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EL IMPUTADO "ARREPENTIDO”-

COLABORADOR DE LA JUSTICIA

INTRODUCCION

El presente trabajo toma como objeto de investigacion las normas
legales que, en nuestro pafs y en otros, posibilitan la cénccsién de beneficios
punitivos a los imputados que suministran informacién a los 6rganos estatales de
represién penal, implique ello o no la confesién de la propia participacion en el hecho
investigado.

Este tipo de legislacién ha sido nominado modernamente con el
término de “figura del arrepentido” —especialmente en Italia, pero también en nuestro
pais- o “testigo de la Corona” —en Alemania- y tiene, como caracteristica distintiva la
valoracién de la conducta procesal del imputado que colabora con la investigacién de
los hechos mediante una oferta oficial que puede traducirse en importantes
disminuciones de penas. De alli surge el nombre de normas promocionales con el que
también se las conoce, ya que entrafian ventajas ofrecidas por el Estado y luego
aééptadas o no por el imputado, en una suerte de I6gica negocial que se da en un
dmbito en el que en principio se encuentra vedada.

Este tipo de legislacidén ha sido considerado hist6ricamente en
forma ambivalente. En primer lugar hay que decir que tiene su origen histSrico casi

en forma simultdnea con el nacimiento de las primeras normas que sistematizaron



algin tipo de enjuiciamiénto criminal. En segundo lugar siempre ha sido objeto de
cuestionamientos.

El nidcleo central de la figura del “arrepentido” hace especial
hincapié en el aspecto utilitario. Los partidarios de la figura resaltan ese punto
sefialando que en el proceso penal se persigue la averiguacion de la verdad y que
para su obtencion resulta esencial un servicio de Jjusticia eficaz. Estos valores (verdad
y eficacié) en definitiva han sido citados, en mayor o menor medida, para justificar la
figura en los diferentes émbitbs, ya sea el moral, ¢l constitucional y también el legal.
Sera materia de este estudio analizar la plausibilidad de dicho argumento.

El presente trabajo abordard séld tangencialmente cada uno de e50s
ambitos de incidencia de la norma, y se lo hard exclusivamente recortando el aspecto
més critico que la figura del “arrepentido” representa en cada uno de ellos.

En primer lugar, la tarea que intento realizar en este trabajo no serd
la de un jus-filosofo, s6lo sefialaré las criticas més importantes que se han dadd en el
aspecto moral tratando de realizar un andlisis de las mismas a los fines de sopesar su
fuerza de conviccién.

En segundo lugar se hard un andlisis exegético del instituto. Como
es bien sabido bajo el término genérico de “arrepentido” se engloba una serie muy
vasta de normas que reconocen diferentes técnicas legislativas y dmbitos de
regulacién. En nuestro pafs -por citar un ejemplo- se la ha consagrado, con grandes
diferencias dogmaticas, en materias tan disfmiles como la seguridad nacional, el
narcotrifico, el terrorismo, y més recienterhente la privacién ilegal de la libertad y el
secuestro extorsivos. En ese sentido se hard una exégesis de los textos normativos
argentinos que puedan caer bajo la especie para analizar su plausibilidad y eventuales

defectos.



En Gltimo término se abordard la _supuesta repugnancia
constitucional de ia figura, especialmente respecto del principio que prohibe la
autoincriminacién coaccionada del imputado; como asi también, la supuesta
influencia del instituto en una eventual manipulacién del objeto procesal por alguno
de los imputados que ocasione, a la postre, la frustracién de la obtencién de la verdad
objetiva en el proceso penal.

El andlisis precédente desembocard en una conclusién final que
intentard definir, a la luz de los postulados dados en esta tesis: a) si es posible aceptar
© no algiin tipo de norma promocioﬁal en el dmbito del derecho penal a pesar de las
criticas formuladas; b) en caso afirmativo, qué argumento dogmético podria amparar
una figura semejante'y si se debe instrumentar para t‘odos los delitos, o sélo para

algunas materias; c) en su caso qué reformas legislativas deberian ser adoptadas.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS

El "arrepentido” y la cuestion terminologica.

El término "arrepentido” reconoce su nacimiento en Italia a partir
de la aparicion de una serie de normas de emergencia elaboradas con la finalidad de
hacer frente al fenémeno terrorista que irrumpiera en ese pais europeo en la pasada
década del setenta. Estas normas conocidas como leggi sui pentiti e dissociati dieron
un nombre genérico a una serie de figuras andlogas que fueron apareciendo
posteriormente en otros paises del mismo continente europeo que presentaban
similares situaciones de e;m.ergencia.1

En Alemania, por ejemplo, una figura de arrepentimiento post-
delictual fue introducida a partir del mes de enero de 1981 para combatir las
actividades terroristas bajo la denominacién “testige de la Corona”

(Kronzeugeregelungen).

! GIOVANNI FALCONE sefiala que cuando un mafioso “da a conocer su deseo de colaborar es
bautizado de forma muy reveladora, con los apodos de ‘arrepentido’, ‘delator’, ‘infame’, sirviendo a
los propdsitos de la Cosa Nostra y demostrando qué cultura del pecado habita ‘en nosotros y qué
ausencia de pragmatismo nos afecta”. La sobreimpresién del pecado al arrepentimiento en sede penal
no es arbitraria, ya que cumple una doble funcién defensiva y pedagdgica para el grupo criminal.
Porque con el uso del mote descalificador, se amenaza al colaborador con el mismo castigo que
mereci6 ¢l paradigma ejemplar de “pecador-arrepentido” Judas Iscariote, cit. por DANIEL MARIO
RUDY, en “Fuentes de informacion protegidas en ¢l Derecho Constitucional argentine™, Rev. Jur. EL
DERECHO t.183, pp.1188.



| En nuestro pafs la denpmiﬁacién arrepentido ha logrado gran
aceptacién; asi se ha conocido desde s con_sagracién legislativa a la figura del
articulo 29 ter de la ley de estupefacientes.’ Pero es a partir de la sancién de la ley
25.241 cuando el citado término lingiifstico adquiere expresa acogida en nuestro
ordenamiento positivo.

Cabe afirmar, no obstante, que la denominacién parece ser
inapropiada, y ha constituido uno de los motivos de muchas de las criticas que se le
formulan a este tipo de le:gislacivc'm.3

En efecto, el término arrepentido, tiene fuertes connotaciones
morales y religiosas que hacen que, éon ese mismo fundamento, se mida lo acertado o
no de la legislacién que dicho género engloba poﬁiéndose en duda la verdadera
finalidad perseguida por el legislador.

Por mi parte entiendo que, asi como no resulta valido que a través
de 1a pena se busque el mejoramiento moral del hallado culpable, tampoco resultan
aceptables los intentos de fundamentar en la ética las normas que premian la conducta
procesal del imputado.

| A mi modo de ver, es un presupuesto obvio que el sistema penal de
un Estado debe dejar de lado la concrecién de ideales morales o religiosos. El
sincretismo entre cstosl Gltimos y las politicas de Estado ha constituido hist6ricamente
el germen a par;ir del cual florecieran sistemas o pricticas absolutistas de la més

diversa indole.

? Cimara Nacional de Casacién Penal: Sala III en "Jorge” del 21/12/98; Sala 1 en "Orozco” del
22/3/96; Sala IV en "Moray" del 26/6/01, entre otros.

3 Ver en MARCELO A. SANCINETTL, “Observaciones criticas sobre el Proyecto de Ley de
Tratamiento privilegiado al “Testigo de la Corona” (‘;arrepentido?’), en CUADERNOS DE
DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA PENAL, Aiio I, Nro. 7, p. 791 y ssgtes.

Muy critico de la terminologia y el contenido moral de la figura es también MARCO ANTONIO
TERRAGNI, en “El arrepentido”, Rev. Juridica LA LEY, 1994-E, Doctrina, pp.1450 y ssgtes.



Es vilido asi, poner en duda la correccién del término arrepentido
dado que este tipo de normas no buséa ni requiere un verdadero arrepentimiento del
imputado que colabora con la investigacién. Serfa mas correcto llamar al individuo
que aporta datos ttiles a la investigacion colaborador de la justicia o informante,
terminologia especialmente adecuada en el derecho argentino en el cual ninguna
norma que permita atenuar o eximir de las sanciones a aplicar por la aportacién de
datos dtiles a la investigacién requiere la confesién lisa y llana de los hechos o la
aceptacién de la culpabilidad por parte del imputado. En efecto, aunque es probable
que el imputado pueda terminar confesando, lo cierto es que, ni en la ley 23.737 ni en
la ley 25.241, se exige, para conceder la atenuacién, que ¢l informante efectivamente
reconozca, ni su culpabilidad ni la participacién concreta que le pudo caber en el
hecho, como si sucede en otros institutos de nuestro sistema jun’dic:o.5 Al arrepentido
no se le exige que dé raéén de sus dichos.

Esto tltimo, que puede parecer un juego de palabras, en verdad no
lo es. En efecto, la ley argentina s6lo requiere que la informacién brindada por el

arrepentido surta efectos en el proceso, constituyéndose asi, como nico presupuesto

* El Diccionario Enciclopédico SALVAT sefiala respecio del término arrepentido: “Dic{ese] del
individuo que abandona sus actividades delictivas, con la promesa o esperanza de acogerse a
determinadas medidas de reinsercién social”. El mismo diccionario sefiala que arrepentirse es
"Pesarle a uno haber hecho o dejado de hacer alguna cosa. Desdecirse, echarse atrds, corregirse en
una opinidn o no ser consecuente con i compromiso”.
DANIEL MARIQO RUDI, en “Fuentes de informacién protegidas en el Derecho Constitucional
argentino”, Rev. Jur. EL DERECHO, opcit. .183, pp. 1187 sefiala con precisién que “..el
arrepentimiento es el sentimiento, dolor y pesar por haber hecho o dicho una cosa, o por no haberla
efecutado ¢ dicho. Como generalmente el objeto de estas acciones u omisiones mortificantes es lo
malo, en términos estrictos el penitente se arrepiente de sus pecados. Ahora, el ‘pecado’ es aquella
culpa humana que implica una decision contra Dios, tanto es asi que, el arrepentimiento del pecado y
la confesion piblica de la culpa, sélo puede borrarse por el don del perdén de Dios mismo...Por el
contrario, la finalidad del llamade “arrepentido’ penal se limita a confesar su participacion criminal y
aportar datos sobre los cémplices a las autoridades estatales, para mejorar su situacion procesal”.
> Veort. el instituto del "Juicio Abreviade” previsto por el art. 431 bis del C.P. que requiere la
aceptacién de los hechos contenidos en el requerimiento fiscal y la participacién que se le achaca al
imputado que de esa manera confiesa lisa y llanamente los hechos.



para que opere la superatenuacion, la utilidad de aquélla en el ambito de la

investigacidn,

Antecedentes historicos.

A pesar de la reciente aparicién de normas promocionales en
diferentes legislaciones, éstas tienen un origen remoto. Siempre se las justificé con el
argumento de que resultaban dtiles para averiguar la verdad.

Tanto en la Roma antigua como en la época de la Inquisicién, los
procedimientos que suponian la imposicién de algin tipo de sancién receptaban, de
alguna manera, la posibilidad de recibir y valorar la confesion del imputado.

En el caso de Roma, por ejemplo, se valoraba éticamente la
confesidén como uné contribucidn a esa verdad objetiva, a tal punto que era tomada
como un presupuesto de concesidon de una especie de premio. Se preveia, asi, la
paenitentia del reo que resultaba relevante a los fines de descartar la punibilidad de la
tentativa.

Como sucede en la actualidad, en aquellos delitos cuya estructura
normativa toleraba la forma imperfecta de ejecucién -tentativa-, el érgano juzgador
debia tener en cuenta el cambio de decision del agente en los casos de desistimiento
voluntario o arrepentimiento activo, l6gicamente ante-delictum. Pero en los delitos
politicos en particular -sobre todo en el caso del crimen maiestatis- se preveia,
ademds en el Derecho Romano, 1a concesidn de una importante atenuacioén de pena o
incluso la impunidad para el colaborador de la justicia —arrepentimiento pos-delictum-

en el supuesto de que el participe arrepentido se hubiese disociado del complot o



asociacién criminal ayudando a los érganos del Estado en la reconstruccién histérica
de los hechos.’

Ya en la Alta Edad Media, si bien el juicio derivado de hechos
ilicitos se reglament6 como un conflicto privado bajo el sistema conocido como “de
las pruebas” (“épreuve”)’, la posterior aparicion de la figura del procurador y.de la
infraccion hicieron que ;31 proceso dejase de ser una cuestién entre dos sujetos. A
partir de ese momento el dafio dejé de ser sélo una ofensa de un individuo a otro y
pasé a ser un ataque a la ley misma del Estado, a la sociedad. El Estado confiscd asf
el procedimiento judicial monopolizando el ejercicio de la fuerza.®

Junto con la infraccién y el interés estatal por su castigo aparecié
un instrumento que aiin perdura en nuestros dfas: la “inquisitio” o indagacién, que
puede ser considerada desde dos Opticas bien diferentes, esto es, como un sistema
racional de establecimiento de la verdad, o como una determinada manera de ejercer
el poder ° especialmente por la legitimacién que tenfa en esa época la prictica
sistemaética de los tormentos.

Desde la aparicién de la indagacion, la natﬁral inclinacién del

hombre por la verdad encontré un cauce adecuado a partir de la recoleccién del

testimonio, y asi como se buscé la declaracién del individuo imparcial, también

¢ MANUEL QUINTANAR DIEZ, “La Justicia Penal y los denominados arrepentidos”, Edersa,
Madrid, 1996, pp.22/23, citando a G.LURASCHI en "Diritto premiale: precedenti romanistici".

7 En las famosas pruebas corporales conocidas como las ordalias, el propio cuerpo del acusado era
sometido a pruebas para ver si era capaz de superarlas. En Francia, durante el Imperio Carolingio
cxistia la prueba del agua que consistia en amarrar Ia mano derecha al pié izquierdo de una persona y
arrojarla al agua. Si el desgraciado no sc ahogaba perdia el proceso pues querfa decir que el agua “no
lo habfa recibido bien”, y si se ahogaba lo ganaba pues era evidente que el agua no lo habia rechazado.
Idem.

8 fdem, citado por LUIS SALAS en LA LEY, "Suplemento de Jurisprudencia Penal y Procesal Penal”,
del 26/3/2004, p. 19 y ssgtes. .

® En esa época la indagacién era vista como lo primero, es decir como una forma de verificacion de la
realidad -utilizada inclusc en el 4mbito de las ciencias naturales- en reemplazo de la “disputatio” que
se basaba exclusivameate en el principio de autoridad.



existi6 la tentacién de recurrir al "festigo” directo, al propio involucrado, a los fines
de obtener su confesién ~con tolerancia de los vejdmenes-, confesion a la cual se le
adjudicd -como hoy se lo hace en los procesos civiles- el mayor poder de conviccién
posible.

Ya en la inquisicion medieval se sigui6 valorando la contribucién a
la verdad extraida a partir del testimonio del imputado o de su complice. En el
Manual de los Inquisidores de Nicolau Eymerich se decia que para que el delito de
herejia no quedare impune era vélido recurrir al testimonio de los complices del
acusado aun otorgindole un valor probatorio menor que al dicho de un testigo
regular.

Hoy en dia el origen inquisitivo recién sefialado opera como una
especie de estigma en la figura del colaborador de la justicia. Generalmente el
procedimiento inquisitivo ‘es tomado como el contra-ejemplo de lo que debe
entenderse por procedimiento garantista. Auln hoy es comidn encontrar como
fundamento histérico del garantismo procesal al abandono de las formas de
procedimiento inquisitivo, consideradas estas tltimas, bdsicamente, como aquéllas
destinadas a desentrafiar la verdad histdrica sin respetar los derechos del individuo.

Siendo ello asi segiin el prisma del derecho liberal, especialmente
en cuanto al rechazo de pricticas coercitivas es menester decir, empero, que la
Inquisicién importé la consagracién de un procedimiento que, ain mediante
herramientas equivocadas, pretendié marcar un camino orientado a la obtencion de la
verdad. Esta bisqueda aparentemente “bienintencionada” es la explicacién de la
supervivencia hasta nuestros dfas de practicas procesales mis o menos "inquisitivas”,
Cuyo mds cercano —aunque muy atenuadd- ejemplo lo encontramos en el sumario

instructorio del actual Cédigo Procesal Penal de la Nacién.



Sin embargo algo puede decirse en favor de la Inquisicién. Como
~en muchos otros 4mbitos de Ia Edad Media, aquélla supuso la adaptacién -a partir de
modalidades propiaé - de instrumentos concebidos en la Antigua Grecia. Y una de las
mis grandes conquistas de la democracia helénica lo constituyd el derecho. a dar
testimonio, como forma de oponer la verdad_ al poder, lo que dio lugar a una serie de
manifestaciones culturales propias de la época clésica, entre ellas: la elaboracién de
algunas formas racionales de prueba; la dcmos&acién; la bisqueda de la verdad; el
arte de persuadir y convencer a los demds sobre la verdad de lo que se dice; la
obtencidn de la victoria para y por la verdad, y por ultimo el conocimiento por
testimonios, recuerdos o indagacién. '°

La tragedia de Edipo, tal como puede leerse en Séfocles, es todo un
resumen de lo sefialado. Esta dramatizacién del proceso a través del cual el pueblo se
apoderé del derecho de juzgar, de decir la verdad, de oponer la verdad a sus propios
sefiores, de juzgar a quienes lo gobernaban, constituye el mejor argumento a favor del
valor del tesrimonia.“

En esto coinciden la democracia griega y la Inquisicién. Tanto en
una como en otra se buscd, entre otras cosas, dar fundamento teérico a las distintas
clases de prueba, y en esa biisqueda se basé el valor que —-primero- los griegos —y

luego- el Inquisidor dieran a la indagacién, entendida ésta como una forma de

proceso de biisqueda de la verdad.

 MICHEL FOUCAULT, “La verdad y las formas jurfdicas”, Barcelona, Gedisa, 2001, 8va.
Reimpresidn, pp.65.

' En Edipo Rey de Séfocles, un pastor oculto en su cabadia, a pesar de ser un hombre sin importancia,
un esclavo, porque tiene en sus manos la posibilidad de dar el testimonio de lo que vio -quién mato al
rey Layo- puede contestar y vencer el orgullo del rey o la presuncién del tirano. Cfr. FOUCAULT,
fdem,pp.64.
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CAPITULO SEGUNDO

EL "ARREPENTIDO" Y LAS

TEORIAS DE LA PENA

Introduccién.

Si el derecho penal debe servir a la proteccién subsidiaria de bienes
Juridicos, y de este modo, al libre desarrollo del individuo y al mantenimiento de un
orden social basado en ese principio, dicho sistema sélo establecerd qué conductas
pueden ser amenazadas con pena por el Estado, estableciendo el catélogo de acciones
que serd considerado delito. |

Esto, no obstante, deja atdn sin respuesta a la pregunta acerca de
qué modo debe actuar la pena para cumplir con la funcién estatal que se sefialé en el
pérrafo anterior.

La separaci6n del derecho de Ja moral y de la religién formé parte
de la transformacién moderna de los sistemnas penales; La reelaboracion teérica de la
ley penal puede encontrarse por primera vez en Césare Beccaria, Jeremias Bentham,
Brissot y los legisladores a quienes se debe la redacci6n del primer y segundo Cédigo
Penal francés de la época revolucionaria. El principio fundamental del sistema tedrico
de la ley penal definido por estos autores es que el crimen, en el sentido penal del
término o, mds técnicamente, la infraccién, no ha de tener en adelante relacién alguna
con la falta moral o religiosa. La falta es una infraccién a la ley natural, a la ley

religiosa, a la ley moral; por el contrario, el crimen o la infraccidn penal es la ruptura
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con la Igy, la ley estatal explicitamente establecida en el seno de una sociedad por el
lado legislati\?o del poder politico.'?

Un primer principio que deriva de lo afirmado en el pdrrafo anterior
es que antes de la existencia de la ley no puede haber infraccién (principio de
legalidad). Un segundo principio es que las leyes penales formuladas por el poder
politico de una sociedad, para ser consideradas buenas, no deben refranseribir en
términos positivos los contenidos de una ley natural, religiosa o moral. Una ley penal
debe simplemente representar lo que es bueno para la sociedad, definir como
reprimible lo que es nocivo, determinando as{ negativamente lo que es ttil (principio
del utilitarismo). En base a esto dltimo, el crimen no es algo emparentado con el
pecado y la falta, es aigo que damnifica a la sociedad, es un dafio social, una
perturbacién, una incomodidad para el conjunto de la sociedad."

A partir de esas ideas obtenemos un nuevo concepto de lo que
debemos entender por “el ser criminal”. Este es el que damnifica, el que perturba, el
enemigo social. Esta idea aparece expresada con mucha claridad en Jean Jaques
Rousseau, cuando afirma que el criminal els aquél individuo que ha roto el pacto
social. El crimen y la rotura del pacto social son, para él, nociones idénticas, por lo
que bien puede deducirse que el criminal es considerado un enemigo interno. Debo
aclarar que si bien una formulacién en términos similares a los sefialados diera
pibulo, posteriormente, a la llamada Escuela Positivista para fundamentar el
concepto de peligrosidad, en los contractualistas, en cambio, la idea de enemigb
social era bien diferente, dado que no se basaba en una caracteristica inmanente del

individuo, sino sélo en una consecuencia de sus actos.

2 MICHEL FOUCAULT, op.cit., pp.93.
3 fdem.
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Si el crimen es una perturbacién para la sociedad y nada tiene que
ver con Ia falta, con la ley divina, natural o religiosa, es claro que Ia ley penal no
puede prescribir una venganza ni la redencién de un pecado. La ley penal debe ser
concebida de tal manera que el dafio causado sea pagado, si esto no fuese posible es
preciso que ese u otro individuo no repitan el dafio que han causado.

Se ha buscado justificar la imposicion de la pena desde tres
concepciones basicas: a) la retribucion; b) la prevencion especial y ¢) la prevencion
general,

La teoria de la retribucién ha sido caracterizada como una
concepcion absoluta del castigo porque para ella el efecto social de la pena es -
indiferente a la hora de otorgarle un sentido. Por el contrario, las teorfas de la
prevencién -general y especial- son también conocidas como relativas por cuanto
para ellas ese efecto social si es importante,

Las mas variadas combinaciones de dichas concepciones contindan,
atn hoy, contribuyendo a la discusion, siendo predominantes las denominadas teorias
de la union que, en forma preponderantemente retribucionista o prevencionista,
toman aspectos de cada una de las teorias en su versién pura. '

En los puntos que siguen mi interés radicari en confrontar ia figura
del arrepentido con las teorias tradicionales del castigo. Sin embargo, antes de
ingresar en dicha cuestidn es menester tener presente la advertencia sefialada por
Patricia Ziffer cuando afirma que las llamadas teorias de la pena constituyen
posiciones basicas sobre la legitimidad del Estado para imponer un castigo, pues se
trata de una discusion eterna de Ia filosofia moral y politica, resultando ingenuo

pretender que el legislador pueda deshacer el nudo mas intrincado de las teorias

“ROXIN,C. Fin y Justificacion de la pena y Medidas de Seguridad, Del Puerto, Bs.As, 1993, p.19/20.
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penales. La ley debe sefialar Ia gravedad reiativa de los hechos mediante la
identificacién de estos y la determinacién de sus respectivos marcos penales. Lo
demds le incumbe a a ciencia y a la filosoffa moral de cada época. Ciertamente todo
sistema de medicién de la pena parte de una determinada legitimacién del castigo

estatal, pero ésta no surge de la ley, sino m4s bien se impone a ésta.
Las teorias de Ia retribucidn.

Para las teorias de la retribucion en sentido estricto la pena
compensa, y para que ello suceda, la misma debe ser justa. Esto implica que la
sancién debe guardar correspondencia, en cuanto a su duracién e intensidad, con la
gravedad de la fﬁ]ta cometida.

Esta teoria si bien ha sido recogida desde antiguo por la Ley del
Talion, su desarrollo filoséfico definitivo lo obtuvo con Kant y Hegel'® el primero
insistiendo en la idea que “la ley penal es un imperativo categdrico” y el segundo
fundando el castigo en la concepeidn del delito como “la negacion del derecho” y la
pena como “la negacion de dicha negacién” que tiene como resultado el
‘.‘restablecimiento del derecho”,

Una p.osicic’)n basada en principios absolutos rechaza de plano
cualquier tipo de legislacién que valore positivamente la conducta procesal del
imputado. Es mds, incluso la despenalizacién del desistimiento de la tentativa tiene

fuertes inconvenientes a la luz de los principios de la retribucién. En efecto, si el

' PATRICIA ZIFFER, “El sistema argentino de medicién de la pena”, Cuademos de Conferencias y
articulos Nre. 7, Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 17/18.

El primero en “Metafisica de las Costumbres™ (1798) y el segundo en “Filosoffa del Derecho”
(1821)
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castigo se apoya en la necesidad de devolver adecuadamente el dafio producido, en su
justa medida, es imposible argumentar en favor de otorgar cualquier relevancia a la

colaboracién del participe en la investigacién del delito.
Las teorias de la prevencién especial,

Por su parte, para las teorias de la prevencion especial, la funcién
de la pena es disuadir al autor individual de futuros hechos purnibles.

Estas teorfas que, como queda dicho, estin orientadas a la finalidad
de evitar el delito, tuvieron su nacimiento en la Antigiiedad (Séneca, Protdgoras y
Plat6n); siendo reformuladas en Ia TNustracidn y retomadas a fines del Siglo XIX en lo
que se conocid como la “Bscuela Sociolégica del Derecho Penal” cuyo principal
sostenedor ha sido Franz Von Liszt. Este afirmé que la prevencién especial se puede
llevar a cabo en tres formas: a) asegurando a la generalidad frente al autor penal
mediante su encierro, b) intimidando al autor mediante la pena para la no comisién de
otros hechos punibles, Yy ¢) mediante S mejoramiento, protegiéndolo de la
reincidencia.'”

El actual Cédigo Penal argentino fue sancionado bajo el influjo de
la escuela positivista partidaria de este tipo de ideas. Esta concepcidén parte de
principios defensistas orientados a eliminar la peligrosidad del hombre delincuente
actuando sobre €l indi\}idual Yy preventivamente. Por ello dispone medidas para todos
los que cometan delitos. Para este modo de pensar no tiene sentido distinguir entre

imputables e inimputables, entre moralmente  responsables Y moralmente

7 Idem. Segun Liszt en ¢l “Programa de Marburgo™ se contemplaba un diferente tratamiento segiin el
tipo de autor: la inocuizacion del delincuente consuetudinario que no puede ser intimidado nj tratado;
la intimidacion del autor meramente ocasional y el mejoramiento de los susceptibles de mejoramiento.
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irresponsables. Todos pueden y deben ser sancionados_ si son peiigrosos. Variar4 tan
s6lo de unos a otros delincuentes el tratamiento penitenciario, que debers en cada
caso ser individualizado, quedando su objeto y fin constituido por la inocuizacién del
“delincuente.'®
Para este tipo de posturas es fundamental la idea de la peligrosidad
un argumento que también es considerado para denostar la figura del mal {lamado
arrepentido. Guillermo Sabatini explicaba, en tiempos de la sancién de nuestro
cédigo, que la imputabilidad se refiere a una causalidad criminosa contingente que, a
titulo de dolo o de culpa, refiere al hecho especifico propio del hombre normal. Por
oposicién a esa imputabilidad —afirmaba- se presenta la causalidad criminosa
inmanente que se refiere al modo de ser ¥ de manifestarse de la conducta de acuerdo
4 un comportamiento anormal del sujeto. La peligrosidaﬁ criminal, segiin Sabatini, es
el efecto potencial que produce, en el mundo exterior, el sujeto afectado por dicho
estado subjetivo, '
| Es claro para este tipo de pensamiento que algo de rlas
caracteristicas del sujeto justifica la aplicacién de una sancién, Ia cual se relaciona,

ademds, con un célculo apriorfstico acerca de que, en el futuro, el individuo pudiese

"® FRANCISCO-FELIPE OLESA MUNIDO, “Las medidas de Seguridad”, en Revista Juridica de
Catalufta, Colegio de Abogados de Barcelona, Barcelona, 1980, p. 207, por mi citado en “La
indeterminacién temporal de la internacién del art. 34.1 del Cddigo Penal”, Suplemento Jurisprudencia
Penal de LA LEY del 5/7/02, p-29.

¥ GUILLERMO SABATINI “La scuola positiva — La pericolositi criminale come stato subbietivo
criminoso”, Francisco Vallardi, editor, Milano, 1921, p. 255/56. Otros autores de la época han
intentado definir la peli grosidad como aquélla cualidad de ia persong que hace presumir fundadamente
que, en efecto, violari el derecho (FEUERBACH), 0 como Ia temibilidad que surge de la perversidad
constante y activa del delincuente {GAROFALQ). Se ha dicho también que existe estado de peligro
cuando es preciso inducir de la naturaleza intelectual especial {de un individuo determinado) que no se
le podra disuadir a que cometa actos delictuosos por la amenaza ¥ la gjecucion de 1a pena ordinaria
(VON LISZT). FILIPPO GRISPIGNI, por su lado, sistematizé el principio de la peligrosidad criminal
distinguiendo el aspecto psiquico del juridico. Para dicho autor, la peligrosidad desde el punto de vista
psiquico es el modo de ser de un sujeto, es atributo, cualidad de una persona, y con mayor propiedad
es la condicidn psiquica de una PeTsona, en cuanto probable causa de un delito: mientras que desde el
aspecto juridico la peligrosidad criminal es un estado de antijuridicidad de un sujeto, que trac como
consecuencia juridica la aplicacién, al mismo, de una sancidn criminal, Ver SALAS, LUIS, “La
indeterminacién temporal,..” op. loc. cit.

16



probablemente afectar, en alguna medida, intereses de la sociedad. Por lo demds, para
€sta concepcién, el hecho dc que el individuo hubiese deliﬁ'quido es solo un dato
revelador, un fndice o signo de Ia presencia de una personalidad mis o menos
antisocial.

Muchas de las criticas que se hacen a la consideracign de la
conducta procesal como argumento de atenﬁacién de la pena -aunque no se io
reconozca expresamente-_ parten de la base de obrgar alguna importancia a ia
peligrosidad, ya sea para plantear que el individuo que delata a sus cémplices en
realidad demuestra una peligrosidad mayor, o bien para sostener que no puede
asegurarse que los sujetos mds peligrosos de 1a organizacién criminal no queden
impunes.

Los razonamientos reproducidos en el parrafo anterior son
atendibles. En efecto, estd claro que tampoco puede justificarse una atenuacién como
la que comporta 1a figura del arrepentido a partir de una teorfa basada en Ia
prevencidn especial, ya que resulta obvio que Ia posibilidad de contar con una figura

semejante podria legar a incentivar al individuo colaborador delinquir nuevamente.
Las teorias de la prevencién general,

El tercer tipo de teorfas de la pena finca la razén de castigar en la
influencia de las penas sobre Ia sociedad en general, g Ig que se le debe ensefiar a
través de las amenazas penales y su posterior ejecucion. Esta teorfa que fue formulada
en su forma histérica més relevante por Paul Johann a Von Feuerbach, contiene dos

aspectos; uno negativo dado por el valor intimidatorio que le atribuye a la pena; y
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otro positivo por la conservacidn y reforzamiento de la confianza en la fuerza dei
ordenamiento juridico.”

Cabe sefialar, siguiendo a Winfried Hassemer, que el defecto de
considerar a la pena como pura intimidacién es que la conminacién penal y la
ejecucion de la pena son vistos como fendémenos aislados que tienen que asegurar el
buen comportamiento jurfdico por su propia competencia y fuerza, Y ya se ha
demostrado que esta Gitima no es suficiente y que es permanentemente impedida por
fendmenos similares a ella (normas sociales, tabiies, psicologia del delincuente). La
insuficiencia de la teorfa intimidatoria ~como ¢l de otras teorfas- reside en que mira
fijamente al sistema juriodicopenal, en que se limita a la conminacién penal y la
ejecucién de la pena.?!

La conminacidn penal y la ejecucién de la pena no son fendmenos
aislados, sino qué actian en un campo en el que confluyen diversos instrumentos y
procesos de control social. La eficacia de la pena depende en gran medida de estos
dltimos.?

Norma penal, sancién penal y proceso penal inciden, a su véz, en
ios procesosr personales y sociales. La conminaci6n penal y la ejecucién de la pena
siguen manteniendo su valor como medios de prevencién general. Son instrumentos
con los que el derecho penal afirma (conminaci6n penal) y asegura (ejecuci6n de la
pena) la§ normas basicas. Pero estos instrumentos no deben emplearse con un fin
intimidatorio, sino para asegurar las normas. Este aseguramiento —seglin Hassemer-

se puede producir a través de la criminalizacién o de la agravacién de las sanciones

0 CLAUS ROXIN, op.cit. pp. 27/28.

*' WINFRIED HASSEMER, “Fundamentos de! Derecho Penal” (trad. De Francisco Muiioz Conde y
L. Arroyo Zapatero), Barcelona, 1984, pp. 389.

2 [dem, pp.389.
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ya existentes, pero también con la descriminalizacién o con la atehuacién de las
penas.® Las normas no se estabilizan en las personas y en los grupos por la
intimidacién, sino, al contrario, por el convencimiento de que son idéneas para
mejorar la convivencia. Este convencimiento es perturbado cuando las normas son
excesivamente gravosas, y, en cambio, es reforzado cuando la conminacidn penal y la
ejecucion de la pena se presentan como medios para garantizar los bienes juridicos y
posibilitar asf la libertad humana. La teoria de la prevencién general, entendida
correctamente -sostiene Hassemer-, encierra, pues, dentro de si misma su propia
limitacién juridico-estatal. S6lo dentro de estos limites puede el sistema juridico-
penal ayudar a la estabilizacién de las normas sociales. **

El enfoque dado por esta teoria al problema del castigo es el tnico
que, cémo veremos, puede dar algiin sustento a la figura del arrepéntido.

Es absolutamente cierto que la complejidad de las nuevas formas
delictivas hace que, cada vez, resulte mds dificil lograr siquiera algin indicio pafa
resolver la trama de los delitos que suponen, de parte de sus perpetradores, un gran
poder econémico o la estructura de grandes grupos asociativos -como se aprecia en el
émbito del narcotrifico-. Dichos grupos delictivos generalmente cuentan con la
proteccion de sectores enclavados en algin estrato de la propia estructura del poder.
.También es cierto -incluso en el 4mbito de la delincuencia comiin- que la burocracia y
la sobrecarga de trabajo que aqueja al Poder Judicial en la mayoria de sus estratos,
deja en niveles muy altos tanto a lo que se denomina la cifra negra 3 -por falta de

confianza del ciudadano en que los hechos serdn esclarecidos- como también la

® W. HASSEMER, cita la famosa frase de BINDING sobre el “caricter fragmentario™ del Dereche
Penal que expresa con claridad esta idea. Hoy significa que et Derecho Penal no puede pretender la
g}cnitud y falta de lagunas en ia criminalizacion, op. cit. pp 393, nota 86.

fdem, pp. 393. '
B Esto es el mimero de delitos que ni siquiera son denunciados.
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cantidad de casos en los que ni siquiera se logra individualizar a los presuntos
res;pcmsabies."6

A pesar de que resulta dificil imaginar a los delincuentes demasiado
preocupados a partir de la consagracién legislativa de figuras promocionales en el
momento en que deciden ingresar al crimen asociativo, no es menos real que -por
ejemplo- en Italia lﬁ aplicacién de la figura del “arrepentido” sf tuvo un gran impacto
en la sociedad a partir de varios casos muy sonados -¢l de Tommaso Buscetta fue el
primero de ellos- lo que contribuy6, al menos por un tiempo, al fortalecimiento y
aseguramiento de la sensacién de confianza de la sociedad en la fuerza del sistema
juridico. Si a eso se le adiciona el movimiento que se suscité en dicho pais en un
grupo de jueces que se trasformaron en verdaderos militantes del pentismo -Giovanni
Falcone y varios més- no seria errado considerar que en este asi)ecto de la
Justificacion de la pena se debe buscar la explicacidn a la fascinacién que se observa
en muchos legisladores al consagrar figuras promocionales para combatir el crimen

asociativo.
Las teorias de la unién.
Estas pueden asumir: a) una forma retribucionista si consideran

que la necesidad de la expiacion es fundamental, junto a la intimidacién; reservando

los fines de aseguramiento y mejoramiento —propios de la prevencién especial- 2 un

% MARCELO SANCINETTI descrce en “Observaciones Criticas....”, va citado, que deba darse
cualquier contenido utilitarista o eficientista al Derecho Penal, sefialando que, lamentablemente, no
estd de moda en nuestra sociedad el concepto retribucionista, segiin el cual 1a pena estd para que cada
uno sepa lo que sus hechos valen (KANT), o bien para negar con ella que la negacién del derecho (el
delito) pueda ser tenida por vdlida (HEGEL); op. Cit. P. 796.
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segundo plano; y b) una forma exclusivamente prevencionista, y por ende uﬁli@‘ista,
cuando se descree de cualquier significaciéﬁ retributiva en la atribucion de una pena.
Klaus Roxin parﬁdario de este Gltimo pensamiento, afirma que: “El
punto de partida de toda teorfa sostenible en la actualidad debe residir en el criterio
de que la finalidad de la pena sélo puede ser de tipo preventivo: pues dado que las
normas penales sélo estdn justificadas cuando tienen por objetivo la protéccio’n dela
libertad individual y un ordenamiento social tendiente a ella... la pena concreta
también debe perseguir sélo esta finalidad, es decir, una finalidad de prevencion del
delito... De esto resulta, ademds, que la prevencién espécial y general deben coexistir
como finalidades de la pena. Pues dado que los hechos punibles pueden ser evitados
tanto mediante la influencia sobre el individuo como sobre la generalidad, ambos
instrumentos se subordinan a la finalidad éltima y son en igual medida legitimos.” =
Roxin ubica al principio de culpabilidad sélo como limite mdximo
de la injerencia estatal, pues sobrepasarlo implicarfa atentar contra la dignidad
humana; pero sefiala, por el contrario, que: “... no existe objecion alguna desde el
punto de vista tedrico-penal en contra de una pena cuyo monio permanezica por
debajo de la medida de la culpabilidad. Si bien la pena no debe superar la medida de
la culpabilidad, si puede no alcanzarla, en tanto el fin de prevencion lo admita. En
esto reside una diferencia decisiva freﬁte a la teoria de la retribucidn, que aunque
limita igualmente la pena mediante la medida de la culpabilidad, exige una pena que
se corresponda con ella en todos los casos, con independencia de toda necesidad

> » 2
preventiva,” >

T CLAUS ROXIN, op.cit., pp.32.
% Ibidem, pp.39.
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A las criticas que sefialan que una 'concepcién utilitarista de la pena
implicarfa la “cosificacién” del individuo que es tratado como “medio para un fin”
Roxin sefiala especialmente que los supuestos ‘de colaboracién voluntaria - del
individuo no son incompatibles ni con los fines de resocializacién de la pena, ni con
las funciones que debe desarrollar el Estado. Este se encuentra autoriiado a convertir
al culpabie de un hecho delictivo en objeto del poder coactivo del Estado, pues de lo
contrario este Gltimo deberfa renunciar a todo uso de la pena y la coacci6n.”

Es evidente que la figura del arrepentido puede hallar algin tipo de
justificacién en un pensamiento como el sefialado en dltimo término, dado que dejar
sin castigo o disminuir éste sustancialmente a quien ha sido participe de los hechos
investigados, por el hecho de colaborar con la investigacién, solo puede
fundamentarse a partir de una concepcién del castigo como un medio para lograr un
fin diferente.

Pero es indudable no obstante que el tinte intimidatorio que se le da
en Roxin a la justificacién de la pena, complica su consideracién como un argumento
a favor del las figuras promocionales, ya que resulta obvio que la presencia de estas
lltimas en la legislacién penal tienen una incidencia muy remota como disuasivo de
conductas potencialmente peligrosas. Es muj dificil imaginar a los integrantes de una
asociacion delictiva en formacién demasiado preocupados por la presencia de normas
promocionales en el dmbito en el que planean actuar. Antes bien, la amenaza de
represalia por las eventuales traiciones entre complices que conllevan los pactos
mafiosos de silencio siempre actiian como un disuasivo mayor.

En nuestro pais, por ejempio, en el dambito del narcotrifico que es

donde mds antigiiedad tienen las normas sobre el “arrepentido”, no parece que aquél

B Ibidem.
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hubiese disminuido su incidencia desde la aparici6n de la figura la que, por otro lado,

ha pasado mds bien desapercibida tanto para el ciudadano comiin como para la

jurisprudencia de los tribunales.
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CAPITULO TERCERO

LAS FIGURAS PROMOCIONALES

EN L.OS ESTADOS UNIDOS E ITALIA _

Por ser Italia el primer pafs que incluyera normas de este tipo en lo
que se conoce como sistema "continental europeo”, y los Estados Unidos un buen
ejemplo del "Common law", serd dtil realizar una somera referencia a las pricticas

negociales consagradas en ambos sistemas.
Los Estados Unidos de Norteamérica.

Cuando una persona es requerida formalmente de una imputacién
penal (“arraignment”), se configura lo que se conoce como “formal plea”,.cn ¢l cual
el imputado es informado de los cargos y requerido a que asuma una postura ante los
mismos. En la mayorfa de las jurisdicciones -estatales y federal- el imputado tiene la
posibilidad de declararse no culpable (“not guilty™); culpable (“guilty”), o afirmar lo

e 139

que se conoce con la frase en latin “nolo contendere™. Esta tltima declaracién, que en
muchos lugares es s6lo permitida con la venia del tribunal, es una especic de
declaracién provisional de culpabilidad, excepto en cuanto a que no significa una
formal aceptacién de culpa ni puede ser usada como prueba en un posterior juicio
civil.

La Constitucién norteamericana garantiza el derecho absoluto a

declararse inocente (“not guilty™), en cuyo caso el Estado debe probar necesariamente

la culpabilidad del acusado; sin embargo la gran mayoria de las condenas —
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aproximadamente el 90 %- resultan de voluntarias asunciones de culpabilidad det
imputado -que negocia previamentc los alcances de esa declaracién- y no de la
declaracién de culpabilidad surgida de un veredicto luego de un juicio formal.
Declariandose culpable, el imputado renuncia a su derécho a un juicio, admite la
culpabilidad, y consiente la imposicién de una sentencia c_:om:le:natoria.-3 0

Esta légica de negociacién establecida entre el imputado y la
acusacién implica, como se ha dicho, la admisién de culpa a cambio de la obtencién
de algin beneficio; sin embargo, en algunos casos el imputado se declara culpable sin
contar con ninguna concesidn formal de parte del acusadér (“prosecutor”). Cuando
existe esta megociacién —formal o informal- el “guilty plea” deriva en lo que se
conoce como “plea bargaining”.

Para que la asuncién de culpabilidad del imputado sea véﬁda, la
misma debe respetar ciertos requerimientos legales y constitucionales; sin embargo,
cuando la misma es el resultado de una negociacién entre la acusacién y la defensa, se
suman requisitos adicionales que Iuego sefialaré. Tanto la acusacién como la defensa
acuerdan el “plea bargaining” porque ambos lados perciben beneficios en el acuerdo,
a partir de un interesado célculo objetivo de probabilidades. El acusador obtiene una
sentencia condenatoria economizando tiempo y otros recursos evitando la
sustanciacion del juicio formal (“trial”). El acusado obtiene a cambio del acuerdo con
el fiscal la exclusidn de cargos, o la disminucién de la posible pena, 0 ambos.

El fiscal tiene un amplio poder de disci'ecionalidad en cuanto al

objeto del juicio y puede realizar concesiones de dos diferentes maneras:

disminuyendo la imputacién, por ejemplo de homicidio en primer grado a homicidio

*® MARK E. CAMMACK and NORMAN M. GARLAND, “Advance Criminal Procedure”. In a
nutshell, West Group, St. Paul, Minn, 2001, p.265.
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culi:oso'(de “murder” a “manslaughter”) o bien dej.ando de imputarle algunos hechos,
cuando el objeto del proceso supone varios. La capacidad del fiscal de ofrecer _}os
citados incentivos tiene relacién con el reconocimiento que otorgan ios jueces —a
quienes corresponde siempre la facultad de dictar sentencia- a las recorhendacioncs
que hacen los fiscales.!

La declaracién acordada (“sentences bargained”) tipicamente esti
basada en dos tipos de promesas.

En algunos casos el fiscal sélo promete rccomendar. al juez lo
acordado, o no oponerse a la pretensién del abogado defensor. Adn considerando que
dichas promesas no significan un derecho adquirido —tal como es ello entendido en
nuestro sistema-, en la mayoria de los casos se traducen en un sustancial beneficio
para el imputado, teniendo en cuenta que los jueces generalmente siguen las
recomendaciones de los fiscales.

En otros casos el fiscal promete una sentencia especifica a cambio
del “guilty plea”. El juez no estd obligado a imponer una sentencia siguiendo lo
acordado, aunque ello no ocurre en muy contados casos. En esos casos, si la sentencia
es mds severa que lo que el acusado ha acordado, el acusado frecuentemente estard
facultado a retractarse’ acerca de su declaracién de culpabilidad y solicitar ser
sometido a la sustanciacién del juicio (“trial”).32

La Corte Suprema de los EE.UU. ha declarado que el “plea
bargaining” es un “esencial componente de la administracién de justicia™?>
La prictica del “plea bargaining” es hoy objeto de fuerte critica

dentro de los EE.UU.. Se considera, por ejemplo que el resultado del mismo es un

> [dem, p. 266/267.
3 [dem, p. 268.
% 1.5.5.C. “Santobello v N.Y. (1971), cit. por CAMMACK-GARLAND, ap. y loc. cit.
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diferente tratamiento éntre individuos que deberfan ser tratados de la misma manera.
Existe evidencia que sefiala que los imputados que se declaran culpables (“plead
guilty”), son beneficiados respecto de aquéllos sentenciados luego de un juicio
(“convicted at trial™).

Eéto involucra un dilema. Pﬁra algunos la proliferacién del “plea
bargaining” es visto como un falla del sistema penal que obtiene menores penas que
las debidas, mientras que otros sostienen que el gjercicio del derecho de defensa en
juicio, ejercido en uno, no deberia tener como consecuencia un injusto agravamiento
de la respuesta punitiva.de parte del Estado, como se puede observar en la prictica.

Otra de las criticas que se le hace al “plea bargaining” es que
incrementa las chances de provocar condena a inocentes. Generalmente se produce
ello cuando existe posibilidad de evitar el encarcelamiento a partir del “guilty plea” y
en los supuestos en los cuales el caso sostenido desde la fiscalia aparece como débil.

Un argumento que se sostiene en conira del “plea bargaining” es
que afecta la calidad de la representacién juridica obtenida por el imputado, ya que
muchas veces existe_un conflicto de intereses entre el acusado y su abogado que se
encuentra fuertemente incentivado en aconsejar el acuerdo en vez de recurrir al juicio,
debido a que a aquél le resulta econémicamente conveniente y menos riesgoso para
su reputacién y para la relacién que se establece con los fiscales con los que se trabaja
durante mucho !:iempo.34

Los argumentos a favor del sistema de “plea bargaining” en los
EE.UU. se apoyan en (juc seria muy dificil prescindir del mismo dado que, por la
complejidad y durﬁcién del juicio (“trial”) en el sistema de enjuiciatniento

norteamericano —especialmente en comparacion con el sisterna de enjuiciamiento

E fdem., p- 270.
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europeo, mads breve y siinple—, el mismo se veria colapsado de tener que transitar un
juicio en todos los casos; como asf en la gran confianza que se deposita en la
actuacién de los fiscales. Se sostiene que el “plea bargaining” permite que el fiscal
pueda mensurar el adecuado castigo merecido teniendo en cuenta el delito cometido y

las cualidades de su autor.>®
Italia.

En este pais a raiz de la situacién de emergencia vivida por el
accionar de las “Brigadas Rojas” que comenzara en forma bien visible con el
secuestro y posterior asesinato del ex Primer Ministro Aldo Moro, se sancioné el
Decreto-Ley de 15 de Diciembre de 1979, nﬁmer§ 625, que fue convertido

posteriormente en Ley nimero 15 de 6 de Febrero de 1980 (“Ley Cossiga™). Dicha

* fdem, p- 2714272, Junto al "plea bargaining” que acabamos de ver existen en los EE.UU, alternativas
a la figura del “arrepentido” que dejan de hacer girar el progreso de la investigacin en torno a la
actuacién de los propios imputados, y al mismo tiempo tienden a dotar de mayor eficacia a fa fucha
contra el crimen organizado, especialmente en los casos de corrupeidn. Entre ellas, merecen destacarse
la “qui tam” (abreviacién de la frase latina “qui tam pro domino rege quam pro si ipso” que significa
que quien demanda en beneficio del rey lo hace también en beneficio propio), sobre el que se inserta el
instituto conocido como “whistle-blower” (el individuo que suena el silbato). En los EE.UU. la ley
confiere enormes beneficios econémicos a los ciudadanos que lleven adelante reclamaciones por casos
de fraude contra la administracién piblica. La “qui tam”ha existido desde hace cientos de afios y tiene
sus rafces en la Inglaterra medieval, pero ha sido Abraham Lincoln €l responsable de la sancién, en
1863, de la llamada “False Claims Act”, ideada inicialmente para proteger al Estado norteamericano
contra la provisién fraudulenta de material de guerra en la época de la Guerra Civil. En 1986 el
Congreso norteamericano reforzé la mencionada ley, lo que hizo que entre 1987 y 1995 mds de un
millar de acciones “qui tam” fueran emprendidas por particulares. Entre 1988 y 1995, solamente, mas
de un billén de délares fueron recuperados en nombre del Estado norteamericano, de los cuales le
correspondieron a “whistle-blowers” mds de un diez por ciento. De acuerdo con el mds reciente
informe del Departamento de Justicia de los EE.UU. casi 1.200 millones de délares fueron recuperados
en reclamaciones efectuadas por “whistle-blowers claims™ bajo la “Federal False Claims Act” en el
periodo fiscal Oct.-2000/Sep.-2001, en los cuales mas de 210 millones de délares le correspondieron a
los particulares que accionaron, en concepto de recompensa (Fuente:www.quitam.com)

En cuanto el “whistie-blower” en particular, cabe afirmar que —“stricto sensu”- es un mecanismo de
proteccién de testigos, implementado a favor de los empleados administrativos que denuncien
irregularidades o ilicitos cometidos por sus empleadores. La “Civil Service Reform Act”, por ejemplo,
protege a los empleados federales que denuncien este tipo de actividades. (Ver en el cuanto a lo
sefialado en el dltimo parrafo: CINCUNEGUI, 1.B. y CINCUNEGUL, Juan de Dios, “La Corrupcién y
los factores de poder”, Fundacién argentina de planeamiento, Bs. As., [996, p. 56 y ssgtes.)
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disposicién establecfa, para los delitos de terorismo © de subversién del orden
democrdtico, respecto del cémplice que disoc;'éﬁdosc de los otros se esforzase por
evitar que la actividad delictiva sea l!levada a consecuencias ulteriores
(arrepentimiento activo, por tanto pre-delictual), o ayudase concretamente a la
autoridad judicial en la recoleccién de pruebas decisivas (arrepentimiento post-
delictual), la sustitucién de la pena de cadena perpetua que le pudiese corresponder,
por una de doce a veinte afios; y la disminucidn de las penas divisibles en un terci§ a
la mitad.

La ley de 29 de mayo de 1982, nimero 304 (Legge sui pentiti e
dissociati) establecié la no punibilidad para quien formase parte de asociaciones
delictivas con finalidad terrorista, si disolvia o determinaba la disolucién de la banda,
o desistia del acuerdo, o se retirabé de la asociacién o b;mda (arrepentimiento activo)
o si se entregaba sin oponer resistencia, abandonando las armas, proporcionando
informacién sobre la estructura y sobre la organizacion de la asociacién o de la banda
(arrepentimiento post-delictual).

La misma ley previé importantes atenuaciones (sustitucion de
cadena perpetua por pena de prisién de quince a veintiln afios y la disminucién del
resto de las penas en un tercio) para los imputados de delitos cometidos con finalidad
terrorista o de subversién del orden constitucional, cuando, habiéndose ﬁreviamente
disociado, brindasen plena confesién de .todos los delitos cometidos, y hubiesen
actuado eficazmente durante el proceso para eliminar. o atenuar las consecuencias

dafiosas o peligrosas del delito o para impedir la comision de delitos conexos.

% La ley 646-1982, del 13 de Septiembre o “Legge Rognoni-LaTorre™, fue gestada en forma conjunta
por el Ministro del Intetior ~Rognoni- y el Diputado Comunista Pio La Torre, asesinado poco antes de
la sancién de la ley. Ella establece que la asociacién de tres o més personas, puede ser considerada
como mafia, penalizando mds severamente al promotor, lider u organizador e incluyendo a la
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Por dltimo, en. el. 4dmbito de la lucha contra éi terrorismo, fue
dictada la ley niimero 34 del 18 de Febrero de 1987. Sefiala Manuel Quintanar Diez
que esta ley surgi6 en un periodo muy distinto al que habia existido en momentos de
la sancién de las dos leyes citadas en los pérrafos anteriores. En 1987, el fenémeno
terrorista se¢ encontraba en su fase final. Se buscé con la Ley ntimero 34 cerrar el
periodo de emergencia terrorista con una normativa que reflejase la realidad del fin de
la lu_cha armada, en definitiva, de la derrota del terrorismo en Italia. La escalada de .
violencia habia cesado y el terrorismo habfa entrado en criéis, como se podia deducir
de la aparicién de un gran nimero de sujetos que, acogiéndose a los beneficios
previstos en la ley nimero 304/82,. habian cesado su actividad y colaborado con la
Justicia. Las normas sobre “arrepentidos” habian acentuado una situacidn de crisis ya
presente (el los grupos armados a comienzos de los afios ochenta} resultando
emblematicas las figuras de los primero arrepentidos Patricio Peci y Alfredo Bonavita
que en 1981 colaboraron con el gobierno y invitaron a sus camaradas a la
disociacion.”’

Las criticas que se le han formulado a las disposiciones citadas, si
bien no ponen en duda la supuesta eficacia que conllevaron —a tal punto que se ha
reconocido que el fendmeno terrorista fue eliminado o cuanto menos disminuido
draméticamente- se han centrado bdsicamente en los siguientes aspecto: a)
significaron la asignacién de gran subjetivismo a las conductas previstas creando
tipos criminoldgicos nuevos (delincuente terrorista, arrepentido); b) vinieron

acompafiadas de fuertes agravamientos sancionatorios y prolongaciones de las

“camorra” en sus disposiciones. Esta ley fue considerada como una ley “liberticida” permitiendo bajo
la presuncién de actividad mafiosa, el arresto sin flagrancia y sin orden, atn por delitos leves.

¥ MANUEL QUINTANAR DIEZ, “La justicia Penal y los denominados “arrepentidos”, op. Cit., p.
112.
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medidas procesales éoercitivas (penas de prisidn perpetua y prisién preventiva
indeterminada); ¢) otorgaroh gran discrecionalidad a los jueces; d) provocaron falsas
acusaciones y afirmaciones calumniosas entre los co-imputados.®®

En un plano general, ya fuera del exclusivo ambito de la lucha
contra el terrorismo, en el ordenamiento procesal penal italiﬁno se han incorporado
figuras negociales propias de un sistema diferente como el norteamericano.

En efecto, en la reforma del ordenamiento procesal que entrd en
vigencia el 24 de Octuﬁre de 1989 se renuncia a un proceso que hasta' €s0s momentos
era profundamente inquisitivo. Dicha ley ha creado un mecanismo de acusacién
claramente basado en un procedimiento de partes y en este marco ha introducido un
sistema de plea bargaining, que en su concepcion -particular supera en parte el
modelo norteamericano, aungue en su ambito de aplicacion esté limitado a la
criminalidad baja y media. Segiin esto la aplicacion de la pena a peticion de las partes
alcanza a la pena privativa de libertad de hasta dos afios y tanto el fiscal como el
acusado pueden solicitar, estando de acuerdo entre si, que el tribunal imponga una
pena reducida hasta un tercio respecto de la que concretamente le hubiese
correspondido al autor.>

Si bien esta ultima disposicion se asemeja mas a nuestro “juicio
abreviado”, no puede soslayarse el matiz negocial que conlleva, pues supone la

confesion del imputado.

* PADOVANI, “La soave inquisizione. Osservazioni e rilievi a propésito delle nuove ipotesi di
‘ravvedimento’, citado por MANUEL QUINTANAR DIEZ, “La justicia Penal...”, op.cit., pp. 117.

* BERND SCHUNEMANN, “Crisis del Procedimiento Penal?..” Cuadernos de Doctrina y
Jarisprudencia Penal, Ad-Hoc, Bs. As., Nro.8-A,, pp 422.
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CAPITULO CUARTO

| LA FIGURA DEL "ARREPENTIDO" EN EL

DERECHO ARGENTINO

El “arrepentido” en la ley de estupefacientes. Antecedentes parlamentarios.

Analisis de Ia norma a 1a luz de Ia jurisprudencia mas significativa.

1) La figura det "arrepentido” ha sido incorporada por la ley 24.424

en la ley de estupefacientes 23.737 en los siguientes términos:

Art. 29 ter: A la persona incursa en cualguiera de
los delitos previstos en la presente ley y en el art. 866 del
Codigo Aduanero, el tribunal podra reducirle las penas
hasta la mitad del minimo y del mdximo o eximirla de ellas,
cuando durante la sustanciacion del proceso o con
anterioridad a su iniciacion:

a) Revelare la identidad de coautores, participes o
encubridores de los hechos investigados o de otros

conexos, proporcionando datos suficientes que permitan el
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procesamiento de los sindicados o un  significativo
progreso de la investigacion.

b) Aportare informacién que permita secuestrar
sustancias, materias primas, precursores quimicos, medios
de trasporte, valores, bienes, dinero o cualquier otro activo
de importancia, provenientes de los delitos previstos en
esta ley.

A los fines de la exencién de la pena se valorard
especialmente la informacién que permita desbaratar una
organizacioén dedicada a la produccidn, comercializacién o
| trdfico de estupefacientes.

" La reduccidn o eximicién de penas no procederd

respecto de la pena de inhabilitacién.

La citada disposicién penal significé la incorporacién de la figura
del mal llamado “arrepentido” a la legislacién que reprime los delitos de
narcotrdfico. Dicha norma reconoce su origen en el Proyecto de Ley aprobado en la
Camara de Diputados el dfa 7/12/93, y que luego fuera revisado por la Honorable
Cémara de Senadores cn la Sesion del dia 9/11/04%°

Entre los fundamentos esgrimidos por las Comisiones que
presentaron el proyecto legislativo, dados en oportunidad del tratamiento del proyecto

de ley en la cdmara de origen, se dijo que:

“ Las comisiones de Legislacién Penal y de Drogadiccidn de la Cdmara de origen consideraron como
antecedente de su proyecto de ley, los de los seiiores diputados Algaba y Parola; Ortiz Maldonado y
otros; Bisciotti y otros; y Herndndez. Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacidn, pp.
3939/53; y de la Cémara de Senadores de fecha 9/11/94, pp.4235/36.
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a)} “El peligro que tanto. para la sociedad argentina como para la
comunidad internacional en general representa el narcotrdﬁcé, determina la
necesidad de buscar medios jun‘dicés eficaces para fortalecer la accidn que contra
dicho flagelo llevan a cabo la Justicia y sus colaboradores directos, los cuerpos
policiales y fuerzas de seguridad.”

b) que “..la represién del narcotrdfico determina la conveniencia
del instituto denominado “arrepentido”, que no es sino el participante de la
organizacion en cuestion que proporciona informacion que permite individualizar a
autores, participes o encubridores de los hechos investigados u otros conexos, o bien
incautar sustancias, materias primas o elementos vinculados a los hechos
investigados. La obtencién de tal colaboracién permite contar con pruebas cuyo
logro seria de otro modo imposible para las autoridades judiciales y policiales”.

) que “se ha seguido en este aspecto, lo establecido para el -
terrorismo en el articulo 57 bis b} del Cédigo Penal del Reino de Espafia (texto segiin
ley orgdnica 3/1988), ast como en las leyes 83-1019 del 9/9/1986 y 87-1157 del
31/12/87 de la Repiblica Francesa.”

d) y "[que dicho] proyecto puede constituir un avance hacia el
logro de una legislacién en materia de lucha contra el narcotrdfico que,

.. . oo Py
caracterizdndose por su eficacia preserve el orden juridico de nuestro pais.”

En la sesién de la H. Cﬁmara de Senadores del dia 9/11/94 que

tratara en particular los articulos del Proyecto votado en Diputados, luego de haberlo

! Diario de Sesiones de la Cimara de Diputados de la Nacidn del 7/12/93, pp. 3947 y 3949,
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aprobado.en general en la sesion del 26/10/94, el Senador Alasino® dejd sentada su
oposicién a consagrar legislativémente la posibilidad de eximir totalmente de pena al
“arrepentido” —lo que fue receptadd en la ley 24.424- sefialando que: “.la eximicién
de pena para estos casos puede tener connotaciones sumamente peligrosas. No
solamente para aquél que traduce su calidad de “arrepentido” o informante
simplemente para eximirse de la pena, y en ese afin puede excederse en los dichos o
inculpar a inocentes, sino también puede ocurrir que la eximicion lisa y llana de la
pena promueva una actividad delatora permanente desvinculada de un hecho
realmente punible.o de un delito y vinculada a elementos extraiios que pueden tener
otro tipo de connotaciones: personales, politicas e ideolégicas.” 43

Con la conmsideracién de estos antecedentes fue aprobada la

inclusion de la norma del “arrepentido” en la legislacién de nuestro pafs sobre trafico

de estupefacientes.

2) En cuanto a los supuestos que autorizan otorgar el beneficio

punitivo el art. 29 ter establece dos hipétesis: a) cuando revele la identidad de los
autores, participes o encubridores de los hechos investigados o de otros conexos,
proporcionando datos suficientes que permitan el procesamiento de los sindicados o
un significativo progreso de la investigacién, o b) cuando aporte informacién que
permita secuestrar sustancias, materias primas, precursores quimicos, medios de

trasporte, valores, bienes, dinero o cualquier otro activo de importancia, provenientes

2 El Senador Augusto Alasino presenté por separado un Proyecto de Ley propugnando la
incorporacién de las figuras del “Agente Encubierto” y el “Arrepentido”, para todos los delitos —no
s6lo los de narcotrifico- insertindolos como normas independientes de la Parte General del Caodigo
Penal (que constituirian de ser aprobados un nuevo inc. 8° del art. 34; ¢ incisos 3° y 4° del articulo 41
dei C.P.). Diario de Sesiones HCS 9/11/94, pp. 4219.

* Diario de Sesiones de Ia Honorable Cémara de Senadores del 9/11/94, pp.4235).
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de los delitos previstos en la ley. La forma de expresion de la ley, separdndolas en
parrafos distintos y desvinculdndolos entre si, permite concluir que se trata de

situaciones diferentes previstas alternativamente, de modo que la comprobacién de

cualquiera de ellas, o de ambas, habilita el tratamiento punitivo benéfico o la

exencién de pena. (C.N.C.P. Sala IV, voto del Dr, Hornos, en "Moray, José Mario",
Causa 2400, Fallo del 20/6/01 y C.N.C.P., Sala I, Causa 2243, en "Fernandez, Anfbal

Ricardo", Fallo de 18/5/99). A su vez, no importa_que la cantidad se sustancia

secuestrada sea de escasa cantidad (C.Fed. de San Martin, C. Nro. 1449 "Vire, Laura

s/Excarcelacion”, Rta. el 2/1/97. En igual sentido “en "Velazco, Victor
s/Excarcelacién”, C.1193, Rta. el 29/1/97 y "Rasgido, Gerardo Adridn

s/Excarcelacién“, C.1193, Rta. 17/1/97. Voto de los jueces Fossati y Lugones).

3} En cuanto a los sujetos gue pueden verse beneficiados por la ley

es harto criticable que ésta permita beneficiar a todos los intervinientes en los delitos

previstos en esa ley y en el art. 866 del Codigo Aduanero, sin distincién alguna entre
las distintas participaciones que tuvieron cada uno de ellos.

Asi, quedan incluidos en la disposicién -por ejemplo- los
funcionarios piblicos, los cabecillas, jefes o integrantes de una asociacién ilicita del
art. 210 del C.P. cuando, ademé.é, hubieran cometido por medio de una confabulacién
o sin ella, los delitos reprimidos por la ley 23..”!37.'M

La amplitud de la férmula legal deja abierta la posibilidad de que
aquéllos que integren los eétamentos mas altos de la organizacién criminal puedan

verse beneficiados en perjuicio de aquéllos que ocupan funciones subalternas. Es

“ FALCONE, Roberto - CAPPARELLI, Facundo, "Tréfico de Estupefacicntes y Derecho Penal”, Ad-
Hoc, Bs. As. 2002, p. 256/257, citando a LAJE ANAYA, "Narcotrifico y Derecho Penal Argentino®,
p. 322,
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obvio pensar que cuanto mds arriba se encuentre el "arrepentido” en la pirdmide
delictiva, mayor serd la informacién que tenga para ofrecer a cambio de su
impunidad, y mayor, también, la cantidad de individuos que podrd comprometer.
Incluso se corre el riesgo de que se vean inﬁolucradas personas inocentes pues los
cabecillas de las organizaciones tienen un incentivo muy fuerte, a partir de la propia

letra de 1a ley, de manipular la informacién que manejan a partir de su participacién

delictiva.

4) En _cuanto a los delitos sefialados por el “arrepentido”, la ley

requiere que sean delitos consumados o tentados, sean los hechos investigados en la
causa u otros coﬁexos, con la salvedad que deben igualmente tratarse de delitos
contemplados en la propia ley o bien en el art. 866 del Cddigo Aduanero, o bien
encontrarse intimamcnte. vinculados con aquéllos, habiendo sido cometidos para
perpetrar o facilitar la comisién de otro mencionado en la norma, o llevados a cabo en
el mismo contexto histérico, en cuyo caso el delator puede acogerse al beneficio.*

El art. 29 ter de la ley 23.737 requiere que los efectos secuestrados
en virtud de la informacién proporcionada por el “arrepentido”, deban proceder de o
haberse originado en' la comisién de alguno de los delitos vinculados con el
narcotrdfico que estén previstos en los arts. 5, 6, 7 24 y 25 de la ley 23.737,

descartdndose la aplicacién del benéfico tratamiento penal cuando el secuestro

obtenido como consecuencia de los datos surninistrados sea de sustancias

estupefacientes tenidas en forma simple o con la finalidad de consumirlas

personalmente -art. 14 idem- (C.N.Casaci6én Penal, Sala III, voto del Dr. Mitchell, en

“Mosqueda, Carlos Ariel”, Causa 3454, Fallo del 5/ 11/01). Idem, C.N.C.P., Sala IV,

“ {dem, pp. 259.
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en causa “"Moray, José Mario”, del 20/6/01), ¢ bien tenidas~ sin_fines - de

comercializacién_(art. 14 idem) (C.N. Casaci_én Penal, Sala I, Causa 2219, Dres.

Bisordi - Rodriguez Basavilbaso - Catucci, Fallo del 25/6/99 en "Durin Juan

Miguel™).

5) En_cuanto_al resultado del aporte del delator, la Camara

Nacional de Casacién Penal ha dicho que el informador debe suministrar datos de tal
entidad que: a) basten para decretar el procesamiento de los coautores, participes o
encubridores de los hechoé mencionados; o b) "permitan un significativo progreso de
la investigacién",

En el caso de la alternativa sub a) -referida en el pérrafo anterior-
€s0s datos deben consistir en el aporte de pruebas suﬁc;ientes que posibiliten al juez
declarar la existencia del hecho delictivo y la participacién del imputado en él (art.
306 del C.P.P.N.). Esta declaracién Judicial se efectia mediante el auto de
procesamiento, el que se considerard que satisface la exigencia del art. 29 ter,
apartado a), de la ley 23.737 cuando, decretado, no hubiese sido recurrido, 0 cuando,
apelado, hubiere sido confirmado. Paralelamente no perjudica la éoncesién del
beneficio la revocacion posterior del auto debida a circunstancias sobrevinientes o a
su falta de confirmacién por ilegalidad en la incorporacién de la prueba no achacable
al informante. .

Con relacién a la segunda aIternatjva, prevista en la norma, la ley
exige que, al propio tiempo que el informador revela la identidad de participes o
encubridores, proporcione también datos suficientes que permitan un avance
significativo de la investigacién; es decir que aunque no se alcance el procesamiento

de tales personas, esos datos hubieren significado un progreso importante para el
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descubrimiento y comprobacién de los hechos en los que aquél colaborador estuviese
implicado u otro conexo. Serd esta tltima, en principio, una cuestién diferida a la
valoracién judicial y hecha sobre la base de circunstancias acreditadas en cada caso,
pero atendiendo, siempre a la magnitud del avance investigativo. (Cimara de
Casacién Penal, magistrados: ]jres. Bisordi - Rodriguez Basavilbaso, Catucei, Causa
2219, Sala I, "Durdn, Juan Miguel y otros", Fallo del 25/6/99).

Se ha decidido que el mero sefialamiento (sin otro punto més que la

subjetiva versién de quien declara) no es bastante para encontrarse_incurso_en los

beneficios del art. 20 ter de la ley 23.737, pues siguiendo los lineamientos del

legislador en Diario HCDN del 7/12/93, Reunién 30, p. 3942, no se logra con ello
descorrer el "velo” de la realidad si se interpreta que todo aporte de un procesado lo
coloca en calidad de "arrepentido”, con independencia dé la entidad de ese aporte. Se
podrian tornar los juicios en un ejemplo del género "grotesco”, al permitir disminuir
una pena o aln su eximici6n, mediante el empleo de cualquier versién. (del voto
concurrente del Dr. Planes, ;:n "Ramirez, Juan Carlos", Cdmara Federal de Bahia
Blanca, 19/10/95). En sentido inverso, el desprocesamniento de los sindicados por el

imputado no es Sbice a que proceda la excarcelacién de éste ditimo. La ley no exige

que el procesamiento se encuentre firme para que proceda el beneficio de la
reduécién de pena cuando exista alguno de los supuestos que prevé la norma del art.
29 ter de la ley 23.737 en cualquiera de sus incisos. (del voto en disidencia del Dr.
Ferndndez de la Cimara Federal de Bahia Blanca, fdem, "Ramirez, Juan Carlos").

Paralelamente, no se exige que la investicacién sea exitosa. (Tribunal Oral en lo

Criminal Federal de Mendoza, N°1, "Quiroga, Ariel", del 28/ 12/95).
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6) £n cuanto a la valoracion del dicho del “arrepentido” Ia férmula
legal es imprecisa en varios puntos, Al peligro de manipulacién del objeto del proceso
por el “arrepentido”, se suma también la posibilidad de que el juez otorgué'o' no el
beneficio a partir de una valoracién que carece de control estricto -excepto la
arbitrariedad- y ello es altamente inconveniente en perjuicio de la seguridad juridica,
el debido proceso legal y la iguéldad ante la ley.

| La Cdmara de Casacién Penal se ﬁa expedido en este punto
sefialando que la ley 24.424 incorpora la figura del arrepentido en el art, 29 ter de la
ley 23.737 facultarido al tribunal a reducir las penas hasta la mitad del minimo o del
miximo. Determinar si el aporte a la investigacién o la revelacién de domicilios o
personas efectuado por el imputado tuvo o no la significacidn necesaria para que se le
otorguen los beneficios o recompensas que el instituto acuerda, es una circunstancia

que deberd ser valorada por el Juzgador, quien es libre en la eleccién y andlisis critico

de los elementos de prueba, sin que deba justificar porqué da mayor mérito a uno que

aotro y a las conclusiones a las que arribe, salvo arbitrariedad. {voto del Dr. Tragant,

Cédmara de Casacién Penal, Sala I, Causa 2425, Fallo del 10/4/00, en "Méndez,

Gustévo Daniel™).

7) En cuanto al momento en que debe ser realizado el aporte por el

“arrepentido” la ley establece que se debe producir "durante la sustanciacién del
proceso o con anterioridad a su iniciacién”, (Cdmara de Casacidn Penal, "Orozco,
Facundo”, Registro 960, Fallo del 22/3/96, Dres. Madueiio - Rodriguez Basavilbaso,
Catucci); sin embargo la propia Cdmara Nacional de Casacién Penal ha realizado una

interpretacién extensiva que permite conceder los beneficios atenuatorios atn después
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d; la condena del imputado "arrepentido”, por via de la revisién, si se demuest:ra la
veracidad de los datos aportados durante la sustanciacién del proceso.

Asi se ha dicho que la toma de conocimiento posterior al acto
sentencial, por parte de la Sra. Defensora Oficial del resultado positivo de la
informacién aportada por el causante -secuestro de sustancia estupefaciente y
consecuente procesamiento de una persona- puede considerarse un "hecho nuevo” en
los términos del inciso 4°).del art. 479 del ordenamiento de rito con aptitud de
remover la calidad de cosa juzgada con el alcance del art. 29 ter de la ley 23.737.
(Cdmara de Casacién Penal, Sala IV, "Moray", voto del Dr. Hornos). _

La viabilidad de Ia utilizacién de la revisién para remediar
supuestos en los que luego del dictado de la sentencia el causante declara en los
términos del art. 29 ter de la ley 23.737 tiende a resguardar el principio de celeridad
procesal respecto de la causa originaria en la que se encuentra impﬁtado quien luego
declarara en caricter de "arrepentido”. De lo contrario se impondria la paralizacién de
tal proceso a resultas de lo que suceda en el otro expediente en los que se investigan
los hechos por él denunciados. Sin olvidar, ademds, que no deberia paralizarse un
proceso que puede, en definitiva, concluir con una absolucién del encartado, m4s alla
de su pretensién de hacerse beneficiario de la reduccidn o eximicién de pena que le

brinda la norma en juego. (Idem, voto de la Dra. Berraz de Vidal).

8) Finalmente, en cuanto al beneficio otorgado al “arrepentido” en

virtud de su colaboracién, la propia Cémara Nacional de Casacidn Penal ha sefialado,
-COn unm criterio a mi juicio implausible por ser indemostrable y excesivamente
utilitarista- que la reduccién de pena debe ser importante para, precisamente,

incentivar la delacién. El citado tribunal sefials que una reduccién escasa del monto
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de las penas, ademds de mostrarse fitil en comparacién con el aporte efectuado, se
presenta como una sefial de desaliento a imputados que, ante tan escasa recompensa,
preferiran probablemente soportar algo mds en prisién antes que someterse a los
riesgos que la delacién en mayor 0 menor medida implica. (Camara de Casacién
Penal, Sala IV, Causa 2400, “"Moray, José Mario", del voto de la Dra. Capolupo de

Duraﬁor_la y Vedia, Fallo del 20/6/01).

El proyecto legislativo para incluir la figura del arrepentido en la Parte General

del Cédigo Penal. Fundamentos parlamentarios.

1} En virtud de los atentados terroristaé que causaron la destruccidn
de la Embajada de Israel el 17/3/92 y del edificio de la Asociacién Mutual Israelita
Argentina en el afio 1994 se presentaron muchas iniciativas legislativas propiciando
la figura del arrepentido en la legislacién procesal. |

Luego de varios intentos el 6 de agbsto del afio 1997 fue aprobado
en la Cdmara de Diputados de la Nacién un proyecto de ley que contemplaba la
inclusin de una figura afin en la Parte General del Cédigo Penal. Este proyecto —
finalmente  rechazado por la  Cimara de Senadores-  denominado
como “Circunstancias atenuantes para la fijacién de pena;s‘, excarcelacion y reserva

de identidad de testigos”,*® contenia el si guiente texto:

“ Dada la aprobacién obtenida por ia C4mara de origen, como por las discusiones suscitadas a raiz del
citado proyecto, el tratamiento legistativo de la cuestién constituye un antecedente insoslayable del
presente trabajo. El texto corresponde al publicado el Diario de Sesiones del Honorable Senado del 6/7
de Mayo de 1998 pp.2544/45, y reproducido en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Aflo
I11, Niimero 7, pp. 819/20. .
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Articulo 1° - Incorpérase como inciso 3° del
articulo 41 del Cédigo Penél el siguiente texto:

Inciso 3°- Cuando el sujeto se hubiere
esforzado seriamente para evitar el resultado, reducir el
dafo, satisfacer a la victima o hubiese cooperado
decisivamente en la investigacion, la escala penal aplicable
se podrd disminuir del modo previsto para la tentativa. En
caso de colaboracién la reduccion no se aplicard sobre la
pena de inhabilitacién.

Articulo 2° - Incorpérase como inciso 4° del
articulo 41 del Cédigo Penal el siguiente tcxto:.

Inciso 4° - La reduccién o eximicion de pena
podré aplicarse en los casos en que la colaboracion
prestada permita condenar a los demds participes de
hechos delictivos que habiendo causado la muerte de una o
mds personas hubiesen estado motivados en la raza, la
religion, las ideas politicas o la actividad profesional de la
o las victimas,

Articulo 3° - Incorpérase como iltimo pérrafo
del articulo 275 del Cédigo Penal el siguienté:

La misma pena se aplicaré al colaborador
del articulo 41 que en el curso de una investigacion penal
Sformule imputaciones o proporcione datos falsos sobre

terceras personas o simule pruebas.
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Articulo 4° - A'grcgaée como ultimo pérrafo del
articulo 241 del Cddigo de Procedimientos en lo Penal lo
siguiente:

Los dichos de testigos que por fundado temor
a su vida o la integridad personal obtuvieren decision
Judicial para que se reserve su identidad sélo podrdn ser
usados para orientar la pesquisa, sin que puedan constituir
prueba de cargo. Regirdn las restricciones de los articulos
242 a 244 de este Codigo.

Articulo 5° - Incorpérase como inciso 6° del
articulo 317 del Cddigo de Procedimientos en lo Penal el
siguieﬁte texto: | |

Inciso 6° - Cuando a primera vista resulte de
aplicacion lo dispuesto por el articulo 41, dltimo pdrrafo,
del Cédigo Penal y la pena eventual admita la condenacion

condicional.

Resulta importante resefiar la opinién de algunos
legisladores en el tratamiento legislativo, dado que se plantearon
posiciones encontradas que contribuyeran, ulteriormente, a que el proyecto

naufragara.
2} A su turno el Diputado por Rio Negro, Carlos Soria,

informante del proyecto presentado sefialé en el recinto entre otros

conceptos, que:
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a) “..debemos construir una sociedad mds justa y seria
en lo que d la investigacion se refiere, para aplicar condenas
importantes”;  “..en el futuro te[nemos] que crear herramientas
legislativas que facilitar{d]n él_r;urso de las investigaciones™; “..figuras
importantes y novedosas que ya se aplica[n] en otros lugares del mundo.
Me refiero a figuras tales como las del informante, el arrepentido, el
agente encubierto y el testigo arrepentido”.

b) “...estamos en presencia, no sélo en la Argentina sino
en el mundo, del crimen organizado, del delito trasnacional, de atentados
terroristas que han venido...para quedarse”; “...nos damos cuenta de que
las distintas figuras que habilita el Cédigo Penal...ya no sirven para
perforar estas estructuras organizativas que tienen una inteligencia, una
logistica, que es muy dificil penetrar y que en definitiva hace que luego de
cometido el atentado sea muy dificil perseguir a sus responsables, a sus
autores intelectuales o a sus instigadores. Por eso es que a ese viejo

»

cédigo hay que introducirle modificaciones.’ ”...[Plorqué negarnos a
aceptar una modiﬁcaciéﬁ a la legislacién que en definitiva va a permitir
un avance rapido en la investigacion de...causas tan importantes”.

c) “...con la actual legislacion: si un cémplice, participe
secundario en la comision de alguno de estos delitos, quisiera dar
elementos al magistrado o colaborar con él para que la causa avance, no
podria hacerlo; tendria que auto-incriminarse. Y entonces sucede que
todos, desde el delincuente mds importante hasta el participe mds

secundario, son “tapadores”. A nadie interesa que la causa avance o que

se investigue. ;Qué distinto seria [citando un camarista que no se nombra]
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si se pennitie_re a estos. autores .o cémplices, a estos participes
secundarios, colaborar con ia. justfcia_ en el esclarecimiento de los
hechos!. Ya nadie podria cometer un delito de esta envergadura o lo haria
sabiendo de antemano que quien es cémplicé hoy, mafiana podria ser un
arrebentido, un colaborador de la Justicia....esta es la mejor forma de
prevenir tales delitos.”

.d) “Por ello hemos aceptado el desaﬁq...que el Estado
renuncile a] una parte de la pena a cambio de una colaboracién para que
avance la Justicia en la investigacién de un delito. Y no es ficil porque
hay un trasfondo ético. Pero pido a mis colegas que pensemos...si no es
importante correr definitivamente el manto de Impunidad que estd
rodeando a muchos de estos delitos que nos preocupan”. “No se si con
esta herramienta novedosa e importante lograremos que se avance en la
causa; pero..[aldemds ésta es una herramienta que se estd aplicando en
otros lugares y que ha permitido desbaratara importantes organizaciones

delictivas fuertes y cerradas.” 4

3) Por su parte, la Diputada Nilda C. Garré criticé el proyecto que

fuera finalmente aprobado por la Cémara de Diputados y defendié el que ella

4 .
presentara 3 con conceptos tales como los que siguen:

47 Diario de Sesiones de la Cmara de Diputados de la Nacién del 6/8/97, pp.2390/2392.

% Denominado en la discusién parlamentaria como “de los juristas™ por la colaboracién prestada por
los Dres. Rait Zaffaroni, Pedro David, Ricardo Gil Lavedra, Carlos Arslanidn y Andrés D Alessio, el
mismo consistia, bisicamente, en agregar el siguiente texto como pérrafo final del articulo 41 dei
Cédigo Penal: “Cuando el sujeto se hubiere esforzado seriamente por evitar el resultado, reducir el
dafio o satisfacer a la victima o hubiere cooperado eficazmente en la_investigacion, el juez podri
aplicar la escala penal de la tentativa, reducirla a la mitad o al minimo legal de la especie de pena de
que se trate”. Ademds incluia agregar como Gltimo pérrafo del articulo 223 del Cédigo Procesal Penal
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a) Que se pronuncia en contra dé la figura del “arrepentido”
porgue “...se prefende que el gler_nento fundamental sea la figura del arrepentido y no
la reparacién de la victima o la disminucion de la pena. No estamos de acuerdo con
la figura del arrepentido tal como ha sido propuesta...la mayoria de los tratadistas,
las organizaciones de derechos humanos y los colegios de abogados han manifestado
que es una figura delicada —incluso la Iglesia ha alertado al respecto-,...[pues el
Estado] neg;)cia con los delincuentes...El .Estado no puede valerse de los delincuentes
para hacer justicia, pues el Estado de Derecho debe conservar su superioridad
ética.”

b) “[que se ha escuchado] como argumento pragmdtico el de ld
eficacia. [Se preguntd] si finalmente llegaremos a tolerar la tortura en el
entendimiento de que también puede ser eficaz para el esclarecimiento de un hecho. ”
“[Que la del arrepentido] es una figura profundamente inmorél porque pone precio a
la magnitud del aporte de informacion y fomenta la negociacién. Ello es mucho mds
grave aiin en nuestro sistema, en el que precisamente debemos preservar la dignidad
y la independencia de los jueces, y su capacidad para impartir justicia en el momento
de la sentencia. Ese juez es el que vamos a tener que poner a negociar con el
imputado o con el procesado para lograr mds informacién. La modificacion
qgue...propone la bancada oficialista llega a la impunidad. Hechos terribles...podrian
terminar con la impunidad de sus autores”™.

¢) “Se trata de algo profundamente injusto porque termina

beneficiando al que mds informacion tiene, que generalmente es un personaje central

de Ia Nacion el siguiente: “Los dichos de personas que por fundado temor para su vida o integridad
personal requiriesen que se reserve su identidad, sélo podrdn ser usados para orientar la pesquisa sin

que puedan constituir por si mismos prueba de cargo”. (Diario de Sesiones de la CDN 6/8/97, pp.
2381).
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en la banda y no uno periférico. Ese es el que tiene la posibilidad, por el aporte de
informacion que efectiie, de lograr el médximo de beneficio

d) “También es sumamente inmoral dado que cuanto - mds
antijuridica sea la accion, crimenes por razones raciales o por la profesion de la
victima tendrdn menos pena o directamente eximicion...”.

e) “Esta figura que en un comienzo fue introducida en un proyecto
de ley llamado antiterrovista...que se quiso introducir en un clima de emergencia
marcado por el terrible impacto psicolégico del atentado a la AMIA...escapla]
totalmente a los principios generales del derecho penal que sefialan que las leyes en
esta materia deben estar normativizadas dentro de un cédigo y que no deben existir
leyes especiales o de excepcion, y mucho menos si estas son dictadas en momentos de
un gran conflicto emocional en la sociedad.”

f) “lhay] que agregar a las consideraciones que el juez puede
hacer en el momento de dictar sentencia, para atenuar o agravar la pena, algo que
hasta el momento no se encontraba contemplado en esta legislacion que. es la
conducta posterior...”. Sefial6 que as{ cuando en su proyecto habla de reducir la pena
a quien haya “..."cooperado eficazmente en la investigacién': en este caso en cierto
modo est{4] posibilitando aquello que algunos quieren llamar ‘ley del drrepentido’,
pero no es lo mismo. La cooperacién eficaz en la investigacién también es una forma
de reparar a la victima y a sus deudos. La verdad alivia, tranquiliza, de alguna
manera .actﬁa como reparacion, pero no es una transaccién previa, no hay
negociacién, no hay inmoralidad de un juez midiendo la pena que va a aplicar a

2 s s x » &
cambio de informacion. o

* Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién de fecha 6/8/97 pp. 2397/8. A su turno
el Diputado Cafiero manifestd que con la figura del “arrepentido” “...se van a poder construir causas,
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4) A su turno el Diputado Miguel A. Pichetto, apoyd el

proyecto de la comisién en los siguientes términos:

| a) “El terrorismo internacional produce atentados que
se cometen en un lugar y tienen efectos en otro...Estos hechos también se
repiten en otros lugares del mundo, donde también existen fuertes
dificultades para aclararlos...Este tipo de hechos son los que han ocurrido
en Argentina...”; “..importa que..el Parlamento consagre lo que
denominamos como una nueva forma de investigacidén para la lucha
contra el terrorismo internacional.”

b) “..Ia figura del arrepentido, que técnicamente ha
servido en muchos paises de Occidente, para la lucha contra el terrorismo
y el crimen organizado, resulta fundamental.”

¢) “...[se] ha manifestado que la figura que se pretende
introducir en el Cédigo Penal no es ética. Seguramente debe ser mds ético
preservar la lealtad entre los delincuentes. Pero si tenemos que analizar
esta figura tenemos que decir que no es ética....lo importante es la eficacia

y que se termine con la impunidad. De ninguna manera es ético reducir la

se van a poder construir culpables y también inocentes. Utilizo la palabra construir como sinénimo de

. fabricar. Mediante estas normas es posible que se fabriquen causas penales. Hoy no podemos

determinar quienes van a ser las victimas ni quienes podrén ir a prisién o sufvir penas de distinta fndole
como consecuencia de la colaboracidn que presten terceros en causas donde elios son investigados y
donde esos colaboradores canjeen una disminucién de pena por la informacién que estdn brindando.”
(Diario de sesiones CDN 6/8/97, pp.2405). La Diputada Elisa Carri6 opiné por su parte que “.la
figura del arrepentido, en ¢l contexto institucional de vaciamiento del Poder Judicial de nuestro pais,
constituye una herramienta mds para contribuir a dicho vaciamiento, principalmente porque esta
herramienta puede funcionar en paises donde existen poderes judiciales fuertes, jucces independientes,
fiscalias con recursos, disponibilidad de la accién penal y calidad institucional... En estas condiciones y
sin un contexto de calidad institucional la figura del arrepentido va a significar la libertad de
muchisimos delincuentes en Argeniina a cambio de unos pocos condenados...puede suceder que
queriendo legislar para la coyuntura terminemos creando mayor impunidad en el pais™. (Diario de
Sesiones CDN, 6/8/97, pp. 2405/2406).
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pena al autor de un hecho delictivo, lpero estamos dando prioridad a un
valor mads importante y fundamental.”

d) “..la informacion que brinde el arrepentido servird
para destruir (la] organizacién delictiva y llevar a los responsables de su
conduccién a la cdrcel. Esta es la filosofia con la que hemos concebido la
figura del *“arrepentido”. De ninguna manera se trata de una
conmutacién de pena ni del cambio de una figura por otra, porque ello no
sirve desde el punto de vista de una valoracion ética. El verdadero sentido
de este debate es terminar con la impunidad, destruir la organizacién

delictiva y procesar a los responsables de dicha organizacién.”

Como dijera al inicio, el proyecto finalmente no fue sancionado por
la cAmara de revision (Senado) y hubo que esperar la asunci6n de un nuevo gobierno

para que un proyecto similar tuviese consagraci6n legislativa.

Ley 25.241 sobre hechos de terrorismo.

Texto legal y antecedentes parlamentarios.
1) Por medio de la citada ley se dispuso la reduccién de la escala
penal al imputado que colabore eficazmente con la investigacién de los hechos de

terrotismo, en los siguientes términos:

Art. 1: A los efectos de la presente ley, se

consideran hechos de terrorismo las acciones delictivas
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cometidas por integrantes de asociaciones ilicitas u
organizacioﬁes constituidas con el fin de causar alarma o
temor, y que se realicen empleando sustancias explosivas,
inflamables, armas o en general elementos de elevado
poder ofensivo, siempre que sean idéneos para poner en
peligro lq vida o integridad de un niimero indeterminado
de personas.

Art.2: En los supuestos establecidos en el
articulo anterior, podrd excepcionalmente reducirse la
escala penal aplicando la de la tentativa o limitandola a la
mitad al imputado que, antes del dictado de la sentencia
deﬁniﬁva, colabore eficazmente con la investigacion. Para
obtener el beneficio se deberd brindar informacion esencial
para evitar la consumacién o continuacion del delito o la
perpetracion de otro, o que ayude a esclarecer el hecho
objeto de investigacion u otros conexos, o suministre datos
de manifiesta utilidad para acreditar la intervencion de
otras personas, siempre que el delito en que se encuentre
involucrado el  beneficiario sea mds leve que aquél
respecto del cual hubiere brindado o 'apormdo su
colaboracion.

Art.3: En los mismos supuestos podrd

aplicarse el minimo legal de la especie de pena, cuando la
informacién brindada hubiere permitido acreditar la

existencia de la asociacion ilicita, desbaratar sus
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qctividades o acreditar la intervencién de alguno de sus
miembros en el hecho delictivo, determinando asi el
respectivo sometimiento a proceso de quienes no hubieran
sido imputados hasta entonces. |

Art. 4: La reduccién de pena prevista
precedentemente deberd ser decidida por el tribunal del
juicio al dictar la sentencia definitiva.

Sin embargo tan pronto como la reduccién de
la escala penal prevista por los articulos 2° y 3° aparezca
como probable, podrd ser considerada a los fines de la
excarcelacion de acuerdo a las normas procesales
comunes.

Art. 5: Las declaraciones de las personas
mencionadas en las disposiciones anteriores, carecerdn de
valor sino se producen con el contralor del fiscal, la
querella y la defensa, del modo establecido en las leyes
procesales.

Los elementos probatorios obtenidos mediante
la colaboracion prevista en esta ley podran exclusivamente
ser utilizados en el mismo proceso 0 en oiros por hechos
relacionados o conexos con el que motivé aquél.

Art.6: Serd reprimida con prision de uno a tres

afios cualquiera de las personas que se acojan a estaley y
formulen sefialamientos falsos o proporcionen datos

inexactos sobre terceras personas.
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Art.7: Si fuere presumible que el imputado que
hubiera colaborado, corriere riesgos en razén de elio
respecto de su integridad personal o de su familia, se
adoptarén las medidas de proteccion necesarias, incluidas
la provision de los recursos indispensables para cambiar

de actividades laborales y la sustitucidn de su identidad.

La presente ley fue publicada en el boletin oficial del 17/3/2000 y
tuvo su origen en un proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo que asumiera en
nuestro pafs en Diciembre de 1999, remitido para ser tratado en las sesiones
extraordinarias del verano de 2000.

El tratamiento del proyecto en general tuvo lugar en la Cdmara de
Diputados de la Nacién el dia 27 de Enero de 2000, mientras que en la Cimara Alta el
mismo se produjo el dia 23 de Febrero del mismo afio.

En lo que sigue serdn destacados algunos argumentos de los

legisladores que votaran en favor del proyecto en general.

2) El Sr. Diputado por Santa Fe, Tejerina, sefiald que:

.a) “es muy importante destacar que la figura del arrepentido que
hoy consideraremos se encuentra circunscripta tinicamente a los hechos de
terrorismo...”.

b) que “..como antecedentes de la ley del arrepentido, quiero
mencionar que el objetivo y el fin de este instrumento es la lucha contra la

organizacion armada.
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¢) gue “..en materia de legislacion comparada, vale sgﬁalar que,
como se sefiala en el proyecto del Poder Ejecutivo, esta instifucion nacé en Italia
para combatir a las Brigadas Rojas y posteriormente a la mafia. En ese pais los
resultados han sido extraordinarios, ya que se permite la proteccién de la persona 'y
se le da una semi-libertad a quien se acoge a la figura del arrepentido”.

d) que “..deben incorporarse también como atenuantes 0
eximentes de pena en el caso concreto situaciones posteriores a la comisién del delito
que importen una colaboracién con las victimas o sus deudos. Esta colaboracz;o’n que
presta un coautor de un delito para dar mayor posibilidad de acceso a la verdad y a
la justicia, a las victimas y a sus deudos, si puede ser considerada como una
circunstancia atenuante o eximente de pena.” "Aqui no se considera la utilidad que
puede obtener el Estado en la punicion; aqui lo que beneficia es la informacion que

arrima a la verdad a las victimas y a sus deudos.”

3) A su turno el Sr. Diputado Cruchaga, sefiald:

a) que existe un “..compromiso parlamentario en la bisqueda de
nuevas ﬁerramienras legales para combatir estas formas extraordinarias de
delincuencia organizada, que en nuestro pais han generado los dos mega-atentados
mds graves, qué han causado una gran cantidad de victimas y han generado una
enorme herida en el cuerpo social. Hoy, a casi ocho afios del primero de ellos y a
casi seis del segundo, todavia estamos esperando que el sisteﬁa legal regular y el
funcionamiento del Estado, con sus instituciones, puedan dar una respuesta d la
sociedad encontrando a los culpables para castigarlos, como ordena y determina

nuestra legislacién.”
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b) que debemos “...considerar esto como una cuestién de Estado 'y
de politica de seguridad que supera el interés de los bloques o de los partidos porque
debemos atender a una circunstancia desgraciada que sucedio en nuestro pais y que
esperamos que con estas leyes y otras decisiones del Estado se impida que sigan
sucediendo. Pero las heridas estén abiertas y la sociedad reclama justicia. Las partes
involucradas, las victimas, los familiares de estas ultimas y las organizaciones
ligadas con estos hechos, que han sufrido en carme propia estos mega-atentados
acaecidos en la Argentina, siguen clamando justicia, y esta Camara de Diputados
debe recibir ese clamor y brindar -tal como lo marcan la Constitucién y la ley-
aquellos instrumentos que permitan que la Justicia argentina agote todo el arsenal
para encontrar a los culpables y aplicarles las sanciones que correspondan.”

c) se preguntd ;... qué pasé desde el afio 1997 hasta ahora? En
torno a las dos investigaciones que se llevaron a cabo para enconirar d los
responsables del atentado de la Embajada de Israel que duraron ocho aflos, no existe
ningiin procesado, y dicho expediente ya fue sefialado y calificado por esta Camara
en los informes de la comisién bicameral. El efecto concreto de la aplicacion de la
ley y de los recursos ordinarios y legales del Estado en relacién con la investigacion
de ese atentado ha sido nulo” “...existe un reclamo importante en el sentido de no
privar a la Justicia de estas herramientas excepcionales a fin de lograr, dentro del
marco de la Constitucién y la ley, arrancar de raiz de la sociedad argentina a estas
asociaciones criminales, que no sabemos si ain estdn vivas....pero st advertimos que
existen pactos de silencio. Ademds, esas organizaciones se estdn moviendo para
interferir la investigacion, lo que demuestra que también tienen capacidad operativa

para interferir a la Justicia argentina. 7
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d) sefialé que «_estas figuras son excepcionales porque los delitos
también lo son... ya que se trata de un instituto complicado y peligroso, que estas
medidas son transitorias 'y destinadas a descubrir estas  asociaciones
ilicitas.... Mantenemos un nivel ético; no transamos con el delincuente...que debe
brindar datos imprescindibles para ubicar a los autores y jefes de las asociaciones
ilicitas. No hay transaccion previa. Se trata de aportes sinceros a la Justicia para que
ésta pueda detectar a las cabezas de Ia; organizaciones, es decir, a quienes actian
como dirigentes y programadores, a los autores y coautores”.

e) “que no estamos con el. sistema norteamericano sino con la
legislacién penal argentina. Quien desee acogerse a esia ley —es la interpretacion de
los integrantes de la Comision de Legislacién Penal y seguramente la de otros
diputados de la comisidn bicameral- deberd estar imputado o procesado por haber
participcido en un hecho contemplado en la normativa, y S declaracién serd
espontdnea y no regulada. En definitiva, un tribunal de sentencia evaluard y
establecerd si la declaracion efectuada tuvo valor para la investigacion....En
consecuencia, quiero manifestar...que no se habla de que exista una negociacion

previa o un pacto entre el juezy el imputado o procesado”.

4) por su parte el Sr. Diputado Soria sefial6:

a) que se debe proveer a « la Justicia argentina de aquellas
herramientas que consideramos necesarias para el esclarecimiento de estos dos
atentados” .

b) que “...Jos cédigos vigentes revelaban insuficiencia en el dmbito
operativo para combatir a estas organizaciones delictivas de compleja estructura, de

multiplicidad de medios, donde por obra y gracia de la corrupcion también estdn
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metidos organismos policiales....al tratar de penetrar en esias ‘organizaciones
cerradas...el pacto de silencio siempre tornaba prdcticamente imposible que las
inve_srigaciones judiciales pudierar avanzar. Lo que ocurre es que el sistema penal
estuvo tradicionalmente pensado para delitos cometidos por individuos, y hoy —mal
que nos pese- en_nuesiro pais y en el mundo las organizaciones delictivas
transnacionales tienen innumerables medios, poder econdmico, inteligencia y
logistica, todo lo cual dificulta mucho la investigacion que pueda hacer un juez de
instruccion”.

c) “el terrorismo internacional requiere para su consumacion el
concurso organizado de participes y coémplices. Sin embargo, nuestra legislacion
actual estimula la complicidad. ;Por qué? Porque el que participa en estos delitos no
puede denunciar sin auto-incriminarse, y entonces resulta tan interesado como el
autor principal en que el delito no se esclarezea....”...no hay nada mds preventivo ni
disuasivo para el delincuente que el hecho de no poder saber si su complice de hoy
no serd su denunciante de mafiana. No veo enitonces cudl es la razén de privar a la
sociedad de esta herramienta...La delacion de quienes atacan los principios bdsicos
en que se sustenta la convivencia democrdtica no es moralmente reprochable ni
implica deslealtad sino la sujecion debida a un: orden superior que posibilita el
mantenimiento de la libertad. .Si seria inmoral que el Estado tolerara la fidelidad a

los pactos de silencio de las organizaciones delictivas”.
5) A su turno el Sr. Diputado Pichetto sefiald:

a) que “..hemos ido comprendiendo la necesidad de dotar a la

Justicia argentina de nuevas formas de investigacion judicial. Cabe aclarar que no se
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propicia crear un nuevo Hpo penal sino que pretendemos brindar a los jueces un
nuevo instrumento para la investigacion judicial.

b) “La experiencia europea, que recoge el derecho penal aleman e
italiano, y la experiencia americana demuestran que, cuando se utiliza con sentido
positivo e infeligente por parte de los magistrados —es decir, cuando no se la
desvirtiia- esta figura brinda resultados efectivos”.

¢) que “En cierta medida, la figura del arrepentido no tiene un
componente ético, ya que el Estado resigna la aplicacién de la pena a un hombre que
ha cometido un delito y que integraba una organizacién terrorista. Hay una
claudicacién del Estado, por lo que no podemos evaluar la figura en ese plano, sino
que la debemos considerar desde el punto de vista de la biisqueda de la eficacia 'y de
la aplicacion de la Justicia. El objetivo es terminar con la impunidad, que es un valor
mucho mds trascendente y superior a la discusion en la teoria de los valores. El
Estado busca eficacia en la detencion de una organizacion peligrosa; quiere que los
principales delincuentes de una drganizacic’m piramidal y estructurada, que es muy
dificil penetrar, sean detenidos, a fin de terminar con el riesgo que dicha
organizacién implica para la sociedad”.

d) que “Estamos poniendo un limite muy preciso, incluyendo sélo
los actos de terrorismo, como lo hicimos con anterioridad con la ley 23.737, sobre
narcotrifico, que constituye una legislacién de avanzada, contiene normas penales
muy duras y rigidas e incorpora nuevas formas de investigacidn, como el
arrepentido, el agente encubierto y la entrega vigilada. Siempre reivindico esta
norma, porque €s un avance notable contra el delito trasnacional, como el

narcotrdfico.
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e) que “El transcurso del tiempo y la necesidad de dotar a los
jueces de instrumentos que permitan avanzar en el esclarecimiento de algunos hechos
nos llevan a este tipo de iniciativas. No planteamos esta ley como una solucion
mdgica. Seria un error que la sociedad pensara que a partir de la sancion de la ley
del arrepentido se resuelven mdgicamente los casos de los dos graves atentados que

se cometieron en la Argentina”.

6) Por su parte el St. Diputado Caviglia sefiald que:

“Mds alld de que se trate de una norma hecha a medida de esos
atentados, o de su cardcter de ley especial —sefialado en debates anteriores y
también hoy en este recinfo-, y a pesar de considerar que es una iniciativa
inconveniente para el Estado de Derecho -porque toda ley de. emergencia es
contraria a los principios que rigen el derecho penal- los legisladores debemos
demostrar que existe una clara voluntad politica para avanzar en la instrumentacion

de estas nuevas figuras investigativas”.

7} En contra del proyecto se expidi6 la Sra. Diputada Carrié sefialé
que:

a) “..me pregunto desde donde se para el Estado para poder
perseguir la verdad y la justicia: si se para desde una eventual negociacién con el
delincuente o si lo hace desde la preservacion absoluta de los principios éticos que
dieron lugar al estado de derecho y entre los cuales se encuentra el principio de la
inocencia y el principio de la igualdad. "

b) “...fenemos la garantia del principio de inocencia. Pero por otro

lado, y en forma contradictoria, decimos que si alguien habla se lo libera de la pena,
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y el que no habla, en garantia del principio de inocencia, va a terminar siendo
penado, en lugar del que habla para lograr impunidad.”

| ¢) que “...el problema del Estado no es sélo la eficacia sino que es
la eficacia en la medida en que sea cbmpatible con los principios del estado de
derecho, que es un estado con minimos e inquebrantables contenidos éticos. Porque
cuando empezamos a sustituir los principios y los criterios éticos del estado de
derecho por los principios de la eficacia del mercado, entonces empezamos a dar

muerte lisa y llanamente, pero en forma segura, al estado de derecho™.

8) La ley 25.241 fue sancionada a escasos meses de asumir el
gobierno electo en octubre de 1999 y tuvo por finalidad constituir una respuesta a la
pretensién de esclarecimiento de los atentados contra la embajada del Estado de Israel
de 1992 y el edificio de la Asociacién Mutual Israclita Argentina (AMIA) de 1994.

Significé la incorporacién de la figura del “arrepentido”,
puntualmente al caso de los atentados terroristas, dejandose de lado la pretension mds
abarcativa que impulsé el proyecto que, en 1997, obtuvo aprobacién s6io en la
Camara de Diputados, tal como se sefiala en.ei acdpite anterior.

| La importancia de haber glosado parte de la discusién parlamentaria
en los puntos anteriores radica en mostrar que la principal motivacién de politica
criminal scguida. por el legislador argentino, en la eventualidad, parte del
convencimiento de que existia una situacion de emergencia legislativa en el campo de
1a lucha contra el terrorismo. As{ se menciona recurrentemente el escaso avance que
habian tenido las causas por las que —aiin hoy- se investigan los sefialados atentados.

Ante ese cuadro se en_tendié que habfa una obligacidn del

Parlamento argentino de dar una respuesta, teniendo en cuenta, especialmente, el
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interés de las v{ctima.s y sus deudos Y la necesidad de dotar a las autoridades
judiciales de “herramientas adecuadas para el esclarecimiento de los hechos”.

Las voces en contra de la incorporacién de la figura hicieron
hincapié, principalmente, en los problemas de tipo ético que implicaba su
consagracién legislativa. |

| Respecto de los problemas generales de la figura, cabe remitirnos a
las consideraciones dadas en los capitulos precedentes, sin embargo me referiré a
algunas cuestiones puntuales incluidas en el texto de la ley 25.241.

La ley establece una atenuacién de la escala. penal por imputaciones
de hechos ilicitos -calificados ademds como de terrorismo segiin la propia definicién
dada en el articulo 1°-, reduciendo la escala penal a la de la tentativa -0 inciu.so ala
mitad- cuando el imputado, antes de! dictado de la sentencia definitiva, colabore
eficazmente con la investigacion. Esta ley -a diferencia del art. 29 ter de la ley
23.737- establece un piso de reduccién de la pena, aunque el mismo es tan bajo -
minimo de la especie de pena, art. 3°- que no pasa de ser simbélico. Sin embargo se
establece que el méximo de reduccion corresponderd al imputado que aporte
informacién que permita acreditar o desbaratar una asociacién ilicita.

Esta ley, presenta un cierto refinamiento normativo en comparacion
con la ley 24.424 que incorporara la figura a la ley de Estupefacientes, toda vez que
define en forma mds apropiada el tipo de conductas que pueden verse beneficiadas
con la atenuacién, apoyédndose para ello, en forma mas decidida en fa preservacion del
bien jun’dico protegido dado que valora, en el grado mas alto, las informaciones que
sirvan "...para evitar la consumacion o la continuacién del delito o la perpetracidn de
otro...". En este punto, por el contrario y como se viera “ut supra”, la ley 24.424

parece prestar casi exclusiva atencién al progreso de las investigaciones judiciales.
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Asifnismo, la ley 25.241, incorpora como novedad, la penalizacién
de la imputacién calumniosa del co-imputado -art-6°-; como, asi, establece la
obligacién estatal de proveer medidas de seguridad de la integridad fisica del
"arrepentido” y de su familia, las que pueden llegar a incluir la provision de recursos ¥
la sustitucién de identidad.

La figura de la ley 25.241, consagra una circunstancia atenuante
cﬁyo otorgamiento dependerd del criterio vaiorativo de los jueces del tribunal oral que
intervenga en el plenario. En este aspecto, la estructura de la norma no difiere
sustancialmente de la contenida en el art. 29 ter de la ley 23.737 (para los delitos de
narcotrifico), o de la segunda parte del art. 14 de la ley 13.985 (en los delitos de
espionaje y sabotaje).

Los magistrados del tribunal oral podran poner en prictica, asf, un
verdadero principio de.oportunidad al momento de la graduacién de la pena.

El criterio de los jueces del tribunal no podria ser anticipado por el
juez de instruccion. Entiendo que con ello se buscod évitar la negociacién
sinalagmaética entre el imputado y la los érganos de la investigacién.

No obstante ello, serfa mis atinado haber limitado la posibilidad de
realizacién del aporte a la investigacion a la etapa de sumario para acotar més adn las
posibilidades de manipulacion particular dei. objeto del proceso.

Con las previsiones sefialadas se puede esperar —con algin grado de
escepticismo- que el aporte del imputado deje de ser, burdamente, una
coniraprestacién a un ofrecimiento con expectativas ciertas de ser cumplido, para
pasar a sér una conducta colaboracionista con el propio Estado, hecha bajo el riesgo

de ser considerada o no, finalmente, al momento de realizarse la graduacién de la
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pena. E! grado de alea que éllo conlleva justifica en algin grado la posibilidad de
atenuacion.

En todo caso, el imputado que colabore, y que considere que el
monto de la pena fi _]ado por ¢l tribunal ha sido excesivo, -al igual que cualquier otro
jmputado en las mismas condiciones- tendrd abierta la posibilidad del TEecurso de
casaci6n previsto por el ordenamiento ritual.

Si bien el margen cpnferido por la ley a _ios jueces resulta
amplisimo, a tal punto que la pena puede llegar a ser s6lo simbdlica si se considera
que la escala penal puede ser reducida hasta el minimo de la especie de pena que se
trate, una circunstancia elogiable es la imposibilidad de eximir de pena al arrepentido.
Cualquiera sea el grado de colaboracién observado por éste, ello no dejard impune la
participaci6n que pudo haber tenido en el hecho. En este sentido, también es elogiable
que se exija que el delito cometidd por el delator sea de menor entidad que el de los
individuos delatados, lo que pretende limitar la condena de los lamados “perejiles”.

Si bien resulta cuestionable que el margen de discrecionalidad
reconocido a los jueces sea tan amplio, es claro que Ia ley favorece la situacién de los
colaboradores de la justicia que se disocian y contribuyen al desmantelarﬁiento de las
organizaciones delictivas. Esto resulta congruente con la definicién de lo que debe
entenderse como “hechos de terrorismo” que contiene el art. 1° de la ley 25.241, toda
vez que estos s6lo pueden ser realizados —a los fines de la siiper-atenuacion que la ley
otorga- a través de estructuras plurisubjetivas, que persigan €sos fines.

La emergencia_legislativa que reconoce la norma responde a la
preocupaci6én de los legisladores que debatieron su sancién en lo que hace a la
existencia de eétructuras organizadas para la perpetracion de actividades terroristas,

que superan los limites de un solo Estado. Y a pesar de que el texto legal aparece
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muy sesgado hacia la investigacion de un acon.tecim.iento histérico muy concreto, y
que carece de un lirﬁité temporal de duracién —como sucede eﬁ muchas normas
similares en el derecho comparado- no aparece COmO una norma individual dentro de
un formato de ley. En efecto, st bien como se dijo, el 4mbito material de aplicacién de
la norma es hoy, por ventura, bastante acotado, conforme el nuevo contexto
internacional —especialmente a partir del 11 de Septiembre de 2001- para el caso
indeseado de que se produzcan nuevos hechos terroristas en nuestro pafs, la ley

25.241 podria ser, obviamente, utilizada en un contexto de mayor imparcialidad.
La ley 25.742 sobre secuestros extorsivos.

La ley 25.742, sancionada el 4/6/2003 introdujo una serie de
modificaciones al Cédigo Penal referidas a los secuestros extorsivos y la privacion
ilegal de la libertad coactiva (arts. 170 y 142 bis del C.P), incluyendo la
incorporaci6n de la figura del “arrepentido” en este tipo de delitos (articulo 41 ter).

La norma sefialada establece la posibilidad de reducir las escalas
penales de los articulos sefialados en un tercio del miximo y la mitad del minimo
respecto de los participes y encubridores que, durante la sustanciacion del proceso O
antes de su iniciaciéns proporcionen informacién ciue permita conocer el lugar donde
la victima de encuentra privada de su libertad, o la identidad de otros participes o
encubridores del hecho, o cualquier otro dato que posibilite su esclarecimiento.

Se'estabiece‘ que s6lo podrin gozar de este beneficio quienes tengan
una responsabilidad penal inferior a la de las personas a quienes identificasen.

Esta disposicién guarda paralelismo con las consagraciones

legislativas que sefialara en los acépites antetiores especialmente en lo que hace a la



~ contribucién de las informaciones brindadas en la preservacién dei bien juridico
protegido (libertad e integridad de la persona secuestrada).

Sin embargo es criticable que en la parte general del Codigo Penal
se haya incorporado una norma atenuante gue se aplica respecto de dos tipos penales
solamente, cuando hubiera sido preferible aprovechar. la oportunidad para estudiar
legislativamente el tema incluyendo una norma que englobe a todos los delitos por
igual, acabando la costumbre de legislar en este tipo de materias s6lo para la

emergencia como se sefiala en el capitulo siguiente.
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CAPITULO QUINTO

NATURALEZA JURIDICA

A T RS A LR e e

DE LA FIGURA DEL “ARREPENTIDO”

" Diferencias con el denominado arrepentimiento activo de la tentativa acabada.

Las figuras negociales que trato en este trabajo son necesariamente
legisladas para el momento posterior a la ejecucion del hecho criminoso. Es mas, en
la mayoria de los casos existira ya un proceso en pleno tramite.

Sin embargo' sabido es que, en el ambito de los delitos que admiten
la tentativa (art. 43 del C.P.), la ley beneficia también a quien se esfuerza seriamente
para evitar la produccion del resultado tipico, a pesar de haber realizado, en forma
previa, todo lo necesario -segun su propio plan- para que €se resultado se produzca.
Esto es lo que se conoce como arrepentimiento activo.

Para fundamentar la impunidad de este Ultimo se han formulado las
siguientes posturas: a) la teoria del ﬁremio, para la cual la impunidad es nada mas que
eso, pues la contraconducta aparece Como unl mérito que debe premiarse con el
perdon, b) la teoria politico-criminal que ve en la impunidad un "puwente de plata”
que se tiende al enemigo que huye; ¢) teoria del fin de la pena, que justifica la
prescindibilidad de la sancién en puntos de vista retribucionistas -culpabilidad

atenuada- o prevencionistas -energia criminal disminuida- >

% MIR PUIG, SANTIAGO, en "Derecho Penal, Parte General", Barcelona, 1995, (5ta. Edicién),pp.350
y GUNTHER STRATENWERTH, "Derecho Penal, Parte General, I, El Hecho Punible”, Edersa,
Madrid, p. 219.
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El arrepentimiento activo ha sido definido como el comportamiento
humano, verificado materialmente en el mundo exterior, voluntariamente dirigido en
sentido contrario a un precedente comportamiento penalmente ilicito realizado.”*

Gi bien el citado arrepentimiento ante-délicrum no tiene
consagracion expresa en la Parte General del Codigo Penal argentino, y surge de una

interpretacion extensiva in bonam partem del art. 43 del C.P, si la tiene en la Parte

sl FLORA, G. "If ravvedimento del concorrente”, Padova, 1984, p 1 y ssgte. E1 mismo Diccionario
SALVAT sefiala que en Derecho se entiende como arrepentimiento active al que " .manifiesta el reo
en actos encaminados a disminuir o reparar el dafio de un delito, o a facilitar su castigo. Es
circunstancia atenuante”."Si en algin momento el autor renuncia a continuar la realizacion de su
intencion delictiva o se esfuerza por reparar la ilicitud ya cometida, normalmente eflo no lo liberard de
la pena que le corresponde pero puede tener efecto en la individualizacion de la misma. Sin embargo,
con Tespecto a la tentativa rigen reglas especiales: ¢l desistimiento voluntario determina la no
punibilidad...La tentativa acabada resulta impune si el autor impide voluntariamente la consumacion
del hecho (¢l llamado 'arrepentitniento activo')". GONTHER STRATENWERTH, op.cit. p. 219.
MARCELO A SANCINETTI sostiene una posicion diferente. Si bien entiende que el arrepentimiento
activo debe ser entendido como ¢l desistimiento de la tentativa acabada, sostiene que al mismo no Ie
corresponde la impunidad regulada por el articulo 43 det C.P. sino solo la disminucion general
establecida para la tentativa por el art. 44 del mismo cuerpo legal. Sostiene Sancinetti que “...si €l autor
no se ha asegurado en un 100% de poder evitar la consumacion (ya no hay mas solamente tentativa) ©
bien queda el hecho en (mera) tentativa, pero, aqui, al menos ¢n alguna medida, sélo por casualidad™:
por la casualidad de que la consumacion no se produjo. Que al mismo tiempo pueda concurrir un
comportamiento posterior frustrante del resultado (en esfa otra medida, una cuota de “vohmiad”, no de
casualidad) no impide que, en la primera fase, el resultado no se produjo por circunstancias ajenas a la
voluntad del autor, y, entonges. €l hecho ¢s punible, conforme al art. 43, CP., segun jas penas
establecidas en ¢! art. 44, C.P.”. En op. cit,, p. 807.En 1a nota “23” este antor remite a su obra “Ilicito
Personal v Participacién”, Ad-Hoc, Bs. As.. 1997, pp. 48 vy 55, ¥ s¢ apoya ¢n Giinther Jakobs quien
niega la posibilidad de desistimiento cnando el autor ha abandonado al azar aunque sea una chance de
consumacion que no puede revertir con seguridad.

MARGARITA MARTINEZ ESCAMILLA, en “F| desistimiento en Derecho Penal » Madrid, 1994, .
seflala que en el caso del desistimiento del participe, para que comporic impunidad, 1a faceta externa
de! mismo no depende de que el participe ileve a cabo un comportamiento positivo ¢ se limite a 10
seguir actuando. Para ella, por gjemplo, cuestionar si el participe tiene que comunicar a los otros
intervinicntes su desistimiento o basta con “desaparecer de escena” supone plantear un falso problema.
A su juicio, lo decisivo no son las formas externas que puede revestir el desistimiento, sino mas bien
los efectos del mismo. (op. cit..pp.115 y ssgtes.).

GUSTAVO E. L. GARIBALDI, en “Distincion entre tentativa acabada e inacabada. Presupucstos del
desistimiento” en Revista de Jurisprudencia Provincial, Octubre 1991, Vol. If, nro. 4, p. 321 y ssgtes.,
sostiene que en los supuestos de tentativa acabada se requiere, ademas de la omisidén de continuar con
las acciones, que seghn el plan conducen al resultado; 1a voluntariedad de la omision; el abandono
definitivo del plan; v la ausencia de conocimiento de la inidoneidad (en caso de tentativa inidonea) o
de la consumacién, como hipotesis deseable, todo lo cual se exige para el caso de la tentativa
inacabada, la utilizacién de todos los medios al alcance del agente para evitar la consumacion. A la
pregunta de si jes posible desistir una tentativa acabada sin alcanzar a evitar el resultado?, responde el
citado autor que, a partit de una teoria subjetiva del ilicito penal el autor podra desistir si ha hecho
todo lo posible para evitar el resultado, siempre y cuando ex ante hubiera considerado posible el
evitarlo. Alin cuando no tuviera éxito, mas alla del resultado, las razones de prevencion que Sundan la
existencia del desistimiento regulado, debieran posibilitar en este caso de tentativa acabada, la
impunidad. Op.cit., pp. 325.
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Especial del Cédigo._ Penal respecto de ﬁlgunos supuestos de acfos prepar&torios
punibles, como ocufre en los casos de los delitos de Tr&icién (art. 217 del C.P.), de |
Rebelion y Sedicién (para los que no sean prorhotores o directores del tumulto
popular, art. 232 del CP.) y en los delitos de Espionaje y Sabotaje (ley 13.985, art.
14, primer pé.rrafo).5 2

En los delitos de Espionaje y Sabotaje también existe una norma

con componentes comunes al arrepentimiento post-delictum qué nos ocupa en el

~ presente trabajo, dado que se parte de que los hechos tipicos ya han sido consumados,

previéndose posibles disminuciones de pena, siempre que se denuncie el hecho a las
autoridades y se procure el arresto de los coautores o comptices (ley 13.895, art. 14,
segunda parte).

Lo que distingue al arrepentimiento activo frente a conductas de
colaboracion lisa y llana con la investigacion como las que consagran nuestras leyes
23.737 y 25.241 —o la recién citada de la ley 13.895, art. 14, 2° parrafo-, aparte del
simple dato de que uno es anterior y el otro posterior a la consumacion del hecho
tipico es, sin dudas, la circunstancia de que en el arrepentimiento activo se verifica
una commconducta, de contenido opuesto a la accion tipica que Ia precede. Y este
comportamiento antitético. actiia basicamente sobre el bien juridico penalmente

protegido, al impedir la concrecion del resultado dafioso.™

2 Asi surge del articulo 14, primer parrafo de la ley 13.985 de *Delitos contra la Seguridad de la
Nacién®, cuando sefiala que "Quedara exento de sancién penal el que habiendo incurrido en los actos
calificados como delito por esta ley lespionaje y sabotaie] los denuncie ante las autoridades civiles 0
militares antes de haberlos consumada™, y del articulo 2 17 del Codigo Penal que sefiala, respecto de
los delitos de "Traicién” que "Quedard eximido de pena el que revelare la conspiracién a la
autoridad, antes de haberse comenzado el procedimiento”.

33 MIR PUIG, en Derecho Penal, Parte General, Barcelona, 1995, (5°Edicién) op.cit, pp.354, sostiene
que la admisién de la eficacia del desistimiento en la tentativa acabada se podia admitir en la analogia
in bonam partem . Sin embargo aqui no basta un mero cambio de opinién del autor o el no proseguir
con el proyecto criminal, pues se creéa una situacién de peligro que se independiza del autor.
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Esta situacion en modo alguno se requiere para la figura del

“arrepentido-colaborador de la justicia”.
La emergencia como fuente legislativa.

Mas alla de los fundamentos dados para penali;ar més levemente la
tentativa -acabada o inacabada- y el desistimiento voluntario o el arrepentimiento
activo, cuando se trata de hallar un fundamento a la legislacion sobre el arrepentido,
las dificultades resultan enormes, dado que los argumentos que se escuchan s.on
exclusivamente ut_z'lz’taristas, basados ellos en la necesidad de fomentar la tarea del
Estado de perseguir delitos dotindola de una pretendida eficacia. No por casualidad
este tipo de normas estd incluido solo en determinados ambitos de la legislacion
penal, como el terrorismo, el narcotrafico o la proteccion de la seguridad de la Nacion
y mas recientemente en los casos de secuestros extorsivos que se han multiplicado
{ltimamente -en nuestro pais-, o la corrupcion o las brganizaciones mafiosas -en otros
paises-, que por determinadas circunstancias se consideran especialmente sensibles.
Cabe acotar, que en estos dos Gltimos campos _corrupcién y crimen organizado-
también se aplican a nuestro pais dos instrumentos internacionales que ain no han
sido trasladados a la legislacion comun: la “Convencion de las Naciones Unidas
contra el Crimen Organizado Trasnacional” suscripta por nuestro pais junto a 124
paises en la ciudad de Palermo, Ttalia, entre el 12 y el 15 de Diciembre del afio 2000,

y la “Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion”, firmada ~también

Para que el desistimiento en los acfos preparatorios punibles o en la tentativa acabada merezea la
impunidad, tendrd que ser active, de manera que contrarreste el peligro creado: debera suponer ia
retirada completa de la aportacién al hecho.
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por la Argentina- en Diciembre del afio 2003 —esta Gitima a(n no ratificada
legislativamente-.

Cuando en los citados dmbitos -0 en cualquier otro- se detecta la
jrrupci6n de hechos que producen una fuerte impresién en la sociedad en general, es
comdin que se declére una hipotética situacién de emergencia. Como este cuadro
parece exigir una respuesta rdpida, muchas veces se produce una reaccion
desesperada ante lo que podria considerarse como una clara ineficiencia de parte de
los 6rganos de la persecucion penal. Muchas veces, sancionando este tipo de normas
se busca dar tranquilidad a la sociedad, al tratar de generar la sensacién de que se estd
haciendo algo para combatir el delito.**

Las normas de la emergencia, ademds, reconocen como punto de

partida, la ineficiencia de las précticas habituales de persecucién del delito.”® Por ello

5 CLAUDIA NEIRA sefiala, haciéndose eco de otras opiniones, que "La mentada legislacion de
emergencia -pergefiada para atender necesidades que, con razén o sin ella, se presentan como
transitorias (por Ej. terrorismo)- es, sin duda la mds proclive a crear una armdsfera de cambio
institucional, por tratarse cominmente de una reaccion casi refleja. es decir las mds de las veces
irreflexiva, suscitada por el temor de no poder dominar eficazmente la proliferacion de los ataques al
orden de la sociedad con la pobreza instrumental de instituciones pensadas para una sociedad de
caracteristicas distintas". En "El Arrepentido y El Agente Encubierto” L.L.. 1997-B 1431/1435.
EDUARDO AGUIRRE OBARRIO, en “Enmascarados y Arrepentidos”, en Anales de la Academia
Nacional de Derecho y Cs. Sociales, Afio XLII - Namero 35, 1997, pp.330., sefiala a propdsito de
casos ériminales que tienen difusién en los medios (Casos “Carrasco”, “Marfa Soledad”, “Cabezas”,”
“Embajada de Isracl” y “Amia”) que es comiin aftrmar que “..estos hechos concretos no pueden
quedar impunes, que debemos hacer cualquier cosa para descubrir sus autores y castigarlos.
‘Cualquier cosa’ implica atribuir un valor superlativo al fin de descubrir y castigar. Entonces se
empieza a pensar que el fin Justifica los medios y asi nace la idea de aplicar nuevos ingeniosos
métodos de investigacion y de prueba...que no son tan nueves [siendo quel no es cierto que todos los
hechos puedan aclararse por mds empefio qie pongamos... ” En la pp. 345 sefiala que “..cuando en
cualquier lugar y tiempo surgen problemas parecidos, el hombre tiende a solucionarlos de la misma
manera que se empled 0 emplea en otros sitios o épocas. Comete los mismos errores y, a veces, Hlegaa
los mismos aciertos. Es por esta razén que, frente al terrorismo y al trdfico de drogas, por ejemplo, se
ven renacer los mismos ingredientes de lucha...”. .

$5 B] Procurador General de la Nacién, Dr. NICOLAS E. BECERRA en una conferencia brindada en la
Universidad Austral en el mes de Octubre de 1997 sefiald que " _.el Poder Judicial debe dar una
respuesta satisfactoria a las necesidades actuales. Una justicia que responde a los problemas de hoy
con las estructuras del pasado no puede ser mds que una justicia obsoleta. El desafio que nos toca s
el de diseriar una justicia que impulse el cambio en la direccion correcta. Es un desafio pero es
también la consecuencia de la necesidad de dar satisfaccion a un fuerte reclamo comunitario. Hoy
como nunca la ciudadania, el hombre comiin, advierte con notable nitidez, que el Estado de Derecho
requiere, ineludiblemente, una justicia eficiente...”, en "La Justicia Penal nuevamente entre Garantia y
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buscan la colaboracién de quienes han tenido algin tipo de participacion en las
actividadé_s delictivas a las que apuntan como fuente fundamental de informacion a
fin de orientar adecuadamente las investigaciones criminales.

La crisis del sistema de pruebas en el proceso penal, més alla de la
aparicion de nuevas formas delictivas, no es nuevo ni sorprendente. Erich Dohring
seffala que, tradicionalmente, en ciertas clases de causas penales, como por ejemplo
en algunos delitos politicos “..casi no es posible probar la culpabilidad del autor si
no es por medio de sus coimputados. Sobre fodo traténdose de miembros de una
asociacion prohibida, que lucha contra el Estado, la prueba de la culpabilidad a
menudo solo puede obtenerse valiéndose como testigos de otros miembros de la
misma organizacion clandestina” >

El mismo Ferrajoli siendo profundamente critico de la legislacion
de emergencia que, segin expone, causo un debilitamiento de las garantias procesales
al haber désequilibrado el proceso reforzando enormemente el rol de la acusacién en
desmedro de la defensa, reconoce que “exisfe, pues , un nexo no solo entre derecho
penal minimo y garantismo, sino también entre derecho penal minimo, efectividad y
legitimacion del sistema penal. Sclo un derecho penal mantenido unicamente para la

funcién de tutela de los bienes primarios y de los derechos Sfundamentales, es idoneo,

Jjunto a la certeza y a las otras garantias penales; sin olvidar la eficiencia de la

Eficiencia: el Arrepentido y el Agente encubierto - Algunas Preocupaciones Previas”; Revista Juridica
LALEY, T.1999-A, p. 739.

% SCHINDLER y VYSINSKIJ, citados por ERICH DOHRING, “La prueba. La investigacion del
estado de los hechos en el proceso”, Ediciones juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1986, Trad.
Por Tomas A. Banzhaf pp. 148/149. Sefiala este autor que las declaraciones del coimputado pueden no
s0lo servir a 1a pesquisa, sino contribuir al esclarecimiento de fos hechos, cuando, por cualquier razon,
sean especialmente fidedignas; asi por ejemplo cuando ¢l informante apoya sus indicaciones con
hechos claves que la persona a la cual hace los cargos no niega o, aunque negados, son luego
verificados mediante indagaciones complementarias.
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Jjurisdiccicn contra las formas, siempre mds potentes y minuciosas, de la
criminalidad organizada””’ -

Precisamente en ¢l ambito de la criminalidad organizada, es facil
advertir que lo que se encuentra en juego, en realidad, no es sélo un bien juridico
auténomo —que también puede verse afectado- sino toda una ga:ﬁa de bienes juridicos
individuales y pluriindividuales que pueden constituir, a partir de conceptos tales
como el “orden”, la “seguridad” o la “tranquilidad” publicas, dimensiones
macroscopicas, por ende, de contenido impreciso. La penalizacion de las figuras
asociativas expresa, en verdad, la exigencia de preparar una tutela anticipada, de cara
a agresiones por parte de orgémismos plurisubjetivos que, por ello solo, presentan
caracteristicas de especial eficiencia criminal —en principio bien superiores a las
expresadas por agregaciones momentaneas y casuales o por una programacion
criminal monosubjetiva- y a cuya accion normalmente va unida una acentuada alarma
social. Estos datos bastan para legitimar una particular atencion al fenémeno criminal |
asociativo por parte de la ley penal. *®

Sin embargo, la emergencia .penal sobre la que se asientan, en
nuestro derecho, reformas tales como las de la ey 24.424 o de la ley 25241, 0 la més
recientes de las leyes 25.742 y 25.760, se presentan €n forma muy distinta a como lo
ha sido en Europa.

En Ltalia, por ejemplo, la citada emergencia produjo una clara
anticipacién de la tutela penal, poco compatible con los principios de ofensividadwy
con las reglas de la tentativa. También, una frecuente criminalizacion de actos

preparatorios, equipardndose la tentativa con la consumacién. Se ha afectado el

51 FERRAJOLL, L, “Garantias Constitucionales”, Rev. Arg. Der.Const., Ediar, Bs. As., 2000, N°2, p.49.
¢ QERGIO MOCCIA, “El derecho penal, entre ser y valor- Funcién de la pena y sisterndtica
teleologica”, Coleccion Maestros del Derecho Penal, Editorial “BdeF, Bs.As,, 2003, pp253/54 7
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principio de materialidad al penalizarse actos de propaganda y manifestaciones
fascistas, y el de proporcionalidad al preverse penas durisimas para cualquier delito
con finalidad terrorista o de squersic‘m.

Ante un cuadro semejante la aparicién de figuras supuestamente
premiales aparece en un contexto diametralmente distinto.”® En efecto, estas figuras
tienden a insertarse en un 4mbito de lucha contra una criminalidad organizada gue
parece haberse instalado, mientras que las normas de emergencia que obtuvieron
sancién en nuestro pais demuestran ﬁés bien estar destinadas a la resolucién de casos
concretos. Por ello, s6lo contienen normas de atenuacién y no de agregacién de
nuevas figuras penales o agravamiento de penas, con excepcién de la reciente ley
25.742 que incorpord la figura del arrepentido en los casos de privacion de la libertad
y secuestro extorsivo y agravé la escala penal.

La regulacién de las figuras premiales, s6lo en el dmbito de la
emergencia, demuestra que subyace en la voluntad de nuestros legisladores un claro
rechazo a su consagracién en forma abierta, esto es, para todos los delitos lo que
podria enervar las criticas a la figura como violatoria del principio de igualdad ante la
ley contenido en el art. 16 de nuestra Constitucién Nacional.

De las discusiones parlamentarias que se glosén “ut-infra” resulta
claro que para muchos legisladores los cuestionamientos morales que se le achacan a
las normas promocionales —los cuales se verdn mds puntualmente en el acépite
siguiente- resultan atendibles.

Esta claro, no obstante, que la figura en nuestro derecho tiene, al

menos por ahora, un claro tinte residual; lo que conlleva como efecto colateral que se

3 [dem, pp- 268 y ssgtes.
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la pueda calificar como un verdadero parche legislativo, y ello de por si constituye un

aspecto criticable.
La figura del “arrepentido-colaborador de la justicia” como premio.

A pesar de la opinién de muchos autores, considero inadecuado
tomar al arrepentido como una figura premial. Sélo puede entendérsela asi si
exclusivamente consideramos una parte del problema que ella conlleva.

Es mas si entcndiéramés al arrepentido como un premio, serian
justas las criticas en cuanto a la inconveniencia de que el Estado premie a quien no
sélo no se lo merece, sino que ademds ha demostrado conducirse deslealmente
respecto de sus propios complices. También seria justa la critica que sefiala que es
muy probable que el consabido “premio” termine siendo otorgado al peor de los
implicados en el hecho delictivo, dado que es més ficil que quien integre los
estamentos mas altos de la organizacién delictiva delate a los que ocupen un lugar
jerarquicamente inferior, pues es obvio que tendrd mejor informacién que aportar.

Mucho se ha escrito acerca del carécter premial de figuras como la
del “arrepentido” u otras anilogas. Se ha sefalado, por ejemplo, que la relacion
premio-sancién ya fue objeto de estudio y reglamentacién en la Roma cldsica, y que
en el ambito filosfico, el problema de la funcién promocional del derecho penal —
siempre en estrecha correlacién con el concepto de justicia premial- atrajo la atencién
de los mas grandes autores de la historia, desde Platén a Aristételes, de Cicerdn a
Santo Toméds de Aquino, pasando por Soto, Maquiavelo, Motaigne, Hobbes o
Spinoza. Se sefiala que el verdadero fundador del Derecho premial fue el inglés

Jeremfas Bentham, el cual en su “teorfa de las recompensas”, apuntaba la posibilidad
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de estructurar el proceso premial sobre el modelo civilista, haciendo del mismo una
rama del proceso civil, en el que el particular habria debido asumir el papel de actor
para obtener €l premio demandando a la autoridad compctente..m

En mi opinidén esti claro que aigo que merece reproche (la
participacion en un hecho delictivo) nunca deberia ser considerado motivo de premio.
Se dice, no obstante, que lo que se premia es la conducta posterior al hecho, y que ese
premio puede llegar a borrar la pretensién punitiva en si misma. Con un criterio
semejante, no habria mis que coincidir con la inmoralidad de todo el sistema. Lo
inmoral, asi, no seria que el Estado se siente a parlamentar con los delincuentes, sino
el doble discurso que permitiria castigar y premiar alternativamente al mismo
individuo, con motivo del mismo hecho delictivo, s6lo por una | razén de
conveniencia.

Entiendo inadecuado hablar de premio al delincuente, porque un
Estado que permita ello estd propendiendo a un sistema de valores totalmente
desquiciado. |

La figura del “arrepentido” debe necesariamente enmarcarse
dentro del sistema juridico penal. Como es sabido, aquél se estructura como un
sistema de disposiciones que establecen penas y la pena supone un castigo, un
sufrimiento que se estima justo -segin se prefiera- por razones prevencionistas o
retribucionistas.

Si los presupuestos de actuacion dél Derecho Penal son conductas

reprochables, nunca estas podrdn ser motivo de aplicacién de un sistema de normas

% Un buen compendio de ello lo constituye el Capitulo 1 de la obra de MANUEL QUINTANAR
DIEZ, op.cit..
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totalmente extrafio, el pretendido Derecho Premial. Si este existe -y ¢reo que asf es®
su presupuesto normativo seran conductas verdaderamente elogiables. Y esta
plausibilidad debe existir desde un comienzo y no provocada por la conducta procesal

del premiado que delata a sus complices.
La ubicacion dogmdtica del arrepentido como excusa absolutoria.

Se ha sostenido que esta figura conlleva un supuesto mds de lo que
se han dado en llamar en la. doctrina castellana excusas absolutorias. A éstas se las
reconoce como hipdtesis en las cuales el Estado renuncia a la imposicién de una pena,
respecto a un sujeto determinado, por fundamentos de politica criminal, ya que s¢
sostiene que la aplicaci6n de la misma resultarfa inconveniente o pf:xjudicial.62

La Céamara Nacional de Casacién Penal ha sefialado, con apego a la.
prevision contenida en el apartado b) del art. 29 ter de la ley 23.737, que la revelacion
de informacién funciona para el imputado arrepentido como una suerte de premio —
teorfa anterior- O excusa poSterior al delito cometido, cuyo fundamento debera
buscarse o tanto en razones juridicas sino en consideraciones de tipo politico en
sentido amplio, y que, sin que haya existido a su respecto causa alguna de exclusion
del injusto penal o de su culpabilidad, debera acarrear como efecto inmediato y por su
relevancia la disminucién retroactiva de la punibilidad ya constituida.” (Cémara de

Casacién Penal, Sala III, en "Mosqueda, Carlos Ariel", causa 3454 det 5/1 1/01).

51 Un ejemplo de este Derecho Premial lo constituye la despenalizacion del desistimiento y del
arrepentimiento activo en ia tentativa; 0, a mi juicio, el instituto de los Dafios Punitivos propio del
Derecho comun. Estos ltimos s otorgan en favor de la victima que se decide a iniciar un juicio en
casos de dafios masivos, buscando el castigo de quien produce el dafio, pero también el incentivo 0
Ercmio de quien se decide a vencer la inercia € iniciar el juicio.

2 ESTEBAN RIGHI - ALBERTO FERNANDEZ, “Derecho Penal. El Delito. El Proceso y la Pena”.
Hammurabi, Bs. As., 1996, pp. 249. :
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De esta posicién son partidarios, entre otros, Enriqpe Arce y
Elizabeth Marum cuando sostienen que el efecto de estas normas €S reducir o
suprimir retroactivamente la punibilidad ya constituida o fundamentada.®’

Entiendo que la tesis sefialada no resulta plausible ya que la
facultad discrecional del drgano jurisdiccionai, que entrafia estc instituto, €s
absolutamente extrafia al &mbito de la excusas absolutorias, que constituyen
verdaderos obsticulos que excluyen o cancelan la pena.

En el caso de los obstdculos excluyentes de punibilidad -como
sefiala Eugenio Zaffaroni- es muy claro que no se trata de causas que impongan la
absolucién, sino que su existencia —puesto que s siempre concomitante con el delito-
descarta ab initio 1a operatividad de la coercién penal, de modo que elimina cualquier
posibilidad de que la accidn procesal se ponga en movimiento contra quien se hallaen
esa situacion. En estas causas, la exclusién de la respuesta estatal opera desde el
mismo momento del hecho (vgr. algunos delitos contra la propiedad cometidos entre
parientes proximos; ia menor edad cuando no se trata de casos de inimputabilidad; la
impunidad de la mujer que intenta su propio aborto; la impunidad de las injurias
reciprocas fuera de los casos de la legftima defensa; las injurias vertidas en juicio y no

dadas a pubiicidad, etcétera).™

8 ENRIQUE A. ARCE y ELIZABETH A. MARUM, en "L.a figura del Informador incorporada por Ia
ley 24.424 a la ley 23.737 ,art. 29 ter”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Adfio i1, nro
6, pp. 326. Estos autores, confunden a mi mode de ver la etiologia delas excusas absolutorias
considerandolas género de especies tales como el arrepentimiento activo, que TECOROCEN diferentes
fundamentos. Las primeras en la ausencia o cancelacién de la punibilidad por razones de politica
criminal; el segundo en un comportaniento concreto, de sentido antitético a la conducta tipica, que
recompone la vigencia de) Derecho, al actuar positivamenie inmediatamente sobre el objeto del tipo
objetivo y mediatamente sobre ¢l bien juridico protegido. La misrma tesitura es sostenida por LUIS
MARIA BUNGE CAMPOS, en “Delatores, Informantes y casos andlogos”, en Nueva Doctrina Penal,
Vol. 1999-B, pp.777/785.

¢ EUGENIO RAUL ZAFFARONI —ALEJANDRO ALAGIA; ALESANDRO SLOKAR - “Derecho
Penal, Parte General”, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 841 y ssgtes. El autor critica, no obstante, ia
utilizacién de la palabra absolucién por las connotaciones procesales que ella importa.
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* Respecto de los obsticulos que cancelan a punibilidad, atin siendo
sobrevinientes al hecho ilicito —a diferencia de los que la excluyen- se encuentran
establecidos en abstracto por la ley y por ello, en modo alguno dependen de la
facultad de apreciacién judicial. En efecto, tanto en la prescripcion, el indulto o el
perdéﬁ de! ofendido en los delitos de accién priyadﬁ, la operatividad de dichas causas
resulta de puro derecho, estando el juez constrefiido a declarar siempré la extincion
de la péna cuando se configure la causal. Lo mismo ocurre con las causas personales
de cancelacién de la respuesta punitiva, establecidas en la parte especial del Cadigo
Penal, con referencia a determinados tipos penales en particular, tales son los casos de
la retractacién piblica del culpable de injuria o calumnia formuladé. antes de contestar
la querelia o en el acto de hacerlo (art. 117 del C.P.) o en los casos de avenimiento en
10s delitos contra la integridad sexual (art. 132 det C.P.).

Esta claro que tanto los obsticulos que excluyen la pena como los
que la cancelan tienen contenido sustancial y abstracto, y €s por ello que se
eﬁcuentran regulados en forma genérica en la legislacién penal de fondo.*® Como
sostiene Soler, para que pueda hablarse de excusas absolutorias €s menester que no
exista una pretension punitiva preexistente, pues la configuracién de aquéllas “afecta
la existencia misma de la punibilidad [y2 que puede afirmarse que] cuando media
una excusa el sujeto no fue nunca punible...” 6 algo totalmente diferente a lo que
sucede con el “arrepentido-colaborador de la justicia”.

Hay que tener en cuenta que fa posibilidad de otorgar beneficios

punitivos al imputado que colabora, tiene principalmente en cuenta su conducta

85 CLAUS ROXIN tiene una posicion diferente. Para este autor las circunstancias que excluyen la pena
pertenecen al Derecho Procesal, estén pravistas legalmente © encomendadas al arbitrio de las
autoridades encargadas de la persecucion criminal. “Derecho Penal — Parte General — Fundamentos —
La Estructura del Delito”, Civitas, Madrid, 1997, p. 992.

8 SEBASTIAN SOLER, “Derecho Penal Argentino”, Tea, Buenos Aires, 1978, 8va. Reimpresion
Total, LIL, pp. 448, con citade LISZT-SCHMIDT aro. 74 y FINGER, p. 562.
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procesal. Esta no puede ser prevista en abstracto por el legistador, y por lo tanto quien
termina integrando la norma es ¢l propio jue;. En ese sentido, todos los adjetivos due
se inclqyan en el texto de la ley (“utilidad de la informacidn”, “avance
significativo”, “importante colaboracién”, “esfuerzo serio”) no pasan de ser datos
muy labiles que dejan abierto el tipo penal de manera inaceptable. Esto resulta
incompatible con una hipotétic.a excusa absolutoria, la cual, por definicion, debe estar
legislada en condiciones de imparcialidad.67 |

Las figuras del informante © colaborador previstas en las leyes
23.737, 25.241 0 25.742 no constituyen normas de orden piiblico, y se encueniran
sujetas a la apreciacién judicial, tanto en lo que hécc al alcance que tendrén a favor
del interesado como 2 su procedencia misma. La laxitud de las normas citadas y las
amplias facultades discrecionales de los jueces permiten que el fnico tributo al
principio de legalidad que deba brindar el magistrado que concede 0O deniega los
beneficios punitivos establecidos por ambas normas sea el de expresar en el fallo una
razén suficiente propia de cualquier auto de mérito.

Los jueces estan facultados a conceder o no la superatenuacion que
contiene la norma’y s6lo deben dar razones que justifiquen su decisién para evitar la

tacha de arbitrariedad.
El arrepentido en el dmbito de la individualizacién de la pena.

Serfa posible entender que la ubicacién dogmdtica correcta para las

figuras juridicas det arrepentido, al menos COMO han sido consagradas

67 No estoy de acuerdo con BUNGE CAMPOS, que le otorga al arrepentido 1a naturaleza juridica de
excusa absolutoria a pesar de que puntualiza bien los miltiples problemas de vaguedad que la figura
entrafia (en el art. 29 ter de Ia ley 23.737). op.cit. nota anterior.
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legislativamente en nuestro pafs, sea quizds el ambito de la determinacién judicial de
fa pena. Los inconvenientes sefialados en el acépite anterior, al menos en teoria,
parecerian desaparécer si consideramos la conducta procesal post-delictual como un
elemento més a tener en cuenta por el juez al momento de individualizar la pena.

Si bien la conducta procesal no habia sido tomada, hasta la sancién
de la ley 25.742, en consideracién a esos fines por la parté general del Codigo Penal -
intento que fracasara luego de que la Cdmara de Senadores rechazara en 1998 un
proyecto de la Camara de Diputados en ese sentido- la mismé s ha sido regulada
para algunos delitos en especial (narcotréfico, terrorismo y atentados a la seguridad
de la Nacién). El articulo 41 rer del C.P, incorporado por la ley 25.742, de todas
manera solo se refiere a supuestos de privacién ilegal de la libertad o secuestros
extorsivos.® |

Hasta la sancién de la ley 24.424 -que incorporé la figura del
"arrepentido” a la ley 23.737 de Estupefacientes- la conducta procesal del imputado
sélo era tomada por la ley para valorar la procedencia o no de ciertas medidas
cautelares (prision preventiva-cxcarcelacic’m, embargo), mis no al momento de la
determinacién judicial de la pena.

Desde la llamada “teoria del indicio™, se sostiene en cambio que
ciertas circunstancias no relacionadas con €l hecho mismo permiten no obstante

extraer consecuencias acerca de ese hecho. La conducta anterior y posterior al hecho,

% HUGO DANIEL GURRUCHAGA, presenta una peculiar posicion en “La ética y la confesion en el
procedimiento penal”. Sefiala el citado que una forma de conjugar la garantia a que nadie sea obligado
a declarar contra s{ mismo, y evitar ta inmoralidad de que el imputado mienta en su declaracion
indagatoria, que conlleva un “bajo porcentaje de eficiencia en el esclarecimiento judicial de hechos
delictivos™, que ocasionan «._atendibles reclamos actuales de la poblacién hacia quienes tienen la
delicada responsabilidad de legislar y de aplicar el derecho” serfa la incorporacion del siguiente texto
al art. 40 del C.P.: “En caso de confesion €l juez estard facultado a disminuir en la quinta parte la
escala penal aplicable, teniendo en cuenta también las pautas mencionadas en el articulo siguiente™.,
RevJur. LA LEY, 1985-D.pp- 1180/1182.
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si bien no tiene significacién auténoma, tiene s “cardcter de indicio” pues puede
constituir un medio de conocimiento para juzgar el hecho y la personalidad del
autor®

En cuanto a la valoracién .de la colaboracitn procesal en si misma,
los sostenedores de esta posicion entienden que la confesion puede ser considerada a
los fines de atenuar la pena, pues tiene la virtud de contrarrestar el efecto de
deslegitimaci6én de la norma generado por su quebrantamiento. Quien confiesa se
somete a la norma y colabora con el wribunal como representante de la ella. Los
sostenedores de esta teoria sefialan que quien confiesa h.acc algo que el derecho no ie
exige: colaborar en su propia imputaci6n, lo que lo hace merecedor de un mejor frato
con relacién a quien no confiesa pues de esa, manera se mejora la situacién de quien
tiene mas chances de ser condenado, justamente por la propia confesién.”

Patricia Ziffer se manifiesta absolutamente en contra de valorar de
cualquier manera la conducta procesal dei imputado al momento de individualizar la
pena. Paraellala atenuaci6n de la pena para el imputado que colabora, tiene el mismo
efecto nocivo, en relacién al derecho de defensa -en especial el de permanecer
callado- que la agravacion de la pena para el que no lo hace. Sostiene que sblo es mds
"prolijo”, por ejemplo, ver en fa reparaci6n del dafio un supuesto de atenuacién, que
por el contrario considerar su falta o —por gjemplo- la destruccién de la cosa objeto
del delito, con posterioridad a la consumacion, una causa de agravamiento. Lo mismo

sostiene respecto de las figuras del "arrepentido” o "testigo de la corona”, pues en este

6 L{ANS JORGEN BRUNS, “Das Recht der Strafzumessung”, citado por PATRICIA S. ZIFFER,
“_ineamientos de 1a Determinacién de 1a Pena”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, pp 148,
% pATRICIA ZIFFER, op. ¢it., p. 172/173.
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caso, sostiene, se ve afectado .el nemo tenetur ya que la confesion 'y _la atenuacién de
la pena ﬁasan a ser objetos de truequc.”

La supuesta afectacién del derecho a permanecer callado serd
analizada "ut-infra", sin embargo cabe hacer aquf una reflexion acerca de lo sefialado
en parrafos anteriores.

Si bien es cierto que el contenido de los institutos juridicos no
dependen del nombre que se les otorgue,. no es menos cierto que el mismo s puede
depender de la ubicacion dogmdtica que se les asigne. La figura del arrepentido,
ubicada en el Ambito de la determinacion de la pena, supone un analisis de
merecimiento que no deberia ser considerado si la figura es entendida -por ejemplo-
como el ejercicio del principio de oportunidad. La individualizacién judicial de la
pend, supone una operacion de medicién o mensura en la cual el objeto central lo
constituye la propia conducta del imputado, que es tomada como principal objeto de
andlisis. Por ello se entienden los reparos de Ziffer, al considerar que ¢s
inconveniente valorar judicialmente sentidos de conducta que han sido fuertemente
influenciados a partir de la sustanciacion del mismo proceso en el cual se hace dicha
valoraci6n. El principal argumento de elio debe buscarse en la posibilidad de influir
en el animo del imputado desde el mismo 4mbito desde el cual se valora su conducta
~¢l judicial- ﬁetjudicéndose la imparcialidad y la néutralidad que debe observar un
juez. En esto carece de importancia que la influencia sobre la conducta sea efectuada
en la etapa intermedia de investigaéién instructoria, y la valoracién lo sea en la etapa
final del proceso, esto €s en la sentencia pues, en definitiva, ambas etapas son

dirigidas por jueces.

" fdem, p. 173/174.
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La figura del arrepentido como ejercicio del principio de oportunidad.

Si separamos la finalidad del sistema juridico-penal de cualquier
connotacién expiatoria, y dejamos de verlo como un universo que deba ser
ideol6gicamente coherente con una idea kantiana del castigo observindolo, en
cambio, como un medio apto para la proteccién de bienes juridicos, podremos ver que
lo que se “mediatiza” preeminentemente con la figura del arrepeﬁtido -més que el
individuo que ofrece elementos de cargo en contra de sus co-imputados- s €l propio
ejercicio del poder punitivo del Estado. No debemos olvidar que el "arrepentido” es,
en Gltima instancia, quien decide o no aportar los datos en forma voluntaria.

Si partimos de la idea de un derecho pena! minimo, no deberia ser
tomado como una renuncia al valor justicia retraer el "jus puniendi” propio del Estado
-por razones de oportunidad y mérito- cuando lo que se busca es una mejor proteccion
de los bienes juridicos plurisubjetivos afectados, a partir, por ejemplo, del combate
decidido en contra de la criminalidad organiz#da fomentando la disociacién de los
intervinientes en la asociacion criminal o fomentando la delacion.

Forma parte de lo que se conéidera como politica criminal que el
Estado establezca prioridades en la persecucion del delito, politica que se traduce
tanto en la posibilidad de agravar las penas -desde un punto de vista sustancial- como
consagrar nuevas herramientas investigativas -en €l &mbito instrumental-.

Cualquier observador puede entender que las nuevas -o viejas-
formas de delincuéncié organizada —mafias, terrorismo, narcotrifico- pueden penetrar

en cualquier estamento de la sociedad ~incluso las propias instituciones- generando
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un gran dafio. No es extrafio tampoco -sino todo lo contrario- que esas organizaciones
puedan alcanzar dimension trasnacional. |

Es posible que puedé atacarse el fendmeno del crimen organizado
mediante técnicas de investigacién mds o menos convencionales -tecnologia o
agentes que penetren la intimidad de los criminales-2

Los propios legisladores que consagran estas normas en casi todos
los pafses -y también en nuestro pafs, como se verd "infra"- sefialan Que para
descorrer el velo del crimen organizado el Gnico modo cfiéaz es comprar la
colaboracién y voluntad de elementos que integran la propia organizaci6n para lograr:
a) su disociacion; b) elementos que permitan descubrir los héchos y ¢) en el mejor de
los casos, la desarticulacion de la propia organizacion delictiva.

Para lograr ello, puede aceptarse en pn‘nci;ﬁo un cierto sacrificio de
parte del Estado. Este sacrificio no debe ser pagado en “moneda” de garantias
minimas de! imputado, pero si podria serlo en un contenido menor del “ius puniendi”
como aplicacién del principio de oportunidad. El inico requisito que deberia
respetarse es el principio de igualdad ante la ley, por lo cual dicho principio de
oportunidad deberia instrumentarse sobre bases racionales y generales. Sobre este
punto se volvera “ut infra”.

Se cuestiona la supuesta falta de principios morales en un Estado
que decide negociar con los dclincuentes. Esto es por lo menos opinable por cuanto €5
dificil concordar con una tacha de inmoralidad formulada en términos tan genéricos.

Por mi parte entiendo que serfa obviamente inmoral un trato

espurio y clandestino de un delincuente que intercambia impunidad a cambio de

™ Rechazo de todas maneras, la utilizacion de lo que se conoce en los Estados Unidos como el
entrapment ("agente provocador™). En nuestro pais el "agente encubierto”, figura receptada por la ley
23.737, a mi criterio deberfa ser derogada. :
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informacién (til con integrantes de las fuerzas policiales. Pero no resulta igualmente
obvia la hipotética inmoralidad en una colaboracion transparente llevada a cabo por
medio de una declaracién formal -por la intervencion coordinada del juez, el fiscal y
el defensor- dentro de limites legales precisos conocidos previamente por las partes
involucfadas. A esto se le puede agregar el control de oficinas pliblicas destinadas al
combate contra la corrupcién como podrian ser en nuestro pais la Oficina
Anticorrupcién o la Fiscalia de Investigaciones Administrativas, la primera en la
érbita del Poder Ejecutivo y la Segunda en la del Ministerio Pdblico Fiscal.

Estd ciaro que la posibilidad de atenuar la pena 1o requiere —
aunque tampoco puede excluirla en forma absoluta- la posibilidad de una real y
concreta negociacién sinalagmdtica que incluya algin “regatec” propio del libre
juego de la oferta y la demanda tal como se da en el juego de las fuerzas del mercado.
No propiciamos algo similar, y no lo deberia propiciar la ley, y si se diese elioenla
préctica, debe ser entendido como una corruptela de!l sistema.

Se ha criticado en este punto la figura del “arrepentido” como
constitutiva de una manera de introducir una logica mercantil en el proceso penal—"3 y
no se puede estar de acuerdo con.que ello suceda. Para evitar ese efecto no deseado
serfa adecuado que no exista la posibilidad de que se produzca ningtn ofrecimiento
de parte del juez o del fiscal que investiga, sino que la iniciativa surja de un pedido
expreso del propio imputado patrocinado por su defensor en base a una prevision

legal (“lex praevia”).

v mismo lo he hecho en la ponencia “Las promociones y ¢l Derecho Penal: una mezcla perversa”,
presentada y aprobada por mayorfa en las “XF Jornadas Nacionales de los Ministerios Piblicos,
celebrada en Santa Rosa, La Pampa en Mayo de 1998 (Ponencia publicada en el sitio web de la
Defensoria General de la Nacion).
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Podri decirse que es ingenuo pensar que contando con la figura del
“arrepentido” serd posible evitar la tentacién de que algin juez o fiscal en particular,
que se encuentre invéstigando algiin delito complejo, realice ofertas “convenientes” a
quienes ellos piensan podrian aportar “los planos del tesoro”, es decir la llave
maestra para resolver el caso. A ese argumento se podria contestar (ue no s menos
ingenuo pensar que esa negociacion no se pueda producir igualmente, aim sin contar
con la citada figura, con la diferencia disvaliosa, en este caso, que la negociacién no
estard dada en los términos de la norma, y que serd llevada a cabo fuera del
expediente y por lo tanto de espaldas a la ley, la cual exige que el procedimiento sea
formal y actuado.”

En el plano internacional cabe sefialar que nuestro pais ha suscrito
la Convencién Interamericaﬁa sobre desaparicién forzada de Personas (ratificada por
ley 24.556) que establece en su articulo 3, 2° parrafo, que los Estados parte
“...podrdn establecer circunstancias atenuantes para los que hubieren participado en
actos que constituyan una desaparicion forzada cuando contribuyan a la aparicién
con vida de la victima o suministren informaciones que permitan esclarecer la
desaparicion forzada de una persona”.

Entre el 12 y el 15 de Diciembre del afio 2000, 124 paises
suscribieron la “Convencién de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado
Trasnacional” en la ciudad de Palermo, Italia, documento que ha sido suscripto
también por nuestro pafs. Se destaca del mencionado instrumento internacional que el
mismo permitird a los gobiemnos prevenir y combatir al crimen organizado con mas
‘eficacia mediante un conjunto de técnicas legales penales y la colaboracién

internacional. En particular, el articulo 26 de la citada Convencién prevé que cada

™ E£n nuestro pais se han dado situaciones de ese tipo en casos que adquirieran gran notoriedad.
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Estado Parte adoptard medidas apropiadas para alentar a las personas que participen o
hayan participado en grupos delictivos organizados a que proporcionen iﬁformacién
dtil a las autoridades competentes con fines investigativos y probatorios sobre
cuestiones como la identidad de! grupo; Ios; vinculos ~incluidos los intemacionales-
con otros grupos delictivos; los delitos que esos gfupos delictivos organizados hayan
cometido o puedan cometer, o la privacién de recursos o del producto delictivo con
que cuenten. Entre las medidas idéneas para tal fin se sefiala la posibilidad de prever,
en los casos apropiados, la mitigacién de las penas de las personas acusadas que
presten una colaboracién sustancial en ‘la investigacion, e incluso la concesién de
inmunidad judicial.

Eﬂ el plano internacional de la lucha contra la corrupcidn, nuestro
pafs ha suscripto en Diciembre del afio 2003 la “Convencién de las Naciones Unidas
contra fa Corrupcién”, la cual prevé en su articulo 37 la adopcién por los Estados
Parte de medidas apropiadas para alentar a las personas que participen o hayan
participado en la comisién de delitos tipificados con arreglo a dicha Convencién —
actos de corrupcic’)h- a que proporcionen a las autoridades competentes informacién
dtil con fines investigativos y probatorios. Dicha medidas deben estar orientadas
también a que el participe colaborador pueda contribuir a privar a los delincuentes del
producto del delito, asi como a recuperar ~por parte del Estado- el producido de la
actividad delictiva. E! citado documento internacional propone como instrumentos
tiles para ese logro: la mitigaci6n de la pena del participe de actos de corrupeion que
coopera sustancialmente; 1a concesion de inmunidad en los mismos términos; la
fprotcccién del colaborador; y por dltimo la celebracién de acuerdos entre los Estados
Parte a los fines de conceder los beneficios citados a los colaboradores en

investigaciones trasnacionales.
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CAPITULO SEXTO

CRITICAS MAS IMPORTANTES

A LA FIGURA DEL "ARREPENTIDO"

La alegada inmoralidad.

Se ha sostenido que normas como la del arrepentido son inmorales
por cuanto el Estado se rebaja a la altura del delincuente,’lo que desquicia el estado de
derecho. Esto ha sido, como se dijo, sefialado en las discusiones parlamentarias por el
propio legislador que las introdujera en nuestro ordenamiento juridico.

En ese sentido Winfried Hassemer afirma que el te&tigo de la
corona (segin la terminologfa alemana) “.constiiye un ataque central a los
principios propios del estado de derecho del derecho procesal penal. Esta persona es
beneficiada juridicamente por la traicion, y el beneficio no tiene. nada que ver con el
arrepentimiento o el desistimiento, sino con un interés criminalistico; los inculpados
son tratados en forma desigual;.' la confianza de la poblacion en una administracion
de justicia que pacta con delincuentes graves no puede ser ilimitada. Ante todo, la
circunstancia de que las autorfdades instructorias estén autorizadas a mantener al
sospechoso del hecho que quieren sefialar como testigo de la corona de antemano

- , L 7
fuera del procedimiento, produce fuertes objeciones juridicas.” 5

5 WINFRIED HASSEMER, “Critica al Derecho Penal de hoy - Norma, Interpretacion,
Procedimiento. Limites de a Prisién Preventiva”, Trad. P. Ziffer, Ad-Hoc, Bs. As., 1995, op.cit. pp.
97/98.

JULIAN ERCOLINTI -en igual sentido- en “La conducta procesal en la determinacion de la pena (y el
‘delator’ en la ley)” sefiala que “[e]n un Estado de derecho, entonces, cimentado por principios
superiores, no resulta legitima la negociacion con delincuentes delatores. No puede recurrir el Estado a
promocionar comportamientos inmorales, guiados por el fin de averiguacién de la verdad. Si
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Marco A. Terragni recuerda que en el tratamiento legislativo de la
ley 23.737 la Camara de Diputados de la Nacién deseché originalmente la figura del
arrepentido con fundamento en que "las instituciones juridicas deben nutrirse con
bases sélidas y de una ética indiscutible”. Sefiala el citado autor que “el tiempo dird
si valia la pena sacrificar los principios rectores y aiun violentar la idiosincrasia del
pueblo argentino (que repudia la traicidn, cualquiera sea su forma y con mayor
razén la solapada) en aras de la eficacia...es preocupante que...se haya considerado
necesario alterar formas de sentir y de obrar que forman parte de la tradicion
argeﬁ’ttim:”.-"6

Un forma de pensar semejante reconoce raices muy profundas.

Dante Alighieri relata en su Divina Comedia que el noveno circulo
del infierno es el de los entregadores o de Judas, un lugar descrito como el més
profundo, oscuro y alejado del Cielo. All{ estan los traidores a la familia, a la patria, a
sus huéspedes y benefactores. En este estadio dantesco el alma que sufre la pena
mz’iximé es la de Judas, la del entregador. La razén de la apelacién al estigma de
Judas, es porque el colaborador es un inf;actor a la ley de la omertd o del silencio que
rige la relacién del crimen organizado, con la sociedad civil y las internas de la
cultura mafiosa. Porque como ha dicho el malogrado juez Giovanni Falcone, también
la organizaci6n criminal es una sociedad con reglas juridicas que, para ser respetadas,
exigen mecanismos punitivos efectivos. Por no existir tribunales ni fuerzas del orden

en el dmbito del hampa, es fundamental que cada uno de los “ciudadanos” de la

entendemos al Derecho Procesal como Derecho constitucional aplicado, los fines del procedimiento
deben ser buscados respetando la dignidad de las personas y no fomentando actos moralmente indignos
como la traicién”. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal Nro. 6, p. 402.

6 MARCO A. TERRAGNI “El arrepentido™, op.cit., pp.1454. No se entiende bien a qué se refiere el
citado autor con “la idiosincrasia del pueblo argentino™ o con “las formas de sentir y obrar que
forman parte de la tradicién juridica”. Podria ser aceptado como una critica general 2 12 figura; mas
no como una defensa de los llamados “cédigos de honor” a la manera de la omertd a los que cabe
oponerse tajantemente.
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sociedad criminal esté convencido de que el castigo es inevitabie 'y la sentencia
ejecutable. En otras palabras, cualquiera sabe perfectamente que la violacidn de la
omertd se paga con ¢l precio de la propia vida. T’

El legislador italiano Luciano Violante —presidente de la comisidn
;ﬁarlamentaria antimafia- ha seiialado que: “es moralmente correcto el objetivo de
acabar con la mafia, provocar la inestabilidad de sus organizaciones, salvar vidas
humanas, obstaculizar el trdfico de armas y de drogas. Para perseguir estos
objetivos es esencial valerse de colaboradores. Como es obvio, esto no sig_mﬁca que
haya que vafersé de ellos en forma inescrupulosa, acritica o superficial. Existen
rigurosas normas de procedimienito para establecer si una persona puede resultar
itil para la investigacion que se estd llevando a cabo, si tiene cosas importantes que
declarar, si puede adaptarse con idoneidad al programa de proteccion.” L

Por mi parte entiendo que sin negar la fuerza de los argumentos
sefialados es muy dificil adscribir a un concepto de moral absoluta en el dmbito del
derecho, 4mbito en el cual siempre se trata de preferir bienes y valores que se
consideran de mayor importancia y peso en detrimento de otros a los que se les asigna
una importancia menor. Por lo .general esta jerarquizacin o ranking seré discutible,
pues siempre serd el producto de la interpretacién de las normas constitucionales que
haga el Legislador o los tribunales en sus respectivos 4mbitos de competencia-

Sin que esto concluya el debate moral no es ocioso advertir a esta
altura del presente trabajo que, cuando el Estado sacrifica una porcion de su
pretensién punitiva, a cambio de la renuncia del imputado -que colabora- a su

derecho a permanecer callado, el individuo que asi se comporta busca obtener

7 DANIEL. MARIO RUDI, en “Fuentes de informacion protegidas en el Derecho Constitucional
argentino”, Rev. Jur. EL DERECHO t.183, pp.1189.
78 Citado por DANIEL MARIO RUDI, en fdem pp.1192.
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ventajas de dicha alternativa. En este sinalagma -al menos en teorfa- se busca que el
verdadero “convidado de piedra” sea la propia organizacién delictiva en la cual se
penetra a partir de la informacién que se obtiene. Si algo hay de moral en ello es que

’79, tratando de desbaratar los pactos

el Estado busque eludir ser custodio de la omert
de silencio que caracterizan al crimen asociativo.

Como sosﬁene Marcelo Sancinetti —~que de todos modos se opone a
la figura por otras razones- “[e]l argumento de que el Estado no debe apoyarse enla
deslealtad de los delincuentes entre si, ciertamente no es decisivo. El Estado no tiene
porqué solventar los pactos de silencio entre los criminales. Ciaro que no. En este
sentido el rompimiento de un pacto de silencio puede ser bienvenido si el medio
empleado es legitimo.”

Al definirse al Derecho Penal se pone generalmente como una de
sus caracteristicas esenciales el fendmeno de que, precisamente, establece penas. Para
Kelsen, por ejemplo, ese tipo de reglas juridicas se distingué justamente por la
existencia de una sancién.®!

Para Karl Binding, en cambio, la sancién o pena no juega rol
alguno en el cardcter de la norma; para que exista el imperativo no s necesaria la
sancién. Este autor y sus seguidores entienden que la norma estd referida a
comportamientos individuales dentro de la relacién social. La sancion, asi, no parece
definitoria de la norma penal ni menos atin de las demds reglas juridicas. El caricter y

la naturaleza de éstas no estdn dados por la pena, lo que no quiere decir que no haya

que consideraria desde el punto de vista de su estructura. El “no debes matar a otro”

7 Asi conocido en la jerga de la mafia siciliana el cédigo de silencio que deben respetar los integrantes
de dicha asociacién delictivas, en cuanto tales, respecto de sus actividades ilicitas.

8 MARCELQ SANCINETTI, Ponencia ante el Honorable Senado de la Nacidn, del dia 2/9/97,
Cuadernos de Doctrinas y Jurisprudencia Penal, Afio ITI, Ndmero 7, pp. 814.

8! | UIS BUSTOS RAMIREZ, “Manual de Derecho Penal Espaiiol, Ariel, Madrid, 1984, pp 21/22.
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establece un sistema de comunicacién simbdlico que genera una expectativa respecto
de la intervencién det Estado (“Se aplicard reclusién o prisién...al que matare a
otro..”, art. 79 del C.P.¥

Me apresuro a decir que la delacién no deja de ser plausible por
nada que ella en s misma contenga. A pesar de lo que sostienen muchos, nada de
inmoral hay en la traicidn, si esta es sufrida por el co-delincuente con motivo de las
actividades ilicitas compartidas. Lo que hay de implausible en la conducta del
colaborador de la justicia es el propio contenido de injusto que conllevan las acciones
por él realizadas, a partif de las cuales se encuentra él mismo involucradd en la
investigacidon penal, pues resulta admisible pensar que cuanto mds seriamente
involucrado esté el “colaborador™ en los hechos, mas informacién (til podri brindar
al juez o fiscal que investiga.

Todo lo dicho me lleva a pensar que nos encontramos ante una
figura atipica en medio del proceso penal. Surge de una decision de politica criminal
y se instrumenta procesalmente a partir de una decisién que -como se dijo- propicia la
ley pero que en definitiva debe ser adoptada por el imputado que actda racionalmente
mediante un cdlculo costo-beneficio. La misma génesis tienen institutos tales como la
llamada “probation” (art. 76 bis y ssgtes. del Codigo Penal, mids exactamente
diversion), el juicio abreviado (art. 431 bis del Cdédigo Procesal Penal de 1a Nacién) o
la confesién negociada (prevista para el juicio correccional por el art. 408 del Codigo
Procesal Nacional o para todos los casos por el Cédigo Procesal de Cérdoba) o el
procedimiento monitorio contenido en el Proyecto de Cédigo Procesal de la Nacidn

del afio 1986.

# fdem.
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Si bien es cierto —como se dijo supra- esta forma de conducirse en
el proceso en modo alguno debe ser entendida como merecedora de un premio, no es
menos cierto que si puede ser entendida como una renuncia al ius puniendi dado que
es vilido que el Estado renuncie razonablemente a una porcion de la punicién bajo

determinadas premisas en base a argumentos de politica criminal.
El arrepentido y las garantias constitucionales.

Se ha sefialado que la lectura al indagado dél art. 29 ter de la ley
23.737 no se enfrenta con la disposici6n del art. 296 del cédigo adjetivo —libertad de
declarar o no-. La primera de las normas, -sujeta al arbitrio del tribunal que habra de
resolver en definitiva-, no involucra compeler en modo alguno al reo para que se
expida violentando su voluntad, sino que pone a su disposicién una alternativa
beneficiosa a fin de que evaliie su eventual conveniencia con absoluta libertad y
autodeterminacién con vistas a mejorar su objetiva situacién procesal. No es otro el
encuadre que se verifica mediante la prictica en la qﬁc incurren quienes, arrepentidos
de su ilicito accionar, toman la iniciativa de colaborar con la investigacién en curso a
sabiendas de que tal actitud podrd ser considerada por el juzgador como un
antecedente atenuante de la dosificacién penal. Por ende, no viola ningiin principio de
orden .superior estipular formalmente una nueva pauta de mensura o de exclusién de
la pena, por el sélo hecho de ser puesta en conocimiento del procesado al momento de
tener que ejercer a pleno su derecho a defenderse como lo estime més conveniente.
{Cdmara Federal de San Martin, “Fioravanti.Bonorni, Mario", Causa 1203, Sala de

Feria).
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A pesar de lo sefialado, a mi criterio, una de las mas fuertes criticas
que se le formulan a la figura del arrépentido es que ella, en s{ misma, resulta
incompatible con garantias de raigambre constit_ucional.83

En efecto, se ha sefalado que estas normas que incentivan la
delacion pueden ser tomadas como una imposicion al imputado para que declare, en
perjuicio del principio nemo tenetur se detergere integrante del derecho de defensa en
juicio establecido porel art. 18 de la C.N..

Sostiene Julio Maier que la regla que impide obligar al imputado a
declarar, facultdndolo a abstenerse de brindar informacion en el procedimiento, y la
que, consecuentemente con ello, impide coaccionarlo, significan, en iltima instancia,
una seria limitacién a la bisqueda de la verdad. Excluir ciertos drganos de prueba,
que pueden proporcionér informacién en el procedimiento, es prescindir de una de las
posibilidades de averiguacién de la verdad, de una fuente de conocimiento. También
son importantes las limitaciones que se refieren a los métodos utilizables para la
bisqueda de la verdad, especiaimente aquéllas referidas al uso de la coaccién, de la
fuerza o la violencia. Tales limitaciones derivan del respeto por la dignidad del ser
humano. Ellas determinan, por ejemplo, que los Organos de prueba (personas
trasmisoras de conocimiento) sean, en Ultima instancia, vehiculos voluntarios de la
incorporacién de datos al procedimiento, pues no es aceptable obtener su versién por
métodos coactivos o que supriman la expresion libre y conciente de su voluntad. Y la
expresion mas fuerte de esta clausura se refiere al imputado como 6rgano de prueba,

pues, la ley le concede un derecho al silencio, que no puede ser conculcado por el

8 LEOPOLDO SCHIFFRIN, *Corsi e Ricorsi de las Garantias Procesales Penales en la Argentina”,
Cuademos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° §, pp. 483.
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empléo de la coaccién; tampoco puede ser utilizada la coaécién, ni otros métodos que
coarten la libre expresién de su voluntad, en el momento de la declaracién. |

Marcelo Sancinetti concuerda con la critica sefialada al inicio,
afirmando que el arrepentido lesiona de modo irreparable la garantia de que nadie
estara obligado a declarar contra si mismo que el articulo 18 de la C.N. consagra de
modo claro. Sostiene el citado autor que la oferta de un premio o rebaja presupone,
naturalmente, que esa oferta puede motivar al co-imputado a deéir algo; pero este
“decir algo” ha de lievarlo al. que delata, justaménte a reconocer también su
participacion en el hecho. Pero esta participacién en el hecho mediante una conducta
también punible, terminard llevando al delator a no poder volver sobre sus propios
actos. El juez podrd darle una rebaja o no; pero en todo caso, el reo habrd declarado
ante el riesgo de que, en caso contrario, pudiera tener una sancién mds grave. Segin
Sancinetti el premio “por hablar”, sin embargo, serd pagado caro, con frecuencia,
con el precio de una condena que el reo habria podido evitar completamente si se
hubiera quedado callado.®

Patricia Ziffer sefiala certeramente que hacerle saber al imputado
que su confesion posiblemente lo liberard de una pena grave termina por reducir
considerablemente su libertad de decision. Sefiala la citada autora que “pocas
palabras pueden tener un efecto tan fuertemente coactivo como la del juez de la
causa que amenaza veladamente con imponer una pena mds intensa en caso de que
el imputado no confiese. Ni siquiera es necesario que esto sea dicho explz’cftamenre,

la sola existencia de la prdctica es suficiente para provocar un dafio irreparable al

3 MARCELO SANCINETTI, op.cit.. pp 816. En el mismo sentido JULIAN ERCOLINI, sefiala que
la figura del arrepentido constituye la violacién del principio constitucional de igualdad, la afectacion
del principio de inocencia, la afectacién de Ia garantia de la defensa en juicio, el principio de legalidad
y el de la ética estatal. op.cit., pp. 395 y ssgtes.
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derecho de defensa: la confesion prestada en esas circunstancias es producto del
miedo y se diferencia de la obtenida por ;orrnénros sélo en los instrumentos
utilizados™ . |

Quizés sin mengua de las citadas criticas cabe sefialar, no obstante
que, a diferencia de lo que ocurri6 en Italia en donde se consagrd —por ejemplo- la
indeterminacién temporal de la prisién preventiva y la incomunicacién del imputado
de ciertos delitos, en nuestro derecho, al menos, la consagracion legislativa de la
figura del arrepentido no vino acompafiada de otros instrumentos que agravasen la
amenaza punitiva facilitando una negociacion perversa.

En Italia, que ha sido cuna de este tipo de legislacin promocional,
muchos autores han definido la figura del pentito como la “suave tortura”,
asimildndola a los procedimientos propios de la Inquisicion.

En dicho pafs europeo —siguiendo a Luiggi Ferrajoli- se pueden -
distinguir tres etapas. Una primera entre los afios 1974 y 1978, basada en la
ampliacién de las facultades investigativas de la policia, incluyendo el interrogatorio
del imputado. Una segunda entre los afios 1979 y 1989 con la sancién de leyesse’ que
dispusieron la ampliacion del plazo de la prision preventiva de los imputados por
delitos asociativos, la utilizacion de la misma como medida casi automdtica €
ineludible, la inclusién de la finalidad de terrorismo cOmMo circunstancia agravante y

del interrogatorio sin la presencia del defensor y la introduccién de normas de

85 pATRICIA ZIFFER, op.it, p-173.
% DECRETO LEY de 15/Dic/79; LEY de 29/May/82, n° 304 y finalmente LEY de 18/Feb/87, n° 34
“Medidas en favor de quien se disocia del terrorismo”.
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conexidad que significaron pfzicticamcnte la derogacién del principio de autonomia
de los procesos y del secreto entre los juﬁ-,casf"Jr

Una caracteristica de las normas italianas citadas, como se ve, €S
que al tiempo que se agravan las medidas coercitivas de los procesos, s€ endulza la
situacién de aquelios enjuiciados que colaboren con la investigacion, por medio de
reducciones de pena o concesion de excarcelaciones.

El saldo de este tipo de legislaci6n ha sido el gigantismo procesal,
y la introduccién del denominado connubio perverso entre prision preventiva y
colaboracién promocionada, 10 que trajo aparejado, ademas, el pago de confesiones
y colaboraciones, no sélo con los beneficios de siiper-atenuacion contemplados en la
propia ley, sino también con negociaciones incompatibles como cancelacién de
imputaciones, liberaciones anticipadas mediante qperaciones de alquimia en el
descuento de la pena, facilitamiento de fugas al ex_térior, etcétera.®® La carga
probatoria se invirtié y se impuso ¢l método policiaco de presion y complicidad y
ensalzamiento del espfa y del sopl6n con la recompensa del colaborador® .

Fl reproche que en Italia se hace al llamado “connubio perverso”
se basa, como seiiala Luigi Ferrajoli, en el hecho de que este tipo de legislacién
genera un gran déficit de garantias pu.es ha abierto espacios incontrolables de
discrecionalidad e intervencién pemal en contrasie con el principio de estricta

legalidad. Segin el citado autor las intervenciones de emergencia en la legislacion

$ LUIGGI FERRAJOLIL, "Emergenza Penale e Crisi della jiurisdizione”, en Dei delitti e delle pene,
1984, pp.271.
8 ¢ BEVERE, A “Chiamata di correo ¢ carcerazione preventiva: la miscella propellente det
grocesso penale dell’eterna emergenia » en Critica del Diritto, 1984, p. 27 y ss.

9 | FERRAJOLY, “la Emergenza penale...” Cit. pp. 284.

97



italiana a partir de 1992 han desequilibfado el proceso reforzando enormemente el rol
de la acusacion en desmedro de la defensa.”

Este juego nefasto no es el panorama que, al menos hoy, ofrece la
ley argentina, ni en la ley de estupefacientes, ni en la 25241, ni en la figura del -
“Juicio Abreviado™ del art, 431 bis del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ni en la
“Confesién Negociada” del Codigo Procesal de Cé6rdoba o del art. 408 del Codigo
Nacional.

Tampoco aparece en la forma en que fuera incorporada la figura en
la reciente ley 25.742 sobre secuestro extorsivo.

Cualquier desviacién que s¢ produzca en la préctica respecto de la
necesaria espontaneidad que debe imperar en la colaboracién del imputado,
debidamente asesorado por su abogado defensor, sélo podr4 ser considerada como un
proceder indebido por parte del juez o fiscal que lo autoricen. Como afirma Luiggi
Ferrajoli, la funcién del juez no se limita a una simple sujecién a la letra de la ley
como sostenfa el viejo.paradigma positivista, sino de actuar conforme las normas
constituctonales y los derechos fundamentales establecidos por las mismas.”

No es posible descartar las criticas que en este punto se han
sefialado y es menester reconocer que la consagracion de figuras como la del
“arrepentido” abren una puerta a la produccién de —aunque no pasen de ser sutiles-
eventuales violaciones al derecho de permanecer callado que tiene el imputado.

Lo tinico que puede sefialarse en este punto es que tampoco es
cierto que la consagracién de la figura, por si misma, implique una obvia violacién

del principio nemo tenetur, y la cuestién puede definirse en la prictica que se haga del

% | UIGI FERRAJOLI “Garantias constitucionales”, op.cit.pp50.
91 | UIGI FERRAIJOLI, “Derechos y Garantias. La ley del mas débil”, traducido por Andrés Ibdfiez y
Andrea Greppi, Trotta, Madrid, 1999, p. 26.
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instituto. Esto necesariamente nos lieva a otro problema, que es que cuando la
constitucionalidad de un instituto depende de la prictica que se haga del mismo,
debido a los flancos de tensién constitucional que deja abiertos la propia norma, cobra
especial relevancia el ejercicio de un control de gestién sobre el mismo. Y esto
termina siendo el “talén de Aquiles” de todo el sistema. Primero porque incorpora la
labilidad a un imbito que no deberia tenerlo; segundo, porque existen serias
sospechas en la sociedad acerca del comportamiénto de los organismos encargados de
la represién del delito; y tercero, porque en este tipo de normas no se incorporan -

como deberia hacerse- mecanismos claros de control acerca de eventuales abusos.
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CAPITULO SEPTIMO

LA BUSQUEDA DE LA VERDAD
EN EL PROCESO PENAL

N s R e e

La verdad y la justicia:

Al cabo de lo dicho precedentemente, es ineludible tratar el que es -
a mi juicio- el punto mds importante relacionado con la figura dcl “arrepentido”. Si el
fundamento més relevante de esta ditima radica en el valor eficacia, y siendo que el
proceso penal €s un instrumento para obtener una versién objetiva de la {rerdad que dé
sustento al poder sancionador del Estado, es crucial sopesar ambos valores (eficacia y
verdad) muchas veces en tension.

Para Miche! Foucault existen, por lo menos, dos formas de la
verdad. La primera forma es una especie de historia interna, que se corrige partiendo
de sus propios principios de regulaci6n: es la historia de la verdad tal como se obtiene
en las ciencias naturales. Pero en las practicas judiciales -que es lo que nos interesa en
este trabajo- en la manera en que enire los hombres se reparten los dafios y las
responsabilidades; en el modo en que —al menos en “Occidente”- se concibe y define
el procedimiento por el que pueden ser juzgados los seres humanos en funcién de los
errores que han cometido, se cristaliza una forma diferente de verdad.”?

Si esto es asi constituye un desafio enorme repensar el modo que

debe asumir en el proceso penal la forma jur{dica adecuada a nuestras pretensiones de

% MICHEL FOUCAULT, “La verdad y las formas juridicas”, Gedisa, , Barcelona, Octava
Reimpresidn, 2001, ppl7.
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verdad y si resulta vilido comprometer en dicha tarea al .propio imputado, sujeto
pasivo de la investigacién.%

Sostiene Winfried Hassemer que el objetivo de averiguar la verdad
real acerca del hecho investigado es uno de los principios bésicos de todo derecho
procesal penal en un Estado de Derecho, pero que, sin embargo, ello no deja de ser
una pretensién con algin grado de ingenuidacl.94

Ocurre que el concepto de verdad real tropieza con varios
obsticulos. |

Primero con problemas epistemoldgicos. El hecho de que el
concepto de una cosa coincida efectivamente con €sa €osa NO €5 el resultado de un
procedimiento abstracto mensurable, sino un proceso en el cual sujeto y objeto se
encuentran implicados reciprocamente. No existe ninglin objeto que, en todo caso, no
esté co-constituido por el conocimiento subjetivo.

Segundo, con el sistema de garantias del derecho constitucional. Un
procedimiento penal propio de un Estado de Derecho debe respetar, por ser tal,
limitaciones a la averiguacién de la verdad que generalmente son de importancia
decisiva: el derecho a permanecer callado, a no auto-incriminarse, a no declarar en

contra por razones de parentesco, secreto profesional, etcétera.”

9 En Grecia existfan dos formas o tipos de reglamento judicial. El mds arcaico ~que s¢ encuentra en
Homero- presenta dos guerreros que s¢ enfrentan entre si, oralmente, para ver quién estd equivecado,
quién habfa violado el derecho del otro. En este procedimiento no hay juez ni sentencia, ni verdad. La
segunda forma es la que aparece en Edipo Rey, para resolver el litigio criminal acerca de “quién matd
al rey Layo”, aparece un personaje nuevo: el pastor que vio, y porque tiene en sus manos €se
fragmento de recuerdo, porque raza en su discurso el testimonio de lo que vio, puede contestar y
vencer el orgullo del rey o la presuncién del tirano. idem, pp.63.

% WINFIRIED HASSEMER, “Critica al Derecho Penal de hoy — Norma, Interpretacidn,
Procedimiento. Limites de la Prisién Preventiva”, Trad. P. Ziffer, Ad-Hoc, Bs. As., 1995, op.cit. pp. 34

g ssgtes..
5 {dem, pp.86.
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Un prdcedimiqnto- penal liberal debe lograr una relacién bien
equilibrada entre el interés en la verdad, por un lado, y la dignidad de los afectados,
por el étro. La bisqueda de la verdad en el procedimiento penal es, por lo tanto,
relativa a las vias legitimas a través de las cuales se puede lograr. Por ello tiene mas
sentido hablar de verdad forense que de verdad “objetiva”. %6

Dicha verdad se obtiene en el proceso a través de la prueba, que.no
es en el fondo otra cosa que querer demostrar la verdad a través del convencimiento
del juez que, para sentenciar, necesita adquirir plena certeza. La verdad —en términos
generales- que es la concordancia entre un hecho real v la idea que de él se forma el
entendimiento, no deja de ser, sin embargo, en tanto verdad histérica, nada mas que
una aspiracion personal.

Como dice Karl J. A. Mittermaier cuando actuamos en.el Pproceso -
recorriendo el tiempo y el espacio- recogemos una multitud de circunstancias aisladas
y las encadenamos entre si: €stas nos guian a su vez, y cuando nos han conducido al
término  de nuestras investigaciones, juzgamos con toda confianza si los
acontecimientos ocurridos de que se trata son efectivamente reales, y cudl es su
naturaleza; nos creemos en posesion de la verdad en el instante mismo en que
nuestras ideas, sobre el objeto de nuestras investigaciones, Nos parecen en perfecta
concordancia con él. En otros términos, hay en esta operacién de nuestro
entendimiento correlacién entre el sujeto que juzga y el objeto juzgado; de alli surge
ta inmediata pregunta: la verdad ;es subjetiva u objetiva?.

De todas las discu;siones acerca del sentido de estas palabras resulta
al menos una conclusién importante: jpuede calificarse a la verdad como objetiva

hasta el punto de ser completamente independiente del sujeto que la juzgal;

% Ibidt;m.
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{descansa sobre bases tales que deban producir el mismo efecto en todos los
entendimientos? o, finalmente, ;no seria més conviene llamarla, en cambio, verdad
subjetiva en el sentido de que su nocidén depende de fas aptitudes especiales del sujeto
que busca el convencimiento y del entendimiento que trata de profundizarla?. 7

Todo lo que venimos afirmando pone en tela de juicio el
argumento de. eficacia y verdad que contiene el fundamento que generalmente
acompafia la consagracion legislativa de figuras como la del arrepentido, ya que
siendo mﬁy dificil poder establecer apodicticamente que determinado hecho ha sido
tal como la investigacién forense lo indica, mucho mds dificil lo serd si para ello se
busca provocar delaciones pues, COmMo afirma Erich Déring, el valor probatorio de las
manifestaciones del coimputado es, por regla 'general, muy exiguo, porque cabe muy
bien la posibilidad de que acuse a su cémplice simplemente para favorecerse.”” La
eficacia lograda a expensas de la verdad termina siendo una mera fachada.

Uno de los gérmenes del problema de colisién de intereses que s¢
sefiala entre la busqueda de la verdad material y el respeto : de las garantias
constitucionales se debe buscar, a mi juicio, en las diferentes fuentes normativas que
tiene nuestro ordenarﬁiento juridico.  Por un lado nuestra Constitucién es
marcadamente liberal, concebida fundamentalmente a partir de la de los Estados
Unidos de Norteamérica, dada en la ciudad de Filadelfia en el afio 1787 , mientras
que nuestro siétem'a del .enjuiciamiento- tomé desde un inicio como modelo el
procedimiento  penal continental-europeo, basado fundamentalmente en el

procedimiento inquisitivo.

9 KARL MITTERMAIER, “Tratado de la prueba en materia criminal”, Hammm'abi, Depaima
Editor, Trad. Primitivo Gonzalez del Alba, Buenos Aires. 1993, pp.88/89.

% ERICH DOHRING, “La prueba. La investigacién del estado de los hechos en el proccso” Ediciones
juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1986, Trad. Por Tomds A. Banzhaf, ppl48.
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El procedimiento penal norteamericano, que surgiera a partir del
desarrollo de las practicas consuetudinarias derivadas del Common Law, siempre
mantuvo la dinimica de un procedimiento de partes, tal como era entendido en la
época germdnica. En él, originariamente, la victima acusaba al autor frente a los
representantes del rey.

Este sistema derivo, lﬁego de la expropiacién por parte del Estado
moderno de la accién penal, en un prbceso en el cual el acusador —fi_scal 0
procurador-, por un lado, y por el otro el acusado y su defensor, Ilevan el
procedimiento como partes enfrentadas pero con iguales derechos, mientras que el
tribunal constituido por un jurado, que debe decidir sobre la imputacién de |
culpabilidad, participa como espectador &e la discusién procesal y finalmente admite
la condena o la abséiucién en funcién de sus observaciones. En este sistema llamado
adversary system, la forma de llevar a cabo la prueba depende de las partes, quienes
se encargan de presentar a los testigos y tomarles declaracién; la supervisién corre a
cargo del juez profesional (bench), pero este no participa personalmente en la
decision sobre la culpabilidad y, en caso de una condena por el jurado (veredict), debe
fijar finalmente la pena (sentence). %

Una dindmica semejante, nunca ha podido ser implementada en
nuestro sistemna juridico, a pesar del claro mandato constitucional acerca de la
necesidad de instrumentar legalmente el juicio por jurados (art. 24,7512y 118 de la

- C.N.), precisamente por ia dicotomfa que surge del diferente origen normativo que
observaran en nuestro pafs las normas constitucionales, por un lado, 'y las de

enjuiciamiento criminal, por el otro.

% gERND SCHUNEMAN, “;Crisis del Procedimiento Penal?, {;Marcha triunfal del procedimiento
penal en el mundo?), en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ad-Hoc, Afio IV, Nimero 8-
A, p. 417 y sstes.
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Propia de la estructuré de un proceso de partes sﬁrge la posibilidad
de negociar entre el acusado y el acusador €l reconocimiento de culpabilidad de
aquél, a cambio de una considerable reduccién de la pena (plea bargaining),
mecanismo cuya constitucionalidad ha sido reconocida i)or la Suprema Corte de los
Estados Unidos en diferentes fallos. A pesar de esto Gltimo en los Estados Unidos,
autores como Thibaut y Walker llamaron la atencién respecto de que el sistema
europeo ofrece mejores garantias en la bisqueda de la verdad.'®

Bernd Schiinemann ha puesto el dedo en la llaga en cuanto al
argumento de verdad material que se pretende logrér a partir de las confesiones
negociadas, al afirmar que es evidente que una declaracién en esas condiciones es
exactamente un guilty plea negociado, lo que no puede significar de ninguna manera
una prueba concluyente de la existericia de un determinado supuesto factico. Un
autentico respeto del deber judicial de esclarecimiento de los hechos sélo podria
considerarse cumplido a través de una confesion cualificada que no eluda la
obligacién del tribunal de comprobar con todos los medios el contenido verdadero de
la misma.'®'

A mi modo de ver el argumento de eficacia resulta insuficiente para
justificar la figura del “grrepentido” o de cualquier forma de guilty plea. Antes bien,
deben existir mecanismos legales muy claros que permitan someter a escrutinio la
veracidad del propio dicho del colaborador de la justicia, especialmente si se paric de
la premisa de que es, cuanto menos, un “testigo” interesado en el pleito.

Si es importante dar la oportunidad al imputado a que brinde su

propia version de lo sucedido -su propia versi6n de la realidad- entendido ello como

1% fdem, p. 419.
¢ thidem., pp 427.
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legitimo ejercicio del derecho de defensa, siempre serd critico -pero fundamet_ltal-
demostrar en qué grado se abona a la verdad material partir del testimonio de un co-
imputado.

Se debe tener siempre en cuenta que no resultﬁ aceptable supﬁmir )
menoscabar ninguna géranti‘a constitucional (en nuestro caso el nemo tenetur y el
debido proceso) a partir de una mera pretension de verdad, cuando es evidente que
nuestra Constitucién no supraordina esa bilsqueda a ninguha de las garantias que

consagra.
Verdad formal y verdad material:

Volviendo a la premisa sefialada al inicio de este acdpite las
diferentes formas de la verdad dadas en el proceso juridico comprenden también dos
concepciones diferentes, segin se trate de un procedimiento comin dispositivo —
proceso civil en general- o de un proceso de orden piiblico -prdceso penal en general.
Estas concepciones dan cuenta de la contraposicién entre verdad formal y verdad
material propia de cada uno de ellos.

El proceso civil se encuentra dominado por el principio de
autonomia de la voluntad que' deja al juez a un papel de érbitro, carente —en principio
pues hay excepcionés— de facultades inquisitivas. Antes que la verdad objetiva, se
busca prefercnteniente la preservacién de la imparcialidad del juzgador.

Por el contrario, el tribunal penal inquiere, para averiguar la verdad

por si mismo, en las oportunidades que la ley procesal establece, con los poderes que
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surgen de la misma. Esta regla tiene su fundamento politico, precisamente, en la
naturaleza pidblica de 1a pena estatal.'®

Como afirma Julio Maier en los litigios de derecho privado la
injerencia de las pérsonas en conflicto (partes) para fijar el objeto de investigacién
(thema decidendum), es muy distinta a la que poseen los intervinientes en un proceso
penal. Segiin se trate de uno u otro litigio, respectivamente, el tribunal carecerd de
aptitud para ﬁjaf el objeto de la investigacién y estard absolutamente vinculado por
las afirmaciones de las partes, o, por ¢l contrario, podré intervenir, decisivamente, en
1a fijacion de la hipdtesis objcto de la averiguacién.m3

Maier sostiene, de todas maneras, que la verdadera diferencia entre
los conceptos de verdad formal y verdad material, apunta a que los sistemas
procesales que se apoyan'en la priﬁmera subjetivizan —por asf decirlo- la averiguacién
de la verdad o el interés por descubrirla, en mayor o menor grado, por la
trascendencia que para ellos tiene el interés privado, que desplaza al interés pablico.
Es por ello que, en doctrina —sefiala- se suele reemplazar el nombre de verdad real o
material, que caracteriza al proceso penal, por el de verdad histérica objetiva 0,
simplemente el de verdad objetiva. El caréctér objetivo de la verdad —continda
diciendo Maier- no significa que ella séto se refiera a elementos facticos, sin tener en
cuenta los aspectos normativos que también configuran la verdad en el
procedimiento, sino, antes bien, que su bisqueda no es "‘subjetiva” en ¢l sentido de

que no depende de la voluntad de los sujetos que intervienen en ¢l proce:dimiento.104

102 1110 B.J. MAIER, “Derecho Procesal Penal. Fundamentos”, Ediciones del Puerto, Buenos Aires,
2002, 2° edicién, 2° reimpresion, p. 850. '

103 {dem., op. y loc. cit.

" Ibidem, p. 851/852.
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Cabé c_éncordar con Maicr.. que la diferencia. entre formas de
verdad, tal corno.se sefialara precedentémente, dista de ser tajante. Antes bien, la
distincién no pasa de ser de.maticcs.si observamos las amplias facultades ordenatorias
€ instructérias que confiere la ley a los jueces civiles a.'los fines de “esclarecer la
verdad de los hechos controvertidos” (an.' 36.2 del C4d. Procesal Civil y Comercial
de 1a Nacién), por un lado, y las posibilidades de negociacion entre las partes que s¢
han incorporado recientemente al procedimientb penal en las cuales el juez o tribunal
conserva sélo un papel de 4rbitro a partir del acuerdo arribado por las partes (juicio
abreviado, confesién negociada, “arrepentido” en las causas por delitos de privacién
ilegal de la libertad y secuestros extorsivos, ley 25.760 y 25.742, etc.).

La figura del arrepentido, dentro del esquema sefialado, mds que
contribuir a una pretensién de verdad, sélo pucde ser sefialada como uno de los
supuestos en los cuales la verdad real, puesta como uno de los fines ideales que debe
alcanzar el procedimiento penal se subjetiviza. Esto tiene como consecuencia directa
que de un lado se obtiene una versién de la realidad menos “objetiva” y, de otro, se
logra un mayor gracio de disponibilidad sobre la suerte del proceso a partir de la
voluntad de las partes. |

La incorporacion paulatina de figuras negociales en el dmbito del
proceso, tiene como consecuencia una mayor incidencia en el mismo de la autonomia
de la voluntad. Y cuanto mis autonomia reconozcamos, ma4s nos alejaremos del ideal
de verdad.

Este idea! de verdad fue buscado desespefadamentc en el modelo
inquisitivo. Sin embargo, los métodos de bisqueda aceptados en dicho modelo
significaron, a la postre la renuncia a una forma "objetiva” de verdad. En efecto, fa

aceptacién de la prueba tasada; la aplicacién de tormentos; y, fundamentalmente, las
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. confesiones coaccionadgs; significaron el acogimiento de una verdad "subjetivizada”
a tal extremo que el proceso penél inquisitivo termind siendo un flaco remedo de
aquél ideal, con un incremento dramdtico del margen de error en las decisiones
judiciales.

| Hoy en dia, superados los métodos_cfueles de la Inquisicién, y
cuando ya se estd hablando de derechos humanos de tercera generacion, asistimos -
impdvidos a la proliferacién de normas que incorporan paulatinamente mecanismos
que abren una rendija a la tergiver.sacién de la verdad en el proceso penal.

No se emplean métodos crueles para ello, ni se implementan
coerciones directas sobre la voluntad del individuo. Se rec.urre, en cambio, a la
seduccién y se trabaja sobre la ambicién y el intérés mezquino de quien pude
encontrarse interesado en obtener beneficios a costa de terceros.

El resultado més disvalioso de este tipo de situaciones es que el
Estado empieza a contentarse con una burda version de la verdad, con un remedo de
juicio, posibilitando asi un duro golpe al corazén del valor més importante que el

proceso debe garantizar: el valor justicia.
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CONCLUSION

Con independencié del origen histérico del instituto en estudio, en
la actualidad, a la luz de los principios que informan el Derecho Penallliberal, es muy
dificil que la figura consiga una justificacién que exceda el dmbito de la coyuntura
propia de una legislacion de emergencia.

Las consagraciones legislativas que normas afines han obtenido en
sistemas juridicos basados en el modelo continental-europeo siempre se han motivado
en crisis o episodios mds o menos individualizados en el tiempo que le han servido de
disparador.

Por otro lado, este tipo de normas siempre ha sido visto como un
avance -no exento de cierta audacia- en contra del plexo de garantias y derechos
constitucionales.

Curiosarnénte sin embargo, al menos en nuestro pafs, son muy
pocos los precedentes jurisprudenciales que se han hecho cargo de la cuestién, al
tiempo que no se registran -hasta el presente- fallos de los tribunales federales mis
impértantcs -Corte Suprema, Cdmara Nacional de Casacién- que cuestionen la
constitucionalidad de la figura que tiene recepcion tanto en el Codigo Penal como en
la legislacién complementaria.

La prictica pareceria demostrar, asi, que la incorporacién de la
figura del arrcpenticio a la legislacién nacional, si bien no ha reportado ventajas

demostrables, al menos no ha significado un incremento de tachas de
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inconstitucionalidad por parte de los sujetos implicados en este tipo de mecanismos
procesales.

Si bien esto nada nos dice acerca de la plausibilidad de la figura, al
menos es un claro indicio de que ha iaodido insertarse —especialmente en el 4mbito de |
la lucha contra el narcotrifico- en el sistema penal de nuestro pafs, a pesar de las
criticas. Obsérvese que en la ley de Estupefacientes el instituto ha sido incorporado
por la ley 24.424 hace mds de una déca&a.

La critica que se basa en la supuesta violacién del principio del
nemo tenetur es muy importante. Mientras continde la vigencia de la figura, sélo
podria ser evitada, en parte, con el debido y efectivo control de la defensa técnica en
todos los pasos procesales. |

En ese sentido, los tribunales que decidan valorar las declaraciones
de los co-imputados deberin partir de un principio de presuncién de legitimidad
inverso. En efecto, el claro riesgo de que en la implementacién de confesiones
negociadas en el proceso penal, se produzcan graves desviaciones del debido proceso,
debe funcionar como una luz de alerta. En los procesos en los cuales se registren
declaraciones de imputados arrepentidos, el esfuerzo de andlisis a la luz de las reglas
de la sana critica debe ser mayor que la media, pues los jueces deberdn tamizar
debidamente el resto de la prueba partiendo de que, Ia declaracién del co-reo, tiene la
seria presuncion de ser una versién interesada. La confesién del co-imputado no sélo
no serd suficiente para basar un juicio condenatorio, sino que sélo debe valer como
simple indicio y dar pdbulo a un esfuerzo probatorio superior de parte del ﬁsc_al.

En el 4mbito normativo resulta criticable que la figura del
arrepentido tenga comsagracién legislativa fragmentaria, pues ello perjudica el

principio de igualdad ante la ley (art. 16 de la C.N.). En el caso argentino es
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especialmente remarcable que, a diferencia de. lo que sucediera en Italia o Alemania -
que sancionaron leyes temporales- la emergencia penal ha motivado la sancién de
normas permanentes.

En ese punto, debe revisarse toda la fegislacién en la materia, a _
partir de un estudio que permita evaluar la supuesta "eficacia” de este tipo de normas.
Y si se concluyese que corresponde insistir con ellas, serfa preferible que se
eliminasen todas las consagraciones particulares, a cambio de una figura genérica -en
la parte general del Codigo Penal- con aplicacién exclusiva én los delitos de caricter
asociativo, que son los dnicos en los cuales se justifica un rol tan agresivo de parte del
Estado. En este punto no debeﬁ hacerse diferencias en el dmbito en el que se
configure la asociacién criminal (narcotrifico, terrorismo, corrupcion, secuestros, o
cuaiquier otro delito), pues de otro modo el legislador estard actuando en base a la
coyuntura y quedard entrampado en un mero rol de legislador de la emergencia.

Sin embargo el principal escollo que tiene la figura del
“arrepentido” es el ataque serio a las pretensiones de verdad objetiva en el proceso
penal debido a que los tinicos actores intervinientes en el proceso obligados por ley a
buscarla (esto es el juez y el ministerio pablico fiscal) se ven influidos y motivados a
prestarse a versiones interesadas de particulares que pasan a tener un protagonismo
inusitado en la tarea de fijar los hechos.

A mi juicio, la inica forma de evifar ello —insisto, si se entendiese
indispensable recurrir a este tipo de figuras por razones de politica criminal que s6lo
compete analizar al legislador- es derogando todas las normas particulares y
fragmentarias contenidas en la legislacién, consagrando en cambio un supuesto de

principio de oportunidad que incida en la situacién del imputado que colabore

aportando solamente datos gue permitan producir pruebas objetivas. En otras
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palabras, sélo podria operar este. pri:;_cipio de oportunidad a partir de la obtencion de
prueba de cargo objetiva, qﬁe se baste a si misma, valiendo el dicho del “arrepentido”
solo como un indicio orientador.

En dicho caso, se deberia regular la figura del "arrepentido” en una
norma general. Esto traeria como consecuencia la percepcién de que el Estado
renuncia a una porcion del "ius puniendi” sélo con la finalidad de provocar la
disociacion criminain por ser ésta p.otencialmente mas dafiina que la conducta de un
solo sujeto y no con la voluntad de premiar al méas habil de los deliﬁcuentes o resolver
investigaciones complejas.

7Eljna norma como la sefialada debe articularse con ofras normas
procesales que extremen los recaudos de control interno para evitar practicas
potencialmente corruptas (vgr. separar el 6rgano que recibe la declaracion del que la
valora, prohibir cualquier intervencion o arbitrio de parte de los agentes. de las fuerzas
de seguridad, prever medidas de proteccion al que declara y limitar el valor
probatorio del dicho al de un indicio) y aventar las dudas acerca de la espontaneidad
del dicho reforzando la participacion de la defensa técnica en todo el proceso de
colaboracion con la investigacion judicial.

Concluyo este trabajo con un texto posible para esa norma'®:

Incorpérase como nuevo inciso del articulo 41 del C.P. el siguiente
texto:

“El juez o tribunal que dicte la sentencia definitiva podra reducir

la escala penal del participe en el modo previsto para la tentativa, si el sujeto se

1% Se toman como base para esta propuesta, los lineamientos que surgen del Proyecto de la Diputada
Nilda Garre, exptes. 3227, 3202 y 3303, D-97 (En Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afio
I, nro. 7, p.821 y ssgtes., efectuado en base a las recomendaciones det Dr. Eugenio Zaffaroni,
aceptadas luego por los Dres. Pedro David; Ricardo Gil Lavedra; Carlos Arslanian v Andrés
D’ Alessio).
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hubiere e;gforza;io seriamente para evitar el resultadb, reducir el dafio producido o
compensar a la victima.

El juez o iribunal que dicte la sentencia déﬁnitr’m podra disponer
la reduccion de la escala penal, prevista en el p&rmfo anterior, en beneficio del
participe de delitos en los que intervenga una asociacicn o banda de tres o mds
perﬁonas, si dicho participe hubiese prestado una colaboracion eficaz duramte la
sustanciacion de la investigacion criminal, siempre que esta ultima haya posibilitado

la adquisicion de prueba objetiva acerca de los hechos investigados”.

-000-
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