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RESUMEN

El objetivo general de la investigacion fue analizar juridicamente el acuerdo de
cooperacion eficaz ante los principios de oportunidad y proporcionalidad en materia
penal. EIl método empleado en la investigacion se baso en el enfoque cualitativo,
manejando la recoleccién y analisis de una tipologia documental-bibliografica. La
técnica de investigacion aplicada fue la entrevista; la cual se aplicé a cinco abogados
con formacién académica en derecho penal y mas de dos afios de experiencia en el
ejercicio de sus funciones. Generandose un proceso analitico—reflexivo. Se concluye,
no existen fundamentos doctrinarios ni legales suficientes con los cuales pueda un
juez o jueza motivar debidamente la aceptacién de un Acuerdo de Cooperacién Eficaz
y, su amplia discrecionalidad para interpretar los calificativos establecidos en la norma
para validar “la eficacia de la informacién” que suministra el procesado, puede poner
en riesgo el éxito de la investigacion y también, la libertad de una persona.

Descriptores: Legislacion; derechos civiles; principio juridico. (Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The general objective of the research was to legally analyze the effective cooperation
agreement in view of the principles of opportunity and proportionality in criminal
matters. The method used in the research was based on the qualitative approach,
handling the collection and analysis of a documentary-bibliographic typology. The
research technique applied was the interview, which was applied to five lawyers with
academic training in criminal law and more than two years of experience in the exercise
of their functions. An analytical-reflexive process was generated. It is concluded that
there are not enough doctrinal or legal foundations with which a judge can duly
motivate the acceptance of an Effective Cooperation Agreement and his or her broad
discretion to interpret the qualifiers established in the norm to validate "the
effectiveness of the information" provided by the defendant, may jeopardize the
success of the investigation and also the freedom of a person.

Descriptors: Legislation; civil rights; legal principle. (UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

Los acuerdos de cooperacion eficaz son convenios en los que se pacta el suministro
de informacion de relevancia para el Estado en su tarea de identificar personas o
grupos criminales, prevenir la continuacion de delitos, esclarecer la verdad frente
hechos punibles o conocer sobre lugares y condiciones en los que se encuentra el
producto de estos. Tales acuerdos son parte de las llamadas actuaciones y técnicas
especiales de investigacion sefialadas en el Cddigo Organico Integral Penal del
Ecuador en el titulo IV referido a la prueba, capitulo Il en la seccion primera
“Actuaciones especiales de investigacion” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).
Se trata de informacion de primera mano, proporcionada no por agentes infiltrados,
sino por personas ya detenidas y procesadas judicialmente por su participacion en la
comision de un delito, por lo general colectivo, que esta siendo investigado por la
fiscalia dada la continuidad, repercusiones y amplitud del caso. Es decir, el sujeto que
puede optar por la suscripcién de un acuerdo de cooperacion eficaz es un procesado
que ha admitido su participacién en el hecho o hechos punibles y que delata a otros,
igualmente implicados, a cambio de una rebaja de la pena que normalmente le
corresponderia.

Esta controversial figura del Codigo Orgéanico Integral Penal (2014) invita a la reflexion
frente a muchos temas que se interrelacionan con ella, dado el rol garantista del
Estado desde la propia Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) y del caracter
legalista que impera en la mayor parte del sistema y ordenamiento juridico patrio, tanto
en lo sustantivo como en lo procesal, es necesario indagar en las implicaciones de
estos acuerdos. Aqui radica la importancia de esta investigacién, porque siendo la
Constitucion de la Republica del Ecuador la norma suprema del ordenamiento juridico
nacional, se encuentran en ella varios principios fundamentales, que precisan ser
acatados para poder ofrecer la ejecucion de los derechos y deberes que mantienen el
orden estatal y al mismo tiempo, se espera que la gestion investigativa de la fiscalia,
se agilice por medio del uso de recursos y técnicas que favorezcan la obtencion de

una justicia célere.
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Dentro de estos principios que parecen contraponerse a los acuerdos de cooperacion
eficaz, se encuentran, entre otros, el de la legalidad, el de igualdad de tratamiento
procesal frente al cometimiento de un mismo delito por diferentes sujetos, el de
proporcionalidad; y, el principio de oportunidad. Los Acuerdos de Cooperacion Eficaz
tienen sus antecedentes principales en la proliferacion que en el ambito global han
tenido las redes del crimen organizado, las cuales son cada vez mas grandes y
sistematizadas en virtud de las conexiones que ofrecen las nuevas tecnologias, por lo
que, los Estados buscan implementar politicas locales.

Desde los origenes del derecho hasta la actualidad, se debate sobre lo que se
entiende por eficacia de una norma o eficacia juridica, siempre relacionada a la
posibilidad de su uso y al cumplimiento de sus fines. Tal como lo menciona el autor
Bobbio (2000):

El problema de la aplicacion de la norma es determinar si esta es cumplida

0 no por las personas a quienes se dirigen (denominado por el autor,

destinatarios de la norma juridica) y en el caso de ser violada, que se le

haga valer con medios coercitivos por la autoridad que la ha impuesto. (p.

22)
Por su parte, en la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen (1958), citado por los
autores Leiva et al. (2011) se expone que decir que un orden juridico es ‘eficaz’
significa simplemente que la conducta de la gente se ajusta a dicho orden, con lo cual,
no se entran a analizar cuestiones teoricas de legitimidad o validez. Determinar esta
eficacia es importante porque, aunque la norma esté escrita y aunque la corriente
imperante de aplicacién del Derecho, sea la positivista, la norma puede caer en
desuso por la imposibilidad de su aplicacion al transgredir otras normas 0 maximas
inalterables del debido proceso, de la tutela judicial efectiva y/o de la seguridad
juridica. Sin embargo, es preciso que la norma para ser eficaz tenga utilidad y
aceptacién social, sea requerida por las necesidades del contexto sin olvidar la
permanencia de los intereses generales sobre los particulares.
Es un principio claramente regulado en el Codigo Organico Integral Penal (2014), en
fondo y forma en el articulo 412 y en el articulo 413 del mismo Codigo se describe el

tramite de solicitud, confirmacion, negativa y consecuencias de la solicitud del fiscal

1191



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas
Afio VIII. Vol VIII. N°1. Edicion Especial 1. 2023
Hecho el deposito de Ley: FA2016000010
ISSN: 2542-3088
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro. Venezuela.

Franklin Paul Altamirano-Sanchez; José Sebastian Cornejo-Aguiar; Ariel José Romero-Fernandez; Genaro Vinicio Jordan-Naranjo

pero lo mas relevante de este precepto normativo, a efectos de la presente
investigacion, es que por discrecion del juzgador o juzgadora podria declararse la
“extincion del ejercicio de la accion penal”, es decir, la aceptacion del principio de
oportunidad depende de la apreciacion, criterio y convencimiento del juez asi como
también, la decision de extinguir definitivamente la accion penal.

El derecho penal premial por la delacion se trata de una tendencia del derecho penal
gue apuesta por la premiacion al delator de personas que procura conjuntamente
procuran el cometimiento de delitos, y que consiste en la oferta de una reduccion de
la pena mas beneficios adicionales indistintamente de lo establecido por los principios
de legalidad, presuncion de inocencia, no autoincriminacion, debido proceso,
proporcionalidad, entre otros. Hay quienes comparten y defienden la existencia de
esta rama del derecho debido a que consideran que al delator no se le esta
condonando o perdonando su participacion en algun delito, sino que se le ofrece una
pena menor. Tal es el caso de Franceschetti (2022) quien expone que: la voluntad es
libre porque se plantea falsamente aquello que si no colabora su situacion sera mas
grave: su situacidén no sera mas grave, sino que sera igual pues ya conocia el sujeto
la consecuencia que tenia su obrar.

La existencia del derecho penal premial se trae a colacion en virtud de que, como se
ha sostenido y se vera mas adelante, en el caso de los cooperadores eficaces,
utilizados por la fiscalia como medios especiales para la investigaciéon que realizan,
se les ofrece una rebaja de la pena a cambio de informacion veraz y oportuna para
esclarecer la verdad de una situacion juridica infringida.

Segun Calvo (2007) quien manifiesta lo siguiente:

...una doble y disyunta condicion: una norma es eficaz si, y s6lo si, dadas
las condiciones de aplicacion de la misma, o bien es acatada por los sujetos
sometidos al orden juridico o bien los 6rganos juridicos aplican la sancion
gue es parte de dicha norma. En términos logicos, la eficacia vendria
definida por una disyuncion; 'p v q' en donde 'p’ significa acatamiento y 'q’
aplicacién de la sancion. Esta disyuncién tiene caracter incluyente, esto es,
el caso en que las normas fuesen acatadas por la generalidad de individuos
y aplicadas en los supuestos en que se dé la condicion de aplicacion de la
sancion también seria un supuesto de eficacia de las normas. (p. 2).
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Lo cual quiere decir, que para que la norma en estudio que prevé la posibilidad de un
acuerdo de Cooperacién eficaz no caiga en desuso debe, necesariamente, acatarse,
pero ese acatamiento debe darse sin colision con otras normas o maximas del
Derecho que son necesarias para preservar la seguridad juridica como es el caso del
principio de legalidad, por ejemplo. La eficacia también viene dada por el
reconocimiento y aceptacion social, tal como afirma Hart: La regla de reconocimiento
es fundamento de la validez juridica porque dota de sentido a la nocién de validez
(Mendieta y Parra, 2011). De manera que habria que consultar si existe aceptacion
social en el hecho de rebajar un alto porcentaje de la pena que corresponde a un
delincuente confeso del crimen organizado, a los fines de ayudar al Estado, en este
caso a la Fiscalia, a cumplir con su trabajo y resolver un caso de envergadura, en el
gue hay involucradas personas de alto riesgo para la vida ciudadana.

Se observa también que no solamente la positividad de la norma respecto a un
concepto o definicion, la hace procedente. Asi, la autora Diaz (2011) invita a la
reflexion cuando expresa que, de manera transversal, todo o moral que debe regir la
conducta humana, atraviesa al derecho positivo y no todo debe ser estrictamente
formal cuando se trata de valorar un precepto normativo. La validez de la norma y su
eficacia también supone la necesaria legitimidad de ella aportada por el contexto

social. Plantea la misma autora que:

Ante todo, cambian las condiciones de validez de las leyes, dependientes
ya no solo de la forma de su produccion sino también de la coherencia de
sus contenidos con los principios constitucionales. La existencia (0
vigencia) de las normas, que en el paradigma paleo-iuspositivista se habia
disociado de la justicia, se disocia ahora también de la validez, siendo
posible que una norma formalmente valida y por consiguiente vigente, sea
sustancialmente invalida por el contraste de su significado con normas
constitucionales, como por ejemplo el principio de igualdad o los derechos
fundamentales. (p. 108)

En la presente investigacion se plantea como objetivo general analizar juridicamente
el acuerdo de cooperacion eficaz ante los principios de oportunidad y proporcionalidad

en materia penal.
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METODO

El método empleado en la investigacion se baso en el enfoque cualitativo, manejando
la recoleccion y andlisis de una tipologia documental-bibliografica (Hernandez
Sampieri et al., 2014), lo cual permitié organizar un analisis del objeto de estudio con
la intencion de descubrir el propdsito presentado por los investigadores. La técnica de
investigacion aplicada fue la entrevista; la herramienta o instrumento que apoyo fue la
guia de entrevista; la cual se aplicod a cinco abogados con formacién académica en
derecho penal y mas de dos afios de experiencia en el ejercicio de sus funciones.
Generandose un proceso analitico—reflexivo, contribuyendo a la generacion de la
extension del estado del arte en correlacion al marco juridico cientifico vigente (Behar
Rivero, 2018).

RESULTADOS
De las entrevistas realizadas se registran las respuestas de los especialistas cuya

identidad se reservo por el acuerdo de confidencialidad:

Tabla 1.
Entrevistas.

Preguntas Respuestas

Entrevista 1 Entrevista 2 Entrevista 3 Entrevista 4 Entrevista 5
¢Considera Imposible. El Aplicable si Hay principios  No es posible  No porque la
aplicable el acuerdo de pero sin realmente suscribir el Cooperacién
articulo 491 Cooperacién afectacion de  anulados para acuerdo e Eficaz es una
del Cédigo Eficaz supone principios, no. la suscripcion  implementar transaccion
Organico la afectacion Se precisade  de estos esa técnica consensuada
Integral Penal  de varios la supresion acuerdos. especial de de derechos.
gue versa principios de algunos Desde la no investigacion Hay una
sobre los legales y principios autoincriminac  sin vulnerar negociacion
Acuerdos de constitucional  generales i6n como la esos tal como
Cooperacion es. para poderse  proporcionalid principios, por  ocurre con el
Eficaz sin llevar a efecto ad, ambos de  eso es una pacto social
afectar un Acuerdo rango técnica de
principios como el constitucional, especial, no Montesquieu.
generales del contemplado son afectados  regular ni Se transan
derecho? en el articulo por este tipo popular. Debe derechos a

491 del COIP. de acuerdos. ser realmente  cambio de
excepcional beneficios de
su
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implementacio
n.

integracion a
la sociedad.

En caso de El principio de  En cuanto al Se vulneran Solo con Se irrespeta el
considerar oportunidad de ambos revisar la de
que se pudiera ser oportunidad principios doctrinay la oportunidad
afectan respetado, debe porque la ley, sabes que porque no se
principios pero la norma  suponerse oportunidad se vulneran toma en
generales del noloexplaya  porque en esos casos ambos cuenta el
Derecho con esa normalmente  graves afecta  principios. interés
procesal claridad. En un delincuente al interés colectivo sino
Penal por la cuanto al de no se auto publico que no del de la
aplicacién de proporcionalid incrimina aprobaria la fiscalia para
los Acuerdos ad es facilmente y reduccion de resolver su
de evidentement  en cuanto al la penay el de casoy se
Cooperacién e de proporcionalid irrespeta el de
Eficaz transgredido, proporcionalid ad porgue no proporcionalid
explique si de hecho, ad se afecta habria una ad cuando se
los principios  tiene una siempre y pena cuya reduce la
de reduccion cuando el juez finalidad se pena solo por
oportunidady  mucho menor acepte el llegue a delatar a
proporcionalid ala que acuerdo, pero  cumplir con guienes son
ad son corresponde ya para ese una reduccion tan criminales
ignorados o por la momento, el de hasta el como el
respetados? atenuante de  detenido ha 10%. informante.
colaboracion declarado su
eficaz. conducta
delictual.

En su opinién, Lo mas Suponiendo Lo mas Es menos Es menos
¢ qué es mas riesgoso es que el Estado  riesgoso para  riesgo social riesgoso el
riesgoso para que el Estado atravéesdela lasociedades que el sujeto sujeto libre
la sociedad, por resolver fiscalia tener sujetos quede libre que la
condenar con  un caso, actuara con cabecillas de porque al continuacion
una pena permita verdadera crimenes, lograr que el del crimen.
infima a los tacitamente diligencia, lo libres y sin Estado
miembros de que alalarga masriesgoso haber recibido consiga mas
una se cometan seria medidas rapidamente
organizacién otros tal vez condenar con  socioeducativ  la solucién de
criminal o peores. una pena asolas un caso se
lograr que el desproporcion atenciones siembra un
Estado al a los necesarias antecedente
consiga mas miembros de para su para dar con
rapidamente una contricion sus
la solucién de organizacion porque son conexiones y
un caso criminal. sujetos que paradero en
penal? tienden a la caso de

reincidencia. reincidencia.
Si la eficacia No. No desde ese  Negativo. No lo es. No desde la
de una norma punto de vista. teoria pura del
se mide por la derecho.
posibilidad de
su aplicacion
y de su
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posibilidad de
sancion en
caso de
incumplimient
0, ¢cree usted
que el articulo
491 es una
norma eficaz
por si misma?

¢ El principio En ningun No debe No. No la tiene. Desde luego
de caso puede haber esa gue no,
oportunidad apreciarse jerarquia aunque asi
tiene una esto en las porque la quieran
jerarquia normas seguridad hacerlo ver
superior al de  legales que juridica no porque la
proporcionalid regulan el debe verse oportunidad
ad o al de acuerdo de alterada. debe
legalidad en cooperacion considerar
caso de eficaz. siempre su

Acuerdos de
Cooperacién
eficaz?

regla primaria
de excepcion
y es que no

afecte en
demasia el
interés
publico.

Elaboraciéon: Los autores.

DISCUSION

Ante los resultados expuestos se puede afiadir que los hallazgos mas relevantes de
la investigacion son el escaso tratamiento doctrinario y juridico que se ha realizado
sobre los Acuerdos de Cooperacion Eficaz, y que, ademas, no existen formatos o
modelos que observen los elementos esenciales de los contratos especialmente los
de los vicios del consentimiento.

El error, el dolo o la violencia podrian anular también estos contratos, no hay
prevencion en la ley para regular y verificar, de manera previa a la suscripcién del
contrato, que existe pleno conocimiento por parte del sentenciado sobre las
implicaciones que conlleva su conversion a informante. No se exige una prueba
mental previa o una representacion juridica con formacion especializada, muchas
veces, las personas en estas condiciones no disponen de los medios para pagar

representaciones con intachable reputacion en cuento a dominio de conocimientos en
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derecho penal, lo cual hace posible, que no estén claramente conscientes de que
estan arriesgando gran parte de sus derechos fundamentales.

El tema de la confidencialidad se ve afectado, una vez que el juez o jueza rechace el
acuerdo, ya el fiscal tiene la confesion del procesado sobre su implicacion en el delito
y nada evita que lo pueda usar en contra de aquel, dentro del desarrollo del proceso.
Por otro lado, cabria investigar si las medidas de proteccion para el informante y sus
personas con parentesco son lo suficientemente garantistas de seguridad ante

represalias incluso de los mismos organismos de investigacion.

CONCLUSIONES

No existen fundamentos doctrinarios ni legales suficientes con los cuales pueda un
juez o jueza motivar debidamente la aceptacién de un Acuerdo de Cooperacién Eficaz
y, su amplia discrecionalidad para interpretar los calificativos establecidos en la norma
para validar “la eficacia de la informacion” que suministra el procesado, puede poner
en riesgo el éxito de la investigacion y también, la libertad de una persona. La
seguridad juridica de quienes son parte del acuerdo es, por decir lo menos,
inexistente. Ni siquiera la fiscalia puede estar protegida ante una acusacion por
violacion de los preceptos constitucionales, debido a la escueta forma de regulacion
de esta técnica especial de la investigacién penal en Ecuador.
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