbnsanqunelcnnmaﬂa.porunlado por
vaciar de contenido ¢l derecho a la proteccién jurisdiccional de los derechos y
libertades fundamentales y, por otro, por promover que la cldusula del derecho a la
tutela jurisdiccional (efectiva) v el debido proceso no tengan valor normativo™.

Formas de intervencion delictiva

32. No obstante, es menester precisar que si bien la calificacion del tipo penal es atribucién

del juez penal, la tutela jurisdiccional efectiva se concreta a través de las garantias que,
dentro de un fzer procesal disefiado en la ley, estin previstas en la Constitucion Politica
del Perd, razon por la cual el Tribunal Constitucional estima conveniente revisar el
marco tedrico-juridico de las formas de intervencion delictiva,

(/ . 33, El Cbédigo Penal reconoce dos formas de intervencion delictiva; la autoria y la

El articulo 23.° de Codigo Sustantivo establece que "[E]l que realiza por si o por medio
de otro el hecho punible y los que lo cometan conjuntamente serdn reprimidos con la
pena establecida para tal infraccion". A su vez, distingue tres formas en que una
persona puede cometer un delito (realizarlo) en calidad de autor: a) cuando realiza por
si misma el hecho punible; b) cuando realiza por medio de otro ¢l hecho punible: ¢)
cuando realiza el hecho punible juntamente con otro u otros.

34. La doctrina precisa que solamente puede hacerse tal delimitacion en los tipos dolosos.

Asi, define como autor de delito doloso a "[a] aquel que mediante una conduccidn
consciente de fin, del acontecer causal en direccién del resultado tipico, es sefior sobre

? STC 2758-2004-HC, Caso Bedoya de Vivanco.
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la realizacidn del tipo™. Es decir, ¢l autor puede manipular sobre el resultado del hecho
y puede desistirse inclusive.

En tanto que el participe esta supeditado a la actuacion del autor, pues su intervencidn
solamente se produce siempre que el autor, por lo menos, arriba al grado de tentativa,
sin ¢l cual no hay complicidad ni instigacién. Consecuentemente, el participe no tiene
dominio del hecho.

35. Asi, es autor quien tiene el poder para manipular el resultado del hecho, cuya
contribucién, aun siendo distinta, es considerada como un todo, y el resultado total le es
atribuible independientemente de la entidad material de su intervencion; y es participe
aquel cuya intervencion estd condicionada al resultado obtenido por el autor o aquel
cuyo accionar no contribuye decididamente a la ejecucion del delito, sino que su
intervencion se limita a coadyudar en su ejecucion.

36. Ahora bien, cuando el ilicito penal es cometido por una persona que, cual instrumento,
actia dentro de un aparato de poder organizado, que, como parte de su cstrategia
general, comete delitos o representa solo un ejemplo de un conjunto de conductas
ilicitas similares, estamos frente a la existencia de un patrén de violaciones, lo que
convierte a tal agrupacion en una organizacién destinada a cometer delitos. Estamos,
entonces, frente a un ilicito contra la paz phblica previsto y sancionado en el articulo
317.7 de la ley penal material.

A mayor abundamicnto, dicho tipo penal esta referido a una agrupacion de personas
organizadas con el objeto de cometer varios delitos, ¥ que han hecho del delito un
modo de vida.

(/ 37. En consecuencia, es en virtud del principio de reparto funcional de roles y de las
contribuciones de los intervinientes en el ilicito penal que se establecerd su intervencion
delictiva,

§. Detencidn domiciliaria

38. Es pertinente sefialar que, tal como ocurriera en el caso Chumpitaz Gonzales (Exp.
1565-2002-HC-TC), en el presente proceso no nos encontramos ante un supuesto de
detencidén preventiva, sino ante uno de comparecencia restrictiva. En efecto, tal como
estd regulada en nuestra legislacion procesal penal, la detencién domiciliaria no aparece
como una forma de detencién judicial preventiva, sino, antes bien, como una alternativa

* Derecho Penal Aleman. Parte General, Edicidn 11* Editorial Juridica, 1976, p. 143,

98



f“"h

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 5 S

frente a esta. Y es que, tal como quedd establecido en la sentencia antes aludida, si bien
ambas figuras, al estar encaminadas a asegurar el éxito del proceso penal, responden a
la naturaleza de las medidas cautelares, no pueden ser equiparadas ni en sus efectos
personales ni en sus elementos justificatorios, dado el distinto grado de incidencia que
generan en la libertad del individuo,

39. No es ajeno, empero, a este Tribunal que, entre las alternativas frente a la detencién

judicial preventiva, la detencién domiciliaria es la que aparece como la mds seria y
limitativa de la libertad personal, razon por la cual su validez constitucional también se
encuentra sujeta a los principios de subsidiariedad, razonabilidad, provisionalidad y
proporcionalidad.

40. Tal como dejara sentado este Tribunal en pronunciamientos precedentes, "[e] | principal

elemento a considerarse en el dictado de (una) medida cautelar debe ser el peligro
procesal que comporte que el procesado ejerza plenamente su libertad locomotora, en
relacion con el interés general de la sociedad para reprimir conductas consideradas
como reprochables juridicamente. En particular, el peligro de que el procesado no
interferird u obstaculizard la investigacién judicial o evadird la accidn de la justicia.
Tales fines deben ser evaluados en conexién con distintos elementos que antes y
durante el desarrollo del proceso puedan presentarse v, en forma significativa, con los
valores morales del procesado, su ocupacion, bienes que posee, vinculos familiares y
otros que, razonablemente, le impidan ocultarse o salir del pais o sustracrse de una
posible sentencia prolongada"’

. Fluye del analisis de autos que la medida de detencion domiciliaria dictada contra ¢l

favorecido se justificé en la seriedad de los cargos imputados, asi como en la "suma
gravedad" que ellos revisten. Tales argumentos, por si solos, no se condicen con los
elementos objetivos que puedan concluir en la determinacion del peligro procesal.
Justificar las restricciones a la libertad bajo presunciones de orden criminal, esto es,
sobre la base de la gravedad de los delitos imputados, resulta, a todas luces, atentatorio
al principio de presuncién de inocencia que debe informar a todo proceso penal.

. De otro lado, las normas procesales, entre las que se encuentra la que sefiala los

requisitos para dictar las medidas cautelares tendientes a asegurar el éxito del proceso,
no solo implican una garantia para ¢l imputado, sino que constituyen un parémetro
objetivo que informa al érgano jurisdiccional sobre la forma en que debe llevarse a
cabo la sustanciacion del proceso,

¥STC 1091-2002-HC/TC, Caso Silva Checa, fundsmento |8
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43.

En tal sentido, del estudio de autos no se advierte la ausencia de peligro procesal que
aduce el demandante; por el contrario, se evidencia una sospecha razonable de que,
dado el esclarecimiento que este tipo de delitos implica, peligra la culminacion del
proceso y, con ello, la especial obligacion de esclarecimiento que este tipo de crimenes
conlleva

Finalmente, en el extremo alegado de ausencia de suficiencia pmbatona, “{a] pesar de
existir contra €l tan solo el testimonio de un oficial subalterno™'’, resulta necesario
precisar que, de encontrarse presente dicho requisito al dictarse la medxda, estariamos
ante la presencia copulativa de los tres presupuestos exigidos por ley para el dictado de
la medida cautelar de detenciin preventiva,

§ Conflicto de leyes en el tiempo

44,

45.

]

\/
\/

o

Con respecto al conflicto de aplicacion de leyes procesales en el tiempo, invocado por
¢l demandante, “[a]l denegarse el Recurso de Nulidad, aplicando la nucva norma del
Codigo Procesal Penal y no la anterior™’, msultamowmopreclsarqucdldm
controversia ha de resolverse a la [uz del principio de eficacia inmediata de las leyes,
con las modulaciones que este pueda tener a consecuencia del contenido
constitucionalmente protegido del derecho “a no ser sometido a un procedimiento
distinto de los previamente establecidos™, reconocido por la Norma Suprema como los
principios y derechos de la funcién jurisdiccional.

Sobre ¢l particular, este Colegiado ha sostenido que “[e] | derecho al procedimiento
preestablecido en la ley no garantiza que se respeten todas y cada una de las
disposiciones legales que regulan el procedimiento, sea éste administrativo o
jurisdiccional, sino que las normas con las que se inicié un determinado procedimiento
“no sean alteradas o modificadas con posterioridad”.” Es decir, que iniciado un
procedimiento determinado, cualquier modificacion realizada a la norma que lo
regulaba, no debe ser la inmediatamente aplicable al caso, pues ¢l inciso 3) del articulo
139° de la Constitucién garantiza que “nadie puede ser sometido a procedimiento
distinto de los previamente establecidos”,

. En el caso de las normas procesales penales rige ¢l principio tempus regif actum, que

establece que la ley procesal aplicable en el tiempo es la que se encuentra vigente al
momento de resolver. Esto supone la aplicacion inmediata de la ley procesal, mas no
que a través de ella se regulen actos procesales ya cumplidos con la legislacién anterior.

t

" primer Fundamento de hecho de la demanda, . 1-5
' Undécimo Fundamento de hecho de la demanda, fhid.
7 STC 2196-2002-HC/TC, Caso Saklafia Saldadia,
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47. En tal sentido, del estudio de autos se advierte que ¢l favorecido Ciaceda Pedamonte fue
notificado con la desestimaciéon de la excepcién de prescripcion con fecha 20 de
setiembre de 2004 (£.16), resolucion contra la cual interpuso recurso de nulidad, el cual
fue declarado improcedente con fecha 22 de setiembre de 2004, en aplicacion del
Decreto Legislativo N.* 959, vigente desde el 18 de agosto de 2004,

Por consiguiente, la denegatoria del recurso de nulidad se realizd en aplicacién del
principio tempus regit actum, dado que al momento de resolver, tal recurso de nulidad
se encontraba vigente ¢l Decreto Legislativo N.° 959; en consecuencia, era imperativa
su observancia, toda vez que las normas procesales son de cumplimiento inmediato, Por
lo tanto, la resolucion cuestionada no wvulnera los derechos fundamentales del
demandante.

48. De conformidad con el articulo VI, in fine, del Cédigo Procesal Constitucional, los
criterios de interpretacion contenidos en los fundamentos juridicos 10, 18, 33, 34, 35 ¢
36 son vinculantes para todos los operadores juridicos.

Por estos fundamentos, ¢l Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA
Publiquese y notifig

SS.

ALVA ORLANDINI

BARDELLI LARTIRI
LANDA ARROYO

Dr. Daniel Figaio Fivadan
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