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Registro Nro. 1663/20

//Buenos Aires, a los 30 dias del mes de noviembre de dos
mil veinte, se reune la Sala I de la Camara Federal de
Casacién Penal bajo la Presidencia de la sefiora jueza,
doctora Ana Maria Figueroa, e integrada por los sefiores
jueces, doctores Daniel Antonio Petrone y Diego G.
Barroetavefia como Vocales, de manera remota y virtual de
conformidad con lo establecido en los Decretos 260/20,
297/20, 325/20, 355/20, 408/20, 459/20, 493/20, 520/20,
576/20, 605/20, 641/20, 677/20, 714/20, 754/20, 792/20,
814/20, 875/20 y 956/20 del Poder Ejecutivo Nacional (PEN);
Acordadas 4/20, 6/20, 8/20, 10/20, 12/20, 13/20, 14/20,
16/20, 18/20, 25/20, 27/20 y 31/20 de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN), y Acordadas 3/20, 4/20, 5/20,
6/20, 7/20, 8/20, 9/20, 10/20, 11/20, 12/20, 13/20, 14/20 y
15/20 de la Camara Federal de Casacion Penal (CFCP),
asistidos por el secretario de <camara Walter Daniel
Magnone, a los efectos de resolver los recursos de casacion
interpuestos por las defensas de Hernan Camilo Goémez (fs.
182/193 vta.), Julio Miguel De Vido (fs. 194/221 vta.) vy
Juan Carlos Lascurain (fs. 273/276) en la presente causa n°
CFP 9608/2018/100 caratulada “DE VIDO, Julio Miguel y otros
s/ recurso de casacioén”, de cuyas constancias RESULTA:

I. Que a fs. 165/171 vta. la Sala I de la Camara
Nacional de Apelaciones en 1lo Criminal y Correccional
Federal (CNACCF) confirmé la resolucion obrante a fs. 42/45

que dispuso no hacer lugar al planteo de
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inconstitucionalidad formulado por las defensas de Roberto
Baratta, Julio Miguel De Vido, Oscar Parrilli y Hernan
Camilo GoOmez, entre otras.

Que contra aquella decision las defensas
particulares de Hernan Camilo GoOmez, Julio Miguel De Vido y
Rafael Llorens interpusieron recursos de casacion, los que
fueron concedidos a fs. 238/239 vta.

Por su parte, la defensa de Juan Carlos Lascurain
adhirio, en esta instancia, a las impugnaciones
interpuestas (cfr. fs. 273/276) y fue tenido por adherente
a fs. 284.

A fs. 282 se declar0 desierto el recurso de
casacion deducido por la defensa de Rafael Llorens -Reg.
510/19 del 29 de marzo de 2019-, por lo que los recursos
mantenidos y que seran objeto de tratamiento se cifien a los
presentados por las defensas de los mencionados GoOmez, De
Vido y Lascurain.

IT.a. Recurso interpuesto por 1la defensa de
Hernan Camilo Gémez (fs. 182/193)

Que la parte recurrente enderez0 sus agravios en
las causales previstas en el inciso 2° del articulo 456 del
Codigo Procesal Penal de la Nacion (CPPN), puesto que
entendidé que la resolucidn es arbitraria por omitir toda
valoracion de los agravios expuestos por la defensa.

Sin perjuicio de las dificultades que genero el
hecho de que la defensa, en su escrito recursivo, haya
criticado dos resoluciones diferentes -la dictada en esta
incidencia, individualizada con el numeral 100 y la obrante
en el legajo 59 que resulta ajena (respecto de la que
varias defensas interpusieron recursos de casacion que

fueron declarados inadmisibles)-, con relacién a 1los
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cuestionamientos en concreto de la decision motivo de
impugnacioén en este incidente 100, de manera liminar,
invocd la legitimidad de esa parte para reclamar por cuanto
“(e)n el caso de Hernan Gomez el prejuicio es directo ya
que la prueba utilizada para su procesamiento consiste en
las declaraciones de Centeno y Glazman prestadas en
funcion de la norma cuya inconstitucionalidad se plantea”.

Ya en cuanto a los agravios alegados, se refirio,
en primer lugar, a la prohibicién de autoincriminacidn y
cuestiondé que no se haya brindado respuesta a su planteo
relativo a que la declaracién de los arrepentidos “(n)o es
libre de condicionamientos ya que la libertad inmediata si
es una condicion esencial que es necesariamente ponderada
para [que] optara por acogerse o no a la ley 27304" (el
resaltado pertenece al original).

En segundo lugar, como otra derivaciéon de la
prohibicién de autoincriminacién -que entendidé violentada-
expresdé que la resolucidén no respondié el agravio que ponia
de resalto que una vez que el imputado arrepentido decide
declarar debe decir toda la verdad, ya que mentir u ocultar
puede provocar la imputacion de un nuevo delito.

Solicité que, en definitiva, se revoque la
resolucion en crisis e hizo reserva del caso federal.

En cuanto a los agravios relativos al incidente
59 en el que la Camara a quo confirm6é la resolucion del
juez de federal de primera instancia y no hizo lugar a los
planteos de nulidad presentados por varios imputados, entre
ellos, la parte recurrente; critico diferentes aspectos y

particularmente con relacion a la nulidad de la declaracion
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de Oscar Centeno como “arrepentido”, la defensora alegd que
las afirmaciones de la Camara a quo en cuanto a que aquélla
habia sido voluntaria resultaban arbitrarias y que
desconocian 1los argumentos y hechos expresados por esa
parte al fundar su apelacion. Ello por cuanto la defensa
habia planteado que Centeno habia sido inducido a declarar
como arrepentido y a autoincriminarse sin haber sido puesto
en conocimiento de sus derechos y sin que obre en el legajo
constancia de que contdé con una asistencia técnica
oportuna.

Finalmente, respecto de la aplicacion de la Ley
27304 la defensa reclam6 que la Camara a quo omitio
expedirse sobre el agravio introducido por esa parte
vinculado a que “(l1)a ley del arrepentido fue utilizada
mediante una accion de presion, ya que 1los imputados que
estaban detenidos y sabian que inmediatamente después de
declarar recuperaban su libertad y aquellos que 1iban a
declarar en libertad sabian que si no se arrepentian
podian perderla”.

Corresponde aclarar que todos 1los agravios
vinculados a la resolucion adoptada por la Camara a quo el
20 de diciembre de 2018 en el incidente que 1lleva el
numeral 59 y que fueron introducidos en este incidente 100
también fueron objeto de recurso de casacion en aquel
legajo y declarados inadmisibles el 18 de enero de 2019,
por lo que algunas defensas -la de los imputados Baratta,
De Vido y Fernandez de Kirchner, no asi la de GoOmez-
interpusieron guejas por ante esta Sala I (CFP
9608/2018/272/RH27; CFP 9608/2018/280/RH35 Yy CFP
9608/2018/282/RH37) cuyo rechazo se resolvio el dia de 1la
fecha (reg. 1662/20).
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IT.b. Recurso interpuesto por la defensa de Julio
Miguel De Vido (fs. 194/221 vta.)

Que la parte recurrente encarrildé sus agravios en
ambas causales previstas en el articulo 456 del CPPN.

En cuanto a la admisibilidad del recurso planted
que la decisidn cuestionada compromete los principios del
bloque constitucional federal que imponen el respeto al
derecho de defensa en juicio y debido proceso, lo que
constituye cuestion federal suficiente; y que aquélla
resulta arbitraria por contener una fundamentacion aparente
y por falta de tratamiento de los argumentos conducentes a
la solucion del caso, brindados por esa parte.

Enfatizé en que la cuestidn federal se encuentra
debidamente justificada, toda vez que la sustancia de 1lo
esbozado conduce a determinar el alcance de los derechos
constitucionales en juego y la decisid6n en crisis se
expidié en forma favorable a la validez de 1la norma
cuestionada -art. 41 ter del Cdédigo Penal(CP)-.

En forma liminar y en lo que al planteo de
inconstitucionalidad estrictamente se refiere, se agravio
de que la resolucidén haya cuestionado la legitimidad de esa
parte para recurrir, obviando las objeciones que
oportunamente formulo.

Luego, en concreto, expuso que se habia
vulnerado el derecho al recurso como manifestacidén del
derecho de defensa, por cuanto el tribunal a quo dio
argumentos adicionales y distintos a los adoptados por el
juez de primera instancia, por lo que solicitdé que “(s)e

habilite 1la via casatoria a fin de obtener un doble
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conforme en relacion a una resolucion respecto de la cual,
esta parte es recién ahora que puede plantear 1os
argumentos en contra de lo decidido”.

De seguido, como agravio autonomo, invoco la
arbitrariedad de la resolucion por contener una
fundamentacién aparente, pues entendieron los defensores
gue la Camara Federal efectud consideraciones genéricas Yy
especificas para fundarla, pero con total abstraccidn de
las constancias producidas en el proceso principal y en
esta esta incidencia.

También esgrimid, como causal de arbitrariedad,
la omision de tratamiento de cuestiones que para la parte
impugnadora eran esenciales para la solucidn del caso,
alegando que no se dio respuesta a los agravios expuestos
en el recurso de apelacion. De tal manera, concluyd que la
Camara a quo omitidé “(e)n forma flagrante el tratamiento
del planteo de 1inconstitucionalidad [..] basando la
decision en la norma que justamente se esta tachando de
inconstitucional [..]".

Reiter6 que la resolucidén en crisis vulnera el
derecho de defensa en juicio, el debido proceso legal y el
principio de legalidad a través de la afectacion del
principio de igualdad, la violacidén de la prohibicion de
autoincriminacion y la aplicacion retroactiva de una ley
penal mas gravosa, explicando exhaustivamente los motivos
gue fundaron su postura sobre cada una de esas materias,
las que seran resefladas 1in extenso a lo largo de esta
sentencia.

Finalmente, formuld reserva del caso federal vy
solicitdé que, en definitiva, se anule la decisiodn recurrida

y se dicte un nuevo pronunciamiento por el que se declare
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la inconstitucionalidad de la norma que comunica el art. 41
ter, CP.

IT.c. Adhesién de la defensa de Juan Carlos
Lascurain a los recursos interpuestos por las defensas de
Hernan Camilo G6émez y Julio Miguel De Vido (fs. 273/276)

En su presentacién, el abogado Marcelo Esteban
Ménaco, por la defensa de Juan Carlos Lascurain, adhirid a
los recursos de casacion interpuestos por las mencionadas
defensas y argumenté que los perjuicios concretos para el
tramite regular del proceso y, en particular, respecto de
su defendido se vinculan a que: a) el mecanismo previsto en
el art. 41 ter y 276 bis del CP -incorporados por la Ley
27304- relativiza, hasta su aniquilacioén, la garantia
constitucional que protege a todo imputado contra la
autoincriminacion y, b) ninguna de aquellas normas puede
ser validamente aplicable por imperio de los principios de
legalidad e irretroactividad de la ley penal mas grave, ya
que, a su entender, el instituto resulta “notoriamente mas
gravoso para quienes -como el caso de Lascurain- son
imputados exclusivamente sobre la base de la informacion
aportada por otros co-imputados a quienes se les ofrece
declarar en caracter de “‘arrepentido’, 1lo cual, como se
dijera, aniquila a la garantia contra la autoincriminacion
también a su respecto”.

En cuanto al concreto menoscabo que la aplicaciodn
de las normas cuestionadas le ocasiona a su defendido,
enfatizé en que el llamado a prestar declaraciéon en 1los
términos del art. 294 del CPPN tuvo como exclusivo origen

la anotacion obrante en “(1)as fotocopias de un pretérito
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cuaderno supuestamente confeccionado por el 1imputado
Centeno [..]" que no contenia anotacion sobre el contenido
del paquete o sobre, por lo que se completé la imputacion
agregando la palabra “dinero” para hacer coincidir 1la
intimacion a Lascurain con las caracteristicas generales de
otros hechos sobre los cuales depuso especificamente Oscar
Centeno y/0 las admitidas por los denominados
“arrepentidos”.

En consecuencia, solicité que se declare 1la
“(n)ulidad de todo lo actuado a partir de la demostrada
violacion de normas constitucionales (art. 168, segundo
parrafo del CPPN) respecto de todas y cada una de las
medidas y actos procesales que se deriven de las supuestas
fotocopias de 1los inexistentes cuadernos y en particular,
de la formacion de 1los denominados ‘legajos de
arrepentidos’”.

Hizo reserva del caso federal.

ITI.a. En el término de oficina el Fiscal General
Raul Omar Pleé solicitd que se declaren inadmisibles o, en
su defecto, se rechacen los recursos de casacion promovidos
por las defensas (cfr. fs. 292/305).

En primer lugar, indicoO que los recurrentes “(s)e
han 1limitado a tachar de 1inconstitucionalidad la ley
27.304, alegando lesiones a las garantias que prohiben la
auto-incriminacion, la aplicacion retroactiva de la ley
penal y la veda de trato desigual y arbitrario, sobre la
base de construcciones criticas que no se exceden el mero
juicio discrepante con la normativa en trato, respecto de
la cual no han acogido -caso GOMEZ- o se hallaba excluido
en razon de su funcion al momento de los hechos -Julio DE

VIDO-, o bien apelando a alegaciones conjeturales e
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hipotéticas en orden a una correlacion entre el instituto
de la excarcelacion y la aplicacion de esta herramienta,
que no ha sido precisada ni se corresponde con las
constancias de la causa”.

Por ello, entendidé que las partes impugnadoras no
alegan un agravio concreto para habilitar la competencia de
esta instancia, habida cuenta de que no corresponde a los
jueces hacer declaraciones generales o abstractas, sino
s6lo cuando se verifique la existencia de un “caso” o
“controversia judicial”, ello conforme inveterada doctrina
de la Corte Suprema de Justicia de 1la Nacién, que es
ampliamente reseflada en el dictamen.

En segundo lugar, consideré que tampoco se
verifica la causal de arbitrariedad aducida por las
defensas y que los agravios invocados s6lo evidencian una
opinidén diversa sobre la cuestion debatida, razones por las
cuales los recursos deben ser declarados inadmisibles.

No obstante el «criterio de inadmisibilidad
seflalado en la primera parte de su dictamen, el doctor Raul
Pleé expresd su opinidén en orden a la inexistencia de 1los
conflictos constitucionales pretendidos por los
recurrentes.

En esa senda, resaltdo que el art. 41 ter el CP no
requiere ni exige que el imputado colaborador deba auto
incriminarse, sino que demanda que la informacién brindada
por aquél esté conectada con el objeto del proceso penal en
donde se investiga su intervencidén o participacion y que el
eventual beneficiario de esa disposicién penal no es

obligado por nadie a declarar en su contra. Lo hace
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voluntariamente, en un marco de legalidad, procurando
mejorar su situacion procesal.

Realzé en que lo prohibido constitucionalmente es
obligar al imputado a brindar informacion sobre un hecho
gue lo atafie, situacion que no se configura en autos, y que
tampoco modifica esa conclusién el hecho de que, de la
aplicacion del instituto puesto en «crisis, resulten
consecuencias perjudiciales para las personas incriminadas
por el imputado colaborador, en tanto se trata de efectos
procesales propios del uso de la figura como medio de
investigacion y adquisicidn de pruebas. Agregdé que lo mismo
ocurre con las detenciones o concesiones de libertad
dispuestas durante el proceso, cuyos fundamentos han estado
sustentados en riesgos procesales suficientes y han sido
revisadas por los tribunales de alzada.

Remarco que “(s)i el eje de la discusion abordado
por 1los recurrentes, es si la detencion preventiva del
imputado colaborador opera en estos casos como un
disparador para lograr su cooperacion, ello esta fuera de
toda discusion [..] Tanto, que una de las ventajas
procesales establecidas por ley es la posibilidad de
valorar el acuerdo a los efectos de la excarcelacion o
exencion (art. 4), lo que constituye -junto a la reduccion
de la pena (art. 1)- las herramientas empleadas por el
Legislador para incentivar y atraer la voluntad de 1os
imputados [..]".

En cuanto a la alegada violacion al principio de
igualdad ante la ley, consider0 que se basa esencialmente
en una apreciacion subjetiva que en nada se vincula con la
garantia constitucional invocada, toda vez que el imputado

gque colabora recibe un trato diferente, pues frente al
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proceso actua de otro modo y lo hace motivado en un
beneficio de caracter procesal.

De otra parte, en cuanto al limite que establece
la norma para que exclusivamente determinados imputados
accedan al instituto en tratamiento, considerdé que resulta
razonable que a especificos sujetos -en razén de su
jerarquia o por la gravedad del hecho cometido- les esté
vedado el uso del beneficio. Mas por esa circunstancia,
agregd, no resulta afectado el principio de igualdad ante
la ley del modo que fue establecido por la el mas alto
Tribunal de Justicia.

Tampoco advirtidé el representante del Ministerio
Publico Fiscal que se encuentre comprometida la regla de
irretroactividad de la ley penal puesto que no se imputa a
ninguna persona una conducta que no constituia delito al
momento de su comisidén, ni tampoco se agravan las penas
previstas para el tipo penal que se les atribuyd.

A la vez que aclardé que el delito de suministro
de informacion falsa o inexacta en el marco de un acuerdo
de colaboracion (arts. 276 bis del CP y 2° de la Ley 27304)
no regula ni se ha extendido a un hecho anterior a su
sancién, sino que, en todo caso, sus efectos emergen del
hecho generador de responsabilidad que es mentir
dolosamente en el marco de una declaracion bajo las reglas
de la Ley 27304 y 41 ter del CP, gque siempre sera posterior
a la vigencia de esa ley.

En definitiva, concluyé que los recurrentes
carecen de legitimacidén por ausencia de un “caso” y de

agravio concreto para solicitar la inconstitucionalidad de
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la Ley 27304, por lo que los planteos deben ser declarados
inadmisibles habida cuenta de que fueron presentados de
forma genérica y abstracta. No obstante ello, también
indic6é que las alegadas violaciones a las garantias
constitucionales de igualdad ante la ley, prohibicidn de
autoincriminacion e irretroactividad de la 1ley penal no
encuentran aptitud para deslegitimar o] tildar de
inconstitucional a la mencionada 1ley, por 1lo que 1la
decision de su rechazo debe ser confirmada.

ITI.b. Por su parte, la defensa de Juan Carlos
Lascurain, en la misma oportunidad procesal, a fs. 286/291,
informé como nuevo agravio que el juez instructor, el 5 de
septiembre de 2019, tuvo por cumplidas las obligaciones de
los imputados colaboradores, entre ellas 1la de Oscar
Centeno y que el 20 de septiembre del mismo afio se dicto el
acto de elevacion a juicio, constituyendo ambas decisiones
motivo de nuevos agravios en tanto se vinculan, segun la
parte impugnadora, con la aplicacidén inconstitucional -o
cuanto menos irregular- de las disposiciones de 1la Ley
27304.

RecalcOo que tales agravios resultan de imposible
reparacion ulterior en tanto implican para su defendido
continuar sometido a proceso en forma manifiestamente
irregular.

Solicito, puntualmente, que la excepcion de falta
de accion planteada en oportunidad de contestar la vista
conferida en los términos del art. 349 del CPPN -la que fue
rechazada in 1limite oportunamente, como también 1los
recursos interpuestos contra tal denegatoria- sea tratada
en el presente incidente por guardar identidad en cuanto a

los motivos invocados, es decir, por la aplicacion
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irregular de las normas previstas en los arts. 3, 6 y 13 de
la Ley 27304.

Explic6, nuevamente, que la Unica fuente de
informacion para elevar a juicio a su defendido por el
delito de cohecho activo fueron las anotaciones efectuadas
en un supuesto cuaderno por el imputado arrepentido Centeno
y gque previamente esa informacion habia integrado el auto
de procesamiento y el decisorio por el cual la camara de
apelaciones confirmé parcialmente el temperamento aludido.

Agregl, en esa linea, que a Centeno se imputa el
delito previsto en el art. 210, primer parrafo, del CP, el
que prevé una pena mayor que el delito de cohecho activo
(art. 258, CP) atribuido a su defendido y por tanto no es
posible afirmar que Lascurain tenga una responsabilidad
penal igual o mayor a la del imputado arrepentido, como
dispone el art. 3° de la Ley 27304, debiendo entenderse por
“responsabilidad penal” a la pena con que se conmina a los
delitos por los que fueron intimados.

Por dltimo, sefialé que aun cuando se consideren
inadmisibles todos los argumentos dirigidos a cuestionar la
validez constitucional de la Ley 27304, debe considerarse
que “supuestamente amparado en las disposiciones de la Ley
27304 y aun cuando el imputado Centeno no escribidé en su
‘cuaderno’ ni menciond la existencia de suma alguna de
dinero en ese episodio atribuido a Lascurain, igualmente
se considero que el sobre o paquete entregado por nuestro
defendido la contenia [y que] los dichos homologados del
imputado arrepentido Centeno no autorizaban al Agente

Fiscal, al Sr. Juez de Instruccion y a la Excma. Camara
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Federal de Apelaciones a ‘completar’ sus dichos con un
dato que el ‘arrepentido’ no anoto ni menciono”.

Peticiond nuevamente que se declare la nulidad de
la intimacidén a Lascurain en los términos del art. 394 del
CPPN, del auto de procesamiento, confirmacion parcial de la
Alzada, de los requerimientos de elevacion a juicio, de la
resolucion mediante la que se tuvieron por cumplidas las
obligaciones de los imputados colaboradores y del auto de
elevacion a juicio del 20 de septiembre de 2019.

ITI.c. Entre tanto, la defensa de Julio Miguel De
Vido, en el término de oficina previsto en los arts. 465 vy
466 del CPPN, reiter6 los argumentos plasmados al
interponer el recurso de casacion (cfr. fs. 306/322).

Agregoé tres circunstancias que, a su juicio,
corroboran las consecuencias lesivas de derechos
fundamentales que se derivan de la aplicacion de la norma
del art. 41 ter del CP.

En esa senda, trajo a colacion una resolucion de
la jueza Maria Romilda Servini de Cubria en la causa N°
16339/18 de fecha 12 de septiembre de 2019 -formada por la
extraccion de testimonios de la declaracidn prestada por
Miguel Marcelino Aznar en el contexto del acuerdo de
colaboracion prestado en estas actuaciones- en la que la
mencionada jueza explicé la posible afectacidon del
principio que prohibe la autoincriminacion forzada, dada
las particularidades de ese caso, ello porque el imputado,
al declarar, hizo manifestaciones también respecto de
hechos que no se vinculaban a este proceso, lo que motivo
la extraccion de testimonios seflalada y su consecuente
imputacion en la aludida causa 16339/2018.

Por otra parte, el abogado defensor se refirio a
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la denuncia formulada por Néstor Emilio Otero el 25 de
octubre de 2019 por “la curiosa y repentina aparicion de
los supuestos ‘cuadernos’ originales”.

Por ultimo, menciond el dictamen emitido el 24 de
octubre de 2019 por el Fiscal Federal Jorge Di Lello en la
causa 18709/2018, en el que “formulé un pormenorizado
relato de los hechos dando cuenta de las irregularidades a
las que dio lugar en el caso la aplicacion de la norma que
aqui se reputa inconstitucional[..]” y planted que atento el
principio de unidad de accién del Ministerio Publico Fiscal
no resulta tolerable que se sostenga la validez de los
actos que dieron origen a estas actuaciones y, al mismo
tiempo, se sostenga -en una causa derivada de ésta- que
esos mismos actos resultan nulos.

IV. Que el 24 de agosto proximo pasado se
reprogramé la audiencia que habia sido fijada para el 26 de
marzo -la que no se llevé a cabo por las circunstancias
imperantes en ese momento relacionadas con la emergencia
sanitaria generada por el COVID-19- la que en definitiva
fue establecida para el 24 de septiembre del corriente afio.

El 21 de septiembre proximo pasado se presentd el
abogado Eduardo Barcesat, en la defensa de Gerardo Ferreyra
-quien, segun las constancias del sistema de Gestiodn
Judicial Lex-100 no es parte recurrente ni adherente en
este incidente- y solicité participar en 1la audiencia
fijada. Tras ser intimado a que funde su peticidén en 1los
términos de ley, por secretaria fue notificado de la fecha
de celebracion de la aludida audiencia.

V. Que durante la audiencia celebrada en 1los
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términos del art. 465, quinto parrafo del CPPN, 1los
abogados defensores de los imputados iteraron, en 1lo
sustancial, 1los argumentos expuestos en 1los respectivos
recursos de casacion.

El abogado H. Gabriel Palmeiro -en la codefensa
de Julio Miguel De Vido-, solicitdé en forma adicional vy
como medida para mejor proveer que Se requlieran, a quien
tuvo en la etapa de instruccion el contacto directo con
cada uno de los arrepentidos, los registros que cumplan con
la exigencia del articulo 6, es decir, los registros de
videofilmacion o de audio, y que sean requeridos al Juzgado
Criminal y Correccional Federal N° 11 o, eventualmente, a
la Fiscalia de Juicio N° 5 y al Tribunal Oral en 1lo
Criminal Federal N° 7 donde la causa se encuentra elevada a
juicio.

Argumento que el fundamento de su peticiodn
radicaba en que “consideramos que la 1inexistencia, el
incumplimiento de este requisito basicamente torna nulo
ese acto y que de haberse cumplido con el requisito muchos
o algunos (no todos, porque algunos son 1insubsanables),
muchos de 1los agravios mencionados a largo de esta
exposicion se habrian podido evitar, se habria podido
resolver a muchas de las partes las dudas, inquietudes y
asegurar mejor el derecho de defensa en juicio”.

El doctor Eduardo Barcesat, que particip6 de la
audiencia, solicitd que “(s)e declare la
inconstitucionalidad de 1la ley 27304. En subsidio, la
declaracion de nulidad de todas las declaraciones
ficcionales prestadas por 1los arrepentidos o IiImputados
colaboradores recibidos en esta causa. Dejar asentado que

las nulidades son la consecuencia inexorable del vinculo
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de causalidad de las nulidades absolutas e insanables de
como se inicio y tramitd el expediente 9608/2018 al que no
corresponde nominar como causa en el sentido del art. 116
de la CN. Como consecuencia de la nulidad absoluta e
insanable, se disponga el sobreseimiento en el expte.
9608/2018 teniendo presenta la reserva y sustanciacion del
caso federal por tratarse de un obrar de autoridad federal
que repugna el plexo constitucional del art 16, 18 19, 36
y 75 inc. 22 CN y las invocaciones hechas de los tratados
internacionales de derechos humanos”.

Por su parte, presentaron breves notas 1los
abogados Juan Carlos Duré y Sergio Aleo -en representacion
de la Oficina Anticorrupcion-, quienes entendieron que las
partes recurrentes no trajeron argumentos originales ante
esta instancia, por lo que la mejora de fundamentos
presentada por esa querella ante la Camara Federal de
Apelaciones mantenia su vigencia. Rechazaron los agravios
de las defensas, con cita de doctrina y jurisprudencia vy
solicitaron, en definitiva, que no se haga lugar a 1los
recursos de casacion interpuestos (cfr. fs. 337/346 segun
el Sistema de Gestidn Judicial Lex-100).

Presentd breves notas, ademas, el abogado de Juan
Carlos Lascurain (fs. 347/348 segun Lex-100), quien puso en
conocimiento de la existencia de dos nuevos incidentes en
tramite por ante el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N°
7: el “Incidente N° 87 - Imputado: Lascurain, Juan Carlos
s/incidente de falta de accion” (CFP 009608/2018/T001/87) y
el “Incidente N° 109 - Imputado: Lascurain, Juan Carlos s/
incidente de falta de accion” (CFP 009608/2018/T001/109),
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gue aun no fueron resueltos. Se explico que en el primero
se plante6 la excepcion de falta de accion “(c)omo
consecuencia de que en el auto de elevacion a juicio de
fecha 20/09/2019 el Sr. Juez de Instruccion dicto respecto
a nuestro defendido su sobreseimiento por la “calificacion
legal” del art. 210 CP y la elevacion a juicio respecto al
delito de cohecho activo del art. 258 CP. En ambos casos,
respecto de la misma plataforma factica. Esto es, un solo
episodio ocurrido el dia 28 de octubre de 2008 y que, a
mayor abundamiento, no reune 1los elementos que denoten
tipicidad penal alguna”.

De otra parte, explico que en la segunda
incidencia mencionada “(s)e planteo una excepcion de falta
de accion como consecuencia de que, en el tramite de la
elevacion a juicio del proceso respecto de Juan Carlos
Lascurain se aplicaron 1incorrectamente las disposiciones
contenidas en los articulos 3, 6 y 13 de ley 27.304. En
efecto, el art. 3 de dicha norma establece que 1os
“imputados arrepentidos” pueden aportar informacion sobre
“sujetos cuya responsabilidad penal sea igual o mayor a la
del 1imputado arrepentido”. Y en el caso de 1los autos
principales, el “arrepentido”  sefior 0Oscar Bernardo
Centeno, a quien se le 1imputa un delito de elevada
gravedad punitiva (art. 210 CP) es quien suministro la
informacion sobre el aludido episodio atipico ocurrido el
dia 28/10/2008 sobre cuya base se elevo el proceso a
juicio contra Juan Carlos Lascurain por una tipicidad cuya
pena es eminentemente menor (art. 258 CP)".

VI. E1 25 de septiembre proximo pasado y en
atencion a lo solicitado por el doctor Palmeiro durante 1la

audiencia de informes, como medida para mejor proveer y con
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suspension del plazo de deliberacidon, se solicité -con
caracter de urgente- al Juzgado Criminal y Correccional
Federal N° 11 que remita a esta Camara soporte filmico,
digital u otro medio técnico en el cual se hayan registrado
las declaraciones efectuadas en el marco del acuerdo de
colaboracién por los imputados arrepentidos -arts. 6 y 7 de
la Ley 27304-. Ante las respuestas brindadas por la aludida
judicatura -y por la Fiscalia Federal N° 4-, el 2 de
octubre pasado se requirieron al Tribunal Oral en 1lo
Criminal Federal N° 7 las mencionadas declaraciones.

El Fiscal General ante esta instancia, por su
parte, el 30 de septiembre préximo pasado, solicito se deje
sin efecto la suspension del plazo de deliberacion
dispuesto en la providencia del 25 de septiembre e hizo
saber que “(l1)os registros de todas las colaboraciones
prestadas por imputados que se acogieron al régimen de la
Ley 27.304 fueron agregados bajo la forma de actas en sus
respectivos legajos, las que se encuentran rubricadas por
esos 1imputados, sus abogados defensores y los fiscales de
la primera instancia, legajos en 1los que también estan
anexadas las actas de homologacion suscriptas por las
mismas personas y por el juez de la primera instancia,
quedando asi homologados 1los acuerdos referidos. De modo
que, encontrandose esos legajos corriendo por cuerda a 1los
autos principales, 1los mismos estan ahora en poder del
Tribunal Oral Federal n° 7; y, a su vez, digitalizados y
disponibles para todas las partes”.

Por lo demas, agregdé que “(e)l conocimiento por

parte de V.E. del contenido de tales actas, ninguna
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relacion tiene para con el objeto del recurso aqui en
tramite, puesto que, en estos actuados, el exclusivo
objeto de decision traido a esta 1instancia consiste en
resolver sobre 1los recursos planteados contra la
resolucion de la Camara Federal de Apelaciones de esta
ciudad, en cuanto decidio acerca de la constitucionalidad
de la mencionada Ley 27.304. Es que debe tenerse presente
que, en este incidente (que lleva el n° 100), solo se
debate -como se dijera- la constitucionalidad de la citada
ley,; mientras que el cuestionamiento acerca de la validez
de los actos de colaboracion prestada por 1los distintos
imputados de autos que se acogieran a los beneficios de la
referida norma legal fue, a su vez, objeto de conocimiento
y decision de las dos instancias judiciales anteriores en
otro incidente (el n° 59) que, conforme el conocimiento
que tiene este Ministerio Publico, podria ser objeto de
dos o tres recursos de hecho planteados ante V.E. por
distintos defensores”.

De otro lado, el 5 de octubre proximo pasado, la
presidencia de esta sala resolvido no hacer lugar a lo
solicitado por el representante del Ministerio Publico
Fiscal, en los siguientes términos: “2) A 1lo solicitado
por el representante del Ministerio Publico Fiscal en su
dictamen n° 20.823 presentado el 29/9/2020 no ha lugar,
atento que la medida dispuesta es competencia de la
Presidencia de esta Sala en la conduccion del proceso, y
por lo tanto el tenor de las manifestaciones que formula
son propias de aquellas que debieron ser vertidas en la
audiencia de 1informes prescripta por el art. 465 CPPN,
celebrada con fecha 24/9/2020, debidamente notificada a

las partes, a la que el sefior Fiscal General no concurrio,
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Por ultimo, el Tribunal Oral en 1lo Criminal
Federal N° 7 remitié la informacion digitalizada de los
legajos de arrepentidos detallados en el informe actuarial
de fecha 9 de octubre proximo pasado.

Tras ello, las actuaciones quedaron en estado de
ser resueltas.

Efectuado el sorteo correspondiente para que los
seflores jueces emitan su voto, resultd el siguiente orden
de votacidén: Diego G. Barroetavefia, Ana Maria Figueroa Yy
Daniel Antonio Petrone.

El sefior juez Diego G. Barroetaveiia dijo:

I. La Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional Federal de esta Ciudad
Autonoma de Buenos Aires resolvid, en lo que aqui interesa,
“CONFIRMAR la resolucion obrante a fojas 42/45, que
dispuso rechazar el planteo de inconstitucionalidad
formulado por las defensas”. (Las mayusculas obran en el
original).

Para asi resolver sostuvo, en primer lugar, que
las partes recurrentes carecen de legitimacion para
solicitar la inconstitucionalidad de 1la Ley 27304 por
cuanto no se advierte un perjuicio concreto que las afecte
de manera directa, habida cuenta de que nunca fueron
alcanzadas por la aplicacion de la ley cuestionada.

En esa linea, expresd que no se verifica un
“caso” o “causa” en el sentido que fue definido por nuestro

maximo Tribunal de Justicia y que, por medio del planteo de
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inconstitucionalidad, 1los letrados pretendieron discutir
por via eliptica algunas decisiones adoptadas por el juez
de instruccidn respecto a la denegatoria de excarcelaciones
y a la valoracion de 1la prueba -especialmente de las
declaraciones de los imputados que han optado por colaborar
en el marco de la ley citada- efectuada en el auto de
mérito que decretd los procesamientos de sus defendidos.

En segundo término, y sin perjuicio de 1lo
expuesto en el parrafo precedente, afirmaron que tampoco
tendria favorable recepcion la inconstitucionalidad
reclamada, toda vez que no advertian que la norma y su modo
de implementacion, en el presente proceso, transgreda
alguna de las garantias constitucionales puntualizadas en
los respectivos planteos.

En prieta sintesis, con relacidén al principio de
igualdad ante 1la ley, explic6 la Camara a quo que éste
exige que se trate del mismo modo a quien se encuentre en
iguales situaciones y que “(E)sta es la realidad juridica
que impera en el presente caso. Los imputados
colaboradores, de manera voluntaria, con asesoramiento
permanente de sus letrados defensores, optaron [por]
ingresar al régimen normativo establecido en la ley
27.304, asumiendo -por imperio de la misma- significativas
obligaciones y consecuencias, compensadas con diversos
beneficios. De ninguna manera puede equipararse en 1los
términos sefialados, la situacion especial que reviste el
llamado ‘arrepentido’ con el 1imputado que, también
voluntariamente, ha elegido por los motivos valederos que
considero, no acogerse a dicho instituto. E1 tratamiento
diferencial que dispuso el legislador no resulta

arbitrario, ya que contemplo en una normativa una
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Ssituacion particular, dentro de la <cual, todos 1os
individuos son tratados de igual manera, destacandose que
en el marco de esta 1incidencia, no se ha presentado
ninguno de los imputados abarcados por la cuestionada ley,
que alegara algun trato desigual a su respecto”.

En orden a la garantia contenida en el art. 18,
CN, en cuanto a que nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo, seflalaron los magistrados que “(e)l
impedimento constitucional radica en que ‘nadie puede ser
obligado’, pero de ninguna manera puede impedirsele a una
persona sometida al proceso a que confiese un delito. Lo
expuesto descarta también la sugerencia desarrollada por
las defensas respecto a que el sujeto se hallaria
‘condicionado’ a entregar informacion para impedir que le
‘vaya peor’. Ello no es asi, el imputado elige -como se
menciond-, someterse voluntariamente a ese 1instituto,
asumiendo responsabilidades y consecuencias de importancia
que 1lo podrian perjudicar (art. 276 bis del CPN, entre
otras) y, conforme a la realidad juridica, si 1o hace a
cambio de un beneficio en cuanto a la reduccion de la pena
en los términos del art. 41 ter del [CPPN]. Esto no da
cuenta del escenario descripto por las partes. A todos 1los
imputados se les ofrece la posibilidad de arrepentirse,
pero ninguno esta obligado a hacerlo. Quien opta en este
sentido 1o hace producto de wuna decision 1libre 'y
voluntaria a cambio de un beneficio futuro (art. 41 ter
del CPN), que puede tener -sin duda- una repercusion
actual (art. 4 de la ley 27.304), pero que no lo puede

predecir como cierto al momento de declarar como
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‘arrepentido’ ya que, ello necesariamente requiere de la
corroboracion que el juez y el fiscal efectuen en 1os
términos [d]el art. 13 de la referida ley”.

Por ultimo, los magistrados se refirieron al
cuestionamiento vinculado a la aplicacidn de una ley penal
mas gravosa, 1indicando que “(S)i bien los imputados
colaboradores estan declarando sobre circunstancias
ocurridas con anterioridad a la entrada en vigencia de la
ley 27.304, 1lo cierto es que la conducta que sanciona la
norma para quien “‘.acogiéndose al beneficio del art. 41
ter, proporcionare maliciosamente 1informacion falsa o
datos inexactos’, logicamente el posible hecho reprochable
se producira en el acto de 1la declaracion, siempre
posterior a la sancion de la ley. Esta es la unica sancion
con pena de prision que se contempla en la ley -cuya
inconstitucionalidad se pretende, resultando, a los fines
de asegurar el debido cumplimiento de la garantia
invocada, totalmente  insubstancial que el imputado
colaborador aporte datos sobre hechos ocurridos con
anterioridad a la sancion de esta norma”.

También sefialaron, en cuanto al agravio vinculado
a que se hallaria violada la garantia de defensa en juicio
ante la evidencia de una "“extorsion procesal supuestamente
legalizada” en la cual se habria “negociado” con algunos
imputados su libertad a cambio de informaciodn, “(q)ue la
defensa no ha mencionado un ‘caso’ concreto, efectuando
solo una referencia genérica, en la cual tampoco
especifico las circunstancias especificas que ha tomado en
consideracion para arribar a tal conclusion. En tanto asi
planteado resulta una mera conjetura imposible de analizar

en el acotado margen de esta incidencia”.
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ITI. Seguidamente, de manera liminar, abordaremos
el examen de admisibilidad de los recursos bajo analisis vy,
en tal sentido, observamos que la decisidén recurrida no
constituye sentencia definitiva ni equiparable en 1los
términos del art. 457, CPPN, no obstante 1lo cual 1la
naturaleza de la cuestidon planteada -que pone en tela de
juicio la compatibilidad de 1la Ley 27304 con la Carta
Magnha-, 1impone su tratamiento en los términos de la
doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion in re “Di Nunzio” (Fallos: 328:1108), “Duran Saenz”
(Fallos: 328:4551) y “Pifieiro” (Fallos 333:677), que ha
erigido a esta Camara como tribunal intermedio y la ha
declarado “(f)acultada para conocer previamente en todas
las cuestiones de naturaleza federal que 1intenten
someterse a su vrevision final, con prescindencia de
obstaculos formales” (Fallos 328:1108).

Las partes impugnadoras han invocado
arbitrariedad en la decision traida a conocimiento de esta
Camara, descalificando una norma -y su aplicacidén- por
contrariar los principios constitucionales de igualdad ante
la ley, prohibicidn de autoincriminacion forzada,
prohibicién de aplicacién retroactiva de la ley penal vy
debido proceso; como asi también que 1la interpretacion
efectuada en la resolucion en crisis ha sido contraria a
las pretensiones que los recurrentes fundaron en aquéllos,
circunstancia que constituye cuestion federal suficiente
para habilitar la via extraordinaria -y también esta
instancia, segun lo expuesto en el parrafo anterior- de

conformidad con la doctrina del cimero Tribunal en fallos:

25

#32506174#275029544#20201130114515805




329:2986, 330:3640, 330:3801,; 330:3160, 330:1350 Yy
330:1049, entre muchos otros.

ITI.a. Legitimacidn

En orden a la legitimacion de 1los impugnadores
para recurrir la decision sometida a inspeccion
jurisdiccional, es util memorar que los magistrados de la
instanclia anterior expusieron que no advertian un perjuicio
concreto que los afecte de manera directa, ya que nunca
fueron abarcados por la aplicacion de la ley cuestionada,
por lo que no era posible afirmar la existencia de un
“caso”.

Explicaron que “(l1)o que determina la apertura de
la jurisdiccion para efectuar el control de
constitucionalidad sobre una norma es la existencia de un
agravio concreto, alegado y probado;, como condicion para
ostentar legitimacion activa al accionante [y que] la
decision de convocar a sus pupilos a prestar declaracion
indagatoria y de disponer la privacion de su libertad no
tiene relacion directa con la aplicacion de la norma
cuestionada”, sino con la ponderacién de los riesgos
procesales y de la valoracion -errdonea o no- que el a quo
efectudo del conjunto del plexo probatorio, en el que se
encuentran las declaraciones de los imputados
colaboradores.

Todas las partes recurrentes se agraviaron por
cuanto entendieron que las declaraciones prestadas a tenor
de la Ley 27304 por otros coimputados 1incidieron
directamente en las situaciones procesales de sus
defendidos.

Asi, la defensa de Hernan Camilo GOmez reparo en

que “(e)l perjuicio es directo ya que la prueba utilizada
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para su procesamiento consiste en las declaraciones de
Centeno y Glazman prestadas en funcion de la norma cuya
inconstitucionalidad se plantea”.

De su parte, la defensa de Julio Miguel De Vido
argumenté que “(l)a accion penal que se ejercita en su
contra y que motivo su sometimiento a proceso encuentra
exclusivo resorte en las declaraciones de quienes resultan
ser ‘co-imputados/colaboradores del Fiscal’, declaraciones
que han sido vertidas con el objeto de negociar la
permanencia en libertad de cada co-imputado”.

Por su lado, el defensor de Juan Carlos Lascurain
expuso que “(E)l1 1llamado a prestar declaracion en 1os
términos del art. 294 del CPPN, y la intimacion formulada
a Lascurain en esa oportunidad tuvieron como exclusivo
origen una anotacion obrante en las fotocopias de un
pretérito cuaderno supuestamente confeccionado por el
imputado [c]enteno”.

De las criticas transcritas se advierte que, sin
perjuicio de que ninguno de los presentantes fue alcanzado
por la aplicacidén de la norma que reputan inconstitucional
-como bien lo expuso la Camara a quo-, todos han invocado,
de una u otra forma -mas alla del acierto o error de sus
afirmaciones-, como las declaraciones de los “arrepentidos”
han tenido incidencia en sus situaciones procesales y de
qué manera se habrian visto afectados por los sefialamientos
efectuados por aquéllos. En palabras mas claras, plantearon
de modo suficiente el problema y el agravio constitucional
que la decisidén les causa (Fallos: 307:440; 327:1513 y sus

citas, entre otros).
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En esa direccion, en torno a la legitimacion de
las partes impugnadoras, el cimero Tribunal de Justicia de
la Republica ha expresado que la garantia del debido
proceso ampara a los recurrentes en los casos en que los
acontecimientos cuestionados, aunque en apariencia habrian
ocurrido fuera del ambito de proteccidén de sus derechos,
resultan relacionados con su situacion (cfr. mutatis
mutandis "Rayford", considerando 3°, Fallos: 308:733 vy
“Quaranta”, Fallos: 333:1674).

No obstante la 1legitimacidén reconocida, la
solidez de sus aseveraciones en cuanto a la real
vulneracion de principios constitucionales por la
aplicacion de la Ley 27304 y, en su caso, si se verifica un
dafio concreto a sus derechos como consecuencia del empleo
de aquella norma, se trataréa en el acapite siguiente.

ITI.b. Inconstitucionalidad

De manera prologal, habremos de recordar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidon lleva dicho que la
declaracion de inconstitucionalidad de una ley es un acto
de suma gravedad institucional, que debe ser considerada
como wultima ratio del orden juridico, pues las leyes
dictadas de acuerdo con los mecanismos previstos en la
Constitucion Nacional gozan de una presuncion de
legitimidad que opera plenamente, lo cual obliga a ejercer
dicha atribucion con sobriedad y prudencia. De modo que
s0lo cuando la repugnancia de la norma con la clausula
constitucional sea manifiesta, clara e indudable, dicha
declaracion sera procedente (Fallos 226:688; 242:73,
300:241 y 311:394, entre muchos otros).

Ademas, una decision de tal magnitud

desequilibraria el sistema constitucional de los tres
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poderes, que no esta fundado en la posibilidad de que cada
uno de ellos actue destruyendo la funcidén de los otros,
sino que lo haga con la armonia que exige el cumplimiento
de los fines del Estado y para lo cual se requiere el
respeto de las normas constitucionales y del poder
encargado de dictar la 1ley (Fallos: 226:688; 242:73;
285:369; 300:241 y 314:424, entre otros).

En tal direccién, el mas alto Tribunal ha
afirmado que resulta propio del Poder Legislativo declarar
la criminalidad de 1los actos, no criminalizar otros e
imponer penas, como asi también incrementar o disminuir la
escala penal en los casos en que lo estime pertinente; de
tal suerte el Unico juicio que corresponde emitir a 1los
tribunales es el referente a la constitucionalidad de las
leyes, a fin de discernir si media restriccién de los
principios consagrados en la Carta Fundamental, sin
inmiscuirse en el examen de la conveniencia, oportunidad,
acierto o eficacia del criterio adoptado por el legislador
en el ambito propio de sus funciones (Fallos: 257:127;
293:163; 300:642, 301:341 y 314:424, entre otros).

Se ha consignado, ademas, que el principio de
legalidad establecido por el art. 18 de la CN, al exigir
que la conducta y la sancidon se encuentren previstas con
anterioridad al hecho por una ley en sentido estricto, pone
en cabeza exclusiva del Poder Legislativo la determinacion
de cuales son los intereses que deben ser protegidos
mediante amenaza penal del ataque que representan
determinadas conductas, y en qué medida debe expresarse esa

amenaza para garantizar una proteccién suficiente; y ello
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es asi ya que “(s)olo quienes estan 1investidos de la
facultad de declarar que ciertos 1intereses constituyen
bienes juridicos y merecen proteccion penal, son 1los
legitimados para establecer el alcance de esa proteccion
mediante la determinacion abstracta de la pena que se ha
considerado adecuada” (Fallos: 314:424).

Por su parte, el Poder Judicial tiene 1la
atribucion y el deber de examinar las leyes en los casos
concretos que se traen a su decision, comparandolas con el
texto de la Constitucidén para constatar si guardan o no
conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas si las
encuentran en oposicion (Fallos 308:490).

En la senda sefialada, en el caso concreto de la
Ley 27304, los recurrentes deberian demostrar, de manera
concreta y especifica, de qué modo la norma cuya
inconstitucionalidad alegan viola garantias y derechos
reconocidos por la Carta Magna Yy, en ese ambito de
discusion, quedaran al margen del examen las motivaciones y
finalidades que inspiraron a los legisladores para
sancionar la norma en trato (por cierto, es u0til memorar
que la ley fue aprobada por ambas camaras con una amplisima
mayoria. El proyecto original en la Camara de Diputados fue
aprobado el 23 de junio de 2016 con ciento noventa y tres
votos afirmativos, cinco negativos y ninguna abstencidn; en
tanto en la Camara de Senadores de la Nacidon se votaron
modificaciones el 7 de septiembre de 2016 con cincuenta y
siete votos afirmativos, cuatro negativos y cuatro
abstenciones; y finalmente la ley se sancion0 el 19 de
octubre de 2016 en la Camara baja con ciento treinta y ocho
votos afirmativos, sin votos negativos ni abstenciones

-Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la nacion,
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17° reunidn, 162 sesién ordinaria (especial), periodo 134-,
publicandose en el Boletin Oficial el 2/11/16.

De todos modos, no resulta ocioso recordar 1los
objetivos perseguidos por la 1ley, en cuanto a que se
sancion6 con la finalidad de dotar al sistema de
enjuiciamiento penal de mayores herramientas en busca de
alcanzar resultados Optimos en la investigacion,
instruccién y juzgamiento de los delitos de corrupcion
-entre otros delitos incorporados- que en muchas ocasiones
resultan sumamente complejos y de dificultosa
determinacion. Ello, en sintonia con el compromiso asumido
por nuestro pais al aprobar, mediante la Ley 26097 la
Convencién de 1las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(CNUCC) en la que se estableci6 que: “1. Cada Estado Parte
adoptara medidas apropiadas para alentar a las personas
que participen o hayan participado en la comision de
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencidn a
que proporcionen a las autoridades competentes informacion
util con fines 1investigativos y probatorios y a que les
presten ayuda efectiva y concreta que pueda contribuir a
privar a 1los delincuentes del producto del delito, asi
como a recuperar ese producto. 2. Cada Estado Parte
considerara la posibilidad de prever, en casos apropiados,
la mitigacion de la pena de toda persona acusada que
preste cooperacion sustancial en la 1investigacion o el
enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion [..]”7 (art. 37).

En este sentido, con relacién a la figura en

trato, la doctrina ha sefialado que “(s)e podria decir que
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siempre ha sido legislada como una técnica especial de
investigacion (junto con el agente encubierto, el agente
revelador y actualmente el informante), con el fundamento
de dotar a los organos de la persecucion penal de nuevos
elementos que acompafien las investigaciones y colaboren en
la obtencion de 1la informacion necesaria para luchar
contra la criminalidad organizada o delitos complejos”
(Frezzini, Marcos A. E1 arrepentido.., LL, 2017-F-685;
citado en Daray, Roberto R. (direccion); Codigo Procesal
Penal Federal. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Tomo
2, segunda edicion. Buenos Aires, 2019, Editorial
Hammurabi, pag. 64).

En la obra citada, se reseila un fragmento del
Mensaje 557 del Poder Ejecutivo Nacional del 4 de abril de
2016, cuando elevdé al Honorable Congreso de la Nacion el
proyecto de ley que luego se convirtidé en la norma puesta
en crisis, donde se enfatiza en la necesidad de “(c)ontar
con un marco normativo adecuado a fin de brindarles a las
fuerzas policiales y de seguridad, y a la justicia los
instrumentos necesarios para hacerle frente al flagelo de
la delincuencia de manera mas eficaz y eficiente”. También
se explica que “(E)l objetivo de esta herramienta es
generar un espacio en el cual el 1imputado pueda
beneficiarse con la futura sentencia penal y el fiscal
poder avanzar con éxito en la investigacion a partir del
aporte de 1informacion o datos que sean precisos Yy
verosimiles, comprobables en un periodo de tiempo”. (Daray,
Roberto, op. cit., pags. 65 vy 69).

Ahora bien, no obstante gue, como ya
manifestaramos en parrafos precedentes, el examen del

mérito o la conveniencia de la sancion de una ley es ajeno
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al escrutinio del Poder Judicial, éste debe resguardar que
la norma no establezca clasificaciones ni categorias
irrazonables que sean contrarias a los principios
consagrados por la Constitucion Nacional y, en ese sentido,
la Corte Suprema tiene dicho que “(l)as leyes son
susceptibles de cuestionamiento constitucional cuando
resultan 1irrazonables, o sea, cuando 1los medios que
arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacion
procuran, o cuando consagran una manifiesta inequidad”
(fallos: 311:394), 1lo que nos conduce al analisis del
principio de igualdad, que se abordard en el proéximo
acapite, toda vez que las partes recurrentes han
denunciado su violacion.

III.b.1. Principio de igualdad

La defensa de Julio Miguel De Vido argumentd que
se viold el debido proceso legal a través de la afectaciodn
del principio consagrado en el art. 16, CN, por cuanto no
todos los imputados estarian en pie de igualdad ante la Ley
27304, afadiendo que “(p)ara peor, estaran en peores
condiciones aquellos que menos implicados habrian estado
en la supuesta organizacion criminal porque, por
definicion, nada tendrian para aportar en colaboracion”.

Agreg6 que los magistrados de la Camara no habian
podido “(f)undar la legitimidad de 1los parametros tomados
en cuenta para determinar que tales o cuales sean iguales
y, por tanto, a esa categoria X le corresponda justamente
un trato distinto a los restantes iguales entre si que
componen la categoria Y”.

Expuso, con <cita del profesor German Bidart
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Campos, que la razonabilidad es la pauta para ponderar la
igualdad y que el 1legislador puede crear categorias o
clasificaciones que 1irroguen trato diferente entre 1los
habitantes a condicion de que el criterio empleado para
discriminar sea razonable.

Concluyo que tal distingo no resultaba razonable
y, por ende, violentaba el principio de igualdad, ello como
consecuencia directa de “someter al comercio juridico la
accion penal, de sujetarla a la posibilidad de ser
transaccion”.

También aclaro que esa parte no discutia si era
una justa compensacion retribuir al imputado colaborador
con un beneficio, sino que todos los imputados no estaban
en pie de igualdad ante la mencionada ley, pero pese a tal
afirmacion repudié que quien estuviera mas implicado
pudiera obtener mayores ventajas -por la posibilidad de
aportar mas informacion-.

Para dar una respuesta ordenada y loégica a la
argumentacion de la parte, resulta util iterar que debe
verificarse un perjuicio concreto al reclamante por la
alegada violacidén constitucional vy, en el caso, la
denunciada desigualdad de trato que estableceria 1la
mencionada ley entre quienes estarian mas involucrados en
la organizacidén y los que ocuparian roles menores en nada
cambia el hecho de que cualesquiera de ellos podria aportar
informacion en contra de los intereses de su defendido. A
lo expuesto es dable agregar que el criterio esencial de
distincion es el “aporte de informacion” y no el lugar que
cada imputado ocupa dentro de la organizacion supuestamente
criminal, con lo cual el reproche ético que el defensor

formula en cuanto al mensaje que estaria comunicando la
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norma al permitir mayores beneficios a quienes estarian mas
implicados, no s6lo no guarda relacidon con los intereses
que defiende, sino que resulta ajeno a la incumbencia del
Poder Judicial.

Como ya refiriéramos en parrafos precedentes, si
en pos de lograr la finalidad de la ley -para disminuir los
niveles de impunidad en los casos de organizaciones
delictivas complejas- los legisladores analizaron vy
cedieron en 1la posibilidad de que se beneficie algun
imputado que hubiera merecido mayor reproche, ese es un
debate -que de hecho se dio profundamente en el recinto-
propio del &ambito legislativo, pero que en nada se
relaciona con el control sobre la razonabilidad de 1la
categoria “arrepentido” creada por la ley.

En cuanto a la razonabilidad de 1la aludida
clasificacion, el defensor entendié que no satisfacia tal
requisito por someter al “comercio juridico” 1la acciodn
penal y aqui, una vez mas, consideramos que confunde el
ambito de la discusion parlamentaria y su propio desacuerdo
con la figura por razones de indole ético o moral, con el
examen sobre su adecuacidén con la norma constitucional.

Una categoria <creada en base a parametros
objetivos que coloca a todos los que cumplan determinados
requisitos en un mismo grupo y que es acorde a los fines
que procura no resulta irrazonable a la luz de la doctrina
establecida, en la materia, por el alto Tribunal.

La inconstitucionalidad reclamada por la parte
pareceria, en realidad, ser la expresiéon de su desacuerdo

con el hecho de que no todos 1los imputados puedan
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pertenecer a aquel grupo, pero precisamente alli radica el
parametro del distingo, que es perfectamente valido vy
acorde a los fines perseguidos y, por ende, razonable.

No todos los imputados pueden ingresar a ese
grupo de “beneficiados” por dos razones diferentes vy
perfectamente validas: 1. porque no poseen informaciodon util
para los fines que la ley procura (o deciden legitimamente
no aportarla) o, 2. porque estan excluidos de esta
categoria para evitar precisamente la preocupacion
expresada por la defensa, es decir, gque aquellos
investigados como maximos responsables no puedan verse
beneficiados a titulo personal. Es que ése es, justamente,
el limite a la razonabilidad del distingo.

Tanto es asi, que el articulo 3° de la aludida
ley textualmente expresa que “No podran celebrar acuerdos
de colaboracion 1los funcionarios que hayan ejercido o
estén ejerciendo cargos susceptibles del proceso de juicio
politico de acuerdo a lo establecido por la Constitucion
Nacional”.

La razon de ser de esta exclusion la expresaron
los propios legisladores durante el debate parlamentario y
se vincula con evitar que quienes habrian presuntamente
delinquido en ejercicio de funciones publicas primarias
para la Republica puedan verse beneficiados con reducciones
de pena.

Es oportuno recordar que la idea que subyace a la
doctrina tradicional de nuestra Corte Suprema, inspirada en
la Corte Suprema de Estados Unidos, es la conocida bajo el
estandar de “igualdad de trato en igualdad de
circunstancias”. Nuestro maximo Tribunal desde 1875 ha

interpretado en numerosas oportunidades que la igualdad de
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trato ante la ley implica la obligacion del Estado de
tratar igual a aquellas personas que se encuentran en
igualdad de circunstancias (Fallos: 16:118).

En el caso “Caille” (resuelto en 1928), ha
sostenido que “(1)a igualdad ante la ley establecida en el
art. 16 de la Constitucion [..] no es otra cosa que el
derecho a que no se establezcan excepciones o0 privilegios
que excluyan a unos de lo que en iguales circunstancias se
concede a otros, de donde se sigue que la verdadera
igualdad consiste en aplicar la ley en 1los casos
ocurrentes, segun las diferencias constitutivas de ellos y
que cualquier otra 1inteligencia o excepcion de este
derecho es contraria a su propia naturaleza y al interés
social” (Fallos: 153:67).

En “Garcia Monteavaro v. Amoroso Yy Pagano” ha
dicho que “(l1)a garantia del art. 16 de la Constitucion
Nacional no impone una rigida igualdad, pues entrega a la
discrecion y sabiduria del Poder Legislativo una amplia
latitud  para ordenar 'y  agrupar, distinguiendo 'y
clasificando objetos de la legislacion, siempre que las
distinciones o clasificaciones se basen en diferencias
razonables y no en propositos de hostilidad contra
determinadas clases o personas”.

Nuestra Corte Suprema de Justicia ha seguido en
este punto la tradicion interpretativa de la Corte Suprema
de Justicia de Estados Unidos, por ejemplo en el caso “F.S.
Royster Guano Co. v. Virginia” (1920), cuando sostuvo que
“la clasificacion debe ser razonable (reasonable), no

arbitraria, y debe fundarse la diferencia de trato en una
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relacion justa y sustancial entre ella y el objeto buscado
por la legislacion, de modo que todas las personas
ubicadas en circunstancias similares deben ser tratadas
del mismo modo” (cfr. Saba, Roberto P, “Igualdad, clases y
clasificaciones: ¢Qué es 1lo sospechoso de las categorias
sospechosas?”, en: Gargarella, Roberto, Teoria y Critica
del Derecho Constitucional, Tomo II, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2008, pags. 712 y ss.).

El autor citado explica que segun Owen Fiss el
principio de no discriminacidén se construye en tres pasos:
En primer lugar, circunscribe el ideal de la igualdad a la
igualdad de trato, del modo que lo ha elaborado la doctrina
de nuestro maximo Tribunal. En segundo término, exige como
necesario considerar un hecho aceptable que el Estado deba
hacer distinciones, teniendo que tratar a algunas personas
de un modo diferente de como trata a otras. La finalidad
del principio de no discriminacion es identificar qué
lineas o0 distinciones son permisibles. Las Unicas
distinciones prohibidas, de acuerdo con este principio, son
las arbitrarias. E1l tercer paso esta dado por el método que
debe seguir el juez para determinar cuando la distinciodn es
arbitraria, ya que ello no surge explicitamente de 1la
clausula que establece la proteccion de la igualdad en 1la
Constitucion. El método tiene dos fases: a) la
identificacién de la discriminacion dada por el criterio
sobre el cual esta basada y; b) considerar que la
discriminacidén es arbitraria si el criterio sobre el que
estad apoyada no se relaciona con el fin o propdésito que
persigue el Estado (cfr. Saba, Roberto, op. cit., pags. 711
y SS.).

Siguiendo este test o método para identificar si
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la diferencia de trato que establece la Ley 27304 es
inconstitucional, es menester advertir, de manera
preliminar, que la distincidén se basa en la realizacion de
una conducta -aporte de informacidén- por parte de 1los
imputados, quienes pueden validamente no brindarla. Quien
no posea informacién relevante a los fines de la ley no
podra ingresar a la categoria por no cumplir tal recaudo
objetivo, el que, insistimos, no resulta caprichoso ni
discriminatorio. Y, en segundo lugar, el criterio sobre el
gque se apoya la distincion se relaciona directamente con el
proposito o finalidad de la ley, plasmado y discutido de
manera profusa en el ambito legislativo, de lo que se
colige que 1la norma en trato supera el estandar de
razonabilidad establecido por la Corte Suprema de Justicia,
conclusidén que sella la suerte del agravio planteado.

Para finalizar, si la queja se dirige a
descalificar la norma porque somete al “comercio juridico
la accion penal” los que subyacen son los reparos -nada
novedosos por cierto- que ha sufrido la figura en todas las
oportunidades en que fue legislada, por ejemplo para 1los
casos de los delitos previstos en la ley de psicotroépicos y
estupefacientes (art. 29 ter de la Ley 23737). También
estaba prevista para los delitos contra la Seguridad de 1la
Nacion (art. 217, CP), terrorismo (Ley 25251), privacion
ilegal de la libertad agravada, secuestro extorsivo, trata
de personas (Leyes 25742, 26679 y 26364/26842) y lavado de
activos de origen delictivo (Ley 26683).

Especificamente en los casos vinculados al art.

29 ter de la Ley 23737, su aplicacion en casos particulares
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fue tratada en numerosas oportunidades por esta Sala I, con
integracion parcialmente diferente (v. gr. Causa N°
51004898, rta. el 26/12/2016, reg. 2566/16.1; causa N°
5722., rta. el 3/7/2017, reg. 886/17; causa N° 990000219,
rta. el 12/08/2016, reg. 1458/16.1, entre muchas otras).

En cuanto a la Ley 27304, es oportuno memorar que
la sala IV de esta Camara se ha expedido con relacion a sus
disposiciones en la causa FCB 58814/2017/31/CFC1,
caratulada “Ferreyra, Claudio Marcelino por asociacion
ilicita art. 303 inc. 1", registro 1140/19.4, rta. el
5/06/19.

Los cuestionamientos a la delacion a nivel de las
disciplinas de la ética o la moral han sido formulados
desde Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, hasta por parte
de la doctrina moderna, no obstante en esa discusion,
reiteramos, se confunde el ambito procesal constitucional
del aspecto ético que fue objeto de debate en el Congreso
de la Nacion, habiéndose inclinado los legisladores por la
adopcion de la figura con una finalidad claramente
utilitarista. Basta como conclusion recordar lo expresado
por el profesor Carlos S. Nino cuando explicaba que
“(s)uele causar horror en nuestra sociedad, acostumbrada a
dar prioridad a una moral de la amistad -en la que la
delacion es el peor pecado- sobre la moral publica. No veo
tan mal embatir contra wuna moral siciliana de la
complicidad en favor de wuna moral civica”. (Citado en
Riquert, Marcelo A. El1 arrepentido: ¢colaborador eficaz o
delator premiado? Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2017,
pag. 99). Incluso dentro de los fundamentos de uno de 1los
proyectos presentados y tratados en el recinto se cito al

profesor Norberto Spolansky quien se pronuncia por la
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validez de la figura al explicar su criterio utilitario, lo
que lo lleva a concluir en la conveniencia del instituto en
lo atingente a delitos cuya prueba se torna dificultosa.

Entonces, recapitulando, si lo que reclama la
defensa es que 1la 1ley beneficiaria a 1los imputados
hipotéticamente mas involucrados en los hechos ilicitos, es
menester responder que esta afirmacién no s6lo es una
generalidad que puede o no verificarse -personas que ocupen
roles menos trascendentes también podrian tener un acceso
suficiente y por ende aportar informacidén-, sino que, en
todos los casos, aquella fue una ponderaciodn que efectud el
legislador y que queda al margen del control judicial.

Ademas, en cualquier caso, aparece como
indistinto quién aporta la informacién. En el caso,
concretamente la parte no ha logrado demostrar de qué
manera se veria modificada la situacidén de su defendido si
se beneficiara, por ejemplo, al imputado colaborador que
esté mas alejado de aquellos que tienen las maximas
responsabilidades.

Por tanto, si en definitiva la critica es que no
acuerda con 1los criterios objetivos que fundamentan la
categoria “arrepentido”, porque no todos 1los imputados
tienen informacién para aportar, ello no traspasa de su
disenso personal pero no adquiere el estatus suficiente
para erigirse como una objecidn constitucional de acuerdo
al analisis del alcance del principio de igualdad efectuado
en parrafos anteriores.

La queja de 1la parte pareceria, por ende,

pretender tratar como iguales a quienes no lo son, por lo
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que, vale la pena recordar, una vez mas, que superado el
test de razonabilidad y efectuada la distincion, el trato
debe ser 1igual entre todos los que estén en la misma
categoria. La Céamara a quo sefialdo, con acierto, a este
respecto, que “(n)o se ha presentado ninguno de 1los
imputados abarcados por la cuestionada ley, que alegara
algun trato desigual a su respecto”.

Por ultimo, los magistrados también sefialaron que
“(N)o coincidimos con la critica esbozada por las partes
en cuanto a que, con la aplicacion de la norma, se ven
perjudicados quienes no tienen nada que aportar por
resultar ajenos al delito por haber desempefiado un rol
secundario. De darse estos supuestos, dichos imputados, no
verian lesionados sus derechos, ya que recibirian un trato
procesal consecuente con su grado de participacion dentro
del marco del ilicito investigado”.

Por los motivos expuestos, el agravio vinculado a
la violacion del principio constitucional de igualdad ante
la ley no tendra recepcion favorable.

III.b.2. Violacidén al principio nemo tenetur

La defensa de Hernan Camilo GOmez se agravio
porque, a su entender, la Camara de la anterior 1instancia
no brindé respuesta a sus planteos relativos a que la
declaracion de los imputados no es libre de
condicionamientos “(y)a que la libertad inmediata si es
una condicion esencial que es necesariamente ponderada
para optar por acogerse o no a la ley 27304 [y] que se
vulnera la prohibicion de autoincriminacion ya que una vez
que decide declarar debe declarar toda la verdad ya que
mentir u ocultar puede provocar la imputacion de un nuevo
delito”.
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Por su parte, la defensa de Julio Miguel De Vido
entendié que la Camara Federal pretendié eludir los
argumentos de esa parte en cuanto plantearon que *“(e)n
este caso en concreto, la aplicacion del 1instituto del
art. 41 ter -y el modo particular en que se lo utilizé6- se
presentan como 1insoslayablemente violatoria del conocido
principio nemo tenetur; ello, en tanto pone al imputado,
cuasi extorsivamente, en la obligacion de otorgarle
elementos de incriminacion al Fiscal en contra de si mismo
para poder evitarse males mayores (vgr. que su libertad
sea restringida)” .

Expuso que, como una derivacion de tal principio,
la declaracion del imputado debe ser voluntaria y, para
ello, necesariamente libre, en el sentido de que no puede
verse afectada por la aplicacién de torturas, amenazas,
cargos o reconvenciones Yy demas actos con virtualidad
coactiva.

Entendié que mas alla de que los imputados
“arrepentidos” hayan estado asistidos por una defensa
técnica, de ello no es posible deducir la voluntariedad de
sus dichos y que, en definitiva, “(e)l imputado se ve
forzado a autoincriminarse a si mismo y a incriminar a Sus
co-imputados porque se le anticipa que es la unica manera
de obtener un beneficio (p. ej., la excarcelacioén, como ha
sucedido en el caso de varios de los aqui imputados)”.

La defensa de Juan Carlos Lascurain, por su lado,
también calificé de extorsiva la figura en trato en
similares términos a los esbozados por la defensa de De
vido.
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A fin de dar tratamiento al agravio articulado
corresponde decir, en primer lugar, que no resulta acertada
la afirmacion de las defensas en cuanto a que la Camara a
guo no dio respuesta a los planteos formulados, ya que en
el punto III.3.b de su resolucion explicé por qué no se
veia menoscabada la garantia que prohibe que los imputados
se vean forzados a autoincriminarse.

En ese sentido, analizaron el alcance de 1la
garantia contenida en el art. 18, CN y la voluntariedad de
la eleccidn para declarar como “arrepentido”, no so6lo por
contar con asistencia letrada -como criticé wuna de las
partes- sino por todos los mecanismos de control previstos
para evitar cualquier circunstancia de la que se pueda
inferir un vicio en la voluntad (art. 10, Ley 27304).

En esa direccion, los magistrados explicaron que
“(E)1 1impedimento constitucional radica en que “‘nadie
puede ser obligado’, pero de ninguna manera puede
impedirsele a wuna persona sometida al proceso a que
confiese un delito”.

En cuanto a que el 1imputado se hallaria
“condicionado” a entregar informacion para impedir que le
“vaya peor”, la Camara contesto que “(E)llo no es asi, el
imputado elige -como se menciono-, someterse

voluntariamente a ese instituto, asumiendo
responsabilidades y consecuencias de 1importancia que 1o
podrian perjudicar (art. 276 bis del CPN, entre otras) Yy,
conforme a la realidad juridica, si lo hace a cambio de un
beneficio en cuanto a la reduccion de la pena en 1os
términos del art. 41 ter del CPPN. Esto no da cuenta del
escenario descripto por las partes”.

Agregaron que “(A) todos los imputados se les
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ofrece la posibilidad de arrepentirse, pero ninguno esta
obligado a hacerlo. Quien opta en este sentido lo hace
producto de una decision libre y voluntaria a cambio de un
beneficio futuro (art. 41 ter del CPN), que puede tener -
sin duda- una repercusion actual (art. 4 de la ley
27.304), pero que no lo puede predecir como cierto al
momento de declarar como ‘arrepentido’ ya que, ello
necesariamente requiere de la corroboracion que el juez y
el fiscal efectuen en 1los términos (d)el art. 13 de la
referida ley. También descarta el agravio tratado, la
Ssituacion que no todos los imputados en autos hayan optado
por asumir la condicioén de colaboradores”.

De la resefia efectuada se advierte que la Camara
a quo ha dado respuesta a 1los planteos oportunamente
presentados por las partes, por lo que, de modo alguno, la
resolucion impugnada puede ser tachada de arbitraria por
falta de fundamentacion.

Consideramos que la discrepancia de las partes se
centra, una vez mas, en confundir el alcance de la garantia
constitucional que prohibe la autoincriminacion forzosa con
su desacuerdo personal con el criterio “utilitarista” del
instituto y la posibilidad que tienen 1los imputados de
efectuar una evaluacidn subjetiva de “costo-beneficio” para
realizar acuerdos de colaboraciodn.

En la direccidén sefialada, resulta juicioso
recordar, de manera liminar, que la garantia establecida en
el art. 18 de 1la Carta Magna que establece que “Nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo” debe su

formulacién a la V Enmienda de 1la Constitucién de 1los
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Estados Unidos y ésta a la Declaracion de Derechos de
Virginia, proclamada el 12 de junio de 1774 donde se
establecia en el art. 8 que en todo juicio criminal el
acusado no podia ser obligado a dar evidencia en su contra.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
fijado el alcance de la mentada garantia estableciendo que
“(L)o prohibido por la Ley Fundamental es compeler fisica
o moralmente a wuna persona con el fin de obtener
comunicaciones 0 expresiones que debieran provenir de su
libre voluntad”. (Fallos 320:1717).

La voluntariedad de 1la declaracion es 1lo que
resguarda la garantia, y todo el desarrollo jurisprudencial
vinculado a aquélla se ha centrado, esencialmente, en
invalidar los casos en que se verificaba esa falta de
libertad en la declaracion por haber sido prestada, por
ejemplo, bajo juramento o por tratarse de confesiones ante
autoridades policiales, entre otros casos.

Tales son los ejemplos jurisprudenciales que cita
una de las defensas, v. gr. “Francomano” (Fallos 310:2384)
en donde se discutido la validez de prueba incorporada al
proceso a raiz de una confesion policial que luego fue
rectificada ante el juez del proceso.

No se discute aqui la validez de confesiones
obtenidas de manera ilegitima bajo torturas -propio del
sistema inquisitivo- ni de manera forzosa, ni por personal
de fuerzas de seguridad sin que el imputado tenga
conocimiento de sus derechos, sino que estamos ante un
instituto claramente reglado en el que el imputado, con
conocimiento acabado del hecho que se 1le atribuye,
asistencia letrada y en pleno ejercicio de sus derechos

-entre el que se encuentra callar- decide declarar vy
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aportar informaci6on Gtil a la investigaciéon que 1lo
involucra a él y a otras personas, las que necesariamente
deben tener una responsabilidad igual o mayor a la de
aquél.

Ademas, la misma ley prevé 1los mecanismos para
asegurar y verificar la voluntariedad de la declaracidén, no
s6lo por la presencia y asesoramiento de un defensor para
celebrar el acuerdo de colaboracién, sino porque el pacto
arribado entre el imputado y el fiscal debe presentarse al
juez para su homologacién y en la audiencia que prevé el
art. 10 claramente se establece que “El juez escuchara a
las partes y se asegurara [de] que el imputado arrepentido
tenga debido conocimiento de 1los alcances 'y 1las
consecuencias del acuerdo suscripto. E1 juez aprobara el
acuerdo si el 1imputado arrepentido hubiera actuado
voluntariamente 'y se hubieran cumplido 1los demas
requisitos previstos en 1los términos del articulo 41 ter
del Codigo Penal y de la presente ley”.

Resulta evidente que el imputado no se ve forzado
a declarar contra si mismo, y tal es el alcance de 1la
garantia en trato; por lo que en nada se asemejan al
presente los casos en que el maximo Tribunal entendidé que
la mentada garantia habia sido vulnerada.

Por ello, entendemos que no es valido pretender
darle una extension distinta so riesgo de forzar la esencia
y finalidad de la proteccion contenida en el art. 18 de 1la
Constitucidén Nacional.

Asi, no resulta ocioso rememorar que “(1)a

clausula constitucional que establece que nadie puede ser
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obligado a declarar contra si mismo veda el uso de
cualquier forma de coaccion o artificio tendiente a
obtener declaraciones acerca de 1los hechos que la persona
no tiene el deber de exteriorizar, mas no abarca 1los
supuestos en que la evidencia es de 1indole material y
producto de la 1libre voluntad del garantido (Fallos:
255:18 y 320:1717, entre otros)” (del dictamen del
Procurador, al que remitid la Corte en Fallos: 339:480).

En ese orden de ideas, también es de utilidad
poner de resalto que “(l)a Suprema Corte de Estados Unidos
ha establecido que la admision de la culpabilidad por
parte del acusado dependia de la comprension de 1os
elementos de la ofensa y las consecuencias de ese
reconocimiento porque eran requisitos necesarios que
conformaban la eleccion voluntaria por parte del imputado,
recordando la recomendacion de 1las reglas federales en
cuanto a que el juez debe dirigirse personalmente al
acusado a fin de determinar si su reconocimiento era
voluntario con la debida comprension de la naturaleza del
cargo y sus consecuencias (”“Mc Carthy c Unites States”,
394. U.S. 459.1969). Por ello, ha establecido dicho
tribunal que el punto paracéntrico reside en la libertad
de eleccion (voluntariedad) que es necesario garantizar.
En las causas “Brady v. United States” 397 U.S.742 (1970),
“McMann v. Richardson” 397 U.S.759 (1970) y *“Parker wv.
North Carolina”, 397 U.S. 790 (1970) el alto Tribunal
americano establecio que el estandar utilizado para lograr
la confesion debe emanar de un acto libre y voluntario”
(cita de los fundamentos del Proyecto 1345-D-2016
presentado por los diputados Monfort 'y D"Agostino,

disponible en: wwwl.hcdc.gov.ar/proyxml/expediente.asp?
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En andloga direccién se ha pronunciado la
doctrina, al seflalar que “(e)n definitiva, la decisiodn de
colaborar en el proceso a partir del acogimiento a la
figura del arrepentido, configura una herramienta mas con
la cual el imputado cuenta para ejercer su defensa, siendo
la obtencion de un beneficio una modalidad mas de ella, y
no pudiendo determinar que ello implique un medio coactivo
que 1lo 1induzca a brindar informacion o que implique un
atentado contra la prohibicion de auto incriminacion: el
acogimiento al instituto es libre y voluntario, no amenaza
con la imposicion de una sancion mayor en caso de negarse
a colaborar y, ademas, no supone que el imputado admita la
participacion en los hechos que se le imputan” (Hendler,
Martha y Bello, Lucas. La verdad del arrepentido: Eficacia
Penal y cuestiones constitucionales, en “Temas de Derecho
Penal y Procesal Penal”, abril de 2019, ERREIUS. Buenos
Aires, citado en: Daray, Roberto. op. cit., pag. 73).

Como seflalaramos en parrafos anteriores,
entendemos que las defensas asignan una inteligencia a 1la
clausula constitucional que confunde 1la 1libertad del
imputado para evaluar los beneficios o costos de su
colaboracién con la garantia en si misma, pero esa
confusion traduce en verdad so6lo su desacuerdo con la
“logica claramente utilitarista” de la figura, tematica que
ya abordamos en acapites precedentes y que resulta ajena al
control jurisdiccional.

Por lo tanto, afirmar que la declaracion “no es

libre de condicionamientos” o que la ley implementa un
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“mecanismo cuasi extorsivo” al que el imputado colaborador
accede para evitar que le “vaya peor” tergiversa
completamente la cuestidn en tratamiento.

No se presenta en el caso un condicionamiento
prohibido que afecte la voluntad del colaborador, ni existe
una amenaza ilegitima que con su declaracion pretenda
evitar, por lo que mal puede afirmarse que aun de manera
sutil el mecanismo vicie su voluntad. Contrariamente, la
razon de ser del acuerdo y la aceptacion por el imputado
radica en que, con su celebracion, sopesa la posibilidad de
obtener un beneficio que no tendria en caso contrario,
vinculado basicamente a la reduccion de la pena que
hipotéticamente podria imponérsele.

No es posible afirmar que el imputado se ve
forzado o que resulta invalida “la peor opcion”, cuando esa
alternativa se trata precisamente de someterse al proceso y
responder penalmente en funcion de su culpabilidad por el
hecho.

De tal modo, reiteramos, no estamos frente a la
amenaza de ser sometido a un trato injusto o de que se le
aplique una pena desproporcionada; tal hermenéutica
invierte el orden de las cosas: la regla general es la
sujecion al proceso y la responsabilidad por el hecho de
acuerdo a las pautas claramente establecidas en los codigos
sustantivo y adjetivo; la Ley 27304 s6lo agrega un
parametro mas a nivel sustantivo (reduccion de pena) y
procesal (posibilidad de excarcelacion o exencion de
prisién) para la ponderacion integral que deben efectuar
los jueces en cada una de las 1instancias donde deban
decidirse aquellas cuestiones.

Esta incorporacion le brinda a los imputados una
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opcidn mas para elaborar su estrategia de defensa y, como
los mismos recurrentes afirman, para “obtener un
beneficio”.

La posibilidad de acceder a la libertad durante
el proceso -cuestionada por las defensas como el
instrumento para inducir a la colaboracidon- es una opcion
que prevé expresamente la ley pero que, en modo alguno,
resulta de aplicacidén automatica por la mera declaracion,
ya que el juez no debe prescindir del examen de 1los
peligros procesales, en cada caso, a los fines de resolver.

En ese sentido, el articulo 4° de la Ley 27304
indica que “Cuando la reduccion de la escala penal
prevista por el articulo 41 ter del Coddigo Penal aparezca
como probable, podra ser considerada a los fines de la
excarcelacion o de la exencion de prision, de acuerdo a
las normas procesales comunes”.

No obstante ello, como expuso el fiscal general
ante esta instancia, esta fuera de discusién que la
detencién preventiva de imputados colaboradores podria
operar como disparador o incentivo para lograr su
cooperacion, pero ello no deslegitima la figura por cuanto,
como ya referimos, las detenciones o excarcelaciones de los
imputados son, en cada <caso, el resultado de una
ponderacién conjunta de todas las circunstancias objetivas
y subjetivas.

Para finalizar, y en palabras del profesor
Norberto Spolansky, *“(e)l silencio que esta protegido
constitucionalmente es aquel que se mantiene en ocasion de

tener que producir prueba, y ella puede constituir una
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autoincriminacion si se dice lo que se sabe. Cuando se
ofrece al posible arrepentido la opcion de decir lo que
sabe -y lo que sabe es util y eficaz para descubrir el
hecho delictivo e identificar a los responsables- a cambio
de una pena mas leve, no se esta planteando wuna
alternativa en la que la modalidad mas grave es un hecho
prohibido (la tortura), sino la manera de mostrarle que
puede tener wun tratamiento mas benévolo, basado en un
criterio puramente wutilitario si aporta datos dutiles y
eficaces para descubrir el hecho delictivo e identificar a
los responsables del hechof...]" (Spolansky, Norberto
Eduardo, “E1l llamado arrepentido en materia penal”, La Ley,
T° 2001-F, pags. 1434 y ss).

En definitiva, las defensas no s0lo no aportan
argumentos solidos que permitan demostrar de qué manera la
Ley 27304 contradice el art. 18 de la Ley Fundamental sino
que, ademas, los cuestionamientos son basicamente
generalidades en los que no se precisa, en algun caso
especifico de imputados colaboradores, de qué manera se
viold la mentada garantia.

En otras palabras, no desarrollaron ninguna
critica concreta a una declaracion puntual -por presentar
vicios en la voluntad del declarante- ni indicaron coOmo
esas manifestaciones generaron un perjuicio especifico a
sus defendidos, motivo por el cual este agravio tampoco
tendra favorable recepcion.

ITI.b.3. Violacién al principio de legalidad por
aplicacion retroactiva de una ley penal mas gravosa

Las partes recurrentes también cuestionaron que
la aplicacion de la figura del imputado colaborador redunda

en una posible retroactividad de una ley penal mas gravosa
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para aquellos coimputados que optaron por declarar, toda
vez que los hechos investigados fueron cometidos con
antelacién a la entrada en vigencia de la Ley 27304, que
incorpor6o el art. 276 bis al CP y agrava la pena de quien
dolosamente brinde datos inexactos acerca de un coimputado.

La defensa de Julio Miguel De Vido explicé que
“(E)sto no es otra cosa que wuna modificacion (y el
agravamiento) de la penalidad que con anterioridad a la
sancion de aquella ley estaba sometido aquel que declaraba
dolosa y falsamente contra un imputado”. Agregé que “(e)n
el caso de que en el transcurso de esta pesquisa se
demostrara que la supuesta ‘informacion’ aportada por 1os
‘arrepentidos’ no era verdadera [..] entonces aplicandose
el 1instituto del art. 41 ter y, en definitiva, 1las
disposiciones de la Ley 27304, le cabria una pena mayor
que aquella que podria habérseles impuesto en el solo caso
de que hubieran declarado falsamente contra un co-imputado
(recuérdese que mediante la sancion de esta ley, se
incorporé la norma del art. 276 bis que sanciona esa
conducta con pena de prision de cuatro a diez afos)”.

Concluyo6 que “(1)a aplicacion retroactiva de esta
ley  importa un insoslayable perjuicio para los
incriminados por el ‘arrepentido’ empero de lo que aqui se
trata es de que tal aplicacion retroactiva es mas gravosa,
incluso, para los derechos del propio delator”.

La defensa de Lascurain, por su parte, para
afirmar que la Ley 27304 resulta mas gravosa en cuanto a la
incorporacion del art. 276 bis, la comparé con las

disposiciones del <co6édigo de forma que regulan la
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declaracion indagatoria (arts. 294, 296 y concordantes del
CPPN) y afirmé que tales disposiciones “no prevén sancion
alguna para el mismo caso que no se puedan comprobar sus
dichos (mediante la ‘evacuacion de citas’) o incluso que
los mismos resulten contradichos o desmentidos parcial o
totalmente por otras pruebas”. Y resaltd que la aplicaciodn
del mecanismo investigativo cuestionado (art. 41 ter del
CP) “(r)esulta notoriamente mas gravoso para quienes -como
en el caso de Lascurain- son imputados exclusivamente
sobre la base de 1informacion aportada por otros co-
imputados a quienes se les ofrece declarar en caracter de
‘arrepentido’”.

A fin de dar un adecuado tratamiento al agravio
esbozado y encausar la discusion, debe recordarse que el
principio de legalidad “se consagra en la CN (arts 18 y 19
y, mediante el inc. 22 del art. 75, en los arts. 9 de la
CA y 9 del PIDCP). Su expresion constitucional aparece
unida al origen mismo del constitucionalismo, a la
Constitucion de los Estados Unidos y a la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, habiendo
sido precisado en el ambito penal por Feuerbach, quien le
dio la formulacion latina con la que usualmente se 1o
enuncia: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege,
nullum crimen sine poena legale” (zZaffaroni, Eugenio Raull.
Alagia, Alejandro. Slokar, Alejandro. Tratado de Derecho
Penal. Parte General. Buenos Aires: Editorial Ediar. Pag.
105).

Claus Roxin sefiala las cuatro consecuencias del
principio de legalidad, a saber: 1) 1la prohibicidon de
aplicar el derecho consuetudinario para fundamentar vy

agravar la pena (nullum crimen, nulla poena sine lege
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scripta); 2) 1la prohibicion de retroactividad (nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia); 3) la prohibicidn
de analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta)
y 4) la prohibicidén de leyes penales y penas indeterminadas
(nullum crimen, nulla poena sine lege certa). (Roxin,
Claus. Derecho Penal, parte general. Tomo 1. Fundamentos.
La estructura de la teoria del delito. Madrid: Editorial
Civitas, péags. 140 y ss.).

Las defensas ~centraron su agravio en la
prohibicién de aplicacion de una ley mas gravosa en forma
retroactiva, como derivacién del principio de legalidad
consagrado en el art 18, CN, 9 de la Convencidén Americana
de Derechos Humanos (CADH), 15.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP) y 2 del CP, partiendo
de la premisa de que la Ley 27304 resulta mas grave que el
régimen anterior por la introduccién del tipo penal del
art. 276 bis, CP.

Lo que se debe comparar, segun los recurrentes,
es la novel ley con la legislacidén en vigor al momento de
acaecimiento de 1los hechos que se investigan en este
proceso (aunque difieren en cuanto al objeto de
comparacion: la defensa de De Vido pareceria cotejar la
pena del falso testimonio del art. 275 del cdédigo de fondo,
y la de Lascurain las reglas del cédigo adjetivo para la
declaracioén indagatoria de los imputados).

No obstante ello, todas concluyen en que la
referida ley resulta mas gravosa y por ende su aplicacion,
inconstitucional.

Sin embargo, la discusion sobre la ley mas
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benigna y la jurisprudencia aplicable a la materia deviene
inconducente si se focaliza el problema constitucional que
se plantea y, en esa direcciodn, entendemos que no es
posible confundir los hechos que originaron el inicio de la
presente investigacion -que por motivos obvios constituyen
el objeto sobre el que declaran los imputados
colaboradores- con el hecho, accion o conducta que
generaria la responsabilidad penal del art. 276 bis, CP.

En todos los casos tanto los testigos, peritos o
intérpretes (art. 275 del CP) como los 1imputados
colaboradores (en el caso de la Ley 27304) declaran sobre
hechos pretéritos, sucedidos, obviamente, con antelacion al
momento de prestar declaracion pero el tipo penal, que las
defensas cuestionan, pune el hecho de la declaracion en si
mismo cuando se proporciona informacion falsa en forma
maliciosa.

El art. 276 bis, CP reza: “Sera reprimido con
prision de cuatro (4) a diez (10) afos y con la pérdida
del beneficio concedido el que, acogiéndose al beneficio
del articulo 41 ter, proporcionare maliciosamente
informacion falsa o datos inexactos”.

En este tipo penal, el momento de comisidn del
hecho sobre el que se ancla el principio de legalidad es el
de prestar declaracion. Y ello es asi porque como en el
caso del art. 275 del mismo codigo -en todo cuanto pueda
ser tomado como parametro-, se trata de un delito que se
consuma de manera instantanea al momento de producirse la
deposicion, cuestion sobre la que practicamente existe
unanimidad en la doctrina.

En esa direcciodn, Sebastian Soler sostiene que

“(e)l delito se consuma en el lugar y en el momento en que
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la falsedad se produce, es decir, al momento de la
declaracion”. (Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino.
Tomo V, 9na. Reimpresioén. Buenos Aires: Editorial Tea, afio
1983, pag. 236).

En similar criterio se pronuncia el profesor
Edgardo A. Donna, quien sefiala que “(E)1 falso testimonio
se consuma al rendirse la deposicion, el informe, la
traduccion o la interpretacion ante la autoridad” (Donna,
Edgardo A. Derecho Penal. Parte Especial, Tomo III. Santa
Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, afio 2000. Pag. 455).

Es por esta razon que debe determinarse cual es
la ley vigente al momento en que los imputados
colaboradores prestaron declaracion y, en la presente,
resulta que es precisamente la Ley 27304 (BO 2/11/16), por
lo que corresponde su aplicacion por imperio estricto del
principio de legalidad, circunstancia que, por si misma,
resulta suficiente para rechazar los agravios planteados en
relacién a este punto.

En palabras aun mas claras, al momento en que los
imputados colaboradores prestaron declaracién, ya estaba en
vigor la mencionada ley.

Sin embargo, no podemos dejar de soslayar que las
defensas no incorporaron a sus argumentaciones un
razonamiento que vincule la conjetural violacidén al
principio que prohibe la retroactividad de la ley penal -ya
gque ninguna invoc6é una lesidon actual- con un perjuicio
concreto a sus representados, es decir, por qué el eventual
enfrentamiento de los imputados colaboradores a una sanciodn

penal para el caso de brindar informacion falsa en forma
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maliciosa se relaciona con la participacion atribuida a sus
defendidos en sus declaraciones.

Todas las consideraciones desarrolladas en este
capitulo nos hacen concluir que no surge de manera palmaria
contradiccion alguna entre la Ley 27304 -ni prima facie su
aplicacion al caso de autos- con el bloque constitucional y
convencional y que, mas alla de las criticas efectuadas por
las defensas, los fundamentos de la resolucidén de la Camara
a quo han sido suficientes para rebatir la tacha de
arbitrariedad por falta de fundamentacion alegada por las
partes impugnadoras.

IV. En cuanto a 1las restantes alegaciones
introducidas por 1las partes en la audiencia de informes,
relativas a la nulidad del tramite del proceso,
especialmente vinculadas al registro de las declaraciones
de los imputados colaboradores en los términos del art. 6
de la Ley 27304, es dable aclarar que, mas alla de su
estricta pertinencia en funcion del objeto procesal de esta
incidencia, en aras de garantizar el mas amplio derecho de
defensa y vista la naturaleza constitucional de la cuestiodn
debatida, se decidio hacer 1lugar a la medida de mejor
proveer solicitada por el abogado Palmeiro, en la
oportunidad procesal mencionada, con el alcance solicitado
por el defensor.

Parece necesario reiterar, tal como se indico al
resefiar el escrito recursivo de la abogada Fechino, que
todas las criticas vinculadas a la resolucidén que dicto la
Camara a quo en el incidente 9608/2018/59/CA35 son ajenas a
esta incidencia y, por ende, improcedente -en principio- su
tratamiento, ello de acuerdo a un logico orden procesal en

cuanto al objeto de estudio en cada uno de los incidentes
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que se tramitan en funcion de los planteos de las partes.

En otras palabras, este incidente que lleva el
numeral 100 versa sobre la inconstitucionalidad de la Ley
27304 y no sobre nulidades procesales, tal como fue
planteado desde su génesis por la propia defensa del
imputado De Vido.

A lo expuesto, corresponde agregar que las mismas
partes que participan en este legajo tuvieron oportunidad
de hacerlo ampliamente en el referido incidente 59. Ello
tanto es asi que la misma defensa que solicité la medida de
mejor proveer, en la audiencia de informes, fue quien
recurrié la resolucion dictada por el juez de primera
instancia y la de la Camara Federal de Apelaciones en el
incidente 59 sefialado -referido a la nulidad de 1las
actuaciones, entre otras cuestiones, debido a la alegada
ausencia de registros filmicos de las declaraciones de 1los
imputados “arrepentidos”- vy, <contra la resolucidén que
declar6o inadmisibles los recursos de casacion interpuestos
presentd la queja que lleva el numero 9608/2018/RH37 por
ante esta sala I.

Por tanto, resulta inadecuada tanto la
introduccion como el tratamiento de esas cuestiones en el
marco de esta incidencia, toda vez que corresponde al
Organo jurisdiccional evitar confusiones que atenten contra
el buen orden del proceso procurando organizar los planteos
de las partes en el marco en que se efectuan en pos de una
mejor administracion de justicia.

Sin perjuicio de 1lo expuesto precedentemente,

resulta juicioso resaltar que no obstante que las nuevas
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alegaciones introducidas por las defensas no hacen a la
constitucionalidad de 1la 1ley, como asi tampoco a su
validez, y mas alla de la relativa vinculacion con el marco
de decision de esta incidencia -iteramos-, lo cierto es que
dando respuesta a los reclamos efectuados, corresponde
seflalar que la ausencia de registro de las declaraciones de
los imputados colaboradores por un “medio técnico idoneo”
(art. 6 de la Ley 27304) que la defensa interpreta como una
exigencia de filmacion o registro audiovisual, no se
encuentra fulminada con la nulidad pretendida.

Ello es asi porque los recaudos para el registro
tienen por finalidad garantizar “su evaluacion posterior”
como indica el propio texto de la norma, de modo que si el
medio wutilizado en el caso posibilita ese examen, no
existiria, en principio, vulneracidén al derecho de defensa
y a la facultad de controlar esa prueba.

Esa es 1la funcion de garantia que tienen 1las
formas procesales, vinculadas a la proteccion de un
principio constitucional y no s6lo al mantenimiento de un
ritualismo formal.

Sobre el particular se ha dicho que “(u)n
eventual déficit en la registracion de las filmaciones no
generara su 1invalidez, salvo que en el caso en concreto
pueda argumentarse y demostrarse una violacion a la regla
del art. 12, parr.1°, en perjuicio del imputado delatado
como del delator, que no pueda superarse tampoco, por
ejemplo, a través de la registracion escrita que se
hubiere verificado y rubricado” (Daray, Roberto R., op.
cit., pag. 88).

En el caso, los informes actuariales producidos

con motivo de la medida de mejor proveer ordenada dan
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cuenta de la existencia y remisién a esta sede de 1la
informacion digitalizada de 1los 1legajos de imputados
colaboradores formados en virtud de la Ley 27304. Sobre la
forma en que se plasmaron aquellas declaraciones, el Fiscal
General ante esta instancia sefialé que “(1)os registros de
todas las colaboraciones prestadas por imputados que se
acogieron al régimen de la Ley 27.304 fueron agregados
bajo la forma de actas en sus respectivos legajos, las que
se encuentran rubricadas por esos imputados, sus abogados
defensores y los fiscales de la primera instancia, legajos
en los que también estan anexadas las actas de
homologacion suscriptas por las mismas personas y por el
juez de la primera instancia, quedando asi homologados 1os
acuerdos referidos”.

De tal forma, vista la existencia de un registro
-mas alla de su formato- de las declaraciones a las que
venimos aludiendo que posibilitaria su evaluacion
posterior, no corresponde declaracién de nulidad alguna,
restando, en su caso, determinar su peso de conviccidén al
momento de valorar 1la prueba -que no resulta ocioso
recordar se rige por el principio de libertad probatoria- a
la luz del método de la sana critica racional, observando
las reglas de la logica y las maximas de la experiencia.

En definitiva, las defensas no logran demostrar
-al menos en esta etapa- el agravio constitucional concreto
que la omision de un registro visual y auditivo de las
declaraciones les causa, Yya que tanto con un registro
escrito como con uno visual o auditivo es posible efectuar,

en principio, wun control posterior. En tal sentido, la
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consecuencia que el abogado Palmeiro desprende de 1la
ausencia del registro pretendido, al indicar las eventuales
limitaciones al derecho de defensa que hipotéticamente le
ocasionaria -relativas a la imposibilidad de confrontar esa
prueba en el juicio- se presentarian con todos los tipos de
registros y en todos los supuestos en los que el imputado
colaborador no esté dispuesto a prestar declaracion en el
debate.

Por tal motivo, la discusion podra versar, en su
caso y eventualmente, en el valor de conviccion de las
declaraciones prestadas en tales términos al momento en que
deban ser evaluadas junto a las restantes pruebas del caso.

Sobre la valoracion del testimonio del
arrepentido, la ley 27304 prevé expresamente que “(e)l
organo judicial no podra dictar sentencia condenatoria
fundada unicamente en las manifestaciones efectuadas por
el imputado arrepentido. Para la asignacion de
responsabilidad penal sobre la base de estos elementos, el
organo judicial debera indicar de manera precisa y fundada
la correlacion existente entre esas manifestaciones y las
restantes pruebas en que se sustenta la condena..” (art.
15).

Vale la pena recordar, que durante el debate
sucedido en 1la Camara de Senadores, el senador E. F.
Martinez se refiri6é al aludido articulo 15 sefalando que
“aun cuando el delator eficaz dé su version, ella no tiene
un valor dirimente. Se pone por encima la libre conviccion
de los tribunales, se valorara la totalidad de la prueba y
la colaboracion no puede aduenarse, entonces, del
resultado del proceso”. E1l mencionado legislador cerro su

exposicion sobre este aspecto seflalando que “Lo que diga
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el 1llamado arrepentido no sera el resultado de la
sentencia sino una prueba mas a ponderar dentro de todo el
abanico que fue colectando el tribunal” (Conforme version
taquigrafica oficial provisoria de la sesi6on de 1la H.
Camara de Senadores del 7/9/16, citada en Riquert, Marcelo
A., op cit, pag. 277).

A mayor abundamiento, es prudente recordar que es
de la esencia del sistema de enjuiciamiento acusatorio,
cuyos postulados rigen en la etapa del debate oral en la
estructura mixta del cédigo procesal actual (Ley 23984),
que es la fase del juicio -apoyada en los principios de
inmediaci6én 'y contradiccioén, entre otros- donde se
ventilaran, eventualmente, todas las cuestiones atingentes
no s6lo a la materialidad de los hechos sino a la prueba en
que se fundan, su modo de introducci6n al proceso y su
valor de conviccion, por lo que en caso de surgir alli la
existencia de irregularidades que hubieran afectado
garantias constitucionales, en <cada wuno de 1los casos
particulares que sean materia de debate, podran las partes
articular las defensas que entiendan conducentes, pero ello
no obsta al analisis sobre la validez de la ley que se
desarrolla en esta incidencia.

De tal modo, una vez mas, es menester reiterar
que la alegada defectuosa registracioén de las declaraciones
recibidas en el marco del acuerdo de colaboracién -art. 6
de la Ley 27304- no afecta la validez del acto en si, como
en este sufragio se postula, no obstante 1lo cual esa
circunstancia podria incidir, en su caso, con mayor O menor

intensidad, en 1las distintas etapas en que deba ser
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evaluado para determinar las responsabilidades penales de
los aqui imputados.

V. En cuanto a las cuestiones resefiadas
someramente por el defensor particular de Juan Carlos
Lascurain, abogado Marcelo Esteban MoOnaco, vinculadas al
inicio de 1la pesquisa, las iniciales manifestaciones de
Centeno, las omisiones de registros filmicos de las
declaraciones de imputados colaboradores y las criticas a
la hipotesis factica objeto de intimacion de su defendido
-por la supuesta violacion al principio de no
contradiccion- como ya lo referimos parrafos mas arriba,
por no constituir el objeto de esta incidencia, no
corresponde que sean examinadas en este resolutorio, sino
gque debieron ser articuladas por las vias procesales
correspondientes -de hecho la misma parte hizo saber que
apeld el auto de procesamiento dictado y fue parcialmente
modificado por la Camara a quo-, no obstante lo cual, del
Sistema de Gestion Judicial Lex100 surge que planteos
similares son objeto de tratamiento en otros incidentes,
tales como el ya reseifiado CFP 9608/2018/59/CA35 y el CFP
9608/2018/28/CA14.

Sin perjuicio de lo expuesto, también aqui
resulta ajustado traer a colacion lo manifestado en los dos
ultimos parrafos del capitulo anterior, en cuanto a que
todos los cuestionamientos sefialados por la parte
encontraran, eventualmente, su ambito de discusion natural
en la etapa de juicio oral en la que, con la amplitud
probatoria propia del debate, seran dirimidos todos 1los
planteos que puedan surgir para el supuesto de que en algun
caso concreto se verifique afectacién de garantias

constitucionales, como asi también 1lo relativo a 1la
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comprobacién de los hechos y la prueba en que se fundan.

VI. En relacion a los nuevos hechos informados
por la mencionada defensa en el término de oficina,
relativos a la resolucion del 5 de septiembre de 2019 por
la que el titular del juzgado de instruccioén N° 11 tuvo por
cumplidas las obligaciones de varios imputados
colaboradores, entre ellos, las de Oscar Centeno, debemos
decir que en nada influyen en la solucion del caso, toda
vez que, como explicamos, no se ha demostrado prima facie
la trasgresioén constitucional denunciada.

Con respecto al auto de elevacidén a juicio y las
criticas del defensor por cuanto en aquél se rechazé 1in
limite la excepcion de falta de accién -por no estar
legalmente promovida- interpuesta por esa parte, como asi
también luego se rechazé in limite el recurso de apelacidn
presentado, debemos sefialar que, introducida la queja ante
la Céamara Federal -por analogos motivos a los que son
objeto de esta incidencia- aquélla fue rechazada el 25 de
noviembre de 2019 (cfr. CFP 9608/2018/357/RH68).

Por dltimo, todas las restantes cuestiones
vinculadas a las discrepancias sobre la conducta intimada a
Juan Carlos Lascurain, las apreciaciones de 1la defensa
sobre la solidez de la imputacidon y los cuestionamientos
relativos al grado de responsabilidad penal de su defendido
y los “arrepentidos” -que profundizé en la audiencia de
informes- son argumentaciones propias de la valoracion
probatoria, inherentes a otra etapa del proceso y ajenas al
objeto de esta incidencia sin que, de otra parte, pueda

soslayarse la provisoriedad de las calificaciones legales
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de los hechos imputados en esta fase del proceso. Ademas,
como seflaldé el abogado Monaco en la audiencia celebrada, se
encuentran en tramite dos incidentes vinculados a estos
planteos ante el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 7.

Con respecto a los nuevos hechos introducidos por
la defensa de Julio Miguel De Vido, debemos resaltar que
ninguna de esas circunstancias guardan relacidn directa con
el objeto de esta incidencia, ya sea porque menciona una
resolucion en una causa distinta a la presente en la que se
plante6 una circunstancia muy particular que en nada se
vincula con la situacidén de su defendido; o porque resefia
la presentacién de una denuncia cuyo tramite no se
encuentra finalizado; o porque remite al dictamen fiscal en
una causa diferente cuyo objeto no fue la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma en trato sino una peticion
concreta en la causa (pedido de nulidad de indagatorias).

Para finalizar, en <cuanto a las peticiones
formuladas en 1la audiencia de informes por el doctor
Eduardo Barcesat, en la defensa de Gerardo Ferreyra, sin
perjuicio de no introducir un argumento ni peticion
novedosa respecto de los planteos efectuados por las demas
defensas, cabe estar a lo resefiado en el segundo parrafo
del acapite cuarto de los resultandos.

VII. Por todo lo expuesto proponemos al acuerdo
rechazar 1los recursos de casacion interpuestos por 1las
defensas de Julio Miguel De Vido, Hernan Camilo Gomez vy
Juan Carlos Lascurain, con costas en la instancia (arts.
470, 471, 530 y 531 del CPPN) y tener presentes 1las
reservas del caso federal.

Es nuestro voto.

La sefiora jueza doctora Ana Maria Figueroa dijo:
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1.De la legitimacién de 1los recurrentes y la
admisibilidad de los recursos de casacién deducidos por las
defensas.

Las defensas han cuestionado la validez de la ley
27.304 fundando la colisidén constitucional de la norma en
la violacion a las garantias de prohibicidén de
autoincriminacion, igualdad ante la ley y debido proceso,
tras considerar que la aplicacidén de la norma implicdé que
las declaraciones de los imputados “arrepentidos” no hayan
sido libres de condicionamientos, al supeditar 1la
excarcelacion o exencién de prision a la decision de
deponer (articulos 1° y 4°).

Afirmaron que una  vez que el imputado
“arrepentido” declara en los términos de la ley criticada,
el desdecirse o haber mentido importara afrontar una
imputacion en los términos del articulo 276 bis del Cdédigo
Penal, tipo penal creado por la ley 27.304 (articulo 2°),
lo cual también derivaria en una violacidon a la garantia de
prohibicién de autoincriminacion.

Por tal cuestidén, plantearon a su vez la
imposibilidad de que la ley 27.304 sea aplicada
retroactivamente, dado que no resulta ser mas benigna que
aquella vigente al momento de la supuesta comisidén de los
hechos investigados en autos.

También las defensas han dirigido sus criticas a
la forma en que las declaraciones de 1los imputados
“arrepentidos” fueron tomadas en estas actuaciones, sin que
se hubiera cumplido con la letra de la manda legal que

exige el registro a través de un medio técnico iddéneo que
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garantice su posterior contralor (art. 6°), consignando al
respecto, flagrantes violaciones al derecho de defensa en
juicio y al debido proceso penal. En punto a tales
cuestionamientos, solicitaron la nulidad de las
declaraciones efectuadas por los imputados “arrepentidos”
bajo las previsiones de la ley 27.304.

En este orden corresponde resolver como asunto
previo el interrogante que podria suscitarse en torno a la
legitimacion de los recurrentes para impugnar la decision
dictada por 1la Camara Nacional de Apelaciones en 1lo
Criminal y Correccional Federal en estas actuaciones, en
tanto el Ministerio Publico Fiscal ante esta instancia ha
sostenido que la validez o invalidez constitucional de 1la
ley 27.304 y los agravios de ella derivados afectarian solo
al interés de los coimputados “arrepentidos”, mas no al de
los aqui impugnantes (coimputados delatados por 1los
“arrepentidos”), pues a criterio del sefior Fiscal, la ley
s0lo se aplica a quienes se acogen a declarar bajo sus
previsiones.

Sin embargo, es deber indicar que la norma
cuestionada por 1los aqui recurrentes es de aplicacion
directa sobre los casacionistas, pues la declaracidén de los
coimputados “arrepentidos” les ha traido aparejado el verse
investigados en el expediente penal. En otros términos, fue
a partir de tales declaraciones que se desenvolvieron 1los
distintos pasos de la pesquisa que llevaron a su
incriminacion en esta causa. Tales acontecimientos, en
apariencia ocurridos fuera del ambito de proteccion de sus
derechos como indica el Fiscal ante esta 1instancia,
resultan indisolublemente relacionados con la situacion de

los recurrentes, a punto tal que la imputacion de éstos en
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autos es fruto de tales dichos incriminatorios.

En consecuencia, la garantia del debido proceso
que ampara a los casacionistas los legitima para perseguir
la nulidad de estas actuaciones, y sus recursos han sido
entonces bien concedidos por el a quo.

Es de destacar asimismo que la circunstancia de
que los coimputados “arrepentidos” no hayan recurrido el
fallo cuestionado ni hayan deducido por el momento ningun
planteo que haya llegado a conocimiento de esta Alzada en
términos similares a los aqui abordados, no configura Obice
a la admisibilidad de los agravios de las defensas. Esta
omision no debe entenderse en el caso como si aquéllos
admitiesen, en definitiva, la validez convencional vy
constitucional de la ley 27.304 o asintieran la manera en
la cual fue instrumentada en autos, pues “.la
interpretacion de su actitud particular no puede ampliarse
hasta perjudicar el derecho de un tercero que cuenta con
interés legitimo en la 1impugnacion..” (CSJN, Fallos:
308:733, “Rayford, Reginald y otros” del 13 de mayo de
1986, considerando 3° del voto de la mayoria).

Bajo estas consideraciones, Hernan Camilo Gomez,
Julio Miguel De Vido, Juan Carlos Lascurain y Gerardo
Ferreyra se encuentran legitimados a efectuar los planteos
aqui a estudio.

Ahora bien, como sefalé, los propios recurrentes
han fundado sus planteos en aspectos que implican indagar
acerca del contenido de 1la 1ley 27.304 de cara a 1los
preceptos de nuestra Carta Magna y en consecuencia, sobre

todo aquello que derive de 1la aplicacion de la norma
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cuestionada, como lo ha sido -tal como lo postularon 1los
recurrentes-, la oportunidad y la forma en que esa ley fue
aplicada en autos, debiendo realizarse un analisis amplio
de las objeciones convencionales, constitucionales 'y
legales sefialadas.

Dicho ello, para un correcto estudio de las
cuestiones debatidas en estas actuaciones y que se
encuentran sometidas al control jurisdiccional de esta
Camara Federal de Casacion Penal, el extremo que debe
analizarse en primer término es el alcance de las
facultades de revision en los términos del art. 456 del
Codigo Procesal Penal de la Nacion.

En este sentido, considerando las pretensiones de
los recurrentes, corresponde expedirse en este punto
respecto a las posibilidades de revision de este Tribunal.
Cabe recordar que ésta es la primera vez que ha quedado
habilitada la jurisdicciodn para tratar temas
trascendentales que hacen al examen del debido proceso en
autos, por cuanto en otras oportunidades tras resultar
vencida en el examen de la admisibilidad de los recursos,
lo decidido por mayoria no permitio dar respuesta previa a
los agravios traidos a conocimiento de este Tribunal, por
ello incumbe en esta oportunidad expedirse sobre las
cuestiones traidas a estudio.

La dilucidacion de las cuestiones planteadas en
la presente incidencia resulta de vital importancia para el
aseguramiento de los derechos derivados de la garantia del
debido proceso penal, y su tratamiento incumbe directamente
al ejercicio de las facultades que a este Tribunal le ha
sido conferido por imperativo legal.

Al respecto, corresponde seflalar que las
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facultades de revision de esta Camara Federal de Casacion
Penal en esta intervencidon no se encuentran estrictamente
limitadas a los agravios concretos y especificos
desarrollados por las partes en sus recursos o durante la
audiencia de informes celebrada en esta instancia, pues
cuando la validez constitucional de wuna norma resulta
criticada, asi como su implementacidén, tras argumentarse
violaciones al Derecho Internacional de 1los Derechos
Humanos, resultando cualquier decisidén jurisdiccional que
al respecto se tome de extrema importancia juridica, el
abordaje del estudio de las cuestiones relevantes debe ser
amplio, contemplando todos los aspectos cuestionados.

En este orden, la sentencia impugnada debe ser
analizada con ajuste a la doctrina emanada del precedente
“Casal” (Fallos: 328:3399) desde la perspectiva de que el
tribunal de casacion “..debe agotar el esfuerzo por revisar
todo lo que pueda revisar, o0 Sea, por agotar la revision
de lo revisable.. E1 articulo 456 del Coédigo Procesal Penal
de la Nacion debe entenderse en el sentido de que habilita
a una revision amplia de la sentencia, todo lo extensa que
sea posible, al maximo esfuerzo de revision de 1los jueces
de casacion, conforme a las posibilidades y constancias de
cada caso particular..”; y que “.lo unico no revisable es
lo que surja directa y unicamente de la inmediacion..”;
sobre la imposibilidad de analisis referido a este ultimo
aspecto me expediré en el punto 4 del presente sufragio.

La revisidn casatoria supone el control de
razonabilidad de la sentencia del tribunal, de conformidad

con los alcances por previsién constitucional del principio
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de inocencia y el debido proceso (arts. 18 y 75 inc. 22 CN;
10 y 11 DUDH; 8 CADH; 14 y 15 PIDCyP; y reglas 25, 27 y 29
de las Reglas de Mallorca; entre otros).

Frente a ello, corresponde que esta Camara aborde
la totalidad de los aspectos que hacen a un examen integral
de los fundamentos en los que se sustento la decision ahora
recurrida (en el mismo sentido, cfr. mi voto in re: CFP
777/2015/CFC2, “FERNANDEZ DE KIRCHNER, Cristina y otros
s/encubrimiento (art. 277) Denunciante: Unidad Fiscal de
Investigacion del Atentado contra la Sede de la AMIA y
otros”, rta. el 29/12/16, reg. n° 2614/16.1 de la Sala I de
la CFCP), vy ello incluye 1inevitablemente el estudio
conglobado de la ley criticada, desde el contenido de su
cuerpo normativo, hasta la implementacion en el caso
concreto de sus preceptos, pasando por su aplicacion en el
tiempo.

Reitero, 1las cuestiones que derivan del amplio
examen casatorio que incumbe a esta Camara en este
expediente son de wuna delicada y extrema sensibilidad
juridica, convencional, constitucional y normativa, que no
pueden ni deben ser soslayadas con artilugios legales o
argumentaciones sesgadas de la problematica y se imponian
en cuanto a su tratamiento, a ser respondidas con
preeminencia a cualquier otra decision que hubiere llegado
a conocimiento de esta Alzada.

A ello debo agregar que las partes en otras
incidencias han planteado otros agravios que por su
naturaleza y caracter también resultaban decisivos de ser
tratados de manera preliminar a cualquier otra cuestidn en
el marco de los autos principales, tales como la nulidad de

la investigacidon por la comisidn del delito de violacion de
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secretos, la forma de asignacidn del expediente por una
alegada “conexidad” con otras actuaciones, un supuesto de
férum shopping y la nulidad de las declaraciones de 1los
imputados “arrepentidos” por violacion a normas
convencionales y constitucionales (incidente CFP
9608/2018/272/RH27 -junto a sus acumulados CFP
9608/2018/280/RH35 y CFP 9608/2018/282/RH37-); asi también
como han cuestionado la competencia del juez de instrucciodn
(CFP  9608/2018/286/RH41 “Fernandez, Cristina Elisabet
s/queja”).

Esto lo he sefialado en el mes de febrero del
corriente afio tras indicar 1la relevancia de tratar en
primer término estos temas, tal como lo anticipé al
expedirme en CFP 9608/2018/174 “Fernandez de Kirchner,
Cristina E. y otros s/recurso de casacion” (reg. n° 36/20
del 10/02/20) y CFP 9608/2018/299/CFC25 “Baratta, Roberto
s/recurso de casacion” (reg. n° 37/20 del 10/02/20).

Esta es la primera ocasidén que procesalmente se
me ha habilitado la oportunidad de resolver una cuestiodn
esencial atinente al debido proceso en autos CFP n°
9608/2018, pues he resultado vencida por los votos
concordantes de los Sefiores jueces de Sala para resolver el
fondo de asuntos como los indicados (CFP
9608/2018/272/RH27).

A lo dicho debe agregarse que si bien el
pronunciamiento recurrido no constituye wuna resolucidn
definitiva en sentido estricto, desde que no pone fin al
pleito, ni hace imposible la prosecucién ulterior, en casos

excepcionales resulta equiparable a tal, en tanto ocasiona
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un grave dafio de imposible o tardia reparacion ulterior que
requiere tutela judicial inmediata, conforme jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de 1la Nacion (Fallos:
307:549; 310:1835; 311:652 y 667; 314:791 y 316:1934).

En este sentido y en definitiva, he de dejar
sentada mi opinidén en punto a que en el particular caso de
autos, conforme lo seflalado, hallandose reunidos 1los
requisitos de admisibilidad y fundamentacion del articulo
463 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, y siendo que
los recurrentes han criticado la decision que los agravia
con fundamento en su arbitrariedad, en 1la violacion de
derechos y garantias de raigambre convencional vy
constitucional y cuestionando la constitucionalidad de una
norma, la intervencién de esta Camara como tribunal
intermedio se encuentra habilitada en los términos de 1la
Corte Suprema de la Nacion in re “Di Nunzio” (Fallos:
328:1108), en la medida que se ha motivado la existencia de
una cuestion federal.

Asimismo, existe relacidon directa e 1inmediata
entre la normativa internacional y constitucional alegada y
el pronunciamiento impugnado, siendo que el derecho federal
invocado ha sido resuelto contra lo peticionado por 1los
recurrentes, todo lo cual habilita la instancia casatoria
para su tratamiento.

2. Del planteo de inconstitucionalidad de la ley
27.304.

2.1. Las defensas de Hernan Camilo Goémez, Dra.
Laura Fechino; de Julio Miguel De Vido, Dres. Maximiliano
Rusconi y Gabriel Palmeiro; de Juan Carlos Lascurain, Dres.
Marcelo Monaco y Damian Real y de Gerardo Ferreyra, Dr.

Eduardo Barcesat cuestionaron la validez constitucional de
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la ley 27.304, fundando el agravio, en primer lugar, en la
violacion a la garantia de prohibicidn de
autoincriminacion, del derecho de defensa en juicio, debido
proceso legal e irretroactividad de la ley penal, salvo la
mas benigna. Por su parte, la defensa de Julio Miguel De
Vido considerd violentada la garantia de igualdad ante la
ley y con distintos argumentos se postuld la declaracidn de
inconstitucionalidad de la norma indicada.

2.2. Consideraciones generales.

Corresponde sefialar en primer lugar que, sobre la
base de los agravios traidos a estudio por las defensas,
acerca de la validez de una norma, que prima facie existe
juridicamente en la medida que ha sido dictada conforme las
leyes formales y materiales que regulan su produccidn y
contenido, se mantiene incdélume en tanto solo es
susceptible de ser descalificada mediante un acto de
aplicacién del derecho, esto es, su examen jurisdiccional
en el marco de un régimen republicano de divisidén de
poderes.

Debe ponerse de relieve que en torno a la
legitimidad de las “leyes” dictadas por 1los d&rganos
constitucionalmente competentes en un Estado democratico de
derecho, se ha expedido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Opinioén Consultiva 6/86 (Opinidén Consultiva
del 9 de mayo de 1986).

Alli sefald “..que la expresion leyes, utilizada
por el articulo 30, no puede tener otro sentido que el de
ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el

organo legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo,
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segun el procedimiento requerido por el derecho interno de
cada Estado..” (Considerando n° 27).

En esta linea, se indicO0 que “..la proteccion de
los derechos humanos requiere que 1los actos estatales que
los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio
del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto
de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren 1los
atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales,
acaso la mas relevante tenga que ser que las limitaciones
se establezcan por una ley adoptada por el Poder
Legislativo, de acuerdo con 1lo establecido por la
Constitucion. A través de este procedimiento no solo se
inviste a tales actos del asentimiento de la
representacion popular, sino que se permite a las minorias
expresar su inconformidad, proponer 1iniciativas distintas,
participar en la formacion de la voluntad politica o
influir sobre la opinion publica para evitar que la
mayoria actue arbitrariamente. En verdad, este
procedimiento no 1impide en todos 1los casos que una ley
aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de 1os
derechos humanos, posibilidad que reclama la necesidad de
algun régimen de control posterior, pero si es, sin duda,
un obstaculo importante para el ejercicio arbitrario del
poder..” (Considerando n° 22).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
sostenido que las leyes debidamente sancionadas vy
promulgadas llevan en principio la presuncion de validez
(Fallos: 263:309).

En ese lineamiento, ha 1indicado el Cimero
Tribunal que la declaracion de inconstitucionalidad de una

disposicion legal es un acto de suma gravedad
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institucional, ya que las leyes debidamente sancionadas y
promulgadas, esto es, dictadas de acuerdo <con 1los
mecanismos previstos por la ley fundamental, gozan de una
presuncion de legitimidad que opera plenamente y que obliga
a ejercer dicha atribucion con sobriedad y prudencia,
unicamente cuando la repugnancia de 1la norma con la
clausula constitucional sea manifiesta, clara e indudable,
debe hacerse 1lugar a la inconstitucionalidad. De 1lo
contrario, se desequilibraria el sistema constitucional de
los tres poderes, que no esta fundado en la posibilidad de
que cada uno de ellos actue destruyendo la funcidén de 1los
otros, sino en que lo haga con la armonia que exige el
cumplimiento de los fines del Estado, para lo cual se
requiere el respeto de las normas constitucionales y del
poder encargado de dictar la ley (CSJN, Fallos: 226:688;
242:73; 285:369; 300:241, 1087; 314:424).

Por mandato constitucional -articulo 75, inciso
12 de la Constitucion Nacional- es atribucidén del Congreso
de la Nacién, determinar qué actos son punibles y fijar sus
penas, asi como crear y regular institutos o figuras
juridicas, trazando el espectro punitivo dentro del llamado
proceso de criminalizacion primaria y dotando a los dérganos
de aplicacidén de instrumentos iddéneos para la concreciodn
del fin del proceso penal, esto es, la averiguacion de la
verdad objetiva.

En ese sentido, la CSJN ha seflalado que el Poder
Legislativo es el unico o6rgano conforme la Constitucidén que
tiene la potestad de valorar conductas, constituyéndolas en

tipos penales reprochables y decidir sobre la pena que
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estima adecuada como sancion a la actividad que se
considera socialmente dafosa (CSJN, Fallos: 209:342).
Ademas, ha reconocido que es ajeno al control judicial el
examen sobre la conveniencia, oportunidad, acierto o
eficacia del criterio adoptado por el legislador en el
ambito propio de sus funciones (Fallos: 257:127; 293:163;
300:642; 301:341; 314:424).

Sentado lo expuesto, como principio general se ha
afirmado que el acierto o error, el mérito o 1la
conveniencia de las soluciones legislativas no son puntos
sobre los que al Poder Judicial le corresponda pronunciarse
(Fallos: 313:410).

Se trata pues, de las llamadas cuestiones o actos
politicos, propios de los poderes Legislativo y Ejecutivo y
gue por tanto no son justiciables, ©por ser actos
discrecionales de aquellos. Sostener que todos los actos o
cuestiones -aun las politicas- son justiciables seria
establecer el gobierno de los jueces, cosa inaceptable para
el sistema republicano que nos rige.

Es decir, es una potestad exclusiva y privativa
del Poder Legislativo, que si bien siempre se encuentra
sometida al control judicial, su inconstitucionalidad so6lo
puede ser declarada en el <caso concreto y ante una
manifiesta e inequivoca contradiccion entre la ley y los
preceptos de la Carta Magna y del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos con jerarquia constitucional.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
precisado como principio que la primera regla de
interpretacion de 1las 1leyes es dar pleno efecto a la
intencion del legislador (Fallos: 302:973), y la primera

fuente para determinar esa voluntad es la letra de la ley
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(Fallos: 299:167), asi es que 1los jueces no pueden
sustituir al legislador sino que deben aplicar la norma
como éste la concibidé (Fallos: 300:700); las leyes deben
interpretase conforme el sentido propio de las palabras que
emplean sin violentar su significado especifico (Fallos:
295:376), maxime cuando aquel concuerda con la aceptacion
corriente en el entendimiento comun y la técnica legal
empleada en el ordenamiento juridico restante y con 1los
principios y garantias de la Constitucion Nacional (Fallos:
312:311, considerando 8°), evitando darle un sentido que
ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por
las otras y adoptando, como valedero, el que las concilie y
deje a todas <con valor y efecto (Fallos: 1:297,
considerando 3°; 312:1614; 321:562; 324:876, entre otros).

La exégesis de la ley requiere la maxima
prudencia cuidando que la inteligencia que se le asigne no
pueda llevar a la pérdida de un derecho, o el excesivo
rigor de los razonamientos no desnaturalice el espiritu que
ha inspirado su sanci6on (Fallos: 303:578 y B. 4143.
XXXVIII, “Blum, Nicoléds Ricardo y Cartagena, Juan Manuel
s/causa n° 4052").

En el mismo sentido, y como el derecho penal
representa la u0ltima linea de defensa en contra de la
lesion de valores juridicos fundamentales y es tarea del
legislador articular los lineamientos generales de 1la
politica criminal, la apreciaciodn que realiza el legislador
involucra una esfera de decisidon politica sobre la que no
cabe modificacién por parte de los jueces, ya que

representa facultadas especificas de aquél sobre la
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politica criminal, la que s6lo tendria lugar, como ya fuera
seflalado, en el caso de que se lesionen garantias
fundamentales reconocidas por la Constitucion Nacional o
Tratados Internacionales en que la Republica sea parte
(cfr. <causa n° 7976, Sala I, “Montano, Alberto Abel
s/recurso de inconstitucionalidad”, reg. n° 10.338, rta. el
18/4/2007).

En ese supuesto, cuando la norma a estudio
violente principios, derechos o garantias constitucionales
(y aquellos que contenidos constitucionalmente conlleven a
su tratamiento convencional), quien en el caso concreto
ejerza la iurisdictio podra declarar la
inconstitucionalidad del precepto legal de que se trate.

En consecuencia, los o6rganos que realizan dicho
control, cuando declaran 1la inconstitucionalidad de wuna
ley, lo que hacen es interpretar y aplicar la Constituciodn
Nacional como ley suprema, invalidando el derecho que la
contradice. Su efecto es declarar ineficaz en el caso
concreto la disposicion impugnada sin derogarla,
conservando la norma su validez erga omnes, atento el
sistema de control de constitucionalidad difuso que rige en
nuestro sistema juridico.

A este respecto y en lo relativo a los efectos de
la declaracion de inconstitucionalidad de wun precepto
normativo, el Maximo Tribunal ha sostenido que “..el modelo
argentino es claramente el difuso o0 norteamericano en
forma pura..”, y en consecuencia, “.ningun juez tiene en la
Republica Argentina el poder de hacer caer la vigencia de
una norma erga omnes ni nunca la tuvo desde la sancion de
la Constitucion 1853/1860. Si no la tiene en la sentencia

que decide el fondo de la cuestion, a fortiori menos aun
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puede ejercerla cautelarmente..” (T. 117. XLVI., *“Thomas,
Enrique c/E.N.A. s/amparo”, rta. el 15 de junio de 2010).

Ahora bien, en las presentes actuaciones 1los
recurrentes se han agraviado de la aplicacidén a su respecto
de ley 27.304, han considerado que la norma indicada viola
la prohibicién de la obligacion de declarar contra si mismo
y la garantia de igualdad ante la 1ley, dos preceptos
contenidos en nuestra Carta Magna.

En ese sentido, a los fines de responder 1los
planteos traidos a conocimiento de esta Alzada, analizaré
las garantias que conforme las defensas han sido
conculcadas, de acuerdo a la prevision convencional vy
constitucional y las interpretaciones que los d&rganos
jurisdiccionales internacionales en materia de derechos
humanos y la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén han
efectuado sobre ellas (test de —convencionalidad vy
constitucionalidad), considerando ese tratamiento el plexo
juridico sobre el que se comparara la norma que agravia a
los recurrentes.

En atencidén a lo indicado, abordaré los embates
casatorios desarrollados por las defensas en autos, que se
dirigen a cuestionar la validez constitucional de la ley a
cuyo estudio se ha convocado, sobre la base de dos grandes
topicos: la violacidén a la prohibicion de la obligacidn de
declarar contra si mismo (prohibicidén de autoincriminaciodn)
y el consecuente perjuicio constitucional sobre el derecho
de defensa en juicio y del debido proceso legal, y 1la

garantia de igualdad ante la ley.
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2.3. Prohibicion de 1la obligacion de declarar
contra si mismo.

2.3.a. En el ambito del derecho internacional de
los derechos humanos.

Corresponde sefialar en primer lugar que desde el
momento en que una persona es objeto de una imputacion
penal, tiene el derecho inalienable de defenderse. Esa es
una de las consecuencias directas que se extraen del
articulo 18 de la Constitucion Nacional, en punto a que la
defensa en juicio de la persona y de sus derechos es
inviolable.

La forma mas simple de la defensa en juicio de un
individuo sometido a proceso se concreta en el
reconocimiento del derecho a ser oido sobre la imputaciodn
gue se le ha formulado (arts. 8.1 de la CADH y 14.1 del
PIDCyP). En ese sentido, si hay un derecho a ser oido, hay
en primer lugar un derecho a declarar, que debe ser
ejercido voluntariamente, es decir, con discernimiento de
lo que se ha decidido realizar, intencion y libertad, o
sea, esa declaracion debe realizarse sin presiones,
coerciones, ni ilicitos que condicionen la autonomia de la
voluntad.

Se trata de un derecho y de wuna de las
manifestaciones mas importantes del derecho de defensa,
ningun imputado tiene el deber de declarar sobre el hecho
gue se le atribuye. Es decir, ninguna persona imputada por
un delito estad obligada a declarar, y mucho menos, a
hacerlo en contra de si misma.

La garantia de no ser obligado a declarar contra
si mismo, o declararse culpable, tiene fuentes normativas

en el derecho internacional de los derechos humanos.

82

#32506174#275029544#20201130114515805



Sala I- CFCP
i CFP 9608/2018/100
;) “DE VIDO, Julio Miguel y otros

|
! s/ recurso de casacion”

quh%wmwz edoral de Q%Z%a%zbb@ gy%mu&/

Asi, el art. 8.2 g) de la CADH, dispone que “..2.
Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su 1inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: |[..] 9) derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable..”.

E1l PIDCyP sefiala en su art. 14.3 g) que “.Durante
el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena 1igualdad, a las siguientes garantias
minimas: [..] g) A no ser obligada a declarar contra si
misma ni a confesarse culpable..”.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio también
contiene una previsioén legal en este sentido. Al respecto,
el art. 40.2 1iv), sefiala que los Estados Partes
garantizaran a todo nifio de quien se alegue, acuse o0
declare culpable de haber infringido leyes penales: “..Que
no sera obligado a prestar testimonio o a declararse
culpable, que podra interrogar o hacer que se interrogue a
testigos de <cargo y obtener la participacion y el
interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de
igualdad..”.

Por su parte, en el sistema europeo de protecciodn
de los derechos humanos, el TEDH ha indicado que “..aunque
no se encuentran especificamente mencionados en el
articulo 6 de la Convencion, el derecho al silencio y el
derecho a no autoincriminarse son normas internacionales
generalmente reconocidas que se encuentran en el corazon

de la nocion de un procedimiento justo..” (TEDH, “El1 Khoury
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v. Alemania”, Aplicacion N° 42836/12, 9/7/2015, parag. 69).
Esta garantia se aprecia también en el derecho
penal internacional en el Estatuto de Roma, en 1los
articulos 55.1 a) y b) y 55.2 b), que dispone: “.1. En las
investigaciones realizadas de conformidad con el presente
Estatuto: a) Nadie sera obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable; b) Nadie sera sometido a
forma alguna de coaccion, 1intimidacion o amenaza, a
torturas ni a otros tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes.. 2. Cuando haya motivos para creer que una
persona ha cometido un crimen de la competencia de la
Corte y esa persona haya de ser interrogada por el Fiscal
o por las autoridades nacionales, en cumplimiento de una
solicitud hecha de conformidad con 1lo dispuesto en la
Parte IX, tendra ademas 1los derechos siguientes, de 1los
que sera informada antes del 1interrogatorio: [..] b) A
guardar silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a
los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia..”.

Por su parte, 1las Reglas de Procedimiento vy
Prueba n°® 74 y 190 acompafian las disposiciones del
Estatuto, protegiendo incluso de 1la autoinculpacion a
guienes 1ingresen al proceso declarando en calidad de
testigos.

En el derecho internacional humanitario también
hallamos la expresion de la garantia de prohibicidn del
deber o la obligacion de declarar contra si mismo. E1
Tercer Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, Cap.
IIT, art. 99, segundo parrafo, prescribe que “.No se
ejercera presion moral o fisica sobre un prisionero de

guerra para inducirlo a confesarse culpable del hecho que
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se le impute..”.

En cuanto a la extensidén o interpretacidén de 1la
garantia cuyo analisis nos convoca, el Comité de Derechos
Humanos de NU ha recordado que “.la salvaguardia prevista
en el articulo 14 parrafo 3 g) del Pacto, ha de
interpretarse en el sentido de que las autoridades
investigadoras no deben ejercer ninguna presion fisica o
psicoldégica, directa o indirecta, sobre 1los acusados para
que confiesen su culpabilidad. E1 Comité sefiala que, a
pesar de 1los indicios claros de que el autor habia sido
torturado y de las denuncias presentadas por la madre y el
propio autor en ese sentido, el Estado parte no ha
presentado ninguna informacioén que demuestre que Ssus
autoridades llevaron a cabo una investigacion efectiva de
esas denuncias concretas. En estas circunstancias, el
Comité decide que debe darse la debida credibilidad a las
alegaciones del autor. Por consiguiente, el Comité llega a
la conclusion de que los hechos que tiene ante si ponen de
manifiesto una violacion de 1los derechos que asisten al
autor a tenor de los articulos 7 y 14, parrafo 3 g], del
Pacto..” (“Andrein Burdyko v. Bielorrusia”. Comunicacidén N°
2017/2010, CCPR/C/114/D/2017/2010, del 25/9/2015, parag.
8.2.).

La Corte IDH ha afirmado 1la “.la regla de
exclusion de pruebas o confesiones obtenidas mediante la
tortura o tratos crueles e 1inhumanos, la cual ha sido
reconocida por diversos tratados y organos internacionales
de proteccion de derechos humanos que han establecido que

dicha regla es intrinseca a la prohibicion de tales actos,
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y que la misma ostenta un caracter absoluto e
inderogable..” (“Omar Humberto Maldonado Vargas y otros V.
Chile”. Serie c N° 300, del 2/9/2015. Fondo, reparaciones y
costas, parag. 118).

Relacionado a ello ha agregado que “..en los casos
que la persona alegue dentro del proceso que su
declaracion o confesion ha sido obtenida mediante
coaccion, 1los Estados tienen la obligacion de verificar,
en primer lugar, la veracidad de dicha denuncia a través
de una 1investigacion llevada a <cabo con la debida
diligencia. Asimismo, la carga probatoria no puede recaer
en el denunciante, sino que el Estado debe demostrar que
la confesion fue voluntaria..” (“Omar Humberto Maldonado
Vargas y otros v. Chile”, parag. 86 y “Caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores v. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas”, Sentencia de 26 de noviembre de
2010 Serie C N° 220, parr. 136).

La prohibicidn de la obligacion de
autoincriminacion se erige como garantia de 1la persona
sometida a un proceso penal, y es una obligacion para 1los
Estados investigar, verificar la veracidad de la denuncia,
y sancionar a los responsables.

Derivado de esto ultimo corresponde resaltar que
es deber de los Estados, abstenerse de llevar adelante
cualquier acto que conlleve a obligar a declarar a un
individuo sometido a un proceso penal y, que en caso de que
un imputado hubiere declarado en perjuicio propio
comprometiendo su responsabilidad, la de otro, o brindando
informacion sobre el proceso que se le sigue, configura
también wuna obligacion de los Estados investigar 1las

denuncias concretas referidas a presiones fisicas o
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psicoldgicas, directas o indirectas, que segun lo alegado
hubieren llevado al imputado a autoincriminarse o a acercar
prueba de cargo a la investigacion.

Sobre este punto, es responsabilidad de 1los
Estados, y en particular de los Organos jurisdiccionales
competentes en el caso, en primer término, verificar la
veracidad de las denuncias o alegaciones dentro del proceso
relacionadas con declaraciones o confesiones de 1los
encausados obtenidas mediante coaccidén o coercidn, y en su
caso llevar adelante la investigacidén que ello amerite, con
la debida diligencia.

De la misma manera, incurrira en responsabilidad
internacional aquel Estado que, por accién u omisiodn de las
previsiones normativas haya impedido el debido contralor o
la investigacidén sobre tales denuncias o alegaciones.

En tercer lugar en virtud de los compromisos
internacionales asumidos al ratificar 1los tratados en
materia de derechos humanos, Estados deben desechar
cualquier prueba que pretenda incorporarse a un proceso
penal que haya implicado para su produccién y/o
introduccién al expediente wuna violacién al derecho
internacional de los derechos humanos.

2.3.b. En el ambito constitucional. Extensién.

En el ambito interno, la garantia de no ser
obligado a declarar contra si mismo surge del articulo 18
de la Constitucidén Nacional vigente desde 1.853, si bien no
resulta ocioso recordar que a partir de la reforma en 1.994
con la incorporacion del articulo 75 inciso 22, las

disposiciones de 1los instrumentos internacionales sobre
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derechos humanos que se enumeran forman parte de nuestro
ordenamiento juridico con jerarquia suprema.

En este sentido, debe indicarse que el articulo
18 de la Constitucion Nacional ha sido considerado una
superacion de las Leyes de Partidas, que regulaban 1los
tormentos como medio de investigacion, procurando arrancar
al imputado la confesion. En ese orden, la clausula nemo
tenetur debe entenderse relacionada a la transmision o
revelacion por el imputado de conocimientos o datos, por
via oral, escrita, por signos, ademanes o gestual, que se
refieren a la imputacion que se le formula o que podrian
tener relevancia para el hecho que se le atribuye. A este
respecto, el imputado es un sujeto 1incoercible del
procedimiento penal.

De aquella disposicion se extrae que la
Constitucidon prohibe el uso de compulsion fisica, psiquica
o moral para obtener comunicaciones o0 expresiones de una
persona, Yy que la protege de verse obligada a declarar
contra si misma o de proveerle al Estado alguna otra prueba
de naturaleza de tipo declarativa o comunicativa.

La CSIJN ha delineado la garantia indicando, que
la identificacion en rueda de reconocimiento de personas
“.no resulta violatoria de la clausula que veda lIla
exigencia de declarar contra si mismo..” (Fallos: 255:18).

La doctrina ha afirmado que el reconocimiento no
viola el derecho de defensa en su faz de la prohibicidn de
obligacion de declarar contra si mismo, ya que en ese caso,
el encausado “..actuara como objeto fisico de comprobacion
y nunca podra sostenerse que con ese acto se lo coacciona
para obtener un dicho contra si mismo..” (Claria Olmedo,

Jorge; “Tratado de Derecho Procesal Penal”; Tomo V; Bs.
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As.; 1960; pag. 164).

El imputado sometido a un proceso penal, si desea
hacer uso del derecho que le asiste a declarar, debe ser
libre, entendido ello en orden al ejercicio de la libertad
como uno de los elementos constitutivos de la voluntad,
para poder afirmar que sus actos, sus decisiones dentro del
proceso -en el caso concreto, su declaracion incriminatoria
o los dichos por los que aporte elementos de cargo a la
pesquisa-, responden a una ausencia de vicios que puedan
tefir de 1ilegalidad las circunstancias bajo 1las cuales
declaré y, en consecuencia, determinen la nulidad de sus
dichos.

Se afirma asi que su incoercibilidad es absoluta,
ademas de fisica, moral o psiquica, y da inmunidad contra
todo menoscabo de su libertad de decision y de
manifestacion (declaracion) en todo lo que se refiere al
objeto del proceso.

2.3.c. Declaracién del imputado. Validez.

Sefialados los caracteres salientes de la garantia
de incoercibilidad del imputado en su relacién con el
principio nemo tenetur, se sostiene que la incoercibilidad
moral o psiquica impide ejercer coercidon para que el
imputado participe en actos declarativos gue 1o
convertirian en suministrador subjetivo de prueba en su
contra, extremo prohibido convencional y
constitucionalmente.

Lo prohibido por 1la ley fundamental es compeler
fisica o moralmente a una persona con el fin de obtener

comunicaciones o0 expresiones verbales que, en todo caso,
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debieran provenir de su libre voluntad (Maljar, Daniel E.;
“E1 proceso penal y las garantias constitucionales”; Ed. Ad
Hoc; 12 edicidn; Bs. As.; 2006; pag. 240).

En este orden es del caso seflalar que el articulo
8.3 de la CADH, dispone que “.la confesion del inculpado
solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza..”.

Vale recordar al respecto que la CIDH ha
considerado violentada la garantia seflalada en casos donde
ha mediado sometimiento a torturas del imputado para
doblegar o suprimir su resistencia fisica y obligarlo a
autoinculparse o a confesar determinadas conductas
delictivas o declarar bajo coaccion (Corte IDH, “Caso
Cantoral Benavides V. Peru. Fondo”, Sentencia de 18 de
agosto de 2000. Serie C N° 69, parr. 104 y 132; en el mismo
sentido “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores V. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas”,
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C N° 220, parr.
174).

Esta interpretacion se ve robustecida por 1los
conceptos y regulaciones en la materia derivadas del
Derecho Internacional de 1los Derechos Humanos. En ese
sentido, la DUDH dispone en su art. 5° que “.nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes..”. A su vez, la CADH expresa en su art. 5°
(titulado “Derecho a la integridad personal”), que “.nadie
debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o0 degradantes. Toda persona privada de su
libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano..” (inc. 2°). E1 PIDCyP contiene una

disposicion analoga en su art. 7°.
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Con la misma jerarquia constitucional, conforme
el art. 75 inc. 22, se encuentra la Convencidén contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10/12/1984, que tiene previsiones
especificas sobre 1la materia, como el articulo 15 que
dispone que: “Todo Estado Parte se asegurara de que ninguna
declaracion que se demuestre que ha sido hecha como
resultado de tortura pueda ser 1invocada como prueba en
ningun procedimiento, salvo en contra de una persona
acusada de tortura como prueba de que se ha formulado la
declaracion”.

En este sentido, la Corte IDH ha descripto y
ampliado el alcance de la coaccién, indicando que “..la
anulacion de los actos procesales derivados de la tortura
0 tratos crueles constituye una medida efectiva para hacer
cesar las consecuencias de una violacion a las garantias
judiciales. Ademas, el Tribunal considera necesario
recalcar que la regla de exclusion no se aplica soélo a
casos en 1los cuales se haya cometido tortura o tratos
crueles. Al respecto, el articulo 8.3 de la Convencion es
claro al sedalar que “[l]a confesion del 1inculpado
solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza’, es decir que no se limita el supuesto de
hecho a que se haya perpetrado un acto de tortura o trato
cruel, sino que se extiende a cualquier tipo de coaccion.
En efecto, al comprobarse cualquier tipo de coaccion capaz
de quebrantar la expresion espontanea de la voluntad de la

persona, ello 1implica necesariamente la obligacion de
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excluir la evidencia respectiva del proceso judicial. Esta
anulacion es un medio necesario para desincentivar el uso
de cualquier modalidad de coaccion..” (Corte 1IDH, Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de noviembre de 2010. Serie C N° 22, parr. 166; en el mismo
sentido, Caso Herrera Espinoza y otros V. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2016. Serie C N° 316, parr.
193).

Bajo tales premisas, la CIDH ha considerado la
coaccion relacionada con tratos crueles, inhumanos,
degradantes o actos de tortura, o bien cualquier tipo de
accion capaz de quebrantar la expresidn espontanea de la
voluntad de la persona, es decir, conductas dirigidas al
imputado que declara bajo tales circunstancias, con un
contenido negativo, mediante la amenaza de sufrir un mal
grave e inminente o bien para que ese mal, actual, cese.

De acuerdo con 1la Corte IDH, dicha regla se
sustenta en el hecho de que “.las declaraciones obtenidas
mediante coaccion no suelen ser veraces, ya que la persona
intenta aseverar 1lo necesario para lograr que 1los tratos
crueles o la tortura cesen.”, al ser doblegada su
resistencia psiquica (CIDH, “Caso Tibi v. Ecuador”, parag.
198). Por ello, basandose en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo en los Casos John Murray v. United Kingdom; Jalloh
v. Germany; Gafgen v. Germany y Harutyunyan v. Armenia, la
Corte ha establecido que “.aceptar o dar valor probatorio
a declaraciones o confesiones obtenidas mediante coaccion,
que afecten a la persona o a un tercero, constituye a su

vez una infraccion a un juicio justo..” (Corte IDH, “Caso
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Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México”, op. cit., parr.
167).

En la misma direccidn, ha sefialado que “..en caso
de existir evidencia razonable de que una persona ha sido
torturada o tratada de manera cruel e inhumana, el hecho
de que ratifique la confesidon ante una autoridad distinta
a la que realizo la accion [de coaccién], no conlleva
automaticamente que dicha confesion sea valida..”, ya que
dicha declaracidén posterior “.puede ser la consecuencia
del maltrato que padecio la persona y, especificamente,
del miedo que subsiste después de este tipo de hechos..”
(Corte 1IDH, “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores .
México”, op. cit., parr. 167).

Ello es asi porque “.la situacion de indefension
y vulnerabilidad en la que se encuentran las personas a
quienes en el momento de ser detenidas se les somete a
tratos crueles, inhumanos y degradantes, con el objeto de
suprimir su resistencia psiquica y forzarlas a
autoinculparse, pueden producir sentimientos de miedo,
angustia e inferioridad capaz de humillar y devastar a una
persona y posiblemente quebrar su resistencia fisica y
moral..” (Corte IDH, “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
v. México”, op. cit., parr. 174).

En este orden de ideas, la doctrina también ha
acompafiado la interpretacién internacional, ejemplificando
la coaccion fisica, psiquica o moral como tormentos, tratos
crueles e inhumanos, amenazas, engafios, preguntas capciosas
0 sugestivas, sueros de la verdad, detectores de mentiras y

cualquier accion ejercida sobre o dirigida al encausado que
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afecte su dignidad como persona (Maljar, Daniel E.; ob.
cit.; pag. 227).

En este punto cabe, entonces, efectuar un
analisis de las previsiones de la ley 27.304, en relacion a
si la misma se ajusta al mandato constitucional vy
convencional de prohibicidén de la autoincriminacion.

2.3.d. Analisis constitucional de la Ley 27.304.

Los agravios de 1los recurrentes apuntan a 1la
tacha de inconstitucionalidad de la norma en analisis, por
cuanto sus disposiciones resultarian violatorias, entre
otras, de la garantia referida.

Al respecto, debe seflalarse que la misma
establece en su art. 1° la sustitucidn del articulo 41 ter
del Codigo Penal por el siguiente: “Las escalas penales
podran reducirse a las de la tentativa respecto de 1los
participes o autores por algun delito de los detallados a
continuacion en este articulo, cuando durante la
sustanciacion del proceso del que sean parte, brinden
informacion o datos precisos, comprobables y verosimiles.”

A efectos de la procedencia del beneficio
estipulado “..sera necesario que los datos o informacion
aportada contribuyan a evitar o impedir el comienzo, la
permanencia o consumacion de un delito, esclarecer el
hecho objeto de investigacion u otros conexos, revelar la
identidad 0] el paradero de autores, coautores,
instigadores o participes de estos hechos investigados o
de otros conexos,;, proporcionar datos suficientes que
permitan un significativo avance de la investigacion o el
paradero de victimas privadas de su libertad, averiguar el
destino de los instrumentos, bienes, efectos, productos o

ganancias del delito, 0 1indicar las fuentes de
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financiamiento de organizaciones criminales 1involucradas
en la comision de los delitos previstos..”.

Resulta evidente que la norma en analisis ostenta
una marcada naturaleza wutilitaria, por cuanto procura,
conforme se sefiald en el debate parlamentario de la ley,
brindar a los tribunales una herramienta eficaz para la
investigacion de delitos complejos, a través de la figura
del 1llamado “imputado arrepentido”, consistente en 1la
celebracion de un acuerdo de colaboracidon entre éste y el
Fiscal, durante 1la investigacidon preparatoria, que debe
luego ser homologado por el Juez a efectos de su
incorporacion al proceso.

En cuanto a la oportunidad procesal en que se
hara efectivo el beneficio acordado al imputado
arrepentido, dispone 1la ley en su art. 11° que “.se
diferira al momento del dictado de la sentencia de condena
por el tribunal de juicio”.

Es decir, el beneficio previsto para la “delaciodn
premiada” del imputado arrepentido se materializa en la
sentencia final dictada por el Tribunal de Juicio,
reduciendo la escala penal del delito que se trate -y por
ende la pena a fijarse- conforme lo previsto para la
tentativa: disminuida de un tercio a la mitad respecto del
delito consumado (conf. art. 44 CP).

Cabe aqui detenerse en una evaluacidén acerca de
la pertinencia de que el Estado ofrezca un “premio” al
autor o participe de un delito que, arrepintiéndose vy
confesando su participacién en el mismo, colabora con la

investigacion, ayudando a esclarecer el ilicito mediante el
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aporte de informacion relevante y, por caso, delatando a
sus complices.

Siguiendo la loégica utilitaria antes sefialada que
inspira a la ley, podria afirmarse que mediante este tipo
de transaccidon, el Estado asegura “una porcion de impunidad
a uno” a cambio de evitar la impunidad total para otros.

Tal instituto ha sido materia de un antiguo -
aunque vigente- debate entre distintas corrientes del
pensamiento juridico, concretamente entre garantistas-
liberales y wutilitaristas, que puede graficarse en las
posturas antagonicas que sobre el tema sostuvieron Cesare
Beccaria y Jeremy Bentham.

Sostuvo el maestro milanés en su obra “De 1los
delitos y de las penas”, sefiera del derecho penal liberal
moderno, que debe criticarse la delacion premiada en tanto
implica que el Estado alienta y “.autoriza la traicion
detestable, aun entre los malvados..”, para agregar que, con
ello, “.el tribunal hace ver la propia incertidumbre y la
debilidad de la ley, que implora el socorro de quien la
ofende..” (BECCARIA, C.; “Tratado De Los Delitos Y De Las
Penas”; Buenos Aires; Ed. Heliasta; 1993; pag. 151).

Sefialaba asimismo que debe estar vedado para el
Estado un accionar refiido con la ética, so pretexto de
perseguirse un supuesto objetivo superior, dado que “..las
leyes que premian la traicion y excitan wuna guerra
clandestina, esparciendo la sospecha reciproca entre 1os
ciudadanos, se oponen a esta tan necesaria reunion de la
moral y de la politica, a quien 1los hombres deberian su
felicidad, las naciones la paz, y el universo algun mas
largo espacio de tranquilidad y reposo en los males que 1o

rodean..” (ob. cit., pag. 150). Es decir, el fin no
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Para el fildésofo utilitarista inglés, en cambio,
el premio de impunidad a los delatores resulta aceptable,
ya que “En cuanto a las recompensas o al perddén que se
prometen a un criminal para que denuncie a sus complices,
nos parece que si hay otro medio para conocerlos, este es
malo, porque la impunidad que contiene es un mal, pero si
no hay otro, es bueno, porque la impunidad de uno solo es
un mal menor que la de muchos..” (BENTHAM, J; “Teoria de las
penas y las recompensas”; Tomo II; Barcelona; traducida al
espafiol de la 3ra edicién publicada en Francia por Ed.
D.L.B; 1838; pag. 76).

Aunque, también con reparos, sostuvo que “..en
cuanto a crimenes graves, nunca deben sefialar semejantes
recompensas por una ley general;, porque esta seria una
invitacion para toda especie de delitos..” (Ibidem).

Sobre el punto se expresd también, en décadas
recientes, Luigi Ferrajoli, sefalando que “.en el modelo
garantista se invierte la idea de que el fin de la verdad
justifica cualquier medio, de modo que es unicamente la
naturaleza del medio 1lo que garantiza la obtencion del
fin. El interrogatorio, precisamente  por  hallarse
encaminado a permitir la defensa del reo, debe estar
sujeto a toda una serie de reglas de lealtad procesal..”.
Ello en razon de que “.el esquema triadico y la
epistemologia falsacionista, propias del garantismo
procesal acusatorio, excluyen cualquier colaboracion del
imputado con la acusacion que sea el fruto de sugerencias

0 negociaciones, tanto mas si se hubieran desarrollado en
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la sombra. Contra tales practicas alzaron sus voces,
aunque con argumentos y tonos diversos, Beccaria, Diderot,
Filangieri, Pagano, Romagnosi y, con particular firmeza,
Carrara, que califico como «inmoralidades» e «infamias»
todas las seducciones del reo que se manifiesten en
promesas o halagos, calificandolas como un «abuso de
autoridad penalmente sancionable»..” (FERRAJOLI, Luigi;
“Derecho y razon. Teoria del garantismo penal”; Madrid; Ed.
Trotta; 1995; pags. 608/609).

El reconocido jurista italiano critico
férreamente el 1instituto de la delacion premiada,
resaltando que “Todas las garantias penales y procesales
-y no solo el papel del interrogatorio como medio de
defensa- resultan efectivamente alteradas con la
negociacion entre las partes o, peor aun, entre juez e
imputado que tenga por objeto la prueba y la pena..
Legalidad, jurisdiccionalidad, inderogabilidad de la
accion y del juicio e indisponibilidad de las situaciones
penales se desvanecen en definitiva en esta negociacion
desigual, dejando espacio a un poder enteramente
dispositivo que desemboca inevitablemente en el arbitrio..”
(Ibidem).

Debe seflalarse sobre el particular que el
contrapunto referido se enmarca en una controversia de
indole iusfilosofica que, sin perjuicio de la opinion
personal en relacidn a las razones de ambas posturas y a la
necesaria dimension ética de un Estado de Derecho, debe ser
zanjada, en lo que aqui interesa, mediante una estricta
aplicacion del principio republicano de gobierno que rige
nuestro sistema.

Esto es, que la valoracion de las circunstancias
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fundantes de la institucidén de conductas prohibidas y sus
penas previstas son facultad exclusiva del legislador, en
razon de la divisidén de poderes constitutiva de la
republica, en tanto no esté refilda con 1los preceptos
constitucionales, cuya interpretacion esta reservada al
Poder Judicial.

En tal sentido, como afirmara anteriormente, el
Poder Legislativo es el uUnico Organo con potestad de
valorar conductas, instituir los tipos penales y decidir
sobre la pena que estima adecuada al reproche respectivo
(CSJN, Fallos: 209:342); al tiempo que resulta ajeno al
control judicial el examen sobre la conveniencia,
oportunidad, acierto o eficacia del criterio adoptado por
el legislador en el ambito propio de sus funciones (Fallos:
257:127; 293:163; 300:642; 301:341; 314:424).

Por lo expuesto, considero que la prevision
acordada por el legislador en el art. 1° de la Ley 27.304,
en tanto dispone una disminucion de la escala penal a
efectivizarse en la sentencia de condena para aquel
imputado que hubiera aportado a la investigacidén mediante
el acuerdo de colaboracion alli reglado, no infringe la
garantia de prohibicién de autoincriminacion.

Ello asi, por cuanto la expectativa de obtencion
de tal beneficio final en la pena prevista no importa por
si solo para el imputado en una causa penal un
condicionamiento o compulsi6on moral que impacte en su
voluntad libre de declarar o no, y con ello un menoscabo de
su garantia de no autoincriminacién forzada.

Distinto resultado, adelanto, tendra el
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tratamiento de la cuestion referida al impacto del
acogimiento al régimen de imputado arrepentido en 1la
definicion acerca de su libertad durante el proceso.

Dispone el art. 4° de la ley 27.304 que “Cuando
la reduccion de la escala penal prevista por el articulo
41 ter del Codigo Penal aparezca como probable, podra ser
considerada a los fines de 1la excarcelacion o de la
exencion de prision, de acuerdo a las normas procesales
comunes”.

Conforme una estricta interpretacion de la norma,
dicha prevision habilita, al arbitrio del juzgador, un
posible adelantamiento del beneficio previsto en el art. 1°
a una etapa del proceso anterior, incipiente.

Puede afirmarse, con mayor precision, que se
trata de un beneficio diferente: en un caso estriba en una
disminucion de pena en la condena, una vez declarada la
culpabilidad en la sentencia condenatoria; mientras que en
el otro impacta sobre el derecho a permanecer en libertad o
prisién cautelar durante el proceso, sin condena aun, en
una etapa en la que rige con plena vigencia para todo
imputado el principio de presuncion de inocencia.

De tal garantia esencial en todo Estado de
Derecho se deriva necesariamente la regla de la libertad
durante el proceso, la cual s6lo podra ser restringida
cautelarmente de modo excepcional, con criterio
marcadamente restrictivo y con fundamento exclusivo en el
aseguramiento de los fines del proceso.

En relacién a ello, he fallado en reiteradas
ocasiones, conforme tuve oportunidad de expedirme en la
causa n° 14.855 “Isla, Benjamin Gustavo; Amarilla, Osvaldo

Dario s/recurso de casacion e inconstitucionalidad” (reg.
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n° 19.553 del 12/12/11 de la Sala II de esta Camara), que
de los articulos 7 y 8 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos se colige que en virtud del principio de
inocencia, en el marco de un proceso penal, el imputado
debe permanecer en libertad, como regla general. Dicho
criterio se encuentra receptado en el articulo 280 del
Coédigo Procesal Penal de la Nacidn que establece que la
libertad personal sélo podra ser restringida en los limites
absolutamente indispensables para asegurar el
descubrimiento de la verdad y 1la aplicacién de la ley
(arts. 18, 14 y 75 inciso 22 de la C.N., 7y 8 C.A.D.H. y 9
y 14 P.I.D.C.yP.).

En esa linea, del articulado del Codigo Procesal
Penal Federal (ley n° 27.063), implementado parcialmente
por la Comisidén Bicameral de Monitoreo e Implementacidn
(Resolucién n° 2/19, B.0.: 13/11/19), se desprende el mismo
principio de permanencia en 1libertad del sujeto imputado
durante el proceso y la excepcionalidad de la medida
cautelar preventiva (articulos 210, 221 y 222 del Codigo
Procesal Penal Federal).

El articulo 16 de este nuevo cuerpo normativo, si
bien no implementado aun, configura una pauta
interpretativa en la materia, y refiere que “.las
facultades que este Codigo reconoce para restringir o
limitar el goce de derechos reconocidos por la
Constitucion Nacional o por los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos deben ejercerse de
conformidad con los principios de idoneidad,

razonabilidad, proporcionalidad y necesariedad..”.
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El articulo 17, por su parte reza: “.Las medidas
restrictivas de la libertad solo podran fundarse en la
existencia de peligro real de fuga u obstaculizacion de la
investigacion. Nadie puede ser encarcelado sin que existan
elementos de prueba suficientes para imputarle un delito
reprimido con pena privativa de la libertad, conforme a
las reglas de este Codigo..”.

En ese sentido, la Comision Bicameral referida
seflalé que “.este Honorable Congreso de la Nacion, en
oportunidad de 1la sancion del -catalogo de derechos y
garantias con los que ha encabezado el sistema procesal
fijado por el Codigo Procesal Penal Federal -titulado
"Principios y garantias procesales’-, fijo  pautas
concretas para regular 1las restricciones a la libertad
durante el proceso en sus articulos 17 y 16, permitiendo
tal restriccion en caso de que exista peligro de fuga o de
entorpecimiento. A su vez, y a fin de regular de forma
precisa y concreta frente a qué circunstancias facticas
verificadas en el proceso se podria presumir ese riesgo,
efectuo luego una descripcion precisa y circunstanciada de
estos supuestos en los articulos 221 y 222 de ese Codigo
Procesal Penal Federal. Adicionalmente se fijo en el
articulo 210 un minucioso y detallado catalogo de medidas
de coercion personal a las que se puede recurrir para el
aseguramiento del proceso ante 1los supuestos descriptos en
los articulos 221 y 222 citados, estableciendo
normativamente un grado de progresividad y jerarquia de
estas medidas que el juzgador debe contemplar en todos 1los
casos..”.

Es decir, la 1libertad fisica es imprescindible

para que la mayoria de las demas libertades puedan
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desarrollarse, habiendo sido su tutela a lo largo de 1los
tiempos, un propdésito de proteccidén juridica (Bidart
Campos, German, “Derecho Constitucional”, Editorial Ediar,
pag. 505). De modo tal que el derecho constitucional de
“permanencia en libertad durante la sustanciacion del
proceso penal”, emanado de los arts. 14, 18 y 75 inc. 22 de
la C.N., solo puede ceder en situaciones excepcionales y
cuando los jueces, con fundamento juridico y conforme las
constancias del expediente consideren que existen causas
ciertas, concretas y fundadas, en orden a un alto grado de
probabilidad de que el imputado eludira la accion de la
justicia o entorpecera las investigaciones (arts. 280 y 319
del C.P.P.N. y arts. 221 y 222 del C.P.P.F.).

Que la privacion de la libertad “no debe ser la
regla”, es una manda constitucional conforme el art. 9 inc.
3° del P.I.D.C.yP., que establece “.la prision preventiva
de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la
regla general..” y el art. 7.5 de la C.A.D.H., regula que
“.su libertad podra estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio..”. El caracter
excepcional del encarcelamiento preventivo surge
directamente de la combinacidén entre el derecho general a
la libertad ambulatoria (art. 14 y 75 inc. 22 de la C.N. y
art. 8.2 C.A.D.H. y 14.2 P.I.D.C.yP.) y la prohibicién de
aplicar una pena antes de obtener una sentencia
condenatoria firme (principio de inocencia) -arts. 18 y 75
inc. 22 de la C.N., art. 9.1 del P.I.D.C.yP y art. 7
C.A.D.H.-.

Conforme la normativa convencional con jerarquia
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constitucional, la privacion de la libertad durante el
proceso penal es una medida cautelar excepcional dirigida a
neutralizar los graves peligros (por 1lo serio vy 1lo
probable) que se puedan cernir sobre el desarrollo del
juicio, con riesgo de apartarlo de sus fines de 1llevar
adelante la investigacion y juzgamiento respetando el
debido proceso y teniendo como objetivo afianzar la
justicia en el Estado de Derecho. El texto constitucional
establece en forma expresa que “.el encarcelamiento
durante el proceso no debe ser la regla general..”, y que
s0lo tiende a asegurar la comparecencia del acusado en el
acto del juicio, o en cualquier otro momento de las
diligencias procesales y, en su caso para la ejecucion del
fallo.

La jurisprudencia internacional a 1la que el
Estado Argentino se obligé cumplir al ratificar 1los
tratados sobre derechos humanos en las condiciones de su
vigencia, ha fijado como estandar minimo que: “..La prision
preventiva esta limitada por 1los principios de legalidad,
presuncion de 1inocencia, necesidad y proporcionalidad,
indispensables en una sociedad democratica. Constituye la
medida mas severa que se puede imponer al imputado, y por
ello debe aplicarse excepcionalmente. La regla debe ser la
libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su
responsabilidad penal..” (Corte IDH, Caso Palamara Iribarne,
parr. 197; Caso Acosta Calderon, parr. 74, y Caso Tibi,
parr. 106, Caso Loépez Alvarez, parr. 67).

En ese orden de ideas, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos ha revisado su propia jurisprudencia vy
la de los oOrganos internacionales de derechos humanos para

establecer las razones legitimas que pudiesen justificar la
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prisién preventiva de wuna persona durante un plazo
prolongado. En todos los casos debe tomarse en
consideracion los principios universales de presuncién de
inocencia y de respeto a la libertad individual (Informe
2/97).

Los criterios alli establecidos fueron
reafirmados en el Informe 86/09 (Caso 12.553 “Jorge, José y
Dante Peirano Basso” Vs. Republica Oriental del Uruguay del
06/08/09).

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuya jurisprudencia -segun lo entendi6 la Corte
Suprema (Fallos 321:3630)- “.debe servir de guia para la
interpretacion del Pacto de San José de Costa Rica..”
(Fallos: 318:514, consid. 11, parr. 2°) ha afirmado, dentro
del contexto general de 1los instrumentos internacionales
vigentes, que la prisidén preventiva es una medida cautelar,
no punitiva, y que a su vez no debe constituir la regla
general, como expresamente 1o consagra el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 9°.3),
pues de lo contrario se estaria privando de la libertad a
personas cuya responsabilidad criminal no ha sido
establecida, en violacién del principio de inocencia (8.2
del Pacto de San José de Costa Rica y 9.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) (conf. Caso
Suarez Rosero, sentencia del 12 de noviembre de 1997, parr.
77).

El limite para su aplicacién esta dado por 1la
estricta necesidad de asegurar que no impedira el

desarrollo eficiente de 1la investigacién ni eludira 1la
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accion de la justicia (Corte IDH “Suarez Rosero V.
Ecuador”).

Asi, ha sefialado el Alto tribunal interamericano
que “.la proteccion de la libertad salvaguarda tanto la
libertad fisica de las personas como su seguridad
personal, en una situacion en que la ausencia de garantias
puede subvertir la regla de derecho y privar a 1los
detenidos de proteccion legal..” (Corte 1IDH, Caso Garcia
Asto y Ramirez Rojas, supra nota 7, parr. 105; Caso
Palamara Iribarne, supra nota 15, parr. 196, y Caso Acosta
Calderon, supra nota 18, parr. 57, Caso Lépez Alvarez,
parr. 59).

Ha afirmado que “.las autoridades nacionales
deben ofrecer 1los fundamentos suficientes que permitan
conocer los motivos por 1los cuales se mantiene la
restriccion de la libertad, la cual, para que sea
compatible con el articulo 7.3 de la Convencion Americana,
debe estar fundada en la necesidad de asegurar que el
detenido no 1impedira el desarrollo eficiente de 1las
investigaciones ni eludira la accion de la justicia..” (Caso
Bayarri vs. Argentina, con cita de la causa “Chaparro vs.
Ecuador” del mismo Tribunal).

Finalmente, en el ambito local, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion viene sosteniendo similar
analisis, la que se distingue en los precedentes “Gomez”
-311:652-; “Estevez” -320:2105-, “Napoli” -321:3630- vy
“Trusso” -326:2716-.

La disposicion de wuna medida cautelar maxima
-encarcelamiento- por parte de 1los jueces no es una
decision discrecional ni infundada, requiere la existencia

de razones suficientes y acreditadas, que justifiquen la
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presuncion contraria al principio de permanencia en
libertad.

En este orden de ideas, esta Camara Federal de
Casacién Penal ha sostenido en el Plenario n° 13 que “..no
basta en materia de excarcelacion o eximicidén de prision
para su denegacion la imposibilidad de futura condena de
ejecucion condicional, o0 que pudiere corresponderle al
imputado una pena privativa de libertad superior a ocho
afios (arts. 316 y 317, C.P.P.N), sino que deben valorarse
en forma conjunta con otros parametros tales como 1o0s
establecidos en el art. 319 del ordenamiento ritual a 1los
fines de determinar la existencia de riesgo procesal..”.

En definitiva, es necesario ponderar, mas alla de
la escala penal, otros factores, indicadores de riesgos
procesales (peligro de fuga y/o entorpecimiento en la
investigacion), pues la libertad personal conforme la ley,
s6lo podra ser restringida en los limites absolutamente
indispensable “para asegurar el descubrimiento de la
verdad y la aplicacion de la ley” (art. 280 del CPPN).

Reiterada ha sido mi postura en cuanto a que la
gravedad del hecho y sus circunstancias no constituyen
factores que, por si mismos, habiliten a presumir la
existencia de riesgos procesales (cfr. mi voto en causa n°
CFP 20117/2017/5/CFC1 “Giusto, Pablo Nahuel s/recurso de
casacioén”, reg. n° 208/18 de la Sala II de esta CFCP, del
28/03/2018, entre otras).

“.La pena en expectativa, la gravedad del delito
atribuido, no son por si mismos parametros objetivos, en

particular si tal afirmacion no se apoya en ninguna prueba
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concreta arrimada al expediente o si la decision se
asienta en resoluciones jurisdiccionales pretéritas que,
como en el caso y en cuanto a la declaracion de rebeldia
dictada en autos, son arbitrarias. Desde esta perspectiva,
se concluye que la resolucion esta basada en afirmaciones
dogmaticas y por 1lo tanto, carentes de legitimo sustento
legal y probatorio (Fallos 316:321 y 1285, 318:2299 vy
2424; 319:1741,; 322:2067; 323:1989)..” (cfr. mi voto
disidente en la causa n° CFP 9608/2018/258/CFC22, *“THOMAS,
Oscar Alfredo s/recurso de casacion”, reg. n° 793/2019 de
la Sala I de esta CFCP, del 16705/2019).

No es posible aceptar limites a la libertad de un
imputado que tengan que ver soO0lo con las escalas penales,
tal como el codificador 1lo ha expresado de manera
terminante en el art. 316 del CPPN y en los arts. 221 y 222
del CPPF. Es decir, las reglas en materia de
encarcelamiento preventivo no constituyen una presuncion
iure et de iure, sino que deben interpretarse armonicamente
con el principio de 1inocencia. De tal modo, solo
constituyen un elemento mas a valorar, con otros indicios
probados que hagan presumir el riesgo de frustracion del
juicio previo, por elusion.

En el particular, lo normado en el art. 4° de la
Ley 27.304 habilita a que la circunstancia del acogimiento
de un imputado a la figura de arrepentido colaborador pueda
“.ser considerada a los fines de la excarcelacion o de la
exencion de prision, de acuerdo a las normas procesales
comunes”.

Esta ultima expresion, que remite a los peligros
procesales, no alcanza a desvirtuar el nucleo de lo alli

dispuesto: el hecho de que un imputado se arrepienta vy
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colabore, confesando su participacion en el ilicito vy
aporte informacion o delate a otros, puede tener impacto
directo en su situacidon de 1libertad durante el proceso,
como se ha verificado en el presente caso: Quienes
denunciaban a otros coimputados se eximian de prision
preventiva y, quienes no se acogieron a la figura del
arrepentido quedaron privados de libertad.

Resulta éticamente inaceptable en un Estado de
derecho, y contrario a las disposiciones convencionales y
constitucionales tal vinculacién de acogerse a la figura
del arrepentido para conservar la libertad durante el
proceso o de 1lo contrario cumplir con prisién cautelar,
dado que esta ultima, sé6lo puede ser fundada validamente en
una estricta valoracidén de la existencia de riesgos para el
proceso.

Extremando el razonamiento, podria decirse que la
norma bajo estudio incorpora de facto un nuevo peligro
procesal -o, al menos, una nueva valoracién de éstos-: el
de no arrepentirse y no colaborar con la investigacion.

En razon de la potestad otorgada al juzgador por
dicha prevision, el hecho de acogerse a 1la figura en
analisis tendria como correlato para el imputado 1la
consideracion de que se atenla a su respecto el peligro de
fuga o0 entorpecimiento del proceso. Puede razonarse
contrario sensu que, en caso de no arrepentirse, 1los
mentados riesgos procesales se mantienen incdélumes.

Tal interpretacién es la que ha efectuado el a
quo en la resolucion recurrida, cuando considerd que el

beneficio futuro previsto en la 1ley “.puede tener
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repercusion actual..”, entendiendo que “.. es razonable que
acogerse al 1instituto y colaborar disminuye 1los riesgos
procesales”.

En igual sentido, el Sr. Fiscal General ante esta
Camara, al momento de contestar su vista a los recursos
bajo tratamiento, expresé que “.si la detencion preventiva
del 1imputado colaborador opera en estos casos como un
disparador para lograr su cooperacion, ello esta fuera de
toda discusion..”, justificando tal razonamiento en que “.
valorar el acuerdo a los efectos de la excarcelacion o
exencion (art. 4), [lo que] constituye -junto a la
reduccion de la pena (art. 1)- las herramientas empleadas
por el Legislador para incentivar y atraer la voluntad de
los imputados..”.

En este punto, he de afirmar, dadas 1las
consideraciones expuestas precedentemente, que tanto 1la
amenaza de prision preventiva inmediata para aquel imputado
que llega en libertad a declarar, o bien la continuidad de
la detencion cautelar para aquel que ya se encuentra
detenido preventivamente, operando como “incentivo” para
acogerse a la figura del arrepentido, vy en tales
condiciones en ultima instancia en manos del juzgador,
constituye wuna compulsion moral sobre 1la voluntad del
imputado, una coercion inaceptable, que se encuentra refiida
con la vigencia de las garantias constitucionales de
prohibicién de autoincriminacion, presuncion de inocencia y
la ética que nunca debe abandonar el Estado de Derecho.

Conforme las manifestaciones de los recurrentes
en sus remedios casatorios y lo relatado por los abogados
defensores en la audiencia de informes celebrada en autos,

ello podria haber sido lo que ocurrié en el presente caso
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pues, aquellos refirieron que varios de 1los imputados
arrepentidos en el caso estaban detenidos preventivamente
y, luego de declarar como colaboradores, recuperaron su
libertad de inmediato. Asi, mas alla de su veracidad, o no,
lo cierto es que justamente por ello, 1los impugnantes
poseen un agravio actual y concreto al respecto.

En ese sentido concurren manifestaciones de 1los
recurrentes en sus agravios tales como que se trata la
norma Yy su aplicacién en el caso de “una extorsion
procesal legalizada”, o que “la coaccion para la confesion
bajo riesgo de perder la libertad viola la regla de que la
prision preventiva es la excepcion y no la regla”.

Ademas, refirieron los defensores que sus
asistidos fueron objeto de presiones y coaccién moral por
parte de los funcionarios judiciales actuantes a efectos de
que se arrepintieran y delataran a otros, en forma
direccionada, ademas los conminaban a que debian apurarse
con la expresion “no hay sortijas para todos”.

La aplicacion defectuosa o incompleta de 1las
previsiones de la Ley 27.304 en el sub lite mediante los
supuestos desvios de poder esgrimidos ante esta instancia
por los recurrentes encuentra relacion con el
incumplimiento de lo normado en el art. 6° de la ley, en
razbn al necesario registro que deben observar las
declaraciones de los imputados arrepentidos y que se omitid
en la tramitacion de estos autos, topico que se aborda en
el punto 4 del presente sufragio.

En cualquier caso, y mas alla de los presuntos

abusos de poder denunciados, lo cierto es que la ilegitima
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vinculacion del acogimiento a la figura del arrepentido por
parte de un imputado y el impacto directo en su libertad o
prisioén cautelar, encuentra anclaje en las previsiones de
la ley -concretamente su art. 4°-, por lo que es ésta misma
-y no su eventual aplicacioéon coyuntural en un caso
concreto- la que resulta contraria a la vigencia de las
garantias constitucionales de prohibicion de
autoincriminacion y presuncion de inocencia.

Sostiene 1la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion que la garantia constitucional de no ser obligado a
declarar contra si mismo rige en materia penal (Fallos:
238:416; 240:416; 253:493; 259:287; 300:1173), y que “.la
declaracion de quien es juzgado por delitos, faltas o
contravenciones, debe emanar de la 1libre voluntad del
encausado, quien no debe verse siquiera enfrentado con un
problema de conciencia..” (Fallos: 1:350; 281:177).

De ello se deriva que ninguna medida de coercion
estatal, aun de aquellas legalmente establecidas, puede
tener como finalidad el obligar al imputado a declarar en
cualquier modalidad (Maier, Julio B.; “Derecho Procesal
Penal”, Tomo I. Fundamentos; Editores del Puerto; 2da.
edicion; Bs. As.; 1999; pag. 674).

Por las razones expuestas, entiendo que la
resolucion recurrida se ha basado en la aplicacion de la
ley 27.304, que en lo dispuesto en su art. 4° resulta
violatoria de las garantias de prohibicién de la
autoincriminacion y presuncion de 1inocencia, en abierta
contradiccion a la normativa convencional y constitucional
aplicable al caso.

En igual sentido habré de expedirme respecto a

las previsiones del art. 2° de la Ley 27.304, por el cual
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se incorpor6é al Codigo Penal el siguiente: “Articulo 276
bis: Sera reprimido con prisioén de cuatro (4) a diez (10)
afios y con la pérdida del beneficio concedido el que,
acogiéndose al beneficio del articulo 41 ter,
proporcionare maliciosamente 1informacion falsa o datos
inexactos”. Ello asi, por cuanto dicha disposicion
constituye el reverso de la misma moneda Yy, se impone su
consecuente invalidacion.

En relacién a este punto, caben las mismas
consideraciones expuestas precedentemente, a las cuales me
remito brevitatis causae, por cuanto la tipificacion de la
conducta del imputado que, acogiéndose a la figura del
arrepentido, negociando su libertad, aporta informacidén no
veraz, resulta violatoria de la garantia de prohibicion de
la autoincriminacién, ademas que desdecirse implica el
riesgo de perder los beneficios y ser imputado por otro
delito, aunque tampoco pudiera descartarse otra situacion
de necesidad fundante de una exclusidén del injusto penal.

Ello trastoca la naturaleza de la declaracion del
imputado, quien, por vigencia de la garantia referida, no
depone bajo juramento de decir verdad, pudiendo en nuestro
orden interno incluso mentir en sus expresiones, sin que
ello tenga wun correlato negativo para su situacion
procesal.

Por via de la norma en analisis, se asemeja la
declaracion del imputado arrepentido a la de un testigo,
quien si tiene la carga publica de decir la verdad al
deponer, bajo apercibimiento de incurrir en el delito de
falso testimonio (art. 275 CP).
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Se crea entonces la figura tipica del “falso
testimonio del imputado arrepentido”, concepto que en si
mismo resulta contradictorio y, dada la conminacion penal a
una conducta -la declaracion del imputado- que por esencia
debe ser libre 'y sin condicionamientos previos o0
ulteriores, deviene violatoria de la garantia de
prohibicién de la autoincriminacion y del derecho de
defensa en juicio.

Ha indicado la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion que “.es 1improcedente e 1incompatible con 1o
dispuesto por la Constitucion Nacional acerca de la
defensa en juicio tomar declaracion como testigo en una
causa penal a la persona que aparece sospechada de ser
autor o complice de 1los supuestos delitos que se
investigan..” (Fallos: 227:63, “Rodriguez Pamias, Oscar vy
otro”, 19/10/1953).

Al respecto, el Maximo Tribunal destacOo en el
precedente “Francomano” (Fallos 310:2284) -entre otros- la
necesidad de que las garantias del art. 18 de la
Constitucion Nacional no se conviertan “en mera formula
verbal”. Concretamente, en el precedente “Baldivieso”
(Fallos 333:405), el Alto Tribunal enfatiz6é 1la vigencia
plena de 1la garantia constitucional de prohibicion de
autoincriminacion, como principio esencial del Estado de
Derecho.

La defensa de Julio Miguel De Vido argumentd que
la aplicacion de la ley 27.304 violenta el principio de
igualdad, pues coloca a su asistido en wuna situacion
diferenciada y perjudicial, respecto de aquél imputado que,
dentro del mismo proceso penal, se acogié a las previsiones
de la ley 27.304.
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Con relacidén a ello es menester recordar que el
articulo 1.1 de la CADH establece la obligacion de 1los
Estados parte de “.respetar 1los derechos reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social..”.

Asimismo, el art. 24 de la CADH reconoce que
todas las personas son 1iguales ante la ley y tienen
derecho, sin discriminacién, a igual proteccidén de la ley.

Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no
discriminacién se desprenden de la 1idea de unidad de
dignidad y naturaleza de la persona, es preciso concluir
que no todo tratamiento juridico diferente es propiamente
discriminatorio, porque no toda distincidén de trato puede
considerarse ofensiva por si misma, de la dignidad humana.

La Corte IDH ha sefialado que “.existen, en
efecto, ciertas desigualdades de hecho que legitimamente
pueden traducirse en desigualdades de tratamiento
juridico, sin que tales situaciones contrarien la
justicia. Por el contrario, pueden ser un vehiculo para
realizarla o para proteger a quienes aparezcan como
juridicamente débiles..” (0C-04/84, Propuesta de
modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacidn, parr. 56).

“.No habra, pues, discriminacion si una

distincion de tratamiento esta orientada legitimamente, es
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decir, si no conduce a situaciones contrarias a la
justicia, a la razon o a la naturaleza de las cosas. De
ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion en
toda diferencia de tratamiento del Estado frente al
individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos
de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
proporcionado una  fundamentada conexion entre esas
diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no
pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir,
no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos,
despoticos o que de alguna manera repugnen a la esencial
unidad y dignidad de la naturaleza humana..” (0C-04/84, op.
cit., parr. 42).

Asi también lo ha entendido la CSJN al establecer
que “.el art. 16 de la Ley Fundamental no impone una
rigida igualdad, por lo que tal garantia no obsta a que el
legislador contemple en forma distinta situaciones que
considere diferentes, atribuyéndose a su prudencia una
amplia latitud para ordenar y agrupar, distinguiendo y
clasificando 1los objetos de la reglamentacion (Fallos:
320:1166), ello es asi en la medida en que 1las
distinciones o exclusiones se basen en motivos razonables
y no en un proposito de hostilidad contra determinada
persona o grupo de personas o indebido privilegio personal
o de wun grupo (Fallos: 315:839; 322:2346)..” (Fallos:
332:1060, del dictamen de la Procuracion General, al que
remitié la Corte Suprema y en igual sentido doctrina de
Fallos: 340:1185; 258:36).

El trato diferente que recibe el imputado
colaborador o “arrepentido”, tal como se ha expuesto en el

acapite precedente, so0lo puede serlo validamente en cuanto
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a la disminucién de la pena a fijarse en la sentencia
condenatoria -art. 1°-, facultad reservada al legislador
por el principio republicano de divisidén de poderes (arts.
1y 75, inc. 12 de la CN); mas no en relacién a su libertad
durante el proceso -art. 4°-, la cual no puede estar en
modo alguno vinculada a su acogimiento a la figura, como ya
he argumentado, sino exclusivamente a 1los peligros
procesales objetivos.

En este sentido, la alegada violacién de la manda
constitucional se verifica en autos, en la medida que la
aplicacién de la normativa cuya constitucionalidad objetan
las defensas impugnantes a efectos de la definicion de 1la
libertad o detencidén cautelar durante el proceso, da como
resultado un disimil tratamiento y/o distincidén arbitraria
entre los imputados, con evidente afectacidén al principio
de igualdad ante la ley (art. 16 CN y 24 CADH) vy
especialmente, ante los tribunales de justicia (art. 14
inc. 1° PIDCyP).

Asi, 1la aplicacion de 1la norma impugnada, en
atencién al test de convencionalidad y constitucionalidad
efectuado, resulta violatoria de las previsiones que en ese
orden juridico consagran el principio de igualdad, pues la
condicion de igual trato debe originarse en funcion de
idénticas circunstancias y condiciones, las que se
presentan indudablemente durante el proceso respecto de
todas aquellas personas sobre 1las que en el presente
expediente recae la investigacion en tramite, si todos
gozan uniforme e indistintamente de la presuncion de

inocencia, no resulta ajustado a derecho que quienes
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delatan son “beneficiados” con libertad durante el proceso
y quienes no lo hacen, tienen como respuesta la prision
preventiva, como sucedié en el caso sujeto a nuestro
control jurisdiccional.

2.4. En definitiva, corresponde declarar la
inconstitucionalidad de los articulos 2° y 4° de la Ley
27.304, por transgredir la prohibicion de autoincriminacion
e igualdad ante la ley (arts. 16, 18 y 75 inc. 22 CN; arts.
8.2 g) vy 24 CADH; 14.1 y 14.3 g) del PIDCyP).

3. De la aplicaciodn retroactiva de la ley 27.304

Se agraviaron las defensas de Hernan Camilo
Gomez, Julio Miguel De Vido, Juan Carlos Lascurain vy
Gerardo Ferreyra por la aplicacidén retroactiva de la ley
penal mas gravosa n° 27.304, a los hechos acaecidos durante
los afos 2008 a 2015 objeto de la presente investigacion
penal, por resultar anteriores a la publicacion en el
Boletin Oficial con fecha 2 de noviembre de 2016 de la
mentada norma.

Consideraron violentado el principio de legalidad
tras explicar que la ley que regula la figura del
“arrepentido” no resulta mas benigna. A los fines de fundar
tal tesitura, sostuvieron que la norma en cuestion trajo
aparejada la creacid6n de un nuevo tipo penal por el que el
encausado que decida acogerse a esas previsiones legales,
podra ser imputado en caso de haber faltado a la verdad al
declarar en los términos del art. 41 ter del CP.

En particular, la defensa de Lascurain agrego que
la ley 27.304 ademas de lo sefialado resulta mas gravosa
dado que, en atencidon a otras leyes que incluian la figura
del “arrepentido”, amplio su aplicacion a mas tipos

penales.
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Argumentaron que esta nueva figura posibilita a
un co imputado que se acoja al régimen en cuestidon aun
mintiendo, para mejorar su situacidén procesal, obtener
beneficios y a quien no delata o elige no faltar a la
verdad es perjudicado doblemente por las consecuencias de
una delacioén mendaz y por no obtener la libertad durante el
proceso.

3.1. E1l principio de legalidad

Antes de ingresar al tratamiento de los planteos
efectuados por las defensas, he de recordar que uno de los
principios fundamentales del derecho penal democratico
formulado sobre el derecho sustantivo y procesal, exige que
al aplicar una norma penal sea la ley existente al momento
de los hechos, dado que ésta solo rige para actos cometidos
desde su sancidén, siendo vedada una aplicacidén retroactiva
de cualquier manda legal, con excepcion de la ley mas
benigna, porque violentaria el principio de legalidad
consagrado en el articulo 18 de la Constitucidén Nacional,
con sustento convencional a partir de la reforma en 1994,
de la incorporacién a nuestro ordenamiento juridico con
jerarquia suprema, de 1los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos conforme los articulos 75 inciso 22
de la Constitucion Nacional, 9° de la CADH, 15 del PIDCyP,
11.2 de la DUDH.

El principio de legalidad constituye uno de los
limites méas importantes al poder punitivo del Estado. El
adagio atribuido a Feuerbach, “nulla poena, nullum crimen
sine praevia lege poenali”, dispone que el fundamento del

castigo s6lo puede ser una ley en sentido formal sancionada
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segun el procedimiento constitucional previsto, que se
encuentre vigente al momento de la comisidon de los hechos y
gue prevea como delictiva la conducta reprochada.

Sobre ello, la Corte IDH ha precisado que “.la
proteccion de los derechos humanos requiere que 1los actos
estatales que los afecten de manera fundamental no queden
al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de
un conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se
vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro
de los cuales, acaso la mas relevante tenga que ser que
las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por
el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la
Constitucion..” (CIDH, 0C-6/86 del 9 de mayo de 1986, parr.
22).

Bajo tal <conceptualizacion, la doctrina ha
entendido a este principio como una garantia de caracter
amplio, con expresiones en el campo sustantivo, procesal,
criminoldégico y de la ejecucion penal. “.Es una garantia
criminal, ya que exige que el hecho perseguido penalmente
esté contemplado como delito, previamente, por una ley,
una garantia penal, dado que esos mismos recaudos no solo
tienen que tomarse respecto de la descripcion de la
conducta, sino también para el monto de la pena, una
garantia jurisdiccional, porque exige que la existencia de
un delito y Jla imposicion de una pena deriven de un
pronunciamiento judicial, y una garantia de ejecucion, ya
que exige que el cumplimiento de la pena esté regulado por
una ley..” (Piqué, Maria Luisa; Comentario al articulo 9 de
la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos; consultado
en https://es.scribd.com/document/345671306/009-pique-

legalidad-y-retroactividad-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-
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da-pdf).

En este orden, el mandato de que 1la ley de
aplicacidén es aquella vigente al momento de los hechos, se
vincula también con el principio de culpabilidad, dado que
el individuo s6lo podra ser sometido a enjuiciamiento en la
medida que la norma exista y sea conocida al tiempo de
haber cometido la infraccidn penal por el que se lo imputa,
lo que se relaciona con la idea de seguridad juridica, en
el interés de garantizar la objetividad y de impedir la
sancioén de leyes ad hoc.

Se trata de una exigencia basica de seguridad
juridica en un Estado de derecho, que fija cuatro
requisitos para considerar valida una ley penal, los que a
su vez implican una respectiva prohibicidén: que sea previa,
escrita, formal y estricta. Como debe ser previa, es decir,
sancionada con anterioridad al hecho juzgado, prohibe la
retroactividad en su aplicacion, esto es, la imposibilidad
de aplicar wuna norma legal a un evento acontecido con
anterioridad a su entrada en vigor. En ese sentido, 1la
prohibicién de retroactividad no agota su alcance en el
castigo de conductas que al momento del hecho no estuviesen
previstas como delictivas por una ley, también impide la
aplicacidén retroactiva de leyes penales que aumentaren las
penas, establecieran circunstancias agravantes en el
sentido mas amplio de la expresion o crearen figuras
agravadas del delito basico. Sobre este aspecto me centraré
en los proximos parrafos.

Como debe ser escrita, se prohibe la aplicaciodn

analdégica de la ley penal a casos que no estan expresamente
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contemplados. Los tipos penales deben ser claros y precisos
y se prohibe 1la indeterminacion. So0lo podra hacerse
excepciones a estas prohibiciones cuando repercutan en
favor del imputado.

Como debe ser formal, o sea, sancionada por el
Poder Legislativo, se prohibe el castigo por delitos
considerados como tales por otro tipo de disposiciones que
no sean leyes.

Sin perjuicio de lo asentado, es menester aclarar
gqgue en materia de juzgamiento de crimenes de lesa
humanidad, se afirma que por imperio constitucional y en
virtud a la sujecidn del Estado argentino a la normativa
internacional, el principio de irretroactividad de la ley
penal no puede ser invocado para incumplir 1los deberes
asumidos en materia de persecucion de graves violaciones a
los derechos humanos contra el Derecho de Gentes.

Sobre este topico, la CSJN ha entendido que el
principio de legalidad consagrado en el ambito nacional -al
menos en lo referente a la aplicacidén de la regla de 1la
irretroactividad de la ley penal derivada de aquél-, queda
desplazado por la normativa internacional positivizada y de
origen consuetudinario frente a la comision de delitos de
lesa humanidad (“Arancibia Clavel, Enrique L. s/homicidio
calificado y asociacion 1ilicita y otros”, Fallos:
327:3312).

En este sentido, se ha rechazado, en la
aplicacion del derecho doméstico, la retroactividad de
disposiciones penales posteriores al hecho que impliquen un
empeoramiento de las condiciones de los encausados (Fallos:
287:76), pero se ha declarado que “.la excepcion a esta

regla, esta configurada para aquellos actos que
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constituyen crimenes contra la humanidad, ya que se tratan
de supuestos que no han dejado de ser vivenciados por la
sociedad entera dada la magnitud y la significacion que
los atafie. Ello hace que no so6lo permanezcan vigentes para
las sociedades nacionales sino también para la comunidad
internacional misma..” (considerando 21 del voto mayoritario
en el fallo citado en el parrafo precedente).

Ello asi toda vez que 1los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos importan el
reconocimiento de una norma ya vigente (ius cogens), cuya
funcidén primordial es “..proteger a los Estados de acuerdos
concluidos en contra de algunos valores e 1ntereses
generales de la comunidad internacional de Estados en su
conjunto, para asegurar el respeto de aquellas reglas
generales de derecho cuya inobservancia puede afectar la
esencia misma del sistema legal..” (cfr. considerandos 28 vy
29 del voto de la mayoria).

De esta manera, “..tomando en cuenta que el Estado
argentino ha asumido frente al orden juridico
interamericano no solo un deber de respeto a los derechos
humanos, sino también un deber de garantia.. la aplicacion
de las disposiciones de derecho interno sobre prescripcion
constituyen wuna violacion del deber del Estado de
perseguir y sancionar, Yy consecuentemente, compromete su
responsabilidad internacional (conf. CIDH, caso “Barrios
Altos”, sentencia del 14 de marzo de 2001, considerando
41, serie C N° 75; caso “Trujillo Oroza vs. Bolivia” -
Reparaciones, sentencia del 27 de febrero de 2002,

considerando 106, serie C N° 92, caso “Benavides Cevallos”
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- cumplimiento de sentencia, resolucion del 9 de
septiembre de 2003, considerandos 6° y 7°)..” (considerando
36 del voto mayoritario).

El presente caso en analisis es una investigacion
sobre wuna imputacion de derecho 1interno, no es sobre
delitos de derecho penal internacional, por ello no puede
ubicarse dentro de las excepciones.

En el derecho interno rige el principio “nulum
crimen sine lege”, lo que determina que para el juzgamiento
de los delitos en ¢él1 tipificados debe existir 1la
legitimacién de 1la ley penal previa, que observe las
formalidades para su sancion por el Poder Legislativo,
debiendo ser su contenido conforme la norma constitucional,
porque sera sometida al test de convencionalidad vy
constitucionalidad por el poder judicial al aplicar e
interpretar la norma en el caso concreto sometido a su
jurisdiccion.

Es facultad del Poder Legislativo, en su
monopolio normativo, de tipificar las conductas que
considera ilicitas y ejercer el poder represivo contra las
personas, para evitar se perjudiquen a terceros por la
comision de delitos. Para que tenga reproche punitivo una
conducta -accion u omisidén-, debe existir wuna ley previa
vigente que asi lo tipifique.

Efectuada la distincion concerniente a la regla
de irretroactividad de la ley penal en el marco de 1los
delitos de lesa humanidad y sefialado el concepto y alcance
del principio de legalidad, en atencion a los agravios
desarrollados por las defensas, es del caso analizar 1la
excepcion pertinente al principio en estudio.

3.2. Excepcion: Retroactividad de la ley penal
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mas benigna. Ambito convencional y constitucional.

La principal excepcion a la exigencia de que en
materia penal se aplique la ley vigente al momento del
hecho investigado, es la retroactividad de una ley penal
posterior mas favorable o benigna para el imputado.

Debe recordarse que el principio de
retroactividad de la ley penal mas benigna, consagrado en
el derecho interno por el articulo 2° del Cédigo Penal, que
dispone “.si la ley vigente al tiempo de cometerse el
delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el
fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la
mas benigna..”, reviste caracter convencional y
constitucional en nuestro sistema juridico desde 1994,
conforme los articulos 11.2 DUDH; 9 CADH y 15.1 PIDCyP, vy
18 y 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional -aunque cabe
recordar al respecto, el art. 29 de 1la Constituciodn
Nacional de 1949, derogada el 27/04/1956 por “proclama”
militar-.

El articulo 9 de la CADH establece que “Nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de wuna pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello”; si bien no forma parte de las
garantias judiciales del articulo 8 de 1la CADH, guarda
intima relacidén con el debido proceso, porque supone una

garantia de seguridad para las personas frente al ejercicio

125

#32506174#275029544#20201130114515805




del poder punitivo del Estado.

El articulo 11.2. de la DUDH dispone que “..Nadie
sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondrda pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito..”.

El articulo 15.1 del PIDCyP sefiala que “.Nadie
sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondrda pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de wuna pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello..”.

En cuanto al ambito legal de su aplicacion, la
Corte IDH ha interpretado que el principio de
retroactividad de la ley penal mas benigna y el de
legalidad son aplicables no s6lo al ambito penal, sino que
su alcance se extiende incluso a la materia sancionatoria
administrativa (CIDH, “Baena, Ricardo y otros v. Panama.
Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia del 2 de febrero
de 2001; paréag. 106).

Ello asi porque en un Estado de derecho, 1los
principios que regulan la aplicacion de las leyes penales
en el tiempo presiden la actuacidén de todos los Organos del
Estado, en sus respectivas competencias, particularmente
cuando viene al caso el ejercicio de su poder punitivo
(CIDH, “Baena, Ricardo y otros v. Panama”, op. cit., parag.
107).

Sobre ello, he tenido oportunidad de expedirme

afirmando que el escenario juridico-legal en el que deben
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ser atendidos ambos principios, es absoluto, indicando que,
incluso, debe observarselos en la etapa de la ejecucidén de
la pena (cfr. mi voto in re FMP 5830/2014/T01/6/1/CFC4,
“Denier, Ricardo Fabian s/recurso de casacion”, reg. n°
1794/19 del 9 de octubre de 2019 de esta Sala 1I),
recordando lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en cuanto a que “.uno de los principios que
adquiere especial halito dentro de las prisiones es el de
legalidad, ello por <cuanto la manera en que 1las
autoridades penitenciarias le dan contenido concreto al
cumplimiento de la pena dispuesta por la autoridad
judicial y sus sucesivas alteraciones, pueden implicar una
modificacion sustancial de la condena, y por lo tanto
queda a resguardo de aquella garantia” (cfr. CSJIN, "Romero
Cacharane”, Fallos: 327:388).

En el precedente <citado, tras efectuar un
analisis convencional y constitucional de la 1ley 27.375
-modificatoria de la ley 24.660-, seflalé que no era posible
la aplicacion de la primera de las normas de mencion
(vigente al tiempo de resolver), dado que sus previsiones
no resultaban mas benignas que las consagradas en la ley
24.660 (aquella que existia al momento de los hechos). Por
lo que, bajo tal premisa, y en resguardo del principio de
legalidad que exige ajustar las decisiones a la ley vigente
al momento de los hechos, voté por la aplicacion de la ley
24.660, sin las modificaciones operadas a partir de la
sancioén de ley 27.375.

Afirmé asi que si bien el principio general de

legalidad e irretroactividad de las leyes penales es
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pasible de ser exceptuado cuando 1la nueva disposicion
resulte mas favorable para el enjuiciado, incluso respecto
de leyes procesales, en el caso no se verificaba tal
extremo, e indiqué que “.la funcion jurisdiccional durante
esta etapa del proceso tiene por objeto el debido control
de las restricciones a los derechos de los reclusos para
evitar el agravamiento 1ilegitimo de las formas 'y
modalidades en el cumplimiento de las detenciones,
asegurando el principio de legalidad en todas las medidas
adoptadas, ya sea en sede judicial como administrativa..”.

En consecuencia, el principio de legalidad,
conforme nuestro derecho interno consagrado en el ambito
constitucional y convencional, debe ser siempre observado y
aplicado como premisa indiscutible del Estado de Derecho.
Frente a ello, la excepcidn de la aplicacion retroactiva de
una norma cobrara virtualidad, exclusivamente cuando sea
mas favorable respecto de aquella que se encontraba vigente
al momento de los hechos que se imputan.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia
internacional, la Corte IDH ha sefialado que el art. 9° de
la CADH debe interpretarse de buena fe, conforme al sentido
corriente que haya que atribuirle a 1los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el
objeto y fin de la Convencion Americana, cual es la eficaz
proteccion de la persona humana (CIDH, “Caso Baena, Ricardo
y otros v. Panama. Competencia”, sentencia del 28 de
noviembre de 2003, Serie C n°® 104, parag. 94, 98, 99 vy
100).

Es preciso recordar que la Corte IDH en diversas
ocasiones ha aplicado el principio de la norma mas benigna

para interpretar la CADH, de manera que siempre se escoja
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la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos
protegidos por dicho instrumento internacional (CIDH, “Caso
Herrera Ulloa v. Costa Rica. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia del 2 de julio de
2004, parag. 184). Segun se lo ha establecido, si a una
situacién son aplicables dos normas distintas, “debe
prevalecer la norma mas favorable a la persona humana”
(CIDH, “Caso Ricardo Canese V. Paraguay. Fondo,
reparaciones y costas”, del 31 de agosto de 2004, Serie C
n° 111; parag. 181).

La doctrina ha sefialado que a 1los fines de
determinar cuando una norma es mas gravosa que otra para
decidir si debe aplicarse o no el nuevo texto, no puede
brindarse una respuesta en abstracto. Debe analizarse las
circunstancias concretas del caso, ya que la mayor o menor
gravedad de la nueva norma surgira del balance final de
sumas Yy restas de <cada wuna de tales circunstancias,
teniendo presente el orden jerarquico de los derechos
individuales para valorizar la restriccién de derechos
(Ekmekdjian, Miguel A.; “Tratado de Derecho
Constitucional”; Tomo II; Ed. Depalma; Bs. As.; 1997; pag.
296).

Ensefia zZaffaroni que “.la ley penal (asi como la
procesal penal) no puede aplicarse retroactivamente cuando
sea mas gravosa. Es retroactiva la ley penal mas benigna.
Se establece cual es la ley mas benigna comparando la
Situacion particular de cada persona en relacion con ambas
leyes.. Las leyes desincriminatorias son obviamente las mas

benignas..” (Zaffaroni, Eugenio R.; “Estructura basica del
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Derecho Penal”; Ed. Ediar; Bs. As.; 2009; pag. 41; el
destacado es propio).

Se ha indicado también que es mas benigna la ley
gque, en el caso concreto, excluye la pena eliminando el
hecho del catalogo de delitos, o le agrega a la figura
delictiva elementos nuevos, 0 le pone mayores exigencias
para la persecucion penal del hecho o favorece su extincion
o amplia las causas de impunidad (Nufiez, Ricardo C.,
“Tratado de Derecho Penal”; T. I, Ed. Lerner; Bs. As.;
1987; pag. 141).

3.3. Sentado cuanto precede he de adelantar que
las disposiciones de la ley 27.304, en un analisis
conglobado de 1la norma, no resultan mas benignas que
aquellas previsiones legales vigentes al momento de 1los
hechos, pues el estudio de los parametros que den cuenta de
su mayor benignidad debe recaer, integralmente, en la
totalidad de las consecuencias de la manda legal y en el
conjunto de los sujetos de derecho involucrados a partir de
su aplicacion, no puede aplicarse retroactivamente una ley
gue resulta mas benigna para los arrepentidos y mas gravosa
para los imputados que no delaten.

En primer lugar, cabe recordar que a la fecha de
los acontecimientos de los hechos traidos aqui a estudio,
se encontraba vigente 1la figura del “arrepentido” para
delitos determinados. Entre la normativa que preveia este
instituto puede mencionarse al articulo 29 ter de la ley
23.737 (norma que habia sido incorporada por la ley 24.424,
BO.: 09-01-95, aplicando la figura a los delitos
tipificados en la ley de estupefacientes), la ley 25.241
(BO: 17-03-00, para los hechos de terrorismo segun nuestro

derecho -con remisién en su art. 1° al art. 213 del CP:
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asociacién ilicita terrorista, texto segun ley 26.268-) y
el articulo 31 de 1la ley 25.246 (BO: 10-05-00, segln
modificacién de la ley 26.683 BO: 21-06-11, respecto de
hechos de encubrimiento y lavado de activos de origen
delictivo).

El articulo 17 de la ley 27.304 (BO: 02-11-16)
derogdé estas normas, ampliando el catalogo de tipos penales
para la aplicacién de la figura, disponiendo en su art. 1°
la sustitucion del art. 41 ter del Cdédigo Penal por el
siguiente:

“.Las escalas penales podran reducirse a las de
la tentativa respecto de 1los participes o autores por
algun delito de 1los detallados a continuacion en este
articulo, cuando durante la sustanciacion del proceso del
que sean parte, brinden 1informacién o datos precisos,
comprobables y verosimiles.

El proceso sobre el cual se aporten datos o
informacion debera estar vinculado con alguno de 1os
siguientes delitos:

a) Delitos de produccion, trafico, transporte,
siembra, almacenamiento y comercializacion de
estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra
materia prima para su produccion o fabricacidon previstos
en la ley 23.737 o la que en el futuro la reemplace, y la
organizacion y financiacion de dichos delitos,

b) Delitos previstos en la seccion XII, titulo I
del Codigo Aduanero;

c) Todos 1los casos en los que sea aplicable el

articulo 41 quinquies del Coédigo Penal,

131

#32506174#275029544#20201130114515805




d) Delitos previstos en los articulos 125, 125
bis, 126, 127 y 128 del Codigo Penal,;

e) Delitos previstos en los articulos 142 bis,
142 ter y 170 del Codigo Penal,

f) Delitos previstos en 1los articulos 145 bis y
145 ter del Codigo Penal,

g) Delitos cometidos en 1los términos de 1los
articulos 210 y 210 bis del Codigo Penal,

h) Delitos previstos en los capitulos VI, VII,
VIII, IX, IX bis y X del titulo XI y en el inciso 5 del
articulo 174, del Codigo Penal,;

i) Delitos previstos en el titulo XIII, del libro
segundo, del Codigo Penal.

Para la procedencia de este beneficio sera
necesario que los datos o informacion aportada contribuyan
a evitar o 1impedir el comienzo, la permanencia o0
consumacion de un delito, esclarecer el hecho objeto de
investigacion u otros conexos; revelar la identidad o el
paradero de autores, coautores, 1instigadores o participes
de estos hechos 1investigados o de otros conexos,
proporcionar datos suficientes que permitan un
significativo avance de la investigacion o el paradero de
victimas privadas de su libertad; averiguar el destino de
los instrumentos, bienes, efectos, productos o ganancias
del delito;, o 1indicar las fuentes de financiamiento de
organizaciones criminales involucradas en la comision de
los delitos previstos en el presente articulo.

Cuando el delito atribuido al imputado estuviere
reprimido con prision y/o reclusion perpetua, la pena solo
podra reducirse hasta los quince (15) afios de prision.

La reduccion de pena no procedera respecto de las
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Existieron otras normas que pueden considerarse
antecedentes normativos a la actual redaccion del articulo
41 ter del Codigo Penal, que también circunscribian la
aplicacién de la figura en cuestion para determinados tipos
penales, a saber: ley 25.742 (BO: 20-06-03, respecto de
secuestros coactivos -art. 142 bis del CP- y secuestros
extorsivos -art. 170 del CP-); ley 26.364 (BO: 30-04-08,
para los delitos de trata de personas mayores y menores de
edad -arts. 145 bis y ter del CP, respectivamente-).

Definida asi la figura cuestionada por 1los
recurrentes en esta incidencia, desde el punto de vista del
imputado colaborador, podria sostenerse que la ley 27.304
resulta mas benigna para la posicion de aquel “arrepentido”
dentro del proceso, toda vez que ese instituto le genera
una concreta posibilidad de reducir su responsabilidad a
partir de la colaboracidén que prestare o de obtener algun
beneficio relacionado con su libertad. Este aspecto ha sido
criticado por las defensas al afirmar que el articulo 2° de
la ley 27.304 introdujo un tipo penal (art. 276 bis del
CP), que alcanza al imputado delator en la medida que, tras
haberse acogido al beneficio del articulo 41 ter del cdédigo
sustantivo, “.proporcionare maliciosamente informacion
falsa o datos inexactos..”, sera reprimido con prisién de 4
a 10 afos y con la pérdida del beneficio.

En ese orden, el test de benignidad de la ley de
mencion respecto a aquella vigente al momento de 1los
hechos, en lo que refiere a la situacid6n procesal del

arrepentido, no debe circunscribirse a un analisis
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exclusivo y aislado del articulo 276 bis del CP, como lo ha
hecho el tribunal a quo, pues la creacion de ese tipo penal
es s0lo una parte de la norma que se esta comparando sobre
todo el texto de la ley 27.304, y ello importaria la
desviacion del analisis original sobre el que recae el
examen.

Si el analisis se realiza sobre la ley vigente a
la fecha de la comision de los hechos que generaron la
aplicacion del art. 276 bis de CP (esto es, la declaracion
del arrepentido en la que proporciona maliciosamente
informacion falsa o datos 1inexactos), respecto de otra
norma dictada con posterioridad a ese momento (que
desconocemos), como lo hizo 1la Camara en la decision
impugnada, estariamos desviando el eje de la discusion y de
la naturaleza de los agravios descriptos por las defensas,
los que se fundan en el respeto al principio de legalidad e
irretroactividad de la ley penal, salvo mas benigna, que
entienden no es el caso.

Sobre ello la Camara a quo ha interpretado que no
puede considerarse mas gravosa la ley 27.304 a partir de la
creacion del nuevo tipo penal del art. 276 bis porque el
hecho que generaria la aplicacion de ese delito es de
consecuencias inmediatas e instantaneas, esto es, el delito
seria cometido cuando el imputado declarara como
arrepentido y faltara a la verdad, por lo que esa norma
seria la vigente al momento de esos hechos, esto es, de la
declaracion en esos términos.

La razon de ser de una imputacion en los términos
del art. 276 bis del CP, es la aplicacion de la ley 27.304,
de manera que no corresponde efectuar un analisis sobre la
fecha de comision del delito del art. 276 bis del CP
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aisladamente, puesto que el analisis de benignidad de
aquella norma (27.304) frente a la vigente al momento de
los hechos, debe hacerse en un todo y respecto de 1los
hechos al momento de la comision del ilicito por los que
resultaria aplicable o no aplicable, y debe poder
analizarse la totalidad de aquel cuerpo normativo y sus
consecuencias, respecto de aquel existente en la fecha en
que los hechos imputados en autos presuntamente tuvieron
lugar.

El interrogante es la determinacidén de la ley que
se aplica en autos: si aquélla vigente al momento de la
comisién de los hechos objeto del presente proceso penal
acaecidos entre los afios 2008 y 2015, o bien la dictada con
posterioridad, que legisla la figura del *“arrepentido” vy
crea un nuevo delito conforme la ley 27.304, vigente a
partir de su publicacién en el Boletin Oficial el
2/11/2016.

Los hechos que se analizan a 1los fines de
determinar la mayor benignidad de la ley 27.304 deben ser
los que convocaron a la iniciacion de la presente causa n°
9608/2018 y no aquéllos actos posteriores en 1los que un
imputado “arrepentido” habria faltado a la verdad al hacer
uso del instituto en cuestion sobre hechos acaecidos
durante la vigencia de una ley previa. Esto nada tiene que
ver con un estudio ajustado al derecho y los hechos que
deben ser observados a fin de indagar sobre el principio de
legalidad y su excepcion.

Insisto acerca de que el analisis de la ley penal

posterior mas benigna debe recaer en la totalidad de la
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norma a estudio sobre los arrepentidos y no arrepentidos vy
en la fecha de los hechos que convocaron a su aplicacion.
Dirigir esta indagacion a los fines de afirmar su
aplicacion retroactiva, a un aspecto concreto -o cercenado-
de la ley 27.304, como lo seria a la aplicacion del
articulo 276 bis del CP creado por esa norma, conlleva a
desconocer las reglas de interpretacidén convencionales y
constitucionales de aplicacion de las leyes en el tiempo.

Aclarado ello, desde un analisis centrado en las
consecuencias generadas al imputado arrepentido, sin
perjuicio del beneficio de reduccion de la responsabilidad
o de mejora de su situacidon procesal, cierto es que la ley
27.304 criminaliza una nueva conducta como delito, extremo
gque, desde este aspecto, descarta la benignidad del
precepto legal a estudio, conforme la doctrina vy
jurisprudencia internacional y local desarrolladas al
respecto y a las que se hiciera mencion al comienzo del
presente acapite.

Asimismo, respecto del imputado perjudicado por
las manifestaciones del arrepentido, sin lugar a dudas
estamos en presencia de una ley penal posterior mas
gravosa, pues su aplicacion implica una imputacion dirigida
en su contra.

Para quien resultare imputado producto de la
delacion del “arrepentido”, se advierten dos agravios: uno
de ellos referidos a que la figura que lo perjudica se ha
aplicado respecto de delitos no contemplados por las normas
vigentes al momento de 1los hechos y en segundo lugar,
porque si bien para el sujeto delator su aplicacion podria
considerarse aisladamente beneficiosa por la chance de

pactar su libertad durante el proceso y la reduccion de su
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condena, para el delatado por la declaracién de ese
coimputado, el perjuicio es ostensible en la medida que
pasa a estar denunciado en los términos de una declaraciodn
de quien tiene derecho a mentir para mejorar su situacion
procesal, y como resultado pasa a tener sobre sus espaldas
el peso de una investigacidén penal que lo tiene como
presunto autor, coautor o participe de un delito concreto.

Desde ese prisma, pretender efectuar el analisis
observando aspectos parciales de la norma de referencia -en
este caso, aquellos desde 1los <cuales se desprenden
beneficios para el “arrepentido” tras declarar en las
condiciones estipuladas por 1la ley-, desatendiendo el
espectro de afectaciones que necesaria e indefectiblemente
importa la implementacién en un caso concreto de las
disposiciones de esa ley, en particular desconociendo sus
alcances sobre coimputados en la misma causa, implica crear
pretorianamente una realidad juridica ajustada a 1las
necesidades de quien la aplique.

Al respecto se ha dicho que cuando se procede a
la aplicacion de un instituto regulado en una determinada
norma, bajo el concepto de ley penal mas benigna no se
puede pretender llenar de contenido esa nocidn tomando
disposiciones parciales 'y aspectos 0 consecuencias
aisladas. “.Si se procediera de esta manera, el juez
estaria creando otra norma juridica sin atender a la
exigencia prevista en el art. 2° del Cddigo Penal. Se
alteraria asi el sentido de dicho articulo que no quiere
concederle al interesado la situacion mas favorable dentro

del sistema total de sucesion de leyes, sino unicamente la
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ley mas favorable..” (Nufiez, Ricardo C.; “Tratado de Derecho
Penal”; Tomo 1; Editorial Lerner, Bs. As., 1987; pag. 137).

Cuando el Cdédigo Penal prescribe la aplicacion de
la ley penal mas benigna, se refiere a una ley en su
totalidad, no es posible aplicarla a los que la beneficia
sobre la base que la misma ley a otras partes la perjudica.

No resulta ajustado a derecho a los fines de
establecer la mayor o menor benignidad de una ley, que el
organo judicial soO0lo utilice u observe a esos fines 1los
fragmentos mas favorables de la nueva ley, desconociendo la
totalidad de sus alcances o facetas. Por lo tanto, para
determinar la benignidad, no es correcto afirmar en general
gue tal o cual ley es la mas benigna, sino que lo que
corresponde es su valoracion en cada caso concreto, pues a
un sujeto lo puede beneficiar mas un aspecto de una de las
leyes confrontadas y en el caso de otro la evaluacidn puede
resultar diferente (cfr. Fierro, Guillermo; “Legalidad vy
retroactividad de las normas penales”; Ed. Hammurabi, Bs.
As., 2003, pags. 324 y 325).

En este sentido nuestro Maximo Tribunal sostiene
que “.a los efectos de la determinacion de la norma penal
mas benigna, debera compararse la totalidad del contenido
de 1las normas penales de 1las leyes cuya aplicaciodn
correspondiere..” (CSJN, “Pitbladdo, Héctor E. C.
Administracion Nacional de Aduanas”, del 08/09/1983, entre
otras, el destacado me pertenece). “.La aplicacion parcial
de normas de leyes sucesivas, 1importa un criterio vedado
por el principio de la ley penal mas benigna..” (Fallos:
307:317).

Como se ha indicado, conglobadamente no 1lo ha

sido, pues si bien el sujeto que declardé bajo 1las
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previsiones de la normativa sefialada, podra beneficiarse
viendo reducida la pena que eventualmente recaeria al
dictarse sentencia condenatoria u obteniendo la
excarcelacion o exencién de prisiodn, y que para mejorar su
situacién pudo mentir atento que no tiene la obligacion de
decir verdad como el testigo, para el sujeto sindicado por
el delator, la imputacidén por un supuesto hecho delictivo y
el sometimiento a un proceso penal sera su destino.

En este caso, el analisis sobre la mayor
benignidad de la norma no puede asentarse unicamente en la
observacion de las consecuencias benéficas que tendria el
instituto en cuestiodn respecto de uno de los sujetos sobre
los que recae la ley. Ello es asi porque -reitero, en el
caso concreto a estudio- esta norma, vigente con
posterioridad a 1los hechos investigados, sujeta 1los
beneficios de un imputado al perjuicio de otro, es decir, a
la imputacidén de otro individuo al que la misma ley penal
posterior le resulta mas gravosa.

No resulta ajustado a derecho afirmar, como lo ha
hecho el tribunal de mérito en las presentes actuaciones,
que la ley 27.304 sO6lo se aplica a quien voluntariamente
declara bajo sus previsiones, quien incluso podria quedar
imputado del delito previsto en el articulo 276 bis del CP
si proporcionara “maliciosamente informacion falsa o datos
inexactos”, pues quien resulta delatado también quedara
sometido a un proceso penal a partir de la aplicacién de
esa normativa. Por ello, las partes recurrentes se
encuentran legitimadas para criticar la constitucionalidad

de la norma y su aplicacién en el tiempo, por cuanto al
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haber sido alcanzadas por la ley 27.304, han logrado alegar
y fundar un agravio de caracter federal que permite tener
por configurado un interés concreto, inmediato y sustancial
que conduce a entender el planteo como una causa, caso O
controversia, que autoriza la intervencidn jurisdiccional.

No puede ser soslayado este aspecto, dado que
ello conculcaria derechos y garantias convencionales vy
constitucionales al imputado, negandose la totalidad de
dichas garantias a quien ha sido sindicado por el
“arrepentido”, maximo cuando no se ha cumplido con las
formas relativas al wuso de medios técnicos idoneos al
colectar la declaracion y que permitan su contralor
posterior.

De esta manera, siendo la legalidad el principio
y la retroactividad de 1la 1ley penal mas benigna la
excepcion, ésta so0lo podra aplicarse cuando efectivamente
sea beneficiosa en el todo con relacion al instituto de que
se trate. Siendo el instituto del arrepentido una figura
gue no soO0lo demanda una accion concreta por parte del
sujeto delator (la declaracion en los términos legales),
sino también como ha ocurrido en las presentes actuaciones,
la identificaciodn de otras personas posiblemente
involucradas en el hecho, el resultado de la imputacion del
delatado no permite concluir que la ley 27.304 sea mas
beneficiosa que la norma vigente al momento de los hechos.

En definitiva, un analisis que privilegie la
posicion del arrepentido por sobre 1los perjuicios del
imputado delatado, viola 1la garantia convencional 'y
constitucional de igualdad ante 1la 1ley, pues ambos
imputados -arrepentido y delatado- deben conservar su

status de partes iguales en el proceso, y debe
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asegurarseles los derechos y garantias fundantes de todo
Estado de Derecho.

En este sentido debe entenderse que el analisis
de la garantia de igualdad ante la ley se efectua ya no,
dentro de una norma en cuestidn y sus consecuencias tanto
para el “arrepentido” como para el delatado -cuestidon que
abordé al inicio de este sufragio-, sino atendiendo a las
consecuencias dimanantes de un determinado ordenamiento
juridico, es decir, el vigente al momento de la presunta
comisién de los hechos, y otro, el que pretende aplicarse
bajo la argumentacion de mayor benignidad de la ley.

Dicho esto, considero que corresponde hacer lugar
a las vias intentadas por las defensas en lo que a este
aspecto refieren, pues conforme surge de la evaluacion de
lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional, se observa que la
decisidén en crisis no es susceptible de ser reputada como
acto jurisdiccional valido, en la medida de que no
constituye wuna derivacion razonada de la legislacion
vigente al momento de los hechos por los que resultaron
imputados los aqui encausados.

Sentado cuanto precede se concluye que la ley
27.304 sancionada y publicada en el Boletin Oficial el
2/11/2016 no era la norma vigente al momento de la comision
de los hechos que aqui se investigan, acaecidos entre los
afios 2008 al 2015, por lo que no aprueba el test de
constitucionalidad, para poder ser aplicada
retroactivamente. Ello asi, atento que no es la ley penal
mas benigna para todos los imputados investigados, que

aquella que se encontraba en vigor en aquel momento.
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Del examen de los recursos de casacion
interpuestos, la resolucidon recurrida y las constancias
glosadas al expediente, se observa que los sentenciantes se
han apartado de 1la normativa vigente de aplicacidon al
momento de los hechos denunciados, con relacién a la
situacion de los incidentistas, en violacion al principio
de legalidad y a la regla de irretroactividad de la ley
penal mas gravosa, resolviendo la incidencia sometida a su
estudio de acuerdo a la ley 27.304 que modificd el Cddigo
Penal (art. 41 ter del CP), en violacién de 1la norma
convencional y constitucional aplicable al caso.

3.4. En definitiva, considero que en cumplimiento
del principio de legalidad e irretroactividad de la ley
penal mas gravosa no resultan de aplicacidén al caso 1las
disposiciones de 1la ley 27.304 por no ser ellas mas
benignas en el presente caso (arts. 18 y 75 inc. 22 CN;
11.2 DUDH; 9 CADH y 15.1 PIDCyP).

4. Nulidad de las declaraciones recabadas por
aplicacion de la ley 27.304.

Si bien lo hasta aqui desarrollado me eximiria de
abordar los restantes planteos traidos a estudio por las
defensas, la gravedad de 1los agravios vinculados a las
nulidades de las declaraciones prestadas por los imputados
“arrepentidos” en estas actuaciones, descriptos y fundados
en las vias de impugnacion respectivamente deducidas, como
en las diferentes presentaciones efectuadas en la esta
incidencia, y reiterados en la audiencia de 1informes
celebrada en autos, corresponde su tratamiento. Ello asi,
pues es deber de los magistrados en el ejercicio de 1la
iurisdictio, y de esta Camara Federal de Casacion Penal

como maximo tribunal penal, remediar aquellas situaciones
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que en un proceso penal llevado a su conocimiento, han
generado el avasallamiento de derechos y garantias que
resultan fundamentales en un Estado de derecho.

Por ello, no obstante las alegaciones efectuadas
por el colega que me precede en el orden de votacion,
vinculadas con el objeto del incidente CFP
9608/2018/59/CA35, cierto es que en las presentes
actuaciones los recurrentes fundaron adecuadamente 1los
planteos nulidicentes en <cada wuna de las distintas
instancias en las cuales tramitd6, por lo que traidos ellos
ante esta Sala, deviene imperativo brindar a 1los
justiciables una respuesta jurisdiccional a las cuestiones
gque los agravian.

Como anticipé al inicio del presente voto, no
puede oponerse un pretenso obstaculo procesal de forma,
para negarle a los encausados el tratamiento de una parte
sustancial de los agravios desarrollados en los recursos de
casaci6én y en la audiencia de informes que tienen
vinculacién entre si, cuando la via recursiva en la cual se
los esta planteando e instando se encuentra habilitada y
nada obsta a su abordaje.

Oponer limites procesales de esa envergadura
frente a la cuestion federal motivadamente planteada por
los recurrentes, a mi entender, lesiona el derecho de
defensa en juicio de los encausados Yy en consecuencia,
violenta el debido proceso legal.

Dicho ello, debe sefialarse que las defensas de
Hernan Camilo Go6émez, Julio Miguel De Vido y de Gerardo

Ferreyra se han agraviado por la ausencia del cumplimiento
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del registro filmico y grabado de las declaraciones de los
“imputados arrepentidos”, que tras haberse acogido al
régimen previsto en la ley 27.304 en estas actuaciones,
fueron los actos que permitieron la imputaciéon de 1los
recurrentes que se han presentado en la incidencia. Al
respecto, manifestaron que se violenté el derecho de
defensa en juicio y la garantia del debido proceso legal.

Con relacion a ello debe sefalarse que en el
aspecto formal, las previsiones de la normativa son claras
respecto del resguardo que debe observar el acto en el cual
un 1imputado decide acogerse a los términos de la norma
indicada.

El articulo 6 de la ley expresamente establece:
“Actos de colaboracion. Registro. Las declaraciones que el
imputado arrepentido efectuare en el marco del acuerdo de
colaboracion deberan registrarse a través de cualquier
medio técnico idoneo que garantice su evaluacion posterior”
(el resaltado me pertenece), extremo que no ha sido
cumplimentado en las declaraciones respecto de las cuales
los 1incidentistas se agravian, pues requeridas las
constancias registrales por “medios técnicos idoneos” a los
organos jurisdiccionales en los que tramitan y tramitaron
las presentes actuaciones, asi como a los representantes
del Ministerio Publico Fiscal que se encontraron vy
encuentran a cargo de la acusacion, tan soO0lo fueron
remitidas a esta sede, copias digitalizadas de las actas y
acuerdos de colaboracion celebrados (mas de 2000 fojas). En
efecto, a lo ya apuntado en los puntos precedentes sobre
las garantias y principios constitucionales vulnerados,
cabe sumar que, ello revela que no existen registros

filmicos o audiovisuales, con lo cual se invierte la carga
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de la prueba -onus probandi-, ante su falta, el imputado
delatado tendra que probar que el delator fue coaccionado,
prueba de cumplimiento imposible, ademas de violar sus
garantias procesales.

En cuanto a la insercién del término “registro” vy
de la expresion “.medio técnico idoneo que garantice su
evaluacion posterior..”, de las discusiones parlamentarias
de la ley 27.304, se desprende que la recepcion de la
declaracion en forma escrita solamente no era suficiente,
pues de seguir esa modalidad, como en el caso de 1los
testimonios donde resulta suficiente la intervencion de un
funcionario fedatario, nada habrian agregado los
legisladores. Sin embargo lo hicieron expresamente,
diferenciando asi el ritual en el tramite.

Cabe recurrir a los articulos del coédigo de forma
que asi lo exigen, para verificar que la voluntad del
parlamentario fue distinta para el caso de la 1ley en
estudio.

El Cdédigo Procesal Penal de la Nacion (ley
23.984) ha fijado el alcance asignado al término “medio
técnico” y respecto a qué contextos ha entendido necesaria
su exigencia, relacionado ello con 1la proteccidén de
derechos.

A modo de ejemplo, al expresar que “cuando se
trate de victimas de los delitos tipificados en el Cdodigo
Penal, 1libro II, titulo I, capitulo II, y titulo III, que
a la fecha en que se requiriera su comparecencia no hayan
cumplido los 16 afios de edad se seguira el siguiente

procedimiento:.. d) A pedido de parte o si el tribunal 1o
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dispusiera de oficio, las alternativas del acto podran ser
seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio
espejado, microfono, equipo de video o0 cualquier otro
medio técnico con que se cuente.” (art. 250 bis, el
resaltado es propio).

También se ha referido en el marco de las
declaraciones ofrecidas por victimas de trata y explotacion
de personas, indicando en el articulo 250 quater que “..las
alternativas del acto podran ser seguidas desde el
exterior del recinto a través de vidrio espejado,
microfono, equipo de video o cualquier otro medio técnico
con que se cuente..” (el resaltado me pertenece).

Se discierne de esta manera el alcance que le ha
guerido asignar a aquellas formalidades previstas para
determinados actos, de aquellos en los que unicamente ha
exigido su constancia por escrito o el labrado de un acta y
su lectura: “.Concluida la indagatoria, el acta sera leida
en voz alta por el secretario, bajo pena de nulidad, y de
ello se hara mencion, sin perjuicio de que también la lean
el imputado y su defensor. Cuando el declarante quiera
concluir o enmendar algo, sus manifestaciones seran
consignadas sin alterar lo escrito. El acta sera suscripta
por todos los presentes..” (art. 301).

El Codigo Procesal Penal Federal (ley 27.063) ha
utilizado 1la expresion “registro”, al sefalar medios
distintos del acta. Obsérvese el articulo 70 que indica que
la declaracion del imputado “..se desarrolla oralmente ante
el representante del Ministerio Publico Fiscal, sobre ella
se labrara un acta que reproducira, del modo mas fiel
posible, todo lo que suceda en el acto respectivo y las

respuestas o declaraciones del imputado con sus propias
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palabras; en este caso, el acto finalizara con la lectura
y la firma del acta por todos 1los intervinientes.. E1l acta
podra ser reemplazada, total o parcialmente, por otra
forma de registro;, en ese caso, el representante del
Ministerio Publico Fiscal determinara el resguardo
conveniente para garantizar su inalterabilidad e
individualizacion futuras..”.

El articulo 109 dispone que los actos del
proceso, distintos de aquellos que deben asentarse en forma
escrita y documentados mediante actas (art. 110), se podran
registrar mediante imagenes, sonidos u otro soporte
tecnologico equivalente.

El art. 312 al referirse al registro de 1la
audiencia de juicio, dispone: “Valor de 1los registros. EI
acta y 1los registros de audio o video demostraran, en
principio, el modo como se desarrollo el juicio, la
observancia de las formalidades previstas, las personas
que han intervenido y los actos que se llevaron a cabo”.

La doctrina por su parte ha vinculado el “medio
técnico idoneo” a un soporte tecnoldégico. Sobre ello se ha
indicado que la previsién del articulo 6° de la ley 27.304
incluso prevé la constante renovacion tecnoldégica en
materia de modalidades de registracion, al supeditar el
“medio técnico” a su idoneidad para garantizar la
evaluacién posterior de la declaracién, sin circunscribir
el requisito a un Unico medio que con el tiempo se torne
obsoleto (Riquert, Marcelo A., “E1l arrepentido:
¢ccolaborador eficaz o delator premiado? Analisis de la ley
27.304"; Ed. Hammurabi; Bs. As.; 1% edicion; 2017; pag.

147

#32506174#275029544#20201130114515805




239).

Al respecto corresponde seflalar que en la
discusion parlamentaria de la norma, se destacO con
relacion al articulo 6°, que “.Las declaraciones que el
arrepentido efectuare en el marco del acuerdo de
colaboracion deberan vregistrarse a través de cualquier
medio técnico, idoneo que garantice su evaluacion
posterior. Como se advierte se enfatiza que el medio
utilizado para asentar las declaraciones que efectue el
arrepentido debe gozar de idoneidad con independencia del
soporte que se utilice..” (Honorable Camara de Senadores de
la Nacion, periodo 134, 132 reunion, 52 Sesiodn Ordinaria, 7
de septiembre de 2016, Senadora Nacional Carmen Lucila
Crexell).

Se admite que la decision del legislador al
prever una forma especifica de registracidén ligada a las
tecnologias, tuvo por fin “.enfatizar que aquellos aportes
que se realizan al comienzo de la 1investigacion y que
permitiran profundizarla, deben recibirse en un marco que
brinde la maxima plenitud posible para su posterior
valoracion por las partes y el propio tercero imparcial..”
(Riquert, Marcelo A., ob. cit.; pag. 240).

Como precedentes normativos a esta prevision
formal de la registracion 'y conservacion de las
declaraciones de los arrepentidos puede mencionarse a la
ley 25.241 (derogada por el articulo 17 de la ley 27.304),
gue en su articulo 5° establecia que los dichos de esos
imputados “careceran de valor si no se producen con el
contralor del fiscal, la querella y la defensa, del modo
establecido en 1las leyes procesales” (el destacado me

pertenece).
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La regla indica que lo que declara el arrepentido
debe resguardarse por un medio técnico iddéneo para ser
evaluado posteriormente por las partes y los jueces que
intervengan en 1las instancias recursivas, lo que ira
acompafiado ademas, de 1la formalizacion del acuerdo de
colaboracién en el que se detallara la imputacidén en su
contra, la informacidén que proporcione y el beneficio que
recibira a cambio (art. 7°), realizado con el fiscal y la
defensa del arrepentido (art. 8°), debiendo ser homologado
por el juez de la causa (arts. 9° y 10°), lo que se
incorporara al proceso (art. 11) y, finalmente, el aporte
sometido a colaboracion (art. 13).

E1l acompafiamiento indicado, no exime al
Ministerio Publico Fiscal ni al o6rgano que ejerce la
iurisdictio, de asegurar la debida registracién por un
medio técnico idoéneo, que en la etapa de desarrollo
cibernético que transitamos, va mas alla de la escritura en
un acta que pueda ser confeccionada en computadora, maquina
de escribir, manual o manuscrita; debe ser un procedimiento
que utilice un medio tecnoldgico iddéneo con reproduccion
de imagenes y sonido por el cual posteriormente se evalle
la integridad del acto, la autonomia de 1la voluntad
realizada con libertad, sin presiones, condicionamientos ni
coacciones, con discernimiento, donde hasta lo gestual es
significativo, maximo cuando el Poder Judicial Federal usa
diariamente en las audiencias y actos procesales de manera
habitual las grabaciones de video, videoconferencias, zoom,
web, Meeting y dispone de los “medios técnicos iddneos” que

aseguran su registracion para el contralor posterior de los
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magistrados y partes que no intervinieron en ese acto; pues
la exigencia normativa se asienta en las garantias de la
defensa en juicio de todo imputado en un proceso penal, del
debido proceso legal, para cumplir con las disposiciones
constitucionales del Estado de derecho.

La Corte IDH ha sefalado que “.el derecho a la
defensa es un componente central del debido proceso
debe necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala a
una persona como posible autor o participe de un hecho
punible y solo culmina cuando finaliza el proceso,
incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la pena.
El derecho a la defensa se proyecta en dos facetas dentro
del proceso penal: por un lado, a través de los propios
actos del 1inculpado, siendo su exponente central lIa
posibilidad de rendir una declaracion 1libre sobre 1los
hechos que se le atribuyen y, por el otro, por medio de la
defensa teécnica, ejercida por un profesional del Derecho,
quien cumple la funcion de asesorar al investigado sobre
sus deberes y derechos y ejecuta, inter alia, un control
critico y de legalidad en la produccion de pruebas. La
Convencion Americana rodea de garantias especificas el
ejercicio tanto del derecho de defensa material, por
ejemplo a través del derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo (articulo 8.2.g) o las condiciones bajo
las cuales una confesion pudiera ser valida (articulo
8.3), como de la defensa técnica..” (Corte IDH. “Ruano
Torres y otros v. El Salvador”. Serie C N° 303. 5/10/2015.
Fondo, Reparaciones y Costas, parag. 153).

Se advierte que es un instituto peligroso si no
es supervisado con los debidos medios técnicos idoneos como

herramienta de constatacion de la genuinidad del acto, que
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asegure el derecho a la verdad, garantia relevante con la
incorporacion del paradigma del DIDH.

El acto del registro técnico de lo declarado por
el arrepentido debe adecuarse a la era cibernética en que
vivimos, la remisién de papeles y actas sin 1imagenes
resultan insuficientes para su evaluacion posterior. E1l uso
del medio técnico idoneo preserva el derecho de defensa del
delatado y del imputado arrepentido que se sometid al
régimen a partir de la sancién de la ley 27.304, pues quien
realiza una “transaccion” legalmente aceptada jamas pierde
su condicién de sujeto de derecho y debe ser tratado como
tal, por lo que en concreto, para ambos imputados (el
“arrepentido” y el delatado), la declaracion brindada en
esos términos legales debe estar rodeada de todas las
garantias, y las posibilidades de actuar procesalmente no
deben verse disminuidas (Gomez de Liafio Fonseca-Herrero,
Marta; “Criminalidad organizada y medios extraordinarios de
investigacion”; Ed. Colex; Madrid; 2004; pag. 161 y ss.).

Sobre este aspecto debe recordarse que no basta
con que en el acto de colaboracidén en el que el arrepentido
desarrolla su declaracion, se encuentre presente el
defensor del imputado, ni tampoco que éste haya sido
asesorado y se le hayan explicado las consecuencias legales
de sus dichos, o0 que haya manifestado su voluntad de
someterse al procedimiento, sino que resulta necesario que
un o6rgano jurisdiccional controle que el acto de
declaracion del delator sea realmente voluntario, y para
ello la judicatura debe contar con el medio técnico iddéneo

para evaluar el acto, siendo necesario un registro filmico
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grabado, para cumplir con la etapa del posterior control y
evaluacion, que le otorga a la magistratura y al tercero
imparcial, como a la defensa (sobre todo a la del imputado
qgue ha sido delatado), la oportunidad procesal para
analizar su veracidad y legalidad, para valorar esa prueba
ya producida e incorporada al expediente.

Las formas esenciales del proceso: acusacion,
defensa, prueba y sentencia, deben ser legalmente
observadas a los fines de cumplimentar la garantia
convencional y constitucional del debido proceso penal
(arts. 18 y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional).

En ese sentido, la validez de una prueba esta
constitucionalmente supeditada a la observancia del debido
proceso. Ello conlleva al respeto del principio de
contradiccion de la prueba.

El principio de controversia de la prueba incluye
no so0lo la posibilidad de discutir sobre su valor
probatorio (fase posterior), sino también la facultad de
solicitar pruebas (fase anterior) y el derecho a intervenir
en su produccion. SoO0lo cuando las partes en el proceso
penal puedan pedir la produccion de pruebas encaminadas a
respaldar sus afirmaciones o refutar las que se desprenden
de medios probatorios ya incorporados al proceso, cuando
esas mismas partes posean la facultad de intervenir en la
produccion de las pruebas decretadas, y cuando
posteriormente tengan oportunidad legal para discutir su
valoracion, podra decirse que el principio constitucional
de contradiccion de la prueba (parte fundamental del debido
proceso) ha sido respetado.

Ahora bien, cuando la ley s0lo admite como parte

del principio de contradiccion de la prueba 1la fase
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posterior, en la cual las partes tienen la oportunidad de
discutir su valor probatorio wuna vez incorporadas al
expediente, deviene condicidén sine qua non que esa parte
tenga a su alcance todos los medios legalmente previstos
para cumplir eficazmente con esa tarea propia del debido
ejercicio del derecho de defensa en juicio.

Los mecanismos de valoracion de las declaraciones
de cargo se concretan en el analisis que debe efectuarse
sobre la percepcidén y conocimiento que el declarante tuvo
de los hechos, su capacidad de conservacidn y evocacioén del
recuerdo, su aptitud para transmitirlo al momento de
prestar su declaracion, su estado animico-emocional, sus
expresiones, gestos, expresiones corporales, analisis que
resulta absolutamente imposible de desplegar sin tener un
registro auditivo y visual del acto de colaboracidén que
resulta de vital importancia, dado que la declaracién de un
imputado acogido al régimen de la ley 27.304 no puede ni
debe equipararse a las exigencias que se dirigen a la
declaracion de un testigo o en los términos del articulo
294 del Cdédigo Procesal Penal de la Nacidn, pues aquél es
un sujeto que ha confesado algun grado de participaciodn en
un ilicito y ha delatado a otro/s, también participe/s en
los hechos, y lo hace con el objetivo de mejorar su
situacidén procesal, donde no tiene el imperativo de decir
verdad al defenderse, tiene un interés concreto sobre su
situacidén en el proceso.

Bajo tales premisas no debe perderse de vista que
en éste caso la declaracion de los arrepentidos, no es un

simple proceso fisico, sino gue tiene complejas
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connotaciones psiquicas, emotivas, familiares,
patrimoniales y de 1libertad durante el proceso. En ese
orden, no puede ser apreciada de igual manera para su
control una narracion de lo declarado por el 1imputado
arrepentido registrado en un acta que, en una grabacion
auditiva visual de ese acto.

Baste para ello repasar las mas de 2000 fojas
remitidas a esta instancia por el Tribunal Oral en 1lo
Criminal Federal n° 7, al contestar la medida para mejor
proveer ordenada por esta Sala. Enviaron actas y acuerdos
de colaboracion, de los que no es posible extraer elementos
como los indicados: estado de animo del declarante,
expresiones, gestos, el tono de la voz y su cadencia, que
permitan evaluar su autenticidad e 1integralidad -cfr.
legajos de arrepentidos de Jorge Guillermo Neira (CFP
9608/2018/41); Alberto Tasselli (CFP 9608/2018/87); Gabriel
Pedro Losi (CFP 9608/2018/82); Victor Fabian Gutiérrez (CFP
9608/2018/175); Armando Roberto Loson (CFP 9608/2018/32);
Miguel Marcelino Aznar (CFP 9608/2018/91); Benjamin Gabriel
Romero (CFP 9608/2018/60) ; Juan Chediack (CFP
9608/2018/55); Oscar Bernardo Centeno (CFP 9608/2018/18);
Marcela Edith Sztenberg (CFP 9608/2018/80); Francisco Rubén
Valenti (CFP 9608/2018/92); Héctor Javier Sanchez Caballero
(CFP9608/2018/26); Claudio Javier Glazman (CFP
9608/2018/42);
9608/2018/97); Angel Jorge Antonio Calcaterra (CFP
9608/2018/24); Aldo Benito Roggio (CFP 9608/2018/45);
Claudio Uberti (CFP 9608/2018/56); Héctor Alberto Zabaleta
(CFP 9608/2018/33); José Francisco LOopez (CFP
9608/2018/74); Carlos
(CFP9608/2018/37); Juan Carlos De Goycoechea (CFP

Enrique Menotti Pescarmona (CFP

Guillermo Enrique Wagner
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9608/2018/23); Jorge Juan Mauricio Balan (CFP
9608/2018/58); Patricio Gerbi (CFP 9608/2018/81) y Ernesto
Clarens (CFP 9608/2018/71)-.

Y ello es asi, toda vez que se trata de
narraciones acerca de un determinado acto, transcriptas por
un tercero, en lo que a éste le ha parecido “pertinente” o
“relevante”, tal como han afirmado las defensas. Esto es,
no es el acto grabado, filmado, o registrado por algun
“medio técnico idoneo” que pueda permitirle posteriormente
a un tercero analizar las circunstancias de la declaraciodn
y los elementos indicados.

E1l momento del acto de colaboracién es unico, por
ello el legislador lo ha pretendido preservar para que
pueda ser examinado con posterioridad a su produccidn, pues
no puede ser reeditado, ni tampoco suplido por el labrado
de un acta sin control de las partes.

Un acta no puede reemplazar a un medio técnico
grabado observable, 1lo audible, 1lo presencial. En 1lo
pertinente, un acta es un documento que contiene una
narracién de lo entendido por un tercero de un suceso que
ha ocurrido; aquello que prueba qué ha sucedido y le ha
sido asequible a través de sus sentidos, y que a su vez ha
logrado volcar por escrito (por computadora, mecanicamente
con maquinas de escribir o manuscrito), fiel y textualmente
seguln sus propias palabras. Las actas que se han acercado a
esta instancia por la medida para mejor proveer ordenada
desde esta Presidencia, no han registrado, reflejado, ni
descripto estados animicos, tonos de voz, gestos, miradas,

expresiones, integralidad del acto, no consta si reflejan
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una parte o la totalidad de lo expresado. Tan s6lo han dado
cuenta del acontecimiento de un hecho, la existencia de una
declaracion que desconocemos si fue textual o una sintesis
de lo relatado, y se ha volcado formalmente en un acta.
Sobre estas circunstancias las defensas han objetado la
exactitud de lo resefiado en las actas y la totalidad de 1lo
declarado, expresando que el Fiscal Stornelli so6lo hizo
constar aquellas cuestiones que considerd pertinentes o
importantes a la pesquisa, por lo que se expresa la duda
acerca de la integralidad del acto.

Un registro técnico (en soporte magnetofdnico o
por cualquier otra tecnologia audiovisual), traslada la
realidad a quien lo observe u oiga. Sera el vivo momento de
la declaracion, del acto del que se trate, trasladado al
espectador, repetible, reeditable, cuantas veces se
reproduzca el medio técnico.

Si ello no se efectua o en la produccidén de la
prueba no se asegura o0 garantiza la posibilidad de
contralor posterior por parte de los jueces intervinientes
y de la defensa, no solamente se habra violentado la prueba
como forma esencial del proceso, sino también la defensa y
en consecuencia, la garantia del debido proceso.

Se ha indicado que “.lo que da valor a las
pruebas practicadas en juicio es que lo hayan sido con la
intervencion de las partes y previa la observancia de las
formalidades establecidas por la ley a modo de garantias
de la verdad y la justicia..” (Riccli, Francesco; “El tratado
de las pruebas”, Tomo II, Analecta, Madrid, 2005, pag. 48).

Sostuvo la Comisidén IDH que la justificacion de
los métodos para averiguar la verdad depende de 1la

observancia de las reglas juridicas que regulan como se
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incorpora validamente conocimiento al proceso, de manera
tal que no todos los métodos estan permitidos y que a los
autorizados se los debe practicar segun la disciplina
procesal, regla general impuesta tanto al Estado como a los
particulares (Comisién IDH, informe n° 1/95, caso 11.006).

En un proceso penal no s6lo se deben respetar
determinadas formalidades, garantias y competencias segun
el tramite del mismo, sino que también debe asegurar el
cumplimiento de los derechos del imputado, que constituyen
un limite que no puede ser franqueado jamas, ni siquiera en
aras de una mayor eficacia en la busqueda de la verdad y en
la investigacidén y persecuciéon del delito (confr. Mufoz
Conde, Francisco; “De las prohibiciones probatorias al
Derecho Procesal Penal del Enemigo”, Ed. Hammurabi, 12
edicion, 2008, pag. 18).

En tal sentido, el descubrimiento de la verdad
debe ser efectuado con apego a las condiciones formales y a
las garantias dispuestas convencional y
constitucionalmente, dado que la tutela de los derechos del
individuo es un valor fundamental en wuna sociedad
democratica. El1 respeto a la dignidad humana y a 1los
derechos esenciales que derivan de esa calidad, constituyen
el vértice fundamental sobre el que reposa la existencia
misma de todo Estado de Derecho.

Teniendo en cuenta 1o afirmado en los
considerandos que anteceden, una investigacidén no puede
llevarse a cabo bajo cualquier circunstancia, sino que
tiene que desarrollarse de conformidad con las reglas

vigentes. Por ello, dichas reglas deben ser acordes con los
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principios constitucionales que actuan como reguladores de
la actividad procesal porque la observancia de las formas
determina la validez y legitimidad de los actos.

En este orden, la Corte IDH ha establecido en la
Opinion Consultiva 0C-16/99 que “.para que exista “debido
proceso legal” es preciso que un justiciable pueda hacer
valer sus derechos y defender sus 1intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables.. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe
reconocer y resolver los factores de desigualdad real de
quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se
atiende el principio de 1igualdad ante la ley y 1os
tribunales y a la correlativa prohibicion de
discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad
real obliga a adoptar medidas de compensacion que
contribuyan a vreducir o eliminar 1los obstaculos y
deficiencias que 1impidan o reduzcan la defensa eficaz de
los propios intereses. Si no existieran esos medios de
compensacion, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir
que quienes se encuentran en condiciones de desventaja
disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se
benefician de un debido proceso legal en condiciones de
igualdad con quienes no afrontan esas desventajas..”.

Dicho Tribunal sostuvo que para que en un proceso
existan verdaderas garantias judiciales, es preciso que en
€l se observen todos 1los requisitos que “.sirvan para
proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el
ejercicio de un derecho..”, es decir, las “.condiciones que
deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de

aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo
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consideracion  judicial..” (Corte 1IDH, “Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros”, Sentencia de 21 de junio
de 2002, Serie C n° 94, parag. 147).

Los recurrentes denunciaron que la inobservancia
de los extremos legales enunciados afectd en las presentes
actuaciones la presuncion de inocencia (art. 8.2 de 1la
CADH, 18 y 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional), en la
medida en que se ha avanzado con la imputacidon dirigida
hacia los encausados, sin permitir a sus defensas poder
impugnar o corroborar efectivamente la veracidad o
verosimilitud de 1los dichos de 1los imputados que se
acogieron al régimen de la ley 27.304.

En la audiencia ante esta Céamara Federal de
Casacioéon Penal, los defensores expresaron que reiteraban lo
expresado ante la Camara Nacional de Apelaciones en 1lo
Criminal y Correccional Federal sin éxito, donde
anoticiaron acerca del comportamiento de jueces y fiscales
gue no se ajustaron a las normas, intimidando a quienes no
querian denunciar como arrepentidos con imputaciones
guionadas, con la amenaza que iban a perder su libertad
durante el proceso, como efectivamente sucedid.

Al respecto, la Corte IDH ha indicado que “..el
derecho de presuncion de inocencia es un elemento esencial
para la realizacion efectiva del derecho a la defensa y
acompafia al acusado durante toda la tramitacion del
proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine
su culpabilidad quede firme. Este derecho implica que el
acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que

se le atribuye, ya que el onus probando corresponde a
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quien acusa..” (CIDH, “Caso Ricardo Canese v. Paraguay”; op.
cit.; parag. 154).

En ese sentido, ha sostenido la CIDH en “Caso
Lori Berenson Mejia v. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas”
(Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C N° 119,
parr. 160), que “.el derecho a la presuncion de inocencia,
tal y como se desprende del articulo 8.2 de la Convencion,
exige que el Estado no condene informalmente a una persona
0 emita juicio ante la sociedad, contribuyendo asi a
formar una opinion publica, mientras no se acredite
conforme a la ley la responsabilidad penal de aquella..” (En
el mismo sentido: Caso J. v. Peru. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre
de 2013. Serie C N° 275, parr. 235).

Ha referido que “.el derecho a la presuncion de
inocencia es un elemento esencial para la realizacion
efectiva del derecho a la defensa implica que el
acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que
se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a
quien acusa..” (“Caso Ricardo Canese v. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas”; op. cit.; parr. 154; en el mismo
sentido: Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C N° 220, parr.
182; Caso LoOpez Mendoza v. Venezuela. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011 Serie C N°
233, parr. 128; Caso J. v. Peru. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre
de 2013. Serie C N° 275, parr. 233). Sin las grabaciones de
imagenes y sonido se desconoce la presuncion de inocencia y

se instala la presuncion de culpabilidad.
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Lo resefiado no puede ser ignorado a los fines de
analizar la 1legalidad del proceso. Sobre ello, es de
resaltar que las defensas no solo han indicado
detalladamente los agravios de 1indole convencional vy
constitucional que han derivado de la inobservancia de las
previsiones del art. 6° de la ley 27.304, sino que han
efectuado manifestaciones alarmantes en torno a 1las
circunstancias que se presentaban al momento de que un
imputado declarara en los términos de la mentada ley o se
le indicara, sugiriera o informara hacerlo en ese marco
legal.

Baste para ello recordar las palabras del doctor
Eduardo Barcesat, a cargo de la defensa de Gerardo
Ferreyra, quien durante la audiencia de informes celebrada
en las presentes actuaciones refirié: “.En particular, mi
defendido, el 1ingeniero Gerardo Ferreyra, que no Se
amilano frente a la amenaza extorsiva de perder su
libertad, si es que no volcaba un relato incriminante para
las figuras principales, me refiero al fallecido
presidente Néstor Kirchner, a la actual vicepresidenta de
la Nacion, Cristina Fernandez de Kirchner, que se 1iba a ir
a la carcel si es que no decia algo que, como repito las
palabras textuales, algo que refiriera a los mugrientos;
siendo los mugrientos los dos ex presidentes de la Nacion
que acabo de mencionar. Prefiri6é el ingeniero Ferreyra la
honra de la verdad y el respeto a las personas antes que,
con tal de dormir esa noche y subsiguientes en su casa,
hubiera falseado su conciencia de ciudadano y de hombre de

la politica..” (tiempo 01:25:25 de la grabacion de la
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audiencia).

Ante la pregunta aclaratoria de esta Presidencia
(tiempo 01:39:25), sobre quién fue quien dijo la expresion
“algo que refiriera a Jlos mugrientos”, a los fines de
imputar a los ex presidentes Néstor Kirchner y Cristina
Fernandez de Kirchner, el letrado sefialo que “.El fiscal
Stornelli fue quien textualmente dijo esto y él lo volco
tal cual en la audiencia y esta registrado en la Sala IV
de la Camara de Casacion Federal Penal, audiencia, repito,
del 11 de abril de 2019, en la causa.. Cohen y otros,
contra Bonadio, Stornelli y magistrados y Fiscales que
hubieren aprobado o dado continuidad a la presente causa
9608.. Se encuentra en tramite en la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion..” (tiempo 01:39:51).

De la misma manera ha hecho saber 1la doctora
Laura Fechino, defensora de Hernan Camilo GoOmez, durante la
audiencia de informes, que a Centeno no se le permitid
tener como defensor al abogado Frontini, habiéndosele
designado, de oficio, un Defensor Oficial y que, a su vez,
se homologé a su favor el acuerdo como arrepentido cuando
habria faltado a la verdad respecto a la suerte que habrian
corrido los cuadernos.

Asi lo manifestd la letrada, al relatar que “.El
doctor Bonadio.. con esos cuadernos introducidos ya
inconstitucionalmente, el 31 de julio dispone el
allanamiento 'y detencion de Centeno. Se hace el
allanamiento, se lo detiene a Centeno, el doctor Frontini
se presenta en el Juzgado del doctor Bonadio. EIl doctor
Frontini ya era el defensor de Centeno en Gas Licuado,
entonces le dice: “Vengo porque la mujer de Centeno me

dijo que me presentara ante el Juzgado . El doctor Bonadio
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le dice: 'no, porque esta es una causa distinta de Gas
Licuado”. Sin embargo, si era una causa distinta, tendria
que  haberse sorteado la denuncia, radicado como
corresponde  mediante el sorteo.. Mientras Frontini
esperaba, el doctor Stornelli va al Juzgado de Bonadio y
ahi no habia defensor representandolo. El1 1° de agosto,
sin que Centeno declare, el doctor Bonadio resuelve 1o0s
allanamientos de todas las  personas que estaban
mencionadas en el cuaderno, inclusive mi asistido Hernan
Gomez. E1 2 de agosto, la primera declaracion que se le
toma a Centeno es en la sede de la Fiscalia, ya con el
doctor Kollmann, sin embargo, en esa declaracion, no se le
leen los derechos como imputado. Si vamos al acta, no se
le impone que tiene derecho a negarse a declarar y todos
los derechos del 295, 296.., pero si se le advierte que
puede acogerse a las previsiones del 41 ter y de las
previsiones del 276 bis. Y aca viene 1lo interesante: ¢qué
declara Centeno? Lo primero que dice es: 'Esos cuadernos
estaban en una caja que yo la cerré, le puse cinta, y se
los di a Bacigalupo porque tenia miedo de que llegaran a
la Justicia’. Lo mismo dice Bacigalupo, a quien también se
le tomé el 2 de agosto, el mismo dia, declaracion
testimonial autoincriminandose del delito de violacion de
secretos.. Centeno dice: 'yo le entregué esa caja, se la
pedi porque desconfié de Bacigalupo y le dije que me la
devuelva, y me dio muchas vueltas, y le insisti y no me la
devolvia, hasta que me dice que esta en Cordoba la caja.
Entonces le dije: ‘vamos a Cordoba“, dice Centeno, 'y ahi

me la devuelve, y me enojé, porque me la devolvio toda
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rota, entonces conté que estuvieran los ocho cuadernos y
me fui”. A ver sefiores jueces, honestamente, esta
declaracion de Centeno es una denuncia clara del delito de
violacion de 1los papeles privados. Entonces, esa
declaracion no fue voluntaria porque no tuvo
discernimiento, sin perjuicio de que para mi tampoco fue
libre y ahora voy a ver por qué. Y no tuvo discernimiento
porque no estuvo asesorado Centeno en los derechos como
imputado, ni que é1l1 podia siendo victima del delito de
violacion de secretos, instar la accion y evitar que esos
cuadernos 1ingresaran al proceso, porque 1ingresaron de un
modo inconstitucional. Y si a una persona se la informa de
que tiene la posibilidad de no ser imputado o de ser
imputado y arrepentirse, claramente va a elegir no ser
imputado.. Cuando declara Centeno dice: "los cuadernos
estan en mi casa, mi mujer sabe donde estan . El1 2 de
agosto, el mismo dia, se produce un allanamiento. Fueron a
la casa de Centeno y 1los cuadernos no estaban. De todos
modos, se formalizo el acuerdo como arrepentido, y de
todos modos se homologo, cuando minimamente ya estaban los
datos 1inexactos. Supongamos que no fue maliciosamente,
aunque la explicacion que dio después Centeno nos da la
pauta de que mintio, porque se le toma una ampliacion de
declaracion para subsanar este 1inconveniente y Centeno
dice ‘ah, si, los quemé en la parrilla’. Sefiores jueces,
nadie puede estar imputado por ocho cuadernos que fueron
tan trascendentes y después decir que se habia olvidado
que los habia quemado en la parrilla. Hizo hacer todo un
allanamiento, sin recordar este suceso que tuvo que haber
sido trascendental. Pero no solamente eso, sino que ahora

parece que los cuadernos aparecieron.. Entonces, la
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declaracion de Centeno como arrepentido definitivamente es
nula por toda esta sucesion de violaciones
constitucionales, desde la imputacion de la causa Gas
Licuado, hasta la homologacion. Y en la homologacion,
cuando se le toma declaracion, si se le informa el derecho
que tiene a negarse a declarar, pero claramente tardio,
porque ya se habia arrepentido y estaba el acuerdo para
ser evaluado. Entonces, esa declaracion de Centeno no
puede prosperar. Mas tarde o mas temprano va a tener que
ser nula..” (tiempo 00:47:57 en adelante).

Ante los cuestionamientos por la ausencia de
medios técnicos iddéneos e irregularidades procedimentales
de la etapa instructoria, el Dr. Marcelo Monaco defensor de
Lascurian manifest6 en la audiencia que Centeno conforme
las anotaciones en los cuadernos aparece que entregé “un
paquete” y en el procesamiento, como en el auto de
elevacion a juicio se lo cambié al término por “dinero”,
cuando nunca se demostrd que en ese paquete hubiera dinero
y por ello la imputacion es tipificada por cohecho. De alli
la importancia de los registros filmicos. Manifestdé que su
defendido no se arrepintié de nada, que reivindic6 su
adhesién a la politica industrial de CFK y por ello sufrid
prisién preventiva 24 horas posterior a su declaracidén por
mas de 4 meses, por su negativa a decir que en el paquete
habia dinero.

Los Dres. Maximiliano Rusconi y Gabriel Palmeiro
como defensores de De Vido cuestionaron los cuadernos que
desaparecieron, los registros que “no sabemos si estan o

no estan”, el derecho de su defendido a tener acceso a
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cualquier 1informacion que pueda perjudicarlo, ante 1la
incertidumbre piden la medida de mejor proveer, con la
advertencia que las carenclias e irregularidades afecta la
administracidén de justicia.

Situaciones como las denunciadas por los letrados
-quienes no solicitaron la extraccion de testimonios a los
fines pertinentes-, las que se suman a las desarrolladas en
los respectivos recursos deducidos por las defensas en la
presente incidencia, denotarian graves 1injerencias en 1los
derechos de los encausados durante el proceso y violaciones
a las garantias fundantes de un Estado de Derecho.

En pocas palabras, refieren a conductas refiidas
con la ética y el principio republicano de gobierno que una
vez mas demuestran la inexorable necesidad de contar con
los “registros por medios técnicos idoneos” a los que alude
la ley; necesidad que no puede ser suplida por meras actas,
las que en esta causa a su vez, como se seilaldé a tenor de
lo manifestado por las defensas, no contendrian la
totalidad de las declaraciones de los “arrepentidos”.

Con relacion al incumplimiento de extremos
legales en la produccion de plexo cargoso que sera empleado
para formar el juicio de culpabilidad de un encausado, 1la
CIDH ha sostenido en wuna investigacion por un presunto
hecho de trafico de estupefacientes en el Estado de
Ecuador, que “.la Ley de Control y Fiscalizacion del
Trafico de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas en
sus articulos 9 y 10 disponia que cualquier 1infraccion a
ésta debia ser comprobada a través de un 1informe
obligatorio del Departamento Nacional de Control 'y
Fiscalizacion de Estupefacientes (supra parrs. 67 y 68).

Dicho informe, si fuera el caso, comprobaria la existencia
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de cualquier estupefaciente e incluiria una muestra de la
droga destruida. El1 Estado nunca cumplié con 1os
procedimientos establecidos en la legislacion interna en
relacion con el informe de referencia. A pesar de que no
se demostré por medios técnicos o cientificos, como la ley
lo exigia, que las sustancias cuya posesion se atribuyd al
sefior Acosta Calderon eran estupefacientes, 1los tribunales
llevaron adelante el proceso en contra del inculpado con
fundamento en la declaracion policial (supra parr. 50.2)
de quienes practicaron el arresto. Esto demuestra que se
trato de inculpar al sefior Acosta Calderdén sin 1indicios
suficientes para ello, presumiéndose que era culpable e
infringiendo el principio de presuncioén de 1inocencia..”
(CIDH, “Caso Acosta Calderon V. Ecuador. Fondo,
Reparaciones y Costas”; Sentencia de 24 de junio de 2005;
Serie C N° 129; parr. 113 y 114, el destacado es propio).
Ha resaltado que “.el principio de presuncion de
inocencia es un eje rector en el juicio y un estandar
fundamental en la apreciacion probatoria que establece
limites a la subjetividad y discrecionalidad de la
actividad judicial. Asi, en un sistema democratico la
apreciacion de la prueba debe ser racional, objetiva e
imparcial para desvirtuar la presuncion de 1inocencia y
generar certeza de la responsabilidad penal.. La Corte ha
sostenido que “mas alla de la compatibilidad de
instituciones que buscan la colaboracion de ciertos
implicados con la parte acusadora a cambio de determinadas
contraprestaciones [..] con la Convencion Americana, [..],

lo cierto es que es posible afirmar la limitada eficacia
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probatoria que debe asignarse a la declaracion de un
coimputado, mas alla de su contenido especifico, cuando es
la dnica prueba en la que se fundamenta una decision de
condena, pues objetivamente no seria suficiente por si
sola para desvirtuar la presuncion de 1inocencia..” (Corte
IDH, “Caso Zegarra Marin v. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas”; Sentencia de 15 de febrero
de 2017; Serie C N° 331; parr. 125 y 127).

“.En este sentido, la Corte resalta que las
declaraciones de los co-acusados revisten valor indiciario
y, por consiguiente, forman parte de la prueba indirecta o
indiciaria, debiendo valorar sus contenidos conforme a 1los
principios de la sana critica, es decir, que sean varios
los indicios y, entre ellos, sean serios y precisos, asi
como concordantes. El co-imputado no tiene el deber de
prestar declaraciones, dado que realiza un acto sustancial
de defensa, a diferencia del testigo, que incurre en una
conducta delictiva no solo cuando falta a la verdad, sino
incluso cuando la omite o es remiso.. La Corte destaca las
reformas a la legislacion peruana posteriores a estos
hechos, que sefialan que las imputaciones realizadas por
coimputados deben estar corroboradas por otros hechos,
datos o0 circunstancias externas. Asimismo, destaca el
Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116 , el cual exige valorar
varias circunstancias, que se erigen en criterios de
credibilidad, no de mera legalidad, respecto del
coimputado. No obstante, las mismas no se aplicaron a este
caso..”
134).

(Caso Zegarra Marin V. Peru citado, parr. 130 y

El incumplimiento de la registracion por medios

técnicos idéneos de las declaraciones en los términos de la
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ley 27.304 de los imputados en autos, viold el derecho de
defensa de aquellas personas que resultaron finalmente
involucradas al proceso por los dichos de aquéllos, en la
medida que no les permitié conocer ni controlar
integralmente la prueba introducida al proceso por
deficiencias en la etapa de instruccion. Conforme 1lo
informado por el Juzgado Federal n° 11, el Tribunal Oral en
lo Criminal Federal n° 7 y 1los sefiores fiscales de
instruccion y de juicio, las declaraciones fueron asentadas
en actas, no aportaron videos ni grabaciones, habiendo
seflalado las defensas que en dichas actas 1los relatos
fueron de “sus partes pertinentes”.

El no poder contar con la totalidad de 1la
declaracion de los “arrepentidos” en la etapa de
instruccioén, bajo las formalidades previstas por la ley,
por la ausencia del empleo de “medios técnicos iddneos” en
su registracién, implicé para las demas partes en el
proceso, para las defensas que han intervenido en esta
incidencia, como a esta judicatura, la ausencia de certeza
sobre dichos actos y la imposibilidad de su “evaluacion
posterior”, procedimiento que no pudo ni puede ser suplida
por la lectura de las actas.

Maier, ha explicado que “..el derecho de defensa
del 1imputado comprende la facultad de intervenir en el
procedimiento penal abierto para decidir acerca de una
posible reaccion penal contra él1 y la de llevar a cabo en
€1 todas las actividades necesarias para poner en
evidencia la falta de fundamento de la potestad penal del

Estado o0 cualquier circunstancia que la excluya o
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atenue..”.

Ferrajoli advierte que la acusacion “.debe ser
completa, es decir integrada por la informacion de todos
los indicios que la justifican, de forma que el imputado
tenga la posibilidad de refutarlos y nada le sea
escondido..”, pues “.el 1interrogatorio es el principal
medio de defensa y tiene la unica funcion de dar
materialmente vida al juicio contradictorio y permitir al
imputado refutar la acusacion o aducir argumentos para
justificarse..” (Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon, ed.
Trotta, Madrid, 1995, pag. 606 y ss.).

Cabe recordar que uno de los pilares
fundamentales de nuestro sistema juridico emana del art. 18
de la Constitucidén Nacional, que consagra expresamente el
principio que dice: "“es 1inviolable la defensa en juicio,
de la persona y de los derechos”.

La omision de la registracion de la declaracion
del arrepentido por un medio técnico idoneo ha afectado el
derecho de defensa de los aqui incidentistas, desde el
mismo momento en que, producto de las declaraciones no
registradas en videograbaciones, fueron sindicados como
responsables de un hecho ilicito, habiendo sido necesario
desde ese mismo instante que 1los encausados pudiesen
conocer la totalidad de los elementos de cargo obrantes en
su contra, el modo de su obtencion, a los fines de efectuar
su descargo material y evitado el desequilibrio de las
partes en el proceso.

En este sentido, la CIDH sostuvo: “.este Tribunal
ha establecido que en todo proceso deben concurrir 1os
elementos necesarios para "que exista el mayor equilibrio

entre las partes, para la debida defensa de sus intereses
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y derechos..” ("“Caso Palamara Iribarne v. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas”, Sentencia de 22 de noviembre de
2005, Serie C N° 135, parr. 178).

También ha afirmado que el “.juez tiene el deber
de dirigir el procedimiento, manteniendo la igualdad de
las partes en el proceso..”.

Claria Olmedo ha sostenido que *“..el momento
practico de la introduccion de la prueba se integra por
una serie de actividades de los sujetos procesales, que
tiene por objeto poner definitivamente en el proceso 1los
elementos probatorios para que puedan ser eficazmente
considerados en la sentencia. Es un momento complejo que
puede desdoblarse en dos sub momentos a los fines de una
mejor comprension, el 1intento de la 1introduccion y la
introduccion definitiva. Hemos dicho que el elemento
probatorio esta puesto en el proceso a través de 1los
medios de prueba. E1 primer paso de 1los sujetos procesales
consiste en satisfacer las exigencias legales para que 1los
medios de prueba portadores de elementos de comprobacion,
puedan ser recepcionados a los fines de su valoracion..”
(Claria Olmedo, Jorge A.; “Tratado de Derecho Procesal
Penal”; Editorial Ediar; tomo V; pag. 9; el destacado es
propio).

En otros términos, mas alla de que en la etapa
oral se escuche nuevamente al arrepentido, nada podria
haber sido mas fidedigno para su control y evaluacion
durante la etapa inicial para analizar el modo, tiempo vy
lugar de las declaraciones de los imputados colaboradores,

que la reproduccién de los videos o medios técnicos que no
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se wusaron, falencia de los oOrganos responsables que
originan inseguridad juridica en este proceso.

Asimismo, no debe dejar de mencionarse que el
cumplimiento de los recaudos del art. 6° de la ley 27.304,
no so0lo es una garantia reclamada por las defensas de 1los
otros 1imputados “no arrepentidos” que no estuvieron
presentes en el acto de declaracion de los “arrepentidos”,
sino que es un resguardo legal esencial para control de la
autenticidad, veracidad y legalidad de un acto unico e
irrepetible, que deben efectuar 1los jueces y fiscales
respecto de la aplicacion del instituto en cuestion, y mas
aun de aquellos magistrados que integran 1los o&rganos
jurisdiccionales de las instancias superiores.

Quienes debemos entender de las impugnaciones
recursivas, no tenemos el resguardo técnico o tecnologico
para controlar el modo y las formas en las que se llevaron
adelante las declaraciones en los términos de la ley
27.304. No podemos evaluar con la seguridad juridica ni la
certeza requerida el contenido de 1lo declarado en las
actas, gue son confesiones bajo el instituto del
arrepentido, pues la veracidad tiene que analizarse en su
completud desde lo gestual, fisico, tono de voz, cantidad
de personas presentes, que sea un acto sin interrupciones o
con cuartos intermedios, registracion, sin coaccidén y
respeto de la autonomia de voluntad. En este acto de
revision, los jueces estamos desprovistos de los medios
técnicos idoneos para evaluar lo acontecido; situacidn que,
en el caso, obsta a la revision amplia debida por este
Tribunal de conformidad con los parametros sentados por la
Corte Suprema de Justicia de 1la Nacion a partir del
precedente “Casal” (Fallos: 328:3399).
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En ese sentido, la CSJN ha dado contenido a la
regla de exclusién de la prueba en el entendimiento de que
la declaracion, confesién o elementos de conviccion
derivados de actos contrarios a la tutela constitucional
contenida en el art. 18 conducen a su exclusién, y que no
puede una sentencia judicial sustentarse sobre la base de
estos por el solo resultado del hecho (Fallos: 303:1938).

Los jueces tenemos el deber de resguardar que las
pruebas se incorporen al proceso con ajuste a la normativa
legal prevista de fondo y forma, que asegure el debido
proceso y las garantias convencionales y constitucionales,
si bien la ley 27.304 no dispone la sancion de nulidad ante
la deficiencia del medio técnico empleado, por el principio
de razonabilidad e interpretacién constitucional, cuando
opera dicha deficiencia procesal los actos son nulos.

En el proceso penal ello tiene especial
relevancia y debe ser tutelado el interés publico que
reclama la determinacién de la verdad en el juicio, ya que
aquél no es sino el medio para alcanzar los valores mas
altos, la verdad y la justicia. De esta manera, el deber de
dejar establecida la verdad juridica objetiva, en materia
de enjuiciamiento penal, autoriza a prescindir por
violatoria de las mas elementales garantias y derechos
constitucionales a una prueba, cuando ella ha sido obtenida
en inobservancia de las normas previstas.

En ese sentido, no es posible aprovechar las
pruebas obtenidas por via que impiden asegurar el debido
proceso y el derecho de defensa en juicio, asi como las que

se hubieran originado a partir de aquéllas, ya que de 1lo
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contrario se compromete la buena administracion de
justicia.

“.Ese modelo no se satisface <con la mera
conviccion del juzgador, sino que es necesario que esa
conviccion se haya formado a partir de un método que
garantice una verdad insospechable y confiable.. y no cabe
su reemplazo por otros guiados por criterios de utilidad o
conveniencia..” (Diaz Cantén, Fernando; “La relacion entre
la prueba y 1la coercion penal” en Revista de Derecho
Procesal Penal: La injerencia en los derechos fundamentales
del imputado-I; Dir. Donna, Edgardo Alberto; Rubinzal
Culzoni Editores; Bs. As.; 2006; pag. 19).

Es asi que se impone, desde el punto de vista
dogmatico, 1la aplicacion de la “teoria de la exclusion
probatoria”, que sostiene que, aun cuando la prueba aunada
en un expediente judicial reuna los requisitos relativos a
su pertinencia, utilidad y admisibilidad, 1los o6rganos
jurisdiccionales debemos desecharla como fundamento de las
resoluciones, frente al caso de que aquéllas hayan sido
incorporadas al proceso como resultado de un acto refiido
con la vigencia de garantias constitucionales (cfr.
Palacio, Lino Enrique; “La prueba en el proceso penal”; Ed.
Abeledo Perrot; 2000; pags. 34 y Ss.).

Ello asi, porque en un procedimiento judicial
penal, s6lo es licita la incorporacién de prueba y datos,
sobre la base de un método legal, respetando las garantias
procesales constitucionales, pues éstas tifien la marcha de
toda investigacion penal, caso contrario, si se afectan
esas garantias o se violenta el procedimiento establecido
en la recepcion de 1la prueba, la evidencia carecera de

valor y no podra ser parte del conjunto de datos que sirven
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para formar las convicciones sobre las cuales el juez funda
su decision.

En este sentido ha indicado la CSJN que “.
conceder valor a las pruebas obtenidas por vias ilegitimas
y apoyar en ellas una sentencia judicial, no sd6lo es
contradictorio con la garantia del debido proceso, sino
que compromete la buena administracion de justicia al
pretender constituirla en beneficiaria del hecho 1ilicito
por el que se adquirieron tales evidencias..” (CSJN, Fallos:
308:733, “Rayford, Reginald y otros” del 13 de mayo de
1986).

La legitimidad se erige entonces como limite de
todo elemento. “..Por ello, con esencial fundamento en el
principio ético en cuya virtud el Estado no puede valerse
de prueba de cargo a través de la 1inobservancia de las
reglas que é1l1 mismo ha instituido en salvaguarda de 1os
derechos de 1la comunidad, asi como en la necesidad de
disuadir a los funcionarios competentes de asumir una
conducta semejante, la jurisprudencia.. consagro la
denominada ‘regla de exclusion”, conforme a la cual la
resolucion judicial adversa al titular de una garantia
constitucional debe prescindir de toda fuente de prueba
obtenida mediante violacion de 1os recaudos legales
tendientes, precisamente, a preservar esa garantia..” (cfr.
Palacio, ob. cit., pags. 34 y ss.).

En definitiva, en un Estado Constitucional de
Derecho no puede tolerarse la actuaciéon de la potestad
punitiva en contra o desconociendo sus propias reglas. En

palabras de Maier, las normas que regulan las potestades de
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injerencia a la persecucidén penal “.no operan solo como
reglas de garantia del ciudadano frente al Estado, sino
que, simultaneamente, constituyen politicamente
autolimitaciones para el Estado -o si se quiere,
juridicamente, negaciones de esas facultades que conducen,
por carencia de competencia funcional, a la ilegitimidad
del acto- y son el producto del proceso de reforma
decimonico en pos de la desaparicion del omnipotente
sistema 1inquisitivo. E1 Estado de Derecho esta obligado,
por ello, a respetar el rito establecido para su actividad
persecutoria.. Fundamento de las prohibiciones de
valoracion probatoria solo puede ser, entonces, la
prohibicion de un venire contra factum propium del Estado.
Este calificativo de la accion estatal se encuentra
vinculado a las autolimitaciones descriptas, quien no
puede, en consecuencia, obtener provecho alguno de su
actuacion irregular..” (cfr. Maier, Julio; “Derecho Procesal
Penal. Parte General”; Tomo III; Ed. Editores del Puerto,
Bs. As., 2011, pag. 119).

En atencién a 1lo hasta aqui expuesto, debo
seflalar que en consonancia con lo afirmado por la CSJN en
cuanto a que “.en materia de nulidades procesales prima un
criterio de restriccion restrictiva y solo cabe anular las
actuaciones cuando el vicio afecte un derecho o 1interés
legitimo y cause un perjuicio irreparable, sin admitirlas
cuando no existe wuna finalidad practica, que es razon
ineludible de su procedencia. En efecto, la nulidad por
vicios formales carece de existencia autonoma dado el
caracter accesorio e 1instrumental del derecho procesal,
exige, como presupuesto esencial, que el acto impugnado

tenga trascendencia sobre las garantias de la defensa en

176

#32506174#275029544#20201130114515805



Sala I- CFCP
~ CFP 9608/2018/100
, “DE VIDO, Julio Miguel y otros
') s/ recurso de casacioén”

Cimara Fedeval do Casacidn Ponal

juicio o se traduzca en la restriccion de algun otro
derecho. De otro modo, la sancion de nulidad apareceria
respondiendo a un formalismo vacio, en desmedro de la idea
de justicia y de la pronta solucion de las causas, en 1o
que también esta 1interesado el orden publico..” (CSJN,
Fallos: 325:1404; 323:929; 311:1413 entre otros).

Asi, tanto en el campo de la jurisprudencia como
en el de la politica legislativa, las nulidades procesales
se encaminan hacia un ambito restrictivo en el que se
persigue, como regla general, la estabilidad de los actos
jurisdiccionales, en la medida que su mantencidén incdélume
no conlleve la violacién de normas constitucionales. Ello
asi, por cuanto las nulidades son remedios de excepcidn que
ceden frente al principio de “conservacién”, fundado
axiologicamente en la seguridad y la firmeza, de encumbrada
significacidén en la labor jurisdiccional.

En razon de ello, frente a estos principios
rectores, el vicio aludido tiene caracter trascendente vy
sustancial, de modo tal que las falencias en 1la
registracion en la etapa de instruccién de las
declaraciones de los arrepentidos por la ausencia de medios
técnicos idoneos, ha privado el ejercicio material de la
defensa por imposibilidad del control posterior de 1los
actos incriminantes, afectando el debido proceso legal,
extremos que tornan nulas las declaraciones prestadas en
los términos de la ley 27.304 en la presente causa n°
9608/2018 y de los actos de éstas derivados.

La nulidad referida es concreta y especifica, no

tiene por fin satisfacer pruritos formales, sino subsanar
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los perjuicios efectivos que ha sufrido el sistema
constitucional de derechos y garantias de la Nacion
Argentina, por la desviacion de 1las formas procesales
utilizadas en la etapa instructoria.

Para concluir este punto, he de recordar a mero
titulo ilustrativo, un ejemplo historico emanado de uno de
los instrumentos juridicos medievales mas importantes,
elaborado al inicio de la Inquisicidn, donde justamente no
regian frente al inquisidor las garantias constitucionales
como las concebidas en la actualidad. En efecto, cabe
destacar el canon 38 titulado “Quoniam contra falsam”
correspondiente al IV Concilio de Letran celebrado a
instancias de Inocencio III en el afo 1215. Incluso alli se
preveia frente a posibles y futuras discordancias sobre 1lo
acontecido, que se dejara constancia por escrito de todo 1lo
actuado para proteger a los inocentes de los excesos de los
magistrados. Aporto su transcripcion: “CANON 38: Dado que
contra la afirmacion falsa de un juez 1injusto la parte
inocente a veces no puede probar la verdad de wuna
negacion, porque por la naturaleza misma de las cosas no
hay prueba directa de que uno niegue un hecho, que la
falsedad no puede perjudicar la verdad, y la 1injusticia
puede no prevalezca sobre la justicia, decretamos que
tanto en una investigacion ordinaria como extraordinaria
(judicium) Que el juez emplee siempre a una persona
publica (si se le puede pedir) o a dos hombres competentes
que anoten fielmente por escrito todos 1los actos de la
investigacion, a saber, citaciones y demoras, denegaciones
y excepciones, peticiones y contestaciones,
interrogatorios y las confesiones, las declaraciones de

testigos y la presentacion de documentos, las
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interlocuciones, los recursos, las renuncias, las
decisiones y demdas actos que se produzcan deberan anotarse
en el orden conveniente, el tiempo, 1los lugares y 1las
personas a designar. Se entregara copia de todo lo asi
redactado a cada wuna de las partes, 1los originales
permaneceran en posesion de los escritores, de modo que si
surgiera una disputa con respecto a alguna accion del
juez, la verdad puede establecerse mediante una referencia
a estos documentos. Esta disposicion esta hecha para
proteger a la parte inocente contra 1los jueces imprudentes
y deshonestos. Un juez que descuide este decreto, si por
este descuido surgiera alguna dificultad, sea debidamente
sancionado por un juez superior; tampoco hay presuncion
alguna a favor de hacer las cosas a su manera, salvo que
se desprenda de los documentos legitimos del caso”.

Esta disquisicion histérica revela lo antiguo de
la problematica acerca las formas y validez de las
declaraciones de los imputados y la insuficiencia de su
prueba con mero asiento en un acta escrita. Por ello,
resulta curiosa una interpretacion sobre la garantia en
cuestidén, que implique retrotraernos mas de ochocientos
(800) afos, frente al avance tecnoldgico producido hasta la
segunda década del Siglo XXI y la cotidianidad del uso de
video grabaciones en la justicia federal.

5. Por lo expuesto propongo al acuerdo:

I. HACER LUGAR parcialmente a 1los recursos de
casacioén deducidos por las defensas, sin costas;

ITI. DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD de 1los

articulos 2° y 4° de la ley 27.304, por ser incompatibles
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con la vigencia de las garantias de prohibicion de 1la
autoincriminacion, presuncion de inocencia, del derecho de
defensa en juicio y del debido proceso (articulos 18 y 75
inciso 22 de 1la Constitucidén Nacional, 5, 26 DADDH, 11
DUDH, 7, 8.1, 8.2.g., 8.3 CADH, 9.1, 9.3, 14.1, 14.2 y
14.3.g. PIDCyP).

ITI. REVOCAR la resolucion recurrida y DISPONER
LA NULIDAD de las declaraciones prestadas en los términos
de la ley 27.304 en la presente causa n° 9608/2018 y de los
actos de éstas derivados, por violacion al principio de
irretroactividad de la ley penal mas gravosa y por las
deficiencias procesales de instruccion al no formalizar con
medios técnicos idoneos las declaraciones de los imputados
colaboradores, lesionando la igualdad procesal de partes y
armas y el derecho de defensa, remitiendo a origen a sus
efectos (articulos 18 y 75 inciso 22 de la Constitucion
Nacional, 26 DADDH, 11.2 DUDH, 9 CADH, 15.1 PIDCyP, 470,
471, 474, 475, 530 y 531 del CPPN).

Tal es mi voto.-

El seiior juez Daniel Antonio Petrone dijo:

I. Que 1la admisibilidad de 1los recursos de
casacion interpuestos viene decidida en funcion del
criterio coincidente de los colegas que me preceden en el
orden de votacion al respecto y de ambos sufragios surgen
propuestas diversas con relacion al modo en que debe
resolverse el fondo del asunto.

Debe recordarse que la “(f)alta de concordancia
en la motivacion de la decision de un tribunal colegiado
‘priva a la resolucion de aquello que debe constituir su
esencia, es decir wuna wunidad 1logico-juridica,’ y, con

ella, de su calidad de acto jurisdiccional valido.."”
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(Fallos: 342:1155).

En ese marco habré de expedirme en la presente,
en el mismo sentido que el colega que lidera el acuerdo,
doctor Diego G. Barroetavefia, por las razones que se
exponen a continuacion.

ITI. De manera preliminar, es dable aclarar que la
inspeccion casatoria habra de cefirse al estudio de 1la
decisidon cuestionada a la luz de los agravios invocados por
las defensas en sus presentaciones recursivas y que fueron
reiterados en la audiencia celebrada en los términos del
art. 465, quinto parrafo, del Cdédigo Procesal Penal de la
Nacion (CPPN).

Bajo ese parametro, cabe sefialar que 1los
recurrentes se agravian -en prieta sintesis y entre otras
cuestiones- de la aplicacion al caso de la ley 27.304, la
cual, a su criterio, resulta incompatible con 1la
Constitucidén Nacional (CN) por contradecir los principios
de igualdad y nemo tenetur.

En definitiva, lo que 1las partes impugnadoras
cuestionan es la figura del delator premiado incorporada al
Coédigo Penal (CP) mediante el art. 1 de la ley previamente
mencionada, aunque mediante la critica, ademas, de otros
preceptos contenidos en aquella normativa, en virtud de la
cual se celebraron, en el marco de las actuaciones
principales, acuerdos de colaboracién entre diversos
imputados y el Ministerio Publico Fiscal.

Sobre el asunto, comparto, en lo sustancial, 1los
argumentos expuestos por el sefior juez Diego G.

Barroetavefia bajo los acapites III.b), III.b.1 y III.b.2 de
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su voto, por los cuales se brindd una completa y fundada
respuesta a los planteos formulados en punto a las alegadas
violaciones a los principios de igualdad y nemo tenetur
antes referidos.

En ese contexto, coincido con la conclusion a la
gue arriban mis colegas en cuanto a que lo establecido por
el legislador en el art. 41 ter del CP -sustituido por el
art. 1 de la ley 27.304-, contrariamente a lo sostenido por
los recurrentes, no resulta inconstitucional y, desde esta
perspectiva, considero que las criticas formuladas ante
esta instancia no logran conmover la decisidn adoptada por
el a quo como acto jurisdiccional valido.

En esa linea, cabe recordar que los
cuestionamientos en torno a este tipo de figuras no son
novedosos. Por el contrario, aquellas se enmarcan en el
contexto de surgimiento del derecho penal premial que nace
como un 1intento de afrontar el reto que supone la
criminalidad organizada mediante la implementacion de
herramientas de investigacidn propias de wuna situacion
excepcional (vgr. agente encubierto, agente revelador,
informante, entrega vigilada, entre otros)- y cuya
legitimidad, dada su esencia negocial, ha sido harto
discutida.

Su regulacion en nuestro medio encuentra su
origen en la intencion del legislador nacional de
incorporar técnicas especiales de investigacion para 1los
denominados delitos complejos y si bien el art. 29 ter de
la ley 23.737 (cfr. ley 24.424, B.0. 09/01/95) representa
una de sus primeras manifestaciones, lo cierto es que ya
existian antecedentes en la materia -vgr. ley 13.985 sobre

espionaje y sabotaje y art. 217 del CP que exime de pena al
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que revelare una conspiracioén-.

Por el citado art. 29 ter se reguldé la figura del
participe delator vy, de ese modo, se autorizé a 1los
tribunales a reducir hasta la mitad del minimo y del maximo
0 eximir de ellas a las penas que pudieren corresponder a
las personas incursas en cualquiera de los delitos
previstos en esa ley asi como también en el art. 866 del
Coédigo Aduanero, cuando durante la sustanciacidén del
proceso o0 con anterioridad a su iniciacidén: “a) Revelare
la identidad de coautores, participes o encubridores de
los hechos investigados o de otros conexos, proporcionando
datos suficientes que permitan el procesamiento de 1os
sindicados 0] un significativo progreso de la
investigacion. b) Aportare informacion que permita
secuestrar  sustancias, materias  primas, precursores
quimicos, medios de transporte, valores, bienes, dinero o
cualquier otro activo de importancia, provenientes de 1os
delitos previstos en esta ley..”.

Esta figura -y la consecuente reduccion de pena
en la forma normativamente dispuesta- fue avalada por la
jurisprudencia nacional y receptada por esta CFCP en
diversos pronunciamientos (cfr. causas FSM
51004898/2012/T01/32/RH3, rta. el 26/12/2016, reg. n°
2566/16; CPE 990000219/2012/T01/2/RH1, rta. el 12/08/2016,
reg. ne 1458/16; FCT 5722/2014/T01/CFC1, rta. el
03/07/2017, reg. n° 886/17, todas de esta Sala I; FSM
74001771/2013/T01/30/RH5, rta. el 05/09/2017, reg. n°
1074/17 de la Sala II; 10997, rta. el 27/11/2009, reg. n°
1748/09 de la Sala III; y FSA 52000853/2012/T01/CFC5, rta.
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el 15/07/2016, reg. n° 956/16 de la Sala IV, entre otras).

En tal direccidn, esta camara ha sosteniendo que
“el art. 29 ter de la ley 23.737, 1incorporado por la ley
24.424 (B.0 09/01/1995), preveia la posibilidad de que el
tribunal le reduzca la pena hasta la mitad del minimo y el
maximo o incluso eximir de pena (a excepcion de la pena de
inhabilitacion) a la persona que, inmersa en cualquiera de
los delitos vinculados a sustancias estupefacientes
(reprimidos en la ley 23.737 y en el art. 866 del Codigo
Aduanero), durante la sustanciacion del proceso o con
anterioridad a su 1iniciacion, revelare a la autoridad
judicial informacion acerca de la identidad de coautores,
participes o encubridores de 1los hechos investigados o
conexos, proporcionando datos suficientes que permitan el
procesamiento de 1los sindicados o un significativo avance
de la 1investigacion, o aporte 1informacion que permita
secuestrar  sustancias, materias  primas, precursores
quimicos, medios de transporte, valores, bienes, dinero o
cualquier otro activo de importancia, provenientes de 1os
delitos relacionados con drogas prohibidas” (cfr. voto del
sefior juez Mariano H. Borinsky in re causa FSA
7481/2016/T01/CFC2, “Soler Paez, Ariel Alfredo s/recurso de
casacion”, reg. n° 320/19.4, rta. el 14/3/2019 y -en 1lo
pertinente y aplicable- sus citas: causas FSM
75001896/2013/T01/31/RH9, “Hanun, Rodrigo s/recurso de
revision”, reg. n° 981/18, rta. el 13/08/2018, del registro
de la Sala IV y FSA 12000312/ 2011/T01/CFC3, “Brezezinski,
Néstor Omar s/recurso de casacion”, reg. n° 1101/16, rta.
el 16/06/2016, del registro de esta Sala I).

Si bien inicialmente la figura estuvo vinculada a

la normativa antes mencionada, con posterioridad, el
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legislador nacional crey6 conveniente extender esa técnica
de investigacion a otras areas de la criminalidad
organizada y, en consecuencia, fue incorporada de manera
paulatina para la persecucion de los delitos de terrorismo
(cfr. ley 25.241), privacion ilegitima de la libertad (cfr.
leyes 25.742 y 26.679), trata de personas (cfr. leyes
26.364 y 26.842) y lavado de activos de origen ilicito
(cfr. ley 26.683) hasta que, finalmente, fue sancionada la
ley 27.304 que incluyé esta figura para la pesquisa de
delitos de investigacion compleja -y derogdé el art. 29 ter
de la ley 23.737, la ley 25.241 y el art. 31 de la 25.246
que habia sido incorporado por la ley 26.683-.

A ello se agrega que la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién (incorporada a nuestro
derecho interno mediante la ley 26.097), por su art. 37, ha
establecido lo siguiente: “1. Cada Estado Parte adoptara
medidas apropiadas para alentar a las personas que
participen o hayan participado en la comision de delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion a que
proporcionen a las autoridades competentes informacion
util con fines investigativos y probatorios y a que les
presten ayuda efectiva y concreta que pueda contribuir a
privar a 1los delincuentes del producto del delito, asi
como a recuperar ese producto. 2. Cada Estado Parte
considerara la posibilidad de prever, en casos apropiados,
la mitigacion de la pena de toda persona acusada que
preste cooperacion sustancial en la 1investigacion o el
enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo a la

presente Convencion. 3. Cada Estado Parte considerara la
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posibilidad de prever, de conformidad con 1los principios
fundamentales de su derecho 1interno, la concesion de
inmunidad judicial a toda persona que preste cooperacion
sustancial en la investigacion o el enjuiciamiento de 1os
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion.
4. La proteccion de esas personas sera, mutatis mutandis,
la prevista en el articulo 32 de la presente Convencion.
5. Cuando las personas mencionadas en el parrafo 1 del
presente articulo se encuentren en un Estado Parte y
puedan prestar cooperacion sustancial a las autoridades
competentes de otro Estado Parte, 1los Estados Parte
interesados podran considerar la posibilidad de celebrar
acuerdos o arreglos, de conformidad con su derecho
interno, con respecto a la eventual concesion, por el otro
Estado Parte, del trato previsto en los parrafos 2 y 3 del
presente articulo.”

Concretamente, sobre la ley 27.304, como sefiala
el colega que lidera el acuerdo, se ha expedido la Sala IV
de esta camara, en fecha 5 de junio de 2019, en el marco
del legajo FCB 58814/2017/31/CFC1 de su registro,
caratulado “Ferreyra, Claudio Marcelino por asociacion
ilicita art. 303 inc. 1” (reg. n° 1140/19.4).

En esa oportunidad, se sostuvo que “..se trata de
un mecanismo procesal que aporta a satisfacer el interés
general de la sociedad para alcanzar la eficacia en la
investigacion del delito, en tanto contribuye a la mas
rapida y pronta administracion de justicia a la par que
resguarda la eficiencia de las garantias constitucionales,
en un adecuado equilibrio dentro del <conflicto de
intereses que representa toda causa penal.” (cfr. voto del

sefior juez Gustavo M. Hornos).
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Ademas, esta Sala I ha hecho lugar al recurso de
casacioén interpuesto por la defensa de un imputado en el
entendimiento de que la resolucidén por la cual se habia
confirmado la decision de no hacer lugar, por extemporanea,
a la homologacién de wun acuerdo concretizado por su
asistido y la acusacién publica en los términos del art. 3
de la ley 27304 no era susceptible de ser reputada como
acto jurisdiccional valido, toda vez que para resolver del
modo en que lo hizo, el O6rgano jurisdiccional habia omitido
evaluar de manera conglobada las constancias de la causa a
la luz de la normativa aplicable al caso (cfr. legajo FPO
9780/2018/CFC1, caratulado: “c.,C.J. s/recurso de
casacioén”, rto. el 26/6/20, reg. n° 719/20).

ITII. Sentado lo antes expuesto, con relacidn a la
pretendida declaracioén de inconstitucionalidad, cabe ademas
recordar que tal solicitud exige a quien la postula un
s6lido desarrollo argumental y la demostracién de una
clara, concreta y manifiesta afectaciéon, en el caso
particular, a una garantia consagrada en la CN pues no
compete a los jueces hacer declaraciones (generales
abstractas, al ser de la esencia del Poder Judicial decidir
colisiones efectivas de derechos (Fallos: 327:1899;
339:1277; entre otros). Para ello resulta esencial la
indicacion precisa del derecho federal invocado y su
conexién con la materia en discusi6én, lo que supone un
minimo de demostracion de la inconstitucionalidad alegada y
de su atinencia a la especie (Fallos: 306:136).

A la luz de tales premisas y de los antecedentes

resefiados por la consideracion II de este voto, se advierte
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en el presente caso que si bien los recurrentes alegan
lesiones al derecho a la 1igualdad y a las garantias
constitucionales que prohiben la auto incriminacion y la
aplicacion retroactiva de la ley penal, tales argumentos no
exceden del mero juicio discrepante con respecto a 1la
normativa en trato y su aplicacion a la presente pesquisa,
y soslayan fundar su critica en una concreta afectacion a
alguna garantia constitucional de la que sus asistidos sean
titulares.

Ademas, aquellos pretenden sustentar su agravio
en punto a la aplicacion al caso de la norma que autoriza
la declaracidén premiada del coimputado delator mediante el
cuestionamiento de disposiciones distintas a la establecida
en el art. 41 ter del CP.

En mi entendimiento, la descalificacion de los
preceptos contenidos en el art. 2 (que incorpora el art.
276 bis al CP) o bien en el art. 4 de la ley 27.304 no
resulta una proposicion adecuada -en términos de validez de
un razonamiento- para sustentar la repugnancia de la figura
del delator premiado con nuestra Carta Magna, en tanto no
constituye una premisa que necesariamente conduzca a dicha
conclusion.

Por 1lo demas, tampoco se advierte ni 1los
recurrentes han hecho alusion a la existencia, en cuanto al
art.276 bis del C.P., de un supuesto de hecho que importe
la aplicacién en concreto de la norma que pretenden
desacreditar.

Asi pues los argumentos esbozados sobre el tema
por las partes impugnadoras no logran conmover las razones
expuestas en la decision recurrida y so6lo traslucen su

disconformidad con el criterio adoptado.
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IV. Por otro lado, en cuanto a la sostenida
violacion al principio de legalidad por aplicaciodn
retroactiva de una ley mas perjudicial postulada por las
defensas de Julio De Vido y Juan Carlos Lascurain, comparto
también, en lo sustancial, lo expuesto por el colega que
lidera el acuerdo en el apartado III.b.3 de su voto, quien
nuevamente brindé, sobre el asunto, una completa y fundada
respuesta a los planteos formulados.

No obstante, considero pertinente aclarar que,
con relaciéon a dicho agravio, nuevamente, disiento con la
linea argumental de los razonamientos por los cuales 1los
recurrentes pretenden sustentar sus posiciones.

En ese sentido, la hipotética verificacion en el
caso de wuna violaciéon al principio de legalidad por
aplicacién retroactiva de una ley penal mas perjudicial -en
comparacion con la vigente al momento de los hechos- no
conduce a la inconstitucionalidad del precepto aplicado en
transgresion a dicho principio, sino mas bien -y
sencillamente- a su descarte en el caso concreto en tanto
no resulta suficiente para excepcionar la regla general que
rige la materia.

En definitiva, se trata de merituar la aplicaciodn
correcta en funcién de la validez temporal de la ley penal.

A lo antes mencionado, corresponde agregar que,
bajo el desarrollo acerca del principio de legalidad v,
fundamentalmente, la excepcidn que supone la aplicacion
retroactiva de una ley penal mas beneficiosa, la defensa de
Lascurain pretende se sopesen, bajo idénticos parametros,

preceptos de 1indole procedimental, sin efectuar reparo
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alguno.

Es que si bien la 1ley 27.304 ha supuesto
modificaciones al Coédigo Penal -vgr. arts. 41 ter y 276
bis del CP-, tales disposiciones resultan directamente
aplicables al imputado que celebra un acuerdo de
colaboracion con el Ministerio Publico Fiscal y no a otras
partes del proceso que no participan de ese convenio.

A esta altura, resulta pertinente aclarar que no
se pierde de vista que la celebracién de un acuerdo de
colaboracion en los términos de la norma mencionada puede
suponer consecuencias para otros sujetos diferentes al
imputado delator -fundamentalmente para quienes resulten
sindicados en las declaraciones brindadas en ese marco-.
Sin embargo, esa circunstancia no necesariamente supone la
aplicacion a estos sujetos ni a los hechos que
hipotéticamente se les atribuyan de normas penales
distintas a las vigentes al momento de presunta comision de
esos sucesos ni se encuentra controvertida en esta
instancia la ley que corresponde aplicar a aquellos.

Por el contrario, los preceptos de caracter penal
contenidos en la ley 27.304 no importan la extension que la
parte recurrente antes mencionada aqui pretende darles en
tanto, dada la constitucionalidad de la figura prevista por
el art. 41 ter del CP y su mayor benignidad para quienes
decidan sujetarse a sus términos, las consecuencias que su
aplicacion supone para quienes resulten delatados en virtud
de los actos de colaboracion son de neto corte probatorio.

Por lo tanto, desde esta perspectiva,
contrariamente a lo sostenido, no corresponde efectuar un
analisis de mayor o menor benignidad de una normal penal a

su respecto dado que no 1les es a aquellos aplicable
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disposicion penal alguna de las contenidas en la normativa
en cuestion.

En lo que aqui interesa, las garantias que cabe
ponderar con relacion a los imputados respecto de 1los
cuales se brinde informacidén son aquellas que se vinculan
con la forma de introduccion del acto de colaboracion al
proceso y su correcta valoracion.

Esta interpretacién es coincidente, no sélo con
la técnica legislativa (concretamente, en tanto 1la
reglamentacion del art. 41 ter del CP fue incorporada al
Coédigo Procesal Penal Federal -CPPF-) sino, ademas, con 1los
restantes argumentos defensistas dado que, precisamente, se
pretende invalidar los acuerdos de colaboraciodn
oportunamente celebrados mediante la declaracion de su
nulidad, reconociendo de esta manera su esencia procesal.

Por lo demas, en funcion de la exégesis
postulada, se pretende sustentar en la ley una consecuencia
gue no deriva necesariamente de aquella sino mas bien de la
declaracion del imputado delator. Es que el alegado
perjuicio que sufren los incidentistas no emana de la norma
en si -aunque no se soslaya el beneficioso contexto que
aquella brinda a quien decide acogerse a sus términos-,
sino, en este caso, del contenido de las declaraciones
mismas.

Por lo antes -expuesto, tampoco desde esta
perspectiva logran los argumentos traidos a consideracion
por los recurrentes conmover la decisidén sometida a
revisioén jurisdiccional de esta camara.

V. Ahora bien, en punto a las nulidades de las
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declaraciones receptadas en el marco de la investigacion
oportunamente planteadas y traidas nuevamente a
conocimiento en esta Sala I durante la audiencia celebrada
(arts. 465, quinto parrafo, y 468 del CPPN), a modo de
agravio, cabe sefialar que si bien la resolucidén del a quo
dictada al respecto -esencialmente, en el marco del legajo
CFP 9608/2018/59- resulta ajena al objeto impugnaticio de
esta incidencia (art. 445 del CPPN), aquellas tienen
vinculacion directa con la aplicacion en concreto del
instituto cuya constitucionalidad aqui se controvierte vy,
por lo tanto, deben ser tratadas.

Entonces, independientemente de la discusion que
pueda sostenerse en torno a la procedencia de 1los
mencionados cuestionamientos en el marco del presente
legajo, toda vez que 1los recurrentes los traen a
consideracion de esta camara dirigidos contra la forma de
articulacioén en el <caso concreto del instituto aqui
sometido a analisis, habré de sefalar, como bien se
sostiene en el voto que lidera el acuerdo, que la ley
27.304 no castiga con la nulidad la ausencia de
registracion en los términos del art. 6 de la declaracion
gque el imputado arrepentido efectuare.

En ese sentido, cabe recordar que el principio
general que rige en materia de nulidades es el de legalidad
o taxatividad, el cual impone que los actos procesales
seran nulos unicamente cuando no se hubieren observado las
disposiciones expresamente prescriptas bajo dicha pena
(cfr. art. 166 del CPPN).

Tal como ha sido tradicionalmente sostenido,
existen dos categorias fundamentales: “(..) la primera,

dependiente de la forma de determinacion legal de 1los
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supuestos de nulidad, de su especifica tipificacion en
hipdotesis circunscriptas a concretos actos o de una
tipificacion genérica abarcativa de una pluralidad de
ellos;, 1la segunda, subordinada al distinto régimen de
oposicion y declaracion o, en otras palabras, a 1los
limites de la posibilidad de manifestar la nulidad para
que ella produzca sus efectos tipicos (..)” (Creus, Carlos;
Invalidez de los actos procesales, Editorial Astrea, 2da.
edicion, 1995, pag. 26/27).

Conforme este criterio, la legislacion procesal
nacional diferencia las nulidades expresas de las
genéricas. Las primeras se encuentran especificamente
enunciadas en una serie de normas, en las que al regularse
un acto en particular se imponen las condiciones de forma,
cuyo incumplimiento se sanciona con el remedio procesal
bajo andalisis; en tanto que las segundas se suscitan cuando
se advierte una falencia que afecta la regularidad de un
acto, pese a no hallarse expresamente contemplada.

El ordenamiento procesal distingue asimismo las
nulidades absolutas de las relativas. Mientras que las
primeras importan la violacidon de una norma constitucional
o0 se hallan expresamente establecidas (art. 168 del CPPN) y
no son subsanables dentro del proceso, las segundas operan
en funcion del interés de alguna de las partes y son
pasibles de saneamiento.

Por otra parte, cabe recordar que el postulado
rector en lo que atafe al sistema de nulidades es el de la
conservacién de los actos, razbn por la cual la

interpretacién de 1la existencia de aquellas debe ser
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restrictiva. Dicha exégesis ha sido impuesta por el art. 2
del co6digo de rito, el cual ©prescribe que “Toda
disposicion legal que (..) establezca sanciones procesales,
debera ser interpretada restrictivamente”.

En esas condiciones, s60lo procede su declaraciodn
cuando por 1la violacion de 1las formalidades resulta un
perjuicio real, actual y concreto para la parte que las
invoca, mas no en los casos en que éstas se plantean en el
unico interés de la ley o para satisfacer formalidades
desprovistas de aquel efecto perjudicial.

Al respecto, la CSJIJN ha establecido que, en
materia de nulidades, “(..) prima un criterio de
interpretacion restrictiva y solo cabe anular 1las
actuaciones cuando un vicio afecte un derecho o interés
legitimo y cause un perjuicio irreparable, sin admitirlas
cuando no existe wuna finalidad practica, que es razon
ineludible de su procedencia. En efecto, la nulidad por
vicios formales carece de existencia autonoma dado el
caracter accesorio e 1instrumental del derecho procesal,
exige, como presupuesto esencial, que el acto impugnado
tenga trascendencia sobre la garantia de la defensa en
juicio o se traduzca en la restriccion de algun otro
derecho. De otro modo, la sancion de nulidad apareceria
respondiendo a un formalismo vacio, en desmedro de la idea
de justicia y de la pronta solucion de las causas, en lo
que también esta 1interesado el orden publico..” (B. 66
XXX1V, “Bianchi, Guillermo Oscar s/ defraudacion”,
27/06/2002; en idéntico sentido y con anterioridad, se
pronuncio en “Acosta, Leonardo y otros s/ robo calificado
en grado de tentativa”, A. 63 XXXIV, 04/05/2000).

De lo expuesto, se desprende que toda declaraciodn
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de aquella indole exige, como condicidén indispensable, 1la
demostracién de un agravio «concreto y la especifica
indicacion de las defensas que se han visto impedidas.

En efecto, “la demostracion del perjuicio por la
parte que solicita la nulidad es requisito insalvable, aun
cuando se aduzcan supuestas nulidades de caracter
absoluto. Quien 1invoca la violacion de garantias
constitucionales debe demostrar el concreto detrimento que
podria generar a su parte el presunto vicio, toda vez que
una declaracion de tal gravedad no puede permitirse sea
hecha en puro interés de la ley, cuando no ha causado
efectos perniciosos para los interesados” (CNCP, Sala 1V,
Causa N° 544, “Corrao, Raquel Margarita s/ recurso de
casacioén”, Reg. N° 1158.4, 05/03/1998).

Bajo ese prisma cabe analizar el agravio
invocado, cuyo nucleo consiste en determinar si los actos
atacados -es decir, las declaraciones brindadas en el marco
de la instruccién en los términos de la ley 27.304- fueron
efectuados con la debida observancia de la normativa que
rige la materia o si, por el contrario, resulta procedente
el remedio procesal pretendido por los recurrentes.

Para una mayor claridad en la exposicion,
corresponde sefialar que los incidentistas pretenden
sustentar la invalidez de 1los acuerdos de colaboraciodn
oportunamente celebrados entre determinados coimputados vy
el Ministerio Publico Fiscal en la alegada “falta de
registracion” de los actos de colaboracién -es decir, las
declaraciones-.

En esa directriz, corresponde, en primer término,
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tener presente que el art. 6 de la ley 27.304 dispone que
“(l)as declaraciones que el imputado arrepentido efectuare
en el marco del acuerdo de colaboracion deberan
registrarse a través de cualquier medio técnico idoneo que
garantice su evaluacion posterior”; mientras que el art. 7
establece los requisitos formales del acuerdo propiamente
dicho.

Sin embargo, la mencionada normativa no establece
sancion alguna para la falta o defectuosa registracion de
las declaraciones que el imputado realizare en ese
contexto.

En consecuencia, habré de coincidir en este punto
con el juez Barroetavefa, en cuanto sostiene que el alegado
déficit en el cumplimiento de esa exigencia no invalida el
acto. Ello aun cuando tal circunstancia pueda incidir en el
peso convictivo que en definitiva quepa atribuir a las
manifestaciones recibidas en esos términos, extremo cuya
evaluacion debe tener lugar en el marco de aquellas
decisiones que, en concreto, fijen la extension de 1los
extremos que pretendan probarse.

Sobre el punto, se ha sostenido que “(u)n
eventual déficit en la registracion de las manifestaciones
que conduciran eventualmente al acuerdo no generara su
invalidez, salvo que en el <caso en concreto pueda
argumentarse y demostrarse una violacion a la regla del
art. 129, parr. 1°, en perjuicio del 1imputado delatado
como del delatador, que no pueda superarse tampoco, por
ejemplo, a través de la registracion escrita que se
hubiere verificado y rubricado.” (Daray, Roberto R.;
Codigo Procesal Penal Federal. Analisis doctrinal y

jurisprudencial, 22 ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2019,
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vol. 2, pag. 88).

Ademas, que aquel acto “(p)uede ser grabado,
filmado, escrito en computadora e impreso, etc. La falta
de un medio técnico (..) no es causal de nulidad por no
estar prevista esa formalidad bajo esa sancioén. Su valor
dependera, en definitiva, de que pueda garantizarse su
originalidad y fidelidad para el analisis posterior con
sus efectos (..)"” (Hairabedian, Maximiliano; Régimen penal
y procesal del arrepentido y la delacion premiada:
Incorporacion de la ley 27.304 al Coédigo Procesal Penal
Federal -ley 27.482-, 12 ed., Ad Hoc, Buenos Aires, 2019,
pag. 42).

En esa directriz, el propio art. 15 de 1la
mencionada norma establece que “(e)l organo judicial no
podra dictar sentencia condenatoria fundada uUnicamente en
las manifestaciones efectuadas por el imputado
arrepentido. Para la asignacion de responsabilidad penal
sobre la base de estos elementos, el organo judicial
debera indicar de manera precisa y fundada la correlacion
existente entre esas manifestaciones y las restantes
pruebas en que se sustenta la condena. La materialidad de
un hecho delictivo no podra probarse uUnicamente sobre la
base de esas manifestaciones.” (El resaltado no corresponde
al original).

De ese modo, las declaraciones prestadas en los
términos de la ley 27.304 configuran, en suma, un elemento
que, tras una atribucion de coherencia ldégica y relacionado
con otros medios probatorios, podra -o no- constituir un

indicio suficiente que deberéa necesariamente ser merituado
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en el conjunto probatorio.

En esa 1linea, con relacidén a este tipo de
declaraciones se ha sostenido que “.la wutilidad de lIa
informacion suministrada por el arrepentido no debe
depender de manera unilateral de su declaracion
heteroincriminante, sino que se requiere, ademas, que 1os
datos aportados sean comprobables por otros medios de
prueba.” (Aboso, Gustavo E.; EI arrepentido en el derecho
penal premial. Analisis dogmatico y practico sobre la
figura del coimputado delator, Euro Editores S.R.L., Buenos
Aires, 2018, pag. 143).

Aun con anterioridad a la sancion de 1la ley
27.304, se habia explicado que, en un contexto de libertad
para valorar la prueba, aunque respetando los principios de
la recta razon, “.la amplitud de medios que se habilita
debe conciliarse con la exclusion de la posibilidad de
condena sobre la base exclusiva de 1los dichos del delator
que tampoco puede derechamente desdefiarse, siendo claro su
valor orientativa o eventualmente de 1impulso de la
investigacion. Con esto significamos que deberan estar
acomparfiados de otras probanzas corroborantes para arribar
a la certeza que reclama una sentencia definitiva (..) la
valoracion de sus dichos es compleja y ademas de su
coherencia interna requiere corroboracion externa."”
(Riquert, Marcelo A.; La delacion premiada en el derecho
penal. El “arrepentido”: una “técnica especial de
investigacion” en su expansion, 12 ed., Hammurabi, Buenos
Aires, 2011, pags. 147/148).

Precisamente, en virtud del examen de 1los
elementos convictivos colectados en los términos antes

seflalados se podra verificar, en definitiva, la aptitud -o
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ineptitud- del medio de registracidén oportunamente adoptado
a los fines de garantizar la evaluacidén posterior de las
declaraciones que los imputados arrepentidos efectuaron en
el marco de los acuerdos de colaboracion celebrados.

Por lo tanto, entiendo que los agravios traidos a
consideracion de esta instancia sobre el punto, en lo que
aqui respecta, no pueden prosperar.

VI. Finalmente, habré de sefialar que coincido con
las consideraciones efectuadas por el colega que lidera el
acuerdo en los apartados V y VI de su voto.

VII. Por todo lo expuesto, adhiero a la solucion
propuesta por el sefior juez Diego G. Barroetavefia y expido
mi sufragio en igual sentido.

Tal es mi voto.

En mérito al acuerdo que antecede, el Tribunal,
por mayoria, RESUELVE:

I. RECHAZAR los recursos de casacién interpuestos
por las defensas de Julio Miguel De Vido, Hernan Camilo
Gomez y Juan Carlos Lascurain, con costas en la instancia
(arts. 470, 471 a contrario sensu, 530 y 531 del CPPN).

ITI. TENER PRESENTES 1las reservas del caso
federal.

Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro de
Informacién Judicial -CIJ- (Acordada 5/2019 de la CSJN) vy
remitase al tribunal de origen mediante pase digital,

sirviendo la presente de atenta nota de envio.
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Firmado: Ana Maria Figueroa (EN DISIDENCIA), Daniel Antonio
Petrone y Diego G. Barroetavefa. Ante mi: Walter Daniel

Magnone.
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