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RESUMEN: El tema de investigacién desarrollado en el presente trabajo, es de gran
importancia, en virtud de la vigencia que la figura del "arrepentido” ha tomado en
los dias que corren; ello porque actualmente las organizaciones criminales son mas
complejas y cuentan con un poder inconmensurable, haciendo que la tarea del
Estado en cuanto investigador, sea cada vez mas ardua y con escasos resultados. A
lo largo del mismo se trataran los aspectos centrales del tema, se dara un pantallazo
de sus denominaciones, origenes, evolucién histérica y su recepcion en el derecho
comparado. Del mismo modo, se navegara por las discusiones constitucionales
que se han suscitado y que actualmente se suscitan alrededor del delator premiado,
teniendo en cuenta especialmente los principios "nemo tenetur", principio de
igualdad y de culpabilidad. Se desarrollaran las cuestiones mas relevantes de la
nueva Ley 27.304, y se hara referencia a la antigua legislacién. En cuanto a la citada
Ley 27.304, se abordara la aplicacion de la ley en el tiempo, la vigencia de la misma
en las jurisdicciones provinciales, centrandose sobre todo en el analisis de la calidad
de la informacién brindada por el colaborador eficaz, en la forma en que se

documenta tal informacién y su posterior incorporacion al proceso. Por ultimo, se
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le dedica unas lineas al nuevo delito de suministro de informacion falsa o inexacta,

y a ciertas cuestiones controvertidas de la denominada ley del arrepentido. >
I.- Introduccion

El objetivo de este trabajo es desarrollar los aspectos mas importantes del
denominado "arrepentido" sobretodo y en base a la nueva Ley 27.304 sancionada
por el Congreso Nacional en nuestro pais el 19 de Octubre de 2016, pero que esta

cobrando importancia por estos dias.

He decidido investigar dicho tema por estar en boga en la actualidad, por la
relevancia que puede tener en los procesos penales, dando lugar a nuevas formas
de combatir el crimen, novedosas formas de investigaciéon sobretodo en delitos

complejos, donde el éxito de condena hoy es casi nulo.

Incluso el tema ha tomado la atenciéon de la opiniéon publica, no solo de la
prensa sino de la sociedad en su conjunto, que descree en la justicia por la baja o
nula respuesta que tiene de hogano; por la gran crisis de legitimidad que atraviesan

hoy en dia las instituciones judiciales y politicas.

Si bien la figura del arrepentido, colaborador eficaz o delaciéon premiada ya se
encontraba legislada en nuestro pafs, era mas restrictiva y solo se referfa a delitos de
indole federal.

La ley 27.304 ampli6 el catalogo de delitos en los que se puede canjear
informacién por reducciéon de pena y también establecié un procedimiento para su

aplicacion.

Seguidamente voy a desarrollar la figura de la delaciéon premiada, su concepto,
analisis histérico. Me remontaré a los origenes de la figura y su uso; as{ como
también a su aplicaciéon en el derecho comparado, es decir cémo funciona este

instituto en otros paises.

También me avocaré a su aplicacion en nuestro pais, su evolucién historica, la
discusién en cuanto a la conculcacion de principios y garantias constitucionales y a
el analisis de 1a ley 27.304 en particular del analisis de la calidad de la informacion

brindada por el arrepentido, la forma en que se documenta tal informacion, su

*El presente trabajo fue realizado como trabajo monogrifico final en el marco de la adscripcion
de la materia de Derecho Penal I de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario
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incorporaciéon en un momento posterior al proceso y la sancién penal que acarrea
la falaz informacién aportada de modo malicioso por el delator. Todo ello,

aspirando o pretendiendo hacer un aporte en la tematica y en el derecho penal.
II.- Concepto y definicién de arrepentido

El término "arrepentido", segun la Real Academia Espafiola refiere a
"Dicho de un delincuente: Que colabora con la justicia, generalmente mediante
delacion, a cambio de beneficios penales."’, y el término arrepentimiento hace
alusion al que manifiesta el reo en actos encaminados a disminuir o repara el
dafio de un delito, o a facilitar su castigo, debido al sentir o pesar por haber

hecho o haber dejado de hacer algo.

Se han utilizado diversas denominaciones para nombrar a la figura que aqui
desarrollamos como ser, "testigo de la corona" (utilizado en Alemania),
"pentito" (en el derecho italiano), "informador", "delator" o "colaborador

eficaz", entre otras.

Hairabedian define al arrepentido como "la persona que ha intervenido en
un delito previsto por ley, que -independientemente de la motivacién intima-
voluntariamente decide declarar colaborando mediante el aporte de informacion
util para lo fines del proceso, con el interés de obtener un beneficio penal,

procesal o econémico™.*

Moscato ("El agente encubierto", p. 2, Ed. La Ley, Bs. As., 2000) lo ha
definido como aquella persona a la que se le imputa un delito y que brinda a la
autoridad judicial informacién significativa sobre la identidad de los autores,
coautores, participes o encubridores, para beneficiarse en la reducciéon o en la

eximicién de la pena.

Para Montoya ("Informantes y técnicas de investigacion encubiertas", p.
202, Ed. Ad Hoc., Bs. As.; 1998) el concepto se circunscribe a los favores
procesales que se le acuerdan a quienes colaboran con la investigacion para
cierto tipo de delitos. A poco que analicemos la evolucién etimoldgica del
vocablo facil es inferir que "el arrepentido” encuentra su fuente en la expresion
italiana "pentito" y esta relacionada con beneficios procesales que se les

conceden a quienes brinden su colaboracién con las pesquisas judiciales. Es

’ Diccionatio Real Academia Espafiola, https://dle.rae.es/arrepentido?’m=form

* Hairabediin; Maximiliano, "Régimen penal y procesal del arrepentido y la delacién premiada",
Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2° Edicién 2019, p. 16.
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decir, que el Estado -a cambio de dichos favores- obtiene informacién que
permite luchar contra el crimen organizado. Este instituto tuvo su simiente en la
necesidad de aquél de contar con una herramienta que le permitiera muifirse de
informacion vinculada con delitos llevados adelante por agrupaciones mafiosas
y sobre los datos filiatorios de sus integrantes (Baez, Julio C. - Cohen, Jessica,
"El delator judicial", La Ley, 2000-C, 1125; Montoya, Mario Daniel, ob.cit., p.
202).

En opinién de Neira ("Arrepentido y agente encubierto”, La Ley, 1997-B,
1431) el arrepentido se erige en circunstancias atenuantes para la graduacion de
la pena, la cual trasunta a que el delator abandone las actividades peligrosas que

lleva a cabo y ayude a las investigaciones criminales.’

Para Borzi Cirilli el llamado ‘arrepentido’ es, a grandes rasgos, aquel sujeto
que se encuentra imputado, generalmente detenido o en prisién preventiva en el
marco de un proceso penal seguido respecto de delitos de considerable
gravedad, que “decide” brindar informacién y datos relativos al desarrollo de los
hechos investigados y de sus coparticipes a cambio de beneficios tales como la
obtencion de la libertad, o bien la reduccién o, en su caso, eximicién de pena

para s{ mismo.°

En torno a la denominacién de "arrepentido" se han generado diversas
discusiones por considerar que no es el término adecuado para referirse a quien
esta sindicado o imputado en una investigacioén penal, que ha participado en un
delito y decide colaborar voluntariamente mediante el aporte de informaciéon
util al proceso, pero con miras de obtener un beneficio (procesal, penal-
reduccién o eximiciéon de la pena- econdémico); sobre todo cuando la ley no

exige ninguna motivacion interna especial para acogerse a esta figura.

Lo que sucede es que tenemos la mala costumbre de no llamar las cosas
por su nombre, es decir, querer adornar o embellecer situaciones pensando que
de ese modo sera mirado con otros ojos. Inclusive lo atinente al nombre que
con el cual iba a denominar a la figura aqui estudiada fue una de las cuestiones
mas discutidas, tanto en el seno de la comisién parlamentaria como en las

camaras legislativas.

> Baez, Julio C; "El Arrepentido" publicado en Revista Juridica On Line La Ley, 21/08/2003,
https://www.mpf.gov.ar/Institucional/UnidadesFE /Ufase/Secuestros/Capacitacion/atenuant
es/41ter/Baez Julio.pdf .

% Borzi Cirilli, Federico A., “La figura del Arrepentido frente a casos de corrupciéon”; .
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Asi Diaz Cantén ha sostenido que hemos comenzado mal al no llamar a las
cosas por su nombre o llamarlas con un nombre equivocado o insuficiente para
definir el dispositivo normativo que se quiere consagrar y regular. Sigue
manifestando que “Es irrelevante si la persona se somete al régimen que establece esta ley
porgue un incontenible impulso de contricion lo impele a hacerlo o porque desea mejorar su
situacion procesal, o porque le sobrevino un deseo justiciero contra la organizacion criminal a
la que pertenecia o el de protegerse a si mismo y a su familia por alguna traicion a la
organizacion criminal, o el que sea. y lo define como un pacto, no un arrepentimiento. Dice
que si realmente hubiera un arrepentimiento, entonces lo que corresponderia seria que el
imputado golpeara las puertas de la Justicia, se confesara y brindara los datos necesarios para
el esclarecimiento del hecho y la individualizacion de los responsables sin pedir nada a
cambio”.’

Incluso dicho autor cita dos ejemplos de arrepentidos (declaraciéon en el
Maxi Proceso de Palermo, el acusado Tomasso Buscetta® y de Antonio
Calderone’) donde se pone de manifiesto los diferentes motivos que los llevaron
a declarar, sosteniendo finalmente que la razén por la cual el imputado colabora

es irrelevante. '

Hairabedian también ha expresado que el nombre de arrepentido que se le
asigna a la figura no es el adecuado, que lo correcto serfa denominarlo delator
(ya que delatar, segin la Real Academia espafiola significa: revelar a la autoridad
un delito, designando al autor para que sea castigado. También es descubrir,
poner de manifiesto algo oculto, y por lo comun reprochable). Debido a que"
quienes se acogen al beneficio lo hacen para lograr una ventaja en el proceso, y
no porque se encuentren bajo un cuadro de autocritica o genuino
arrepentimiento moral. Mayormente sera el de recibir un beneficio penal, pero
también puede ser lograr un ventaja en las condiciones de detencion, vengarse

de otros, buscar seguridad, etc.""!

En esta misma linea se enrola Maia Nieto quien denomina al instituto que

" Diaz Cantén, Fernando; Breves notas criticas sobre la figura del "arrepentido"; Pensar en
Derecho, p 20-21.

® Tomasso Buscetta antes de declarar en el maxi proceso de Palermo aclaro previamente“Yo no
soy arrepentido porque no tengo nada de qué arrepentirme. Lo que yo era permanece en mi.
Yo no apoyo mas aquella estructura de la que yo era parte. Por eso no soy un arrepentido”.

’ Calderone Antonio a su turno declaré “No me molesta ser definido arrepentido porque estoy
verdaderamente arrepentido de lo que he hecho... yo soy verdaderamente un arrepentido”.

' Diaz Cantén, op.cit , p 21.

"Hairabedian, op.cit, p 18
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aqui estudiamos como "delacion premiada", aportando por su parte el

n

significado de delatar confesar, demostrar su propio comportamiento,
transmitir informaciones personales a la autoridad; asi como revelar la conducta
ilicita de terceros (coautores). Quien confiesa el propio acto criminal y al mismo
tiempo también indica a otro como coautor o participe de tal hecho punible, es
un delator.""

Consecuentemente con ello define a la delacién premiada como un
acuerdo alcanzado por el investigado (acusado o condenado) por la comisién de
un delito y el Estado, titular del ius puniendi, a través del Ministerio Fiscal, en el
que, a cambio de la confesién o la prestaciéon de informacién relevante, se
ofrecen al presunto delincuente determinados beneficios, que pueden consistir
en la rebaja de la pena, o incluso su remision total en los casos de colaboracion
especialmente importante, y también en la retirada de la acusacién, con el
consiguiente sobreseimiento de la causa, o, previamente, en la decisién de no

acusar al delator.
III.- Analisis historico
a. Origen de la figura, su desarrollo y uso

La existencia del delator en el mundo es de antafio, si bien no se la conocia

con los alcances que tiene hoy en dia, su origen es antiquisimo.

Durante la antigiiedad era comuin la existencia de los "soplones" personas
éstas que se infiltraban en los ejércitos y obtenfan informacién del enemigo, la cual

le era arrimada a su cuerpo de origen.

En este orden de ideas, relata Hairabedian que la historia de los delatores es

tan antigua como la civilizaciéon. “Que nadie tenga que sufrir como asesino, ladrén,
malhechor o delator” consta en la biblia (Pedro 4:15)."

En Grecia, en el Siglo V A.C. se conocia como ‘“sicofante” a quienes
denunciaban a otros por dinero, lo que daba lugar a muchas acusaciones falsas. En

Roma, el término también se usé en un tiempo para referirse a los que hacian

“Furtado Maia Neto, Candido y ot., "La delacién (colaboracién) premiada y los derechos
humanos", en UCA Law Review, 2017.

Y Hairabediin, Maximiliano; "Nueva legislacién sobre arrepentidos que no se arrepienten", Ed.
Albrematica SA, Buenos Aires, publicado en Biblioteca Juridica On line elDial.com
C222D,15/11/2016
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espionaje externo, como los oficiales enviados a Grecia; en este caso era de
connotacion neutra (no despectiva), pero sobre todo a partir de la descripcién que
hace Tacitus de Caepio Crispinus ya surge la categorfa social negativa del
arquetipico delator, como feroz oportunista, inescrupuloso, ambicioso, etc. El odio

o desprecio popular hacia los delatores no reconocié épocas ni civilizaciones.

En el proceso de la inquisiciéon tenfan particular insercion los llamados
“familiares del Santo Oficio”, suerte de espias secretos que cobraban por las
delaciones y obtenian otros beneficios como prebendas, “limpieza de sangre”,
impunidad por sus delitos, todo desde el anonimato total, cuadro suficiente como
para que nos imaginemos el grado de su sinceridad. Vemos que tampoco es

novedosa la delacion a cambio de dinero.

Haciendo un analisis mas profundo de sus origenes debemos remontarnos
como precedentemente he dicho, al derecho penal romano, donde ya prevefa la
posibilidad de eximir de pena al delator por via de la amnistia que disponia el

Senado.

Siguiendo a Riquert, quien refiere a Sanchez Garcia de Paz, con remision a
Cuerda Arnau, lo concreta a proposito de los delitos de lesa majestad en la «Lex
Cornelia de sicarios et veneficiisy, que pasa luego como otras formas de derecho

premial al derecho candnico y comun medieval.

Continuando con su exposiciéon Riquert menciona que la distinciéon, como
puntualizaba Vélez Mariconde, surgié primero como una necesidad de defender los
intereses de la Iglesia y sustraer a los clérigos de la jurisdiccion secular, pero a este
fundamento religioso siguié6 uno politico, cual fue la intenciéon de los propios
monarcas de fomentar el poder de la Iglesia con la esperanza de que las armas
espirituales del Papa sujetaran a los nobles y favorecieran su estabilidad y
predominio®. No obstante, Vazquez Rossi apunta que los métodos adoptados en
el primero fueron paulatinamente confundiéndose con los de la justicia secular,

apareciendo, de hecho, como un idéntico procedimiento realizativo que marcé lo

" Sanchez Garcia de Paz, E/ coimputado que colabora con la justicia penal. Con atencion a las reformas
introducidas en la regulacion espaiiola por las leyes organicas 7 y 15/2003, en “Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia”, n® 7/05, may. 2005, seccién “Articulos”, p. 05:2;
www.criminet.ugr.es/ recpe/ 07 [ recpe07-05.pdf . citado por Riquert, Marcelo A; "El arrepentido:
¢colaborador eficaz o delator premiado?, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2017, p.22

Y Vélez Mariconde, Estudios de derecho procesal penal, ed. 1956, t. 1, p. 80. citado por Riquert, Marcelo
A; "El arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator premiado?, ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2017, p.22
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que se conoce como proceso inquisitivo'’,

Como sabemos, el proceso inquisitivo se extendié por mucho tiempo,
arraigandose en nuestra cultura, y en tantas otras, abarcando el perfodo de tiempo
comprendido entre el siglo XIII en que comienza a enraizare, hasta el siglo XVIII

en que decae.

Este sistema procesal tenfa como eje central la bisqueda de la confesion,
vinculandola con necesidad de compurgar o expiar culpas, generada por la accion
disvaliosa cometida. En aras de ello todo el sistema se erigia en torno a un
procedimiento que variaba de acuerdo a la gravedad de la infraccion, pero siempre

en busca de la confesion.

Recordemos que durante largo tiempo la Iglesia Catdlica se arrogd el
monopolio de la investigacion y la sancion de los crimenes, como por ej. 1a herejia,
aceptando el uso de las ordalias (juicios de Dios) medio de prueba que consistia en
someter al imputado a un sufrimiento fisico y extraer de sus reacciones
conclusiones acerca de su inocencia o culpabilidad; naciendo de este modo lo que
se conoce como "Santa Inquisicién", con procedimientos secretos, carentes de

garantias para el imputado y aceptando la tortura como medio de investigacion.

El sistema inquisitivo se extendié a lo largo y a lo ancho del mundo,

desconociendo cualquier limite.

Asi, por ejemplo en Alemania, la persecucion despiadada de las brujas
comenzo6 en 1233 con el inquisidor General Konrad von Marburg, alcanzando su
tlorecimiento maximo a partir del siglo XV. La bula del Papa Inocencio VIII del 5
de septiembre de 1484, «Summis desiderantes affectibus»que, aun cuando limitada
al ambito germanico, tuvo trascendencia general, junto al «Malleus maleficarumn,
publicado tres afios después por los monjes dominicos Henricus Institoris
(Kramer)y Jacobus Sprenger pais donde los ultimos procesos por brujeria se
celebraron en Wiirzburg (1749) y en Kempten (1775)."

"“Vazquez Rossi, Derecho procesal penal, t. 1, “Conceptos generales”, ed. 1995, ps. 124 y 125. citado
por Riquert, Marcelo A; "El arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator premiado?, ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2017, p.22

" Barbero Santos, “La represion de la brujeria en Alemania en los siglos XVI y XVII”, en
AANN., Memorias de la Real Academia de Exctremadura de las 1etras y de las Artes, ed. 1992, vol. 11,
ps. 88y 89; y en www.cienciaspenales.net, seccion “Areas tematicas Criminologia y fundamentos de
las ciencias penales - Historia del derecho penal y de las ciencias penales”, donde informa que
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En Espafia, segin recuerda Maier, bajo el reinado de los reyes catélicos el
sistema inquisitivo adquiri6é inusitado vigor mediante dos organizaciones judiciales,
una laica (la “Santa Hermandad”, en Castilla en 1498, competente para juzgar
delitos contra la propiedad o las personas cometidos en despoblado o con
violencia), y la otra religiosa (el “Tribunal del Santo Oficio o de la Inquisicion”,
creado en 1480 y abolido en 1820), de triste fama por la crueldad de sus
procedimientos y penas. La instalacién de este ultimo en América fue por Cédulas
de Felipe 1I, firmadas a principios de 1569 y mediados de 1570. Aqui, tuvo tres
grandes centros, México, Lima (del que dependia Buenos Aires) y Cartagena,

donde fueron juzgados unos 1.500 casos.'®

De tal suerte, no puede soslayarse que la delacion fue ampliamente favorecida

en la manualistica de los inquisidores para el tratamiento de los herejes.

Tal como podemos observar la delaciéon premiada adquirié inusitada
importancia en la persecucion de los herejes; de hecho fue el medio mas usual para
iniciar el procedimiento, valiéndose los inquisidores, en excomulgar a quienes no

los delataran.

Marques sintetiza el proceso penal inquisitorial recordando que, basicamente,

radicaba en:

a) Edicto de gracia: abria un periodo para que el hereje confesara para
evitar la condena a muerte, la cadena perpetua y la confiscacion (el
reo, al ser detenido, permanecia incomunicado durante tres dias en
las carceles secretas de la Inquisicion y recién luego se le concedia la
primera audiencia, donde se le exhortaba a autoinculparse y
denunciar a otras personas, investigando su linaje y conocimiento
de articulos de fe, pero sin que supiera la causa por la que estaba en

tal condicion).

la dltima ejecutada por decapitacion fue Annemarie Schwingelin. ¢iado por Riquert, Marcelo A;
"El arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator premiado?, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2017,
p.22

' Conforme Marques, Delacion: derecho penal premial, seccion “Doctrina”, e/Dial-DCCCI1, pto. “La
Inquisicién en América”, donde con cita a José T. Medina, detalla que tales causas fueron: 243
por judaizantes, 5 por moriscos, 65 por protestantes, 298 por bigamos, 40 por aberraciones
sexuales, 140 por hereja, 97 por blasfemia y 172 por brujetia.. citado por Riquert, Marcelo A; "El
arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator premiado?, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2017,
p.22
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b) Edicto de fe: llamado a todos los fieles a que denuncien a los

herejes bajo pena de excomunion.

¢) Delacion: convirtiendo a todos los cristianos en colaboradores del

tribunal.
d) Detencién: incluyendo secuestro de los bienes.

e) Investigacion: secreta, lo que favorecia al delator, siendo la

confesion plena prueba.
f) Juicio: donde el reo era increpado por el abogado defensor.
@) Absolucién o condena.

h) Auto de fe: manifestaciéon publica en busca de ejemplaridad con
procesion, ceremonia religiosa, lectura de las penas y reconciliacion

de los herejes, siendo la pena méxima la muerte en la hoguera'.

Avanzando en la linea témporo-espacial, podemos afirmar que evolucionan,
tanto el sistema juridico inglés como el norteamericano, donde las practicas de
negociacién, son moneda corriente, y que incluso la colaboraciéon procesal del
imputado es una institucion tipica del sistema del common law, en que la concesion

de beneficios es uno de sus componentes basicos™.

Volviendo al marco continental europeo, no sélo en la persecucién de herejes
se admiti6 la delacion. Hendler, con cita a Tomas y Valiente, recuerda en Espafa
una pragmatica de Felipe IV, de 1636, de acuerdo con la cual se permitia que
actuase como delator el complice o el autor del delito, premiandolo con una parte
de la condena pecuniaria y una disminucién y hasta una eximicién total de la pena
que le hubiera correspondido®. Arce y Marum, por su parte, aportan la mencion,

como otro de los antecedentes (que guardarfa correlacion histérica con nuestro

Y Marques, Delacion: derecho penal premial, seccion “Doctrina”, e/Dial-DCCC1, pto. “Panorama
inquisitorial”. citado por Riquert, Marcelo A; "El arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator
premiado?, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2017, p.22

* Conforme Valdez Pereira, [ alor probatirio da colaboracio processual (delagio premiada), en “Revista
CEJ”, n° 44, jan./mar. 2009, p. 20, citado por Riquert, Marcelo A; "El arrepentido: ¢colaborador
eficaz o delator premiado?, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2017, p.27

*' Hendler, La figura del arrepentido, en http:/ [ catedrabendler.orz/ doctrina_in.php?id=74 , citado por
Riquert, Marcelo A; "El arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator premiado?, ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2017, p.26.
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Codigo Tejedor, agregamos), del art. 39 del viejo Codigo Penal Portugués de 18806,
que inclufa como circunstancia atenuante de responsabilidad criminal el
descubrimiento de otros agentes, de los instrumentos del crimen o del cuerpo del

delito, siendo la revelacion verdadera y provechosa para la accion de la justicia®.

En cuanto a su historia moderna, resaltan Frondizi y Daudet que en Italia
ingresa a principios de los afios ’80, “en ocasion del maxi-proceso de Palermo y de
la conclusién del primer ciclo de proceso a los carteles mafiosos de la Compania
reunidos bajo las siglas N.C.O. (Nuova Criminalita Organizzata), y Nuova Famiglia,
cuando aparecieron los asi llamados ‘arrepentidos historicos’ cuyas declaraciones
fueron el fundamento sustancial de la acusacion y de las condenas”. En Italia
realmente el instituto del colaborador eficaz - o mejor denominado por ellos
pentito- fue un instrumento esencial para lograr las condenas en tales casos, y
permitir as{ penetrar en el mundo de las mafias, conocer sus estructuras,

integrantes, etc.

Ademas del uso de la técnica de los pentiti en Italia, Arce y Marum recuerdan
que también en Alemania y en Espafia desde la misma época se han sucedido
varias legislaciones referentes al fenémeno del terrorismo en la que se recogio este

instituto®

Incluso con la entrada en vigencia del actual Cédigo Penal Espanol, Gémez
de Liafio Fonseca-Herrero indica que, al margen de los atenuantes genéricos del
art. 21 (numeros 4 y 5) del digesto sustantivo espafiol, se ha previsto el
arrepentimiento en los delitos de trafico de estupefacientes y terrorismo (arts. 376 y

579 bis.3del CP espafiol, respectivamente), conllevando una atenuacién de pena en

** Arce - Marum, La figura del informador incorporada por la ley 24.424 a la ley 23.737 —art. 29 ter—,
en “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal”, n° 6, ago. 1997, p. 332, ctado por Riquert,
Marcelo A; "El arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator premiado?, ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2017, p.27.

» Frondizi - Daudet, Garantias y eficiencia en la prueba penal, ed. 2000, p. 115, citado por Riquert,
Marcelo A; "El arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator premiado?, ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2017, p.29.

* Arce - Marum, La figura del informador incorporada por la ley 24.424 a la ley 23.737 —art. 29 ter—,
en “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal”, n° 6, ago. 1997, ps. 232 y 233, citado por
Riquert, Marcelo A; "El arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator premiado?, ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2017, p.28.
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uno o dos grados a la sefialada en la ley”. Ta reciente y profunda reforma del
Codigo Penal Espanol no ha cambiado demasiado la linea en lo que a nuestro tema

concierne.

Siguiendo dentro del ambito del derecho espafiol, podemos decir que la
posibilidad exencién de pena para el imputado por acogerse a la figura en estudio,
se da en los casos del denominado "arrepentimiento eficaz", delitos contra la
hacienda publica y el fraude de subvenciones (arts. 307.3 y 308.4 respectivamente)
cuando media regularizaciéon de la deuda, voluntaria y espontanea ,con la Tesoreria
General (similar al art. 16 de nuestra ley 24.769), delitos de corrupcion (arts. 419 a
421 en relacion a los arts. 423 y 425 a 427), para el particular que cometié cohecho
siempre y cuando haya sido ocasional la solicitud de dadivas, que el acto corruptor
lo haya iniciado el funcionario publico y que la denuncia se haga en el plazo de diez
dias desde el acuerdo entre ambos, sin que se haya iniciado procedimiento judicial

(refiriendo a que no se haya llamado al particular a declarar).

En nuestro pais algunos autores sefialan que la consagracion del arrepentido
vio la luz con el proyecto de ley remitido por el ex presidente Menem a la Camara
Alta para modificar la ley 23.737. Aunque, tal afirmacién, no es del todo cierta
habida cuenta que la norma que ulteriormente fuera la modificatoria del art. 29 ter
de la ley 23.737 reconoce su fuente en el proyecto del diputado Hernandez.
Posteriormente, el arrepentido amplia su marco de actuacidn, ya que la ley 25.521
la prevé para los actos de terrorismo alli descritos, maguer de lo cual, ésta fue
introducida en nuestro pafs como medida excepcional para esclarecer los atentados
contra las sedes judias (Baez, Julio C. - Cohen Jessica, ob. cit) y también en la
flamante ley 25.742 -conocida en la jerga judicial como "ley antisecuestro" que la

adopta -aunque con modalidades propias- para la represion de este tipo de

»Gomez de Liafio Fonseca-Herrero, Criminalidad organizada y medios extraordinatios de
investigacion, ed. 2004, p. 155. En el derecho espafiol, como sintetiza Zafra Espinosa de los
Monteros, el estatus de arrepentido conlleva la concurrencia de los siguientes requisitos: el
abandono voluntario de las actividades delictivas y de la organizacién (esto implica que es el
arrepentido el que acude a las autoridades), la confesiéon de los delitos que haya cometido
mientras era miembro activo de la organizacién y, por dltimo, la colaboracion activa con las
autoridades penales encargadas de la prevenciéon y represion del delito (Criminalidad
organizada y medios extraordinarios de investigacion, ed. 2004, ps. 116 y 117); citado por
Riquert, Marcelo A; "El arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator premiado?, ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2017, p.28.
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injustosZ(’.

Asi podemos colegir que la delaciéon premiada ha retornado con mas fuerza,
ya no en el ambito de un proceso inquisitivo, oscuro y sin limites, sino en sistemas
de democratica legitimaciéon popular, tanto en regimenes de organizacion
presidencialista como parlamentarios, dentro de un Estado de Derecho vy

respetuoso de las garantias y principios constitucionales.
IV.- Derecho comparado
a. Su aplicacién en otros paises.

Ahora haré una breve resefia de los diversos paises que han acogido la figura
del arrepentido en sus legislaciones, destacado entre ellos a Alemania, Italia,

Espafa, Colombia, Costa Rica, Portugal, Francia, Bolivia, Paraguay, de entre otras.

Debido a la gran extensiéon del tema, me avocaré a efectuar una breve
mencion de ellos, y analizar mas en profundidad los paises de Italia, Alemania,
Estados Unidos y Brasil.

Citando a la autora espafiola Isabel Sinchez Garcia de Paz”’, debemos
distinguir que en las legislaciones europeas, existen dos modelos en cuanto a la
figura en cuestién: uno que refiere al arrepentido como “testigo” y otro que lo

define como “colaborador”, marcandose entre ellos una leve diferencia.

El arrepentido como "testigo" participa en el juicio oral como tal, y tiene la
obligaciéon de declarar, esto como condicién para obtener algun tipo de inmunidad
que le saque el mote de imputado (grant of immunity- otorga inmunidad-). Debido
a su obligacién de participar activamente del proceso, se encuentra en una situacion
especial de peligro, es por ello que se lo considera testigo protegido, y se le brinda
proteccion. Generalmente esta figura esta asi legislada en los paises anglosajones,

como Estados Unidos y Gran Bretana.

De acuerdo al segundo modelo, denominado como "colaborador" por la

autora citada, el arrepentido interviene esencialmente en la etapa de

% Baez, Julio C; "El Arrepentido" publicado en Revista Juridica On Line La Ley, 21/08/2003,
https://www.mpf.gov.ar/Institucional/UnidadesFE /Ufase/Secuestros/Capacitacion/atenuant
es/41ter/Baez Julio.pdf

*7 Sanchez Garcia de Paz, Isabel; “El coimputado que colabora con la justicia penal”; Revista

Electroénica de Ciencia Penal y Criminologia
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investigacién/instruccion del proceso, colaborando con las autoridades en la
persecucion e investigacion penal para esclarecer los hechos y lograr el
descubrimiento de los culpables, premiandoselo de modo facultativo para el juez

con una reduccién o exencién de pena.

Como observamos, aqui no es condiciéon esencial su participaciéon en el
proceso, es por ello que no siempre se prevé su proteccion conforme el sistema de
testigos protegidos. Este modelo es adoptado por Alemania, Suiza, Austria,
Holanda y Espafia, mientras que elementos de ambas categorias podemos

observar en la regulacion italiana®.

“...En el Derecho italiano encontramos previstos incentivos de estas
caracteristicas con relacion a los delitos de trafico de drogas y asociacion dirigida a
la comisién de este delito... También para la asociacion terrorista, donde se recogen
causas de exclusiéon de la punibilidad ligadas al arrepentimiento activo eficaz
respecto del delito proyectado y la colaboracion en el proceso... Y, finalmente, con
relaciéon a la asociacion de tipo mafioso.... La colaboracion, segun las hipotesis,
puede tener diferentes efectos que van desde una reduccioén de la pena -la exclusion
s6lo se prevé para el arrepentimiento activo eficaz que impide el delito proyectado-
, a la revocacion o sustituciéon de 1a medida de custodia cautelar o a la concesion de

beneficios penitenciarios..."

Como vemos, el "pentito" en el derecho italiano tiene gran relevancia, ya que
alli podemos situar su origen moderno. El legislador ha puesto la mirada en esta
figura, sobre todo para lograr el desbaratamiento de las mafias, premiando - con
beneficios procesales o exenciéon de prision - a aquellos arrepentidos que brindaran

informacion relevante respecto de su organizacion, miembros, etc.

En el Derecho francés se prevé con relacion al delito de pertenencia a una
asociacion de malhechores del articulo 450.1 del Coédigo Penal una excusa
absolutoria para las hipotesis de arrepentimiento y colaboracién activa: cuando el
autor antes del inicio de la persecucion penal revela el grupo a las autoridades
competentes y permite la identificacion de otros participes (articulo 450.2).
También la encontramos para los delitos de terrorismo en el articulo 422.1 del
Codigo Penal. Y, finalmente, para los delitos de trafico de estupefacientes, donde se
contempla una reduccion significativa de la pena -de la mitad en unos casos, de la

reclusion perpetua a los 20 afios en otro- para tales hipotesis.

*® Sanchez Garcia de Paz, Isabel, op. cit. Pags. 3 a 4.
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En el Derecho austriaco todas las figuras de asociacién criminal... incluida
la de organizacién criminal... prevén una excusa absolutoria para los casos de
arrepentimiento activo eficaz... Es preciso que revele lo que conoce del hecho y
que ese conocimiento contribuya decisivamente a: a) Eliminar o disminuir
notablemente el peligro procedente de tal acuerdo, asociacién u organizaciéon o b)
promover el esclarecimiento de la conducta punible y contribucién a la misma, ¢) o
de la persona que ha tomado parte en el acuerdo como dirigente o como tal ha

actuado en la asociaciéon u organizacion.

El Derecho suizo no contempla la exencién de responsabilidad de los
testigos que colaboran con la justicia con relacién al delito de pertenencia a
organizaciéon criminal, aunque si la posible atenuaciéon de la pena. En caso de
arrepentimiento activo del autor (cuando éste se esfuerza por impedir la
continuacion de la actividad criminal de la organizacion) puede el juez tnicamente,
segin su criterio, atenuar la pena, dispone el articulo 260 ter.2 del Codigo
Penal...””.

Yendo a Espaiia, la ain vigente ley organica 3/1998 -que reforma el art. 57
del C.P. -sobre terrorismo regula la disminucién de pena a cambio que el delator

brinde informacion y desista en las actividades que lleva a cabo.

En dicho pais también esta regulado, tal como lo mencionara Gascon
Inchausti -en "Infiltracién policial y agente encubierto- para los delitos de
organizaciones criminales, terrorismo y trafico de drogas; y citando jurisprudencia

"n
.

del Tribunal Supremo Espafiol ha expandido a cualquier delincuente
arrepentido que colabore con la justicia a través de la facilitaciéon de informacion a
las autoridades, el incentivo previsto en la atenuante analdgica del aparato 7° del
art. 21 CP, en relacién con la confesion del apartado 4°, por considerar que debe
fomentarse, bajo fundamentos de politica criminal referidos a la utilidad de las
investigaciones, aquellas actitudes de colaboracién util en la investigacion de los
hechos en funcién de su utilidad para facilitar la investigacién, ayudar al
esclarecimiento de los hechos investigados y, en suma, ahorrar coste a la
Administracion de Justicia" (Sala Penal, sents. 21/10/2003 y 7/02/2005, cits. pot

Ortiz Juan Carlos: "La delacion premiada en Espafia: instrumentos para le

fomentos de la colaboraciéon con la justicia" Revista Brasileira de Direito

»Sanchez Garcia de Paz, Isabel; op. cit.; pags. 4 a 8 (alli se especifican los articulos de las
legislaciones a las que se hizo referencia y que no han sido transcriptos, para otorgar mas
claridad al tratamiento de la cuestién).
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Proccessual Penal, vol. 3 n® 7,2017,p 55).%

Sin embargo respecto de esta jurisprudencia vale aclarar que, el C.P.E. regula
varias circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal, entre las cuales
establece "haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra ¢l, a confesar la infracciéon ante las autoridades"; y
"cualquier otra circunstancia de analoga significacién que las anteriores" (arts. 21,
incs 4° y 7°). Consecuentemente podemos colegir que la admisién jurisprudencial
espafiola de extensiones de la atenuaciéon punitiva tiene como sustento normas

penales que no estan presentes en nuestro ordenamiento.

En el derecho aleman, el arrepentido fue introducido en la legislacion
antiterrorismo contemplando penas atenuadas para tal delito cometido. Asi como
también para los casos en que el participe de una asociaciéon criminal con su aporte
impida la subsistencia de aquella (art. 129, IV y 129 a, V, Stgb). A su hora el art. 31
establece que el juez puede segin su discrecionalidad, atenuar la pena o abstenerse
de pena si el participe ha revelado al funcionario sus conocimientos acerca del

delito para que éste sea descubierto.

En el Cédigo Penal aleman (Strafgesetzbuch, StGB), el &129 que regula el
delito de pertenencia a asociacion criminal permite que el juez atente la pena segin
su criterio o incluso prescinda de ella siempre que el autor...: 1. Se esfuerce
voluntaria y sinceramente en impedir la continuacién de la asociaciéon o la comision
de alguno de los delitos que constituyen su objeto o 2. Revele voluntaria y
puntualmente delitos cuya planificacién conozca y que aun puedan ser evitados.
También puede el juez prescindir de la pena para el participe cuando presente una
culpabilidad menor y su intervencion en el hecho haya sido de segundo rango (&
129. n° 5). Cuando el autor alcance su objetivo de impedir la continuacién de la
asoclacion (arrepentimiento activo eficaz) o ello sea alcanzado sin sus esfuerzos, no
sera castigado. Iguales disposiciones se contemplan para la asociacién terrorista del
& 129 a. n° 1 y la figura agravada de la asociacién criminal por la orientacion a la
comision de delitos de particular gravedad del & 129 a. n® 2 en el &129a. n° 6y
7... Existen también previsiones especificas para los arrepentidos en materia de
trafico de drogas en la Betdubungsmittelgesetz de 28 de marzo 1981 (BtMG)18,
&& 31y 31 a, que facultan al juez para discrecionalmente atenuar la pena e incluso
declarar su remisién total a favor del colaborador con la justicia.... Y también con

respecto al blanqueo de capitales... que permite al juez reducir la pena o eximir de

*Hairabedian; Maximiliano, "Régimen penal y procesal del arrepentido y la delacién premiada",
Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2° Edicién 2019, p. 23.
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ella al culpable que contribuya esencialmente al descubrimiento del hecho propio

o de otro revelando voluntariamente lo que conozca.

Me atreveré a adentrarme aun mas en el Codigo Penal Aleman (StGB),
tomando de la obra de Sancinetti’ la transcripcion del articulo actual, el articulo
46b que regula el instituto en tratamiento: § 46b, StGB, ayuda para esclarecer o

evitar hechos punibles graves.

a S7 el antor de un hecho punible conminado con pena privativa de libertad de minimo

anmentado o con pena perpetua,

1. °) mediante manifestaciones voluntarias de su conocimiiento ha contribuido de modo
esencial a que pueda ser descubierto un hecho, segin el § 100a, pdrr. 2, del Ordenamiento

Procesal Penal que esté relacionado con su hecho; o bien

2. °) manifieste voluntariamente su conocimiento ante una oficina priblica competente, tan a
tiempo como para que un becho, segin el § 100a, pdrr. 2, del Ordenamiento Procesal Penal, que
esté relacionado con su hecho y de cuyo planeamiento ¢l sepa, pueda ser asin evitado, el tribunal
podri atenuar la pena segin el § 49, pdrr. 1, en cuyo caso, en lugar de pena perpetua que esté

conminada en forma exclusiva, cabri pena privativa de libertad no inferior a diez; afios.

Para la clasificacion como hecho punible que esté conminado con pena privativa de libertad
anmentada en su minimo, sélo serin consideradas las agravantes para hechos especialmente graves
Y no las atenunantes. Si el autor ha participado en el hecho, tendra que extender su contribucion al
esclarecimiento segin el pdrrafo 1, n.° 1, mds alla de su propio aporte al hecho. En lugar de la
disminucion de la pena, el tribunal podra prescindir [eximir] de pena, si el hecho punible esta
conminado exclusivamente con pena privativa de libertad temporal y el autor no ha incurrido en

una pena mayor a tres anos de prision.
b En la resolucion segin el parrafo 1, el tribunal tendrd que considerar especialmente:

1.°) la naturaleza y la magnitud de los hechos manifestados y su significacion para el
esclarecimiento o para la evitacion del hecho, el momento de la manifestacion, la medida del apoyo
a las autoridades de persecucion penal por parte del antor y la gravedad del hecho al que se

refieren sus aportes de datos, asi como

*'Sancinetti, Marcelo Alberto; "Dictamen sobte proyectos de leyes, asi llamados, de 'Arrepentido’

y de "Extincién de Dominio™ (Explicaciones complementarias a la intervencion del 3/8/2016 a
disposicion del H. Senado en versiéon taquigrafica de esa fecha) pag. 19, publicado en

https://docplayer.es/69943339-Marcelo-alberto-sancinetti-dictamen-sobre-proyectos-de-leyes-
asi-llamados-de-arrepentido-y-de-extincion-de-dominio.html .
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2.°) la relacion de las circunstancias mencionadas en el niimero 1 respecto de la gravedad

del hecho punible y la culpabilidad del antor.

¢ Una atennacion, al ignal que una eximicion de pena segin el pdrrafo 1, quedan
excluidas, si el autor revela su conocimiento recién después de que haya sido resuelta la apertura

del juicio principal (§ 207 del Ordenamiento Procesal Penal).

La comprensiéon cabal de esta disposiciéon requerirfa muchas explicaciones
adicionales, que exceden el marco de este trabajo, por lo que solo me limitare a
mencionar que en el primer parrafo, n.° 1, prevé el llamado “testigo de la corona”
(negociacion de la escala penal a cambio de informaciones procesales), mientras
que el n.° 2 de ese mismo parrafo, prevé una disposicion sobre un comportamiento
posterior al hecho de cierta “analogia con un desistimiento tardio”, es decir, una

accion en pos de la proteccion del bien juridico.

El derecho penal brasilefio también regula la figura de la colaboracion
premiada, y ha echado mano a la misma para casos de corrupcion; especialmente
para el conocido caso como "Operacion Lava Jato" el cual tomo una dimensién
extraordinaria, sobre todo por los resultados obtenidos, donde se logro
desmantelar una red enorme de corrupcion, entre los cuales estaba quien fuera

presidente del pais vecino (Lula Da Silva) y la petrolera "Petrobras".

Las pautas que rigen al instituto del arrepentido se encuentran reglamentadas
en la ley 12.850 del 2/08/2013, que define los elementos que tipifican las
asoclaciones ilicitas, establece las penas y los procedimientos aplicables para su
juzgamiento y en este ultimo aspecto sistematiza ciertos institutos que facilitan la

obtencion de elementos probatorios en supuestos de crimen organizado.

Especificamente la Ley 12.850 sobre “Organizaciones Criminales “DA
INVESTIGACAO E DOS MEIOS DE OBTENCAO DA PROVA” (De la
investigacion y los medios de prueba) en su articulo 3 hace referencia a la
“Colaboracion premiada”; en el articulo 4 se regula el ‘perdin judicial, reducir hasta en 2/ 3
(dos tercios) la pena privativa de libertad o substituirla por otras restrictivas de derechos de aquel
que haya colaborado efectiva y voluntariamente con la investigacion’; y en el articulo 5 - se
establecen “derechos del colaborador”. En Brasil, para la concesiéon del beneficio
siempre se tomara en cuenta la personalidad del colaborador, la naturaleza, las

circunstancias, la gravedad y la repercusion social del hecho criminal y la eficacia de
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la colaboracion.?

En cuanto al acuerdo que se celebra por la colaboracién, el mismo no es
publico y solo debe contener informaciones que apenas permitan identificar al
colaborador y su objeto. Dicho acuerdo puede ser presentado ante el juez en
cualquier momento del proceso, aun antes de formalizada la denuncia, la cual
puede ser postergada por seis meses hasta que se verifiquen las condiciones
pactadas, suspendiéndose durante ese plazo, el término de la prescripcion de la
accion penal. La colaboraciéon incluso puede ser posterior al dictado de la
sentencia, y ahi la pena podra ser reducida hasta la mitad o bien se pueden admitir

regimenes progresivos de cumplimiento de la pena.

Siguiendo en esta linea, regula que el juez no puede participar de las
negociaciones entre las partes, que incluso en la etapa de investigacion el acuerdo
puede ser concretado por la policia; debiendo estar siempre presente la persona

investigada con su defensor, y tener la anuencia del Ministerio Publico.

Consecuentemente con ello, establece que el juez al homologarlo solo se
limitara a controlar las cuestiones formales de su celebracion, y constatar de
manera fehaciente la libre voluntad del investigado, para la cual se podra celebrar
una audiencia. Claro esta, que el mismo no podra rechazarlo por cuestiones de

oportunidad, mérito, conveniencia o politica criminal.

En cuanto al modo de plasmar el acuerdo, la ley brasilena establece que debe
ser registrado — siempre con la presencia de su defensor- en la medida de lo posible
por cualquier procedimiento técnico que posibilite la mayor fidelidad de la
informacién aportada; ademas que el colaborador debe renunciar a su derecho a
permanecer en silencio y esta sujeto al compromiso legal de decir la verdad, e
incluso puede retractarse si de sus dichos solo surgen datos exclusivamente

aplicados en su contra.

Dicha legislacion prevé también que el nombre del colaborador, su imagen, y
demas datos permanezcan preservados del publico y de los medios de
comunicaciéon, y consecuentemente con ello que su juicio tramite en forma
separada a los demas coautores o participes y que cumpla su pena en
establecimiento carcelario distinto al resto de los otros implicados. El colaborador

beneficiado por el perdén judicial o no denunciado puede ser oido durante el juicio

*? Candido Furtado Maia Nieto op.cit, p
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a requerimiento de las partes o por iniciativa de la autoridad judicial y los términos

del acuerdo y su eficacia deben ser valorados a dictarse la sentencia definitiva.

Finalmente la ley expresamente prevé que ninguna sentencia condenatoria
puede ser dictada con fundamento exclusivo en las declaraciones del agente

colaborador. ¥

En dicho pafs, el instituto de la delacién premiada no ha quedado libre de
criticas, ya que la doctrina brasilefia ha formulado innumerables cuestionamientos,

tanto desde su constitucionalidad, como desde el plano ético.

Pero si cabe poner de relieve, tal como lo he manifestado antes, que ha tenido
una utilidad inconmensurable, sobretodo en el mencionado juicio “operacion lava
jato” donde a pocos afios de su inicio se logré aplicar condenas de efectivo
cumplimiento y recuperar parte de los activos desviados. Claro esta que ello no
hubiera sido posible utilizando las mismas herramientas procesales que se emplean

para investigar los denominados “delitos comunes”.

En cuanto al cuestionamiento que se efectuara en dicho pais respecto de la
prision preventiva en el marco de un proceso donde se eché mano a la figura del
arrepentido, el Supremo Tribunal Federal dentro de la operacién lava jato efectud
una resefla de los criterios, que conforme a su jurisprudencia mayoritaria y en la
aplicaciéon de las pautas del art. 312 del Coédigo Procesal Penal legitiman a
imposicion de una prision preventiva. Asi, en primer lugar debe verificarse la
existencia de prueba que acredite la materialidad del delito e indicios suficientes de
su autorfa, aunque en este sentido, el cimulo probatorio y la gravedad del hecho
son presupuestos que, por si solos, son insuficientes para justificar el encierro
preventivo. A ellos debe venir agregado necesariamente, por lo menos unos o mas
de los siguientes fundamentos, indicativos de la razén determinante de la medida
cautelar que puede ordenarse para: a) garantizar el orden publico b) garantizar el
orden econdémico, c) garantizar el normal desarrollo de la investigacion penal (
riesgo de entorpecimiento), d) garantizar la aplicaciéon de la ley penal (riesgo de

tuga).

La Suprema Corte brasilena ademas sostuvo que la prision preventiva
solamente deviene legitima en situaciones en las que resulte el tnico medio

eficiente para preservar los valores juridicos que la ley penal procura expresamente

» Gonzalez Da Silva, Gabriel; “Consideraciones sobre la operacién “Lava Jato”. Régimen legal
del arrepentido, prisién preventiva e “impeachment” en el Brasil. .....
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en su proteccion, de modo que resulta indispensable que quede demostrado que,
en el caso concreto ninguna medida cautelar alternativa a aquella resulta pata para

atender de manera eficaz los mismo fines (conf. arts. 286, 6 y 319 CPP)*

En cuanto a este tépico se critica que sera usado por el MPA como medio
extorsivo, para lograr acuerdos con "arrepentidos"; pero la verdad es que si bien la
prision preventiva puede ser utilizada indebidamente como un elemento para
compeler al imputado a firmar un acuerdo de colaboracion, la experiencia del pais
limitrofe - ya citada hasta el hartazgo- ha demostrado que dicho riesgo se neutraliza
cuando el imputado sabe que la eventual sanciéon que le puede llegar a
corresponder en caso de recaer condena, lo mismo resultara de efectivo
cumplimiento con la suscripcion de este, al igual que las consecuencias econémicas
que en uno u otro caso debe afrontarlas. Asi su acceso a celebrar el compromiso
constituira una estrategia que debera evaluar con su defensor, y en la que debera
ponderar el camulo de pruebas que reviste en su contra, asi como los eventuales

beneficios que podria obtener en el futuro, el momento de dictarse sentencia.

Por otra parte en el derecho anglosajon esta fuertemente asociada la figura
del arrepentido con el margen de discrecion que tienen los fiscales para disponer de
la accién, una de cuyas facetas es la posibilidad de dividir subjetivamente la
pretension penal (seleccionando a quienes perseguir), sumado a que los imputados
pueden declarar como testigos de la Fiscalia todo lo cual desemboca
previsiblemente en acuerdos de colaboracion. Sobre esta evolucion, se ha citado
Schiffrin, quien ilustra: "e/ origen remoto de esta institucion, se halla en el plea bargaining del
derecho anglosajon. Recordemos a este respecto, que en este proceso sobreviven formas mny arcaicas
derivadas del proceso acusatorio puramente privado de los pueblos germanicos. Uno de esos
residuos estd constituido por el not guilty plea, o sea que el acusado niegue la acusacion, no se
declare culpable, con lo cual nace la controversia que es el requisito indispensable de la actuacion
Jurisdiccional. Si no hay not guilty plea y, en cambio, hay guilty plea, el reconocimiento de
culpabilidad lleva directamente a la sentencia. Pero si el acusado no queria manifestarse ni en un
sentido ni en otro, para evitar la impunidad, el common law escogid la peine forte et dure que era,
originalmente un encarcelamiento en condiciones durisimas que después desembocd en la aplicacion
de torturas que conducian a la muerte. ..mucho tardd el derecho inglés en equiparar la negativa
con not guilty. Sobre esta base bdrbara, se llegd en el derecho anglosajon, al sistema de la
negociacion entre el Fiscal (que no estd sometido al principio de legalidad, sino al de oportunidad),

y el imputado y su defensa, que conduce normalmente a la disminucion de los cargos y de la

** Gonzalez Da Silva op. cit, pag 208 y 209.
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para simplificar la tarea de la investigacion. ..

Y en lo que hace especificamente al derecho norteamericano, me avocaré a
mencionar la problematica que se ha suscitado en el pais, citando al catedratico
Hendler, respecto de la tension entre la obligacion de declarar que se le impone al
imputado a cambio de inmunidad o reduccién de pena y el derecho a la no
autoincriminacién. Tal conflicto ha llegado a la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, toda vez que, quien decide acogerse a la figura del colaborador
eficaz lo hace directamente en calidad de testigo, y por lo tanto bajo pena de acusar

al encausado por la comisién de delito de falso testimonio.

Puntualmente, Hendler afirmar que “...La cuestién que se suscita... con las
confesiones de un inculpado que sirven de prueba contra otro, se encuentra
planteada como un conflicto entre las atribuciones del fiscal, de obligar a alguien a
prestar declaracién como testigo de cargo, y la garantia -o el privilegio segin lo
llaman los americanos de no ser obligado a declarar contra si mismo-.
El principio, generalmente aceptado, es que el otorgamiento de inmunidad hace
desaparecer el privilegio y permite obligar a declarar. Lo que suele ser discutido es

el alcance que debe tener el otorgamiento para que produzca esa consecuencia.

Dicha cuestion tiene algunos matices polémicos y puede estar contemplada de
manera distinta en los diferentes estados y en el orden federal. Lo que se discute es
si hay necesidad de una inmunidad que abarque el hecho sobre el que versa la
declaracion, lo que se llama, traduciendo literalmente la expresion inglesa, una
"inmunidad de transaccién o si, en cambio, basta con que se asegure que lo
declarado no sera utilizado, lo que se llama una "inmunidad de uso". En el orden
tederal la cuestion esta legislada ya desde el siglo XIX. En 1892 se registra un
importante precedente interpretativo de la Corte Suprema en el que se considerd
inconstitucional la ley que obligaba a declarar pero no aseguraba mas que la
prohibicion de utilizar lo declarado en una acusacién posterior. Se entendié que era

necesario para poder imponer una obligaciéon semejante frente a la garantia

% Schiffrin, Leopoldo H; "Corsi e ricorsi de las garantias procesales penales en la Argentina, en
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, n°® 8-A, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p.484
citado por Minoggio, Dino; "La figura del 'arrepentido’ o colaborador eficaz en nuestra
legislacion", en el derecho comparado y su tensién constitucional: eficacia de la investigacién
Vs. garantias constitucionales"; en
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/03 /doctrina46375.pdf .
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constitucional contra la autoincriminacién, una inmunidad de mayor alcance

("Counselman v. Hitchcock" 142 U.S. 547).

El criterio amplio, es decir el de la inmunidad de transaccion, que muchos
entendieron consagrado en ese precedente, resulté finalmente modificado con un
fallo de la Corte Suprema de 1972 que vino a zanjar la cuestion de una manera que
podriamos llamar mixta. En "Kastigar v. United States" (406 U.S. 441; 92 S.Ct.
1653, 32 L.Ed.2d 212) qued6 consagrado el criterio que se puede denominar de la
"inmunidad de uso derivativo" segun el cual, aunque no es necesario una
inmunidad de transaccion, se requiere la seguridad de que lo declarado no pueda
utilizarse y de que tampoco pueda utilizarse ninguna prueba derivada de la misma
declaracion. Eso significa que la persona favorecida por el otorgamiento de la
inmunidad unicamente puede ser acusada por el hecho al que se refiere su
declaraciéon cuando la acusacion demuestre que la prueba de cargo ha sido obtenida

de una fuente totalmente independiente.

A todo esto las leyes de los distintos estados pueden ser, y de hecho en
muchos casos lo son, mas amplias que la que rige en el orden federal. La
interpretaciéon de la constitucion federal en el ya mencionado caso "Kastigar v.
United States", estableciendo que es valida la inmunidad que alcance al uso
derivado de la declaraciéon pero que no es necesaria una inmunidad total del hecho,
se limita a fijar el recaudo minimo imprescindible para resguardar la garantia de no
ser obligado a declarar contra uno mismo. El criterio prevaleciente se inclina por
establecer la inmunidad "de transaccién". Es lo que ocurre, por ejemplo, con las
Reglas Uniformes de Procedimiento Criminal (Se trata de un proyecto para unificar
la legislacion de los estados que no tiene vigencia en si mismo pero que goza de
autoridad como fuente doctrinal. Sus disposiciones son seguidas en muchos casos
en las leyes en vigencia) y equivale, en la practica, a que algunos delitos puedan

confesarse con una inmunidad total...”?,

V.- El arrepentido en Argentina
Finalidad de la reforma

Debemos situarnos en la sancion de la ley 27.304 que introduce tal cual hoy la

conocemos a la figura del "arrepentido”.

36

Hendler, Edmundo; op. cit.
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La principal finalidad de la reforma de dicha ley, fue ampliar el margen de
actuacion, permitiendo que se aplicara dicho instituto también para los delitos de
corrupcion; lo que ademas permitié legislar la figura del delator premiado en un

unico cuerpo, unificado el régimen en el art. 41 ter del Codigo Penal.

En opiniéon de Atienza, el resultado de la ley es el producto que se quiso
sancionar como objetivo explicito, pero la finalidad dltima es bajar -o prevenir- los

niveles de impunidad en los casos de corrupcion publica.’’

Aqui se refiere a las finalidades inmediatas que surgen del art. 41 ter, es decir,

la informacién brindada por el arrepentido tiene que ser util para:

— evitar o impedir el comienzo, la permanencia o consumacion de un delito;
— esclarecer el hecho objeto de investigacion u otros conexosy

—  revelar la identidad o el paradero de antores, coantores, instigadores o participes de

estos hechos investigados o de otros conexos;

La misma ley, es la que reconoce en su articulado en forma expresa la
existencia de diversas finalidades; precisamente a los efectos de valorar la eficacia
de los datos aportados por el arrepentido como criterio para la adjudicacién de los
beneficios, el inc. “d” del art. 5 de la ley habla de “la utilidad de la informacién

aportada para alcanzar las finalidades previstas”.

—  proporcionar datos suficientes que permitan un significativo avance de la
investigacion o el paradero de victimas privadas de su libertad;

— averignar el destino de los instrumentos, bienes, efectos, productos o ganancias del
delito;

— indicar las fuentes de financiamiento de organizaciones criminales involucradas en la

comision de los delitos previstos en el presente articulo” (el 41 ter).

Reitero que fundamentalmente y como base de todo ello, la finalidad ultima

se relaciona més bien con la lucha contra la corrupcion en general™.

Ademas la ley vino a uniformar la figura del arrepentido, lo cual se evidencia

con la modificacién y derogaciéon de otras leyes. Es decir, antes de la sancién de la

7 Simone, Ariel Hernan; “Analisis politico-criminal de la ley del atrepentido. Reflexiones en
torno a la finalidad e implicancias sociales y politicos criminales de la reforma de la ley del
arrepentido para su aplicacién en casos de corrupcion publica (Ley 27.304- Art 41 ter C.P.)
Revista Intercambios n° 18 de la Especializacién en Derecho Penal UNLP 2019, pag 54.

% Simone, Ariel Hernan;op. cit, pag 53 v ss.
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Ley 27.304 habia diversas legislaciones que contemplaban el instituto aqui
estudiado para distintos delitos; pero hoy en dia se encuentra todo concentrado en

el art. mencionado (41 ter C.P.) e incluso se ha regulado el procedimiento a seguir.

Con lo expuesto respecto de la finalidad de la ley, no podemos dejar de
mencionar que el fin principal de la misma fue legislar una herramienta para
intentar dar pelea a la corrupcion, problema profundamente arraigado en nuestra
sociedad. Y consecuentemente con ello debemos tener presente que uno de los
objetivos de la politica criminal debe ser sin lugar a dudas construir un derecho
penal eficaz para la proteccion de todos sus aspectos (RICHI:15). En efecto, la
figura del arrepentido es una de las herramientas que se estimulan como

instrumento politico-criminal para bajar los niveles de impunidad en los hechos
contra la administraciéon piblica (DOMENECH,2016:152).

Ademas, la ley del arrepentido es parte de un conjunto de iniciativas que el
P.E.N. mandé al congreso para su aprobacién, junto a las figuras de la citada ley
27.319 y la modificacién del procedimiento para los casos de flagrancia mediante

ley 27.272, entre otras (GONZALEZ DA SILVA,2017:25).

También forman parte de este paquete la ley de responsabilidad penal de las
personas juridicas y 1a ley de extincion del dominio.”

Incluso del informe emitido por las comisiones legislativas surge que la
finalidad es permitir la atenuacidn o exencion de pena en aquellas personas incursas en
hechos de corrupcion que suministraren informacion sitil que permita avanzar con la investigacion
posibilitando la detencion de mayores responsables involucrados en la actividad. Asi las cosas,
resulta de vital importancia la adopcion de dicha fignra con la finalidad de dotar de eficacia a la
prevencion y lucha contra los delitos de que se trata y de fortalecer las instituciones democriiticas

evitando el desgaste, menoscabo y desconfianza moral de la sociedad”.

Por otro lado, en los fundamentos del proyecto de la diputada Graciela
Camano, especificamente destinado a implementar la figura del arrepentido en los
casos de corrupcion, se habia dicho que justamente ello era necesario para

combatir eficazmente la corrupcion, considerada como una plaga.”

% Simone, Ariel Hernan;op. cit, pag 55 y ss
“ Ibidem, , pag 55 y ss
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Evolucion histérica de la ley en Argentina

Me avocaré a hacer una breve resefia de los antecedentes legislativos del art.
41 ter del CP y de la ley 27.304 que consagré definitivamente la figura del
arrepentido, ya que los mismos debe ser analizados en el marco de las reformas y
actualizaciones. Es decir, hacer un repaso por la evoluciéon histérica de la ley en
Argentina.

El Anteproyecto de Cédigo Penal de 2014, si bien tenfa en mente derogar
gran parte de la legislacion complementaria, no contenia una prevision especifica
sobre la figura del arrepentido. Es mas, el proyecto se basaba en un sistema donde
ciertas situaciones se reputaban como atenuantes genéricos de la pena en el art. 0,

donde estaba ausente esta posibilidad.*

Asi, el 41 ter se incorpora en 2003 mediante la ley 25.742, se modifica en 2008
a través de la ley 26.364 y se sustituye finalmente en 2016 mediante la ley 27.304.

Conforme cita Julio Baez "..Hay algunos autores que sefialan que la
consagracion normativa del instituto en estudio vio la luz con el proyecto de ley
remitido por el ex presidente Menem a la Camara Alta para modificar la ley 23.737.
Aunque, tal afirmacién, no es del todo cierta habida cuenta que la norma que
ulteriormente fuera la modificatoria del art. 29 ter de la ley 23.737 reconoce su
fuente en el proyecto del diputado Hernandez"*.

Del mismo modo, en el Senado se han presentado proyectos de ley, teniendo
en miras a la figura del arrepentido como mecanismo para luchar contra la
impunidad, como por ejemplo el del senador Antonio Cafiero y el de Jorge

Villaverde.

El Proyecto del primero de los nombrados consiste en incorporar en primer
término como inc. 3° al art. 41 del Céd. Penal dos disposiciones: a) Admision plena
y completa de la responsabilidad en la comisiéon de los hechos investigados. b) La
contribuciéon efectiva al progreso de la investigacion mediante el aporte de

informacion veraz y decisiva para la determinacién de autores, participes,

! Tbidem, pag 88 y ss " El art. 6 de Anteproyecto 2014 trafa prevista la disminucién de penas
(entre la mitad del minimo y del maximo), para los casos de imputabilidad disminuida, error
“vencible”, exceso en la legitima defensa y legitima defensa incompleta, entre otros...".

* Baez, Julio C; "El Arrepentido" publicado en Revista Juridica On Line La Ley, 21/08/2003,
https://www.mpf.gov.ar/Institucional/UnidadesFE /Ufase/Secuestros/Capacitacion/atenuant

es/41ter/Baez Julio.pdf
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encubridores y victimas. En cuanto la pena a aplicar, sera la reducida de la tentativa
que fija el art. 44 del Céd. Penal teniendo en cuenta la opiniéon que brinde el fiscal
de la causa en cuanto a que la contribucién ha sido eficaz para el desarrollo de las
investigaciones. En segundo término amplia la represiéon de la asociacién ilicita
incorporando también en la parte general -- art. 41 bis-- sobre graduacion de la

pena una valoracion de eficacia en cuanto a la conducta del arrepentido.

Los puntos de partida de la reforma propuesta por el senador Cafiero podrian
sintetizarse en que: El proyecto procura la reforma del Cédigo Penal mediante
modificaciones en la Parte General que incorpora, en el art. 2°, otro dispositivo al
art. 41 bis del Cod. Penal, que permite una reduccién de la pena en un supuesto
nuevo que propone de asociacion ilicita. Este art. 2° del Proyecto Cafiero permite
la ampliacién de la figura del arrepentido para cualquier otro delito propio de la
asociacion ilfcita (art. 210, Cod. Penal) con la limitacién de que la contribucion
haya sido eficaz y decisiva para el desarrollo de la investigacién y que cuente con

dictamen fiscal favorable.

En sintesis, en este Proyecto se acepta la atenuacion de la pena, pero no se

admite que "el arrepentido”

logre beneficiarse con la exencién de la pena.
Tampoco se admite que el Estado renuncie al enjuiciamiento o castigo o que se
estimule "la delacién" mediante el pago de sumas de dinero a quien participé o

encubrio el delito

En cuanto a proyecto de ley del senador Villaverde en su art. 1° incorpora un
apartado (o inciso) mas al art. 41 del Céd. Penal. Es el N.° 3 que establece las
pautas para valorar el indice de menor peligrosidad del inculpado, a tal fin el autor
menciona; a) Que el imputado admita su propia intervencion en el delito motivo
del juzgamiento, b) Que el aporte de datos tenga relevancia tal que permitan
progresar en la individualizacién de los restantes participes o identificar a las
victimas. As{ como también incautar los instrumentos del delito o recuperar los

efectos obtenidos por el ilicito.

El Proyecto Villaverde ademas incorpora a través de su art. 2° el nuevo art. 41
bis al Céd. Penal (al igual que el Proyecto Cafiero). Este art. 41 bis determina el
grado de participacion disminuida para el autor y que remite a las pautas que fija el
art. 44 del Cod. Penal (tentativa). El coimputado -como lo denomina el Proyecto
comentado-, debe demostrar fehacientemente que lo revelado o el aporte de
informacion fue efectivo para establecer la identidad de autores, encubridores y

que permiten un avance significativo en la investigacion.
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Asimismo contiene una especial reduccién de la pena al minimo legal y atn
mas, el arrepentido podra eximirse si la informaciéon brindada permitié desbaratar
una asociaciéon o tipo de banda integrada por tres o mas personas que teniendo
ramificaciones nacionales o internacionales tengan como fin el trafico ilicito de
bienes o cosas o que tengan como objetivo la perpetracion de los delitos previstos
en titulo X, esto es, los actos ilicitos llevados a cabo contra los poderes publicos y
el orden constitucional. Finalmente, este proyecto a través de su art. 4° incorpora el
art. 41 quater del Cod. Penal, estableciendo que, no se podra beneficiar al

arrepentido por més de una vez.”

La figura del arrepentido estuvo legislada en diferentes leyes, a saber:

— Ley 24.424 (1995): Incorpora en el art. 29 ter de la ley 23.737 la figura
del arrepentido para los casos de trafico de estupefacientes vy
contrabando.

— Ley 25.241 (2000): Establece la figura del colaborador eficaz para los
hechos de terrorismo del art. 213 ter del Codigo Penal.
— Ley 25.246 (2000): Reforma el régimen de los delitos de

“Encubrimiento y Lavado de Activos de origen delictivo" (Capitulo
XIIT del Titulo XI).

— Ley 25.742 (2003): Incluye el art 41 ter al Codigo Penal: figura del
arrepentido para los delitos de los arts. 142 bis (privacion ilegitima de la
libertad) y 170 (secuestro extorsivo).*

— Ley 26.364 (2008): Ley de proteccion contra la trata de personas:
Reforma el art. 41 ter del Codigo Penal. Amplia la aplicacion de la
tigura del arrepentido a los casos de trata de personas, de modo que
queda alcanzado a la figuras de los arts. 142 bis, 145 bis, 145 ter y 170.

* Caballero, José Severo; "La figura del arrepentido en los proyectos legislativos para la reforma
del Cédigo Penal Argentino", Publicado en: LA LEY 1997-E 1507,
https://www.senado.gob.ar/upload /18800.pdf

*““boso "Comentario de la ley 25.742 para la prevencion del secuestro de personas", La Ley,
2003/07/01, p. 1..."mediante el dec. 1651/02 (Adla, LXII-D, 4124) el Poder Ejecutivo
Nacional cre6 una comision asesora para la prevencion del secuestro de personas integradas

b

por jueces, fiscales, abogados legisladores y especialistas de nuestro foro a la que se le asigné la
delicada misién de analizar la problematica de la privacién ilegitima de la libertad y proponer
los paliativos necesarios para contener esta modalidad delictiva que en nuestros dfas alcanza
ribetes de auténtica criminalidad organizada.
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- Ley 26.683 (2011): Reforma la ley 25.246, incorpora el Titulo XIII al
Codigo Penal “Delitos contra el orden econémico y financiero”. Establece en el
art. 31 de la ley 25.246 la figura del arrepentido para los delitos financieros,

remitiendo al procedimiento establecido en la ley 25.241

Finalmente la Ley 27.304 legisla la figura para los actos de corrupcion,
unificando a la vez los supuestos de arrepentido en el art. 41 ter y derogando art.

29 de laley 23.737, la ley 25.241 y el art. 31 de la ley 25.246.

A su vez, el mismo articulo 41 ter que no constaba en la redaccion originaria
del Cédigo y que luego es incluido, ya habia sido reformado en tres oportunidades:
en el 2003 con la ley 25.742, luego en el 2008 con la ley 26.364 y posteriormente en
el 2016 por la ley en tratamiento.

Tal como he ilustrado, vemos que fueron varias las modificaciones que hubo

en relacién al "colaborador eficaz", hasta llegar a la regulacion unificada de hoy en

dia.
V.1. Discusidon constitucional

Como la figura del arrepentido no es nueva en la legislacion argentina, la
discusiéon sobre su legitimidad ya se ha suscitado. La practica judicial y la
jurisprudencia han respaldado esta figura, pero en la doctrina se advierten mayores

Contrapuntos.

Riquert “cita a Ziffer para quien la valoracién de la conducta procesal para

agravar la pena “debe constituir un tabu” en la medida en que se pretenda

“Riquert, Marcelo, “El delator (“zatrepentido?”) en el derecho penal argentino”, El Dial,
DC13DF, 10/9/2010, citando a Ziffer, Patricia S., Lineamientos de la determinacion de la pena, Ad
Hoc, 1996, ps. 171, 173 y 175. También agrega la autora citada que impedir la valoracién
negativa pero crear un sistema de premios para facilitar una investigaciéon mas efectiva de los
delitos (con figuras como el arrepentido o el testigo de la corona), ofrece una “armonia
aparente” o bien “pagada a un alto costo para la garantia de defensa”porque “hacerle saber al
imputado que su confesién posiblemente lo libere de una pena grave reduce su libertad de
decision considerablemente”, por lo que “la restriccion del derecho de defensa sélo puede ser
evitada mediante la prohibiciéon de valorar la conducta procesal en cualquiera de sus formas,
pues solo esto elimina el riesgo de que los jueces caigan en la tentaciéon de valorar
negativamente, de manera explicita o velada, que el imputado se haya negado a declarar”,
citado por Hairabedian, Maximiliano; "Nueva legislacion sobre arrepentidos que no se
arrepienten", Ed. Albrematica SA, Buenos Aires, publicado en Biblioteca Juridica On line
elDial.com C222D,15/11/2016, pag 8.
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garantizar ampliamente el derecho de defensa del imputado, lo que provoca el
rechazo casi unanime de la pretensioén de agravar la condena por el silencio o por
negar el hecho, aunque “la cuestiébn parece no ser tan clara cuando se trata de
premiar la colaboracién durante el proceso con una rebaja de pena”. También
seflala que las principales preguntas que plantea la autora son acerca de la
legitimidad de premiar una confesiéon con una atenuaciéon de la pena, porque esto
deriva indirectamente en un agravamiento para quien hace uso del derecho a
negarse a declarar, y ademas, si hacerlo (premiar) no es, en dltima instancia, una

forma de coaccionar la confesion.

Asimismo Riquert cita a Terragni para quien la denominacién de
“arrepentido” importa un “torcido uso del lenguaje, procura disimular la
inmoralidad intrinseca de la figura™ y que para Maier lo mas curioso es que esta
compra de impunidad por una persona que no esta arrepentida de nada, sino que
negocia desde una situaciéon de inferioridad, obtiene mas ventajas cuando es mas

inmoral.

Sancinetti por su parte sefiala que se encubre una perfidia, ya que no se estaba
frente a un sujeto que se condolia de su pasado y que por eso colaboraba con la
investigacion, sino ante el autor de un delito que obtenia un beneficio a cambio de

traicionar la confianza de los coparticipes™.

Respecto de ello, caber recordar que aproximadamente en agosto de 1997, la
Camara de Diputados de la Naciéon habia aprobado un proyecto que acogia el
beneficio de la disminucién de la escala penal, para casos de testigo a la corona.
Como consecuencia de ello, el Senado abrié una consulta de diversos juristas, para

que expresaran su parecer al respecto.

En aquel momento Marcelo Sancinetti, era asesor del senador Quinzio, e hizo

una exposicion, que es la postura que mantiene hasta el dia de hoy,"la cual se

“Riquert, Marcelo, “El delator (“sarrepentido?”) en derecho penal argentino”,
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a 20100831 01.pdf , p. 10, y citado por
Hairabedian, Maximiliano; "Nueva legislacién sobre arrepentidos que no se arrepienten”, Ed.
Albrematica SA, Buenos Aires, publicado en Biblioteca Juridica On line elDial.com
C222D,15/11/2016, pag 9.

Y"Sancinetti, Observaciones criticas sobre el proyecto de ley de tratamiento privilegiado al “testigo de la corona”

(; “arrepentido”?)- Ponencia ante el Senado de la Nacion, publ. en “Cuadernos de Doctrina y
afio III, N° 7, pp. 791/818 (ponencia ante la Comisién de Asuntos
Penales y Regimenes Carcelarios del H. Senado de la Nacién, el 2/9/1997), citado por

Jurisprudencia Penal”

b

Sancinetti, Marcelo Alberto; "Dictamen sobre proyectos de leyes, asi llamados, de 'Arrepentido’
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basaba en los autores de la Ilustracion, y en la recepcién mas moderna y elaborada
de aquel patrimonio cultural liberal del Estado de Derecho, que reformulo, en una

obra monumental, el autor italiano Luigi Ferrajoli*.

Asimismo sostiene que no se trata de la opinién solitaria de él, sino que es la
prevalente entre los juristas penales de fradicion humanista. Reconoce que estos
institutos, han ido invadiendo los regimenes juridicos de muchos paises de
tradicién europea continental —como la Republica Federal de Alemania—, pero que
igualmente la opinién entre los juristas se mantiene predominantemente ez contra de
este instituto, en lo que denomina “testigo de la corona”, pero no se opone a las
situaciones de proteccion del bien juridico, como la interrupcion de la comision de

un delito o la recomposicion entre victima y autor, etc.

Siguiendo con la cita de Sancinetti, expone que en Alemania, en el comentario
al Cédigo Penal aleman (Schonke / Schroder), el comentarista Kinzig ofrece una
introduccién en la que resefa todas las objeciones que se alzan contra la figura del
arrepentido. En ese panorama se destaca la opinién del criminélogo y jurista
aleman Peter Alexis Albrecht, quien fue el primer orador en la consulta —similar a
la que hizo el Senado el pasado 3/8/2016— del 25/3/2009, ante el Bundestag aleman

(el paralelo de nuestro Congreso de la Nacion).

Tales objeciones pueden ser resumidas en: la violacién del principio "nemo
tenetur", violacion al principio de igualdad y culpabilidad, y que en base a ello lleva
a un trato discriminatorio del co-imputado que no se acogio a la figura (sea por no

tener informacién o por no querer aportarla).
Seguidamente desarrollaré en forma breve los cuestionamientos mencionados:

V1. a. Principio "nemo tenetur"  (nadie esta obligado a declarar contra si

mismo) ©

y de 'Extincién de Dominio™

(Explicaciones complementatias a la intervencién del 3/8/2016 a
disposicion del H. Senado en version taquigrifica de esa fecha), publicado en
https://docplayer.es/69943339-Marcelo-alberto-sancinetti-dictamen-sobre-proyectos-de-leyes-
asi-llamados-de-arrepentido-y-de-extincion-de-dominio.html , pag 5.

* Ferrajoli, Derecho y razén, Teorfa del garantismo penal, trad. de Ibafiez y otros, ed. Trotta,
Madrid, 1995, pp. 608 s., 680 ss., notas 299, 300, 301, 306, y passim, citado por Sancinetti,

Marcelo; op. Cit, pag 5

* Explicacion del principio: “Nemo tenetur armare adversarium contra se: nadie esta obligado a datle
armas a su adversario contra s{ mismo. V. Baldo, com. 1, segin Céd. Justiniano, 2, 1, 4. Mas
especifico aun: Newo fenetur se ipsum prodere. Nadie esta obligado a traicionarse. Ni tiene que
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El doctrinario Sancinetti sostiene que se afecta este principio basico del
Estado de Derecho, debido a que nadie tiene por qué traicionarse, ni darle armas a
su adversario contra s{ mismo, ni acusarse a si mismo, ni detenerse a s{ mismo (art.
18, CN: “... nadie esta obligado a declarar contra si mismo”). Que por la influencia
del cristianismo se cree que la confesiéon es un mérito moral, y por lo tanto no
hacerlo, una “falta adicional”, pero que esta visioén vale solo para la moral privada;
el hecho que de la palabra confesion coincida con la denominacion del sacramento
catolico, genera la idea difusa y fuente de malentendidos de que, ante el Estado, uno

tendria una “obligacién paralela” de reconocerse culpable (si es que lo es).

Segun su punto de vista, se trata de una idea errénea y muy difundida en los
medios de comunicacion, donde hoy, el tema ha tomado gran auge, incluso critica
haber escuchado de boca de periodistas la pregunta: “sVa a ‘colaborar’ con la
investigacion su defendido?”, desconociendo que el imputado no tiene obligacién
de “colaborar” con su propia persecucidn, y que en su opinion es moralmente
reprobable que el Estado secular se base en las palabras del propio imputado para
condenarlo (asi fuese que éste hubiera reconocido su culpabilidad “sin presiones”
del Estado).

Sigue expresando que el juez, a diferencia del sacerdote (que debe guardar
secreto- y por ello lo distingue de la confesion religiosa-) publica el reconocimiento
de la culpa en su propia sentencia, por lo que no esta en juego un acto privado de
contricién interior, sino la reaccion del Estado ante el hecho punible, ante el
quebrantamiento de una norma cuyo fortalecimiento es fundamental para la

existencia de la sociedad.

También dice que no es posible que tanto el autor como el participe de un
delito concurran "voluntariamente" a reconocer su hecho, y que consecuentemente
con ello no se lesione el art. 18 CN, debido a que prever la disminucién de la pena
para quien confiesa, implica - en términos comparativos- que para el que no
reconoce su culpabilidad hay un ineremento de su punicién, y como saldo, se lo

presiona a declarar contra s{ mismo so pena de ser incrementada su punicién por

denunciarse, ni incriminarse en una declaracién, sea como inculpado o como testigo. V.
decreto de Graciano, 2, 33, 3, 87, invocando a [San| Juan Criséstomo”. Tomo ambas
transcripciones de la recopilacion de Detlef Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter
[Aforismos y reglas juridicas latinas], Darmstadt, 5* ed., 1982, ps. 134 y s. (reglas 79-81). Con
frecuencia, el principio es formulado también bajo el modo: nemo tenetur se impsum accusare: asi,
entre otros, Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal argentino, Fundamentos, t. 1 b, Buenos Alires,
1989, p. 434., citado por Sancinetti, Marcelo; op cit. Pag 6.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Marzo de 2022, No. 214 32

www.pensamientopenal.com.ar



E/ arrepentido o colaborador premiado

no declararse “voluntariamente” culpable. Por consiguiente, todo estimulo a la

auto-incriminacién implica una lesion al art. 18, CN (“principio nemo tenetur).”

En esta misma linea se enrola Dino Minoggio y Julio Baez quien afirma que la
tigura del arrepentido colisiona con el art. 18 de C.N. en cuanto a que nadie puede
ser obligado a declarar contra si mismo y que el proceso termina no con una
sentencia condenatoria que destruye el estado de inocencia, sino que concluye con
una negociacion -delaciéon por medio- que le da finiquito a éste. Es decir, que el
imputado pasa a ser objeto de prueba y el mismo no reivindica su posicion frente a
la sociedad sino que el proceso culmina en forma "oscura" mediante un cambio de

favores.

En cuanto a este topico también se ha cuestionado que el punto mas débil se
da cuando se abusa de la herramienta presionando a un imputado para que declare
como arrepentido, bajo amenaza de un privacién de libertad improcedente o
indebida (detencién o prisién preventiva que no hubiese correspondido dictar o en
modo de ejecucién mas severo e inhabitual). Al respecto se ha alertado sobre "la
conversion de la 'pena anticipada' en la que se podria convertir la peticion de
prision preventiva para 'provocar' la delacién; con lo cual, la prevenciéon pierde su
caricter meramente cautelar””’

Refutando ello, Furtado Maia Neto afirma que el canje de informacién por
beneficios procesales también es una realidad que puede darse en causas por
delitos comunes y corrientes. "Se ha observado que para este tipo de "incentivos
procesales" sin necesidad de una reforma legal explicita que incorpore concretos
tipos atenuados o eximentes penales...basta con una interpretacion 'dulcificada’ de
los requisitos y presupuestos procesales para el ejercicio de la acusaciéon o para la
adopciéon o modificacion de las medidas de investigaciéon y medidas cautelares que

puedan adoptarse contra el investigado en funcion de su grado de colaboracion".”

V7.1.b. Principio de Ignaldad

Sancinetti sostiene que el instituto del colaborador eficaz viola el principio de
igualdad consagrado en el art. 16, CN; y en el art. 24, CADH, pues si la pena a ser

aplicada en concreto esta influida por el comportamiento “procesal” se produce un

>’ Sancinetti, Marcelo; op. cit., pag 7

*! Hairabedian; Maximiliano, "Régimen penal y procesal del arrepentido y la delacion premiada",
Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2° Edicién 2019, pag 47.

** Furtado Maia Neto, Candido y ot., "La delacién (colaboraciéon) premiada y los derechos
humanos", en UCA Law Review, 2017.
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trato desigualitario y discriminatorio contra aquel que quiza no tenga ninguna
informacion especial sobre el hecho en el cual participd; e incluso sucederia en el
caso de las organizaciones criminales complejas que el denominado "perejil" no
tenga ninguna informacién, y uno de los sujetos de mayor envergadura si, y acceda
- a través de este instituto- a la rebaja de pena pese a su mayor ilicito y mayor
culpabilidad. Vemos que el "perejil" serfa penado mas gravemente que aquel (pese
a su menor ilicito y culpabilidad), alterando asi el principio de igualdad ante la ley,

el que se traduce, en que cada uno responda segin su contenido de ilicito y

culpabilidad.

Siguiendo la misma postura encontramos a Julio Baez, quien sostiene que el
instituto en estudio quiebra el principio de igualdad ante la ley, debido a que el
monto de la pena subyace como medida de la culpabilidad y no con la revelacién

de datos que vierte el delincuente.”

Por su parte, Sancinetti también refiere al gran campo de manipulabilidad que
abren instituciones de esta indole, permitiria que se le colgara el mote de “persona
mas importante para la puniciéon” a quien el poder politico quisiera perseguir en
particular. De modo que la apertura a la discriminacién y la arbitrariedad no

podrian ser evitadas en la aplicacién concreta de la disposicion.
V' 1.c. El "principio de culpabilidad”

En el derecho procesal penal es bien conocido el “principio de inocencia”, lo
que significa que toda persona goza de la presuncién de inocencia, en tanto una
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada no la declare culpable de la comision
de un delito. Pero, en el derecho penal material, se entiende por “principio de
culpabilidad” que una pena sélo puede ser aplicada si el sujeto es culpable, en el
sentido de que estuvo en condiciones personales de motivar su comportamiento
conforme a la norma vy, a pesar de ello, la quebrant6. Pero la culpabilidad no es

s6lo un “requisito” de la pena, sino que también marca la medida de la pena justa.

Sancinetti sostiene que prever disminuciones de la escala penal por la
“conducta procesal” viola el principio de culpabilidad debido a que intervienen

comportamientos posteriores al hecho que no se refieren ya a la proteccion

> Baez, Julio C; "El Arrepentido" publicado en Revista Juridica On Line La Ley, 21/08/2003,

pag 8,
https://www.mpf.gov.ar/Institucional/UnidadesFE /Ufase/Secuestros/Capacitacion/atenuant
es/41ter/Baez Julio.pdf
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posterior del bien juridico ni a la reparaciéon del dafio causado por el delito, sino
que, la pena se fundaria, al menos también, en los “aportes de ocasién” —o en las
faltas de aportes— que cada uno pueda hacer para esclarecer el hecho. Es en esta
medida que la pena dejaria de tener una referencia a la culpabilidad personal en el

hecho cometido.>

El autor citado concluye que estas objeciones son las que puede formular un
participe del hecho que no fue beneficiado con la disminucién de la pena, y si lo
fue otro co-imputado, por no haber aportado informaciéon (por no tenerla o

porque no quiso); e incluso podria alegar trato discriminatorio.

Asimismo se ha cuestionado a la figura del delator premiado por ser
incompatible con los fines de la pena; ya que si se la concibe con funciones de
prevencion general o especial, los beneficios penales parecen dificiles de conciliar
porque conspirarfan contra aquellas metas de la punicién; no siendo asi en otros
sistemas donde el caracter retributivo tiene mayor peso, resultando mas sencilla su

justificacion.

Julio Baez también lo critica desde el punto de vista ético, afirmando que la
tigura del delator judicial, contradice los principios superiores de la politica criminal
de Estado toda vez que en la delacion, los beneficios del Estado se ponderan como
un sistema de "toma y daca" y no guardan relacién con la seriedad que debe guiar
la labor estatal. Por otra parte, no esta bien visto que el Estado pacte con los

delincuentes a cambio de favores a los mismos.>

En el lado opuesto a las criticas efectuadas a la figura del delator premiado, y
enrolados en la defensa de la misma nos encontramos a importantes doctrinarios,
como ser Spolansky, Hairabedian, Yacobucci, la senadora Crexell, el

constitucionalista Gargarella, Luciani, etc.

Asi Hairabedian afirma que a pesar de las criticas, hay buenas razones para
admitir la figura del arrepentido, debido a que la existencia de puntos conflictivos

no implica per se su inconstitucionalidad.”

** Sancinetti, Marcelo; op cit, pag 8
> Baez, Julio; op. cit., pag 10

* "No advierto que el recurrente, para sustentar que en el caso concreto se encuentra
comprometida la ética del Estado, haya dirigido su critica a la validez constitucional de alguna
norma en concreto" (CFCP, Sala 111, reg.2052, 30/10/2013, "Salgan", citado por Hairabedidn;

Maximiliano, "Régimen penal y procesal del arrepentido y la delaciéon premiada", Ed. Ad Hoc,
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Dice que “...hay que tener en cuenta los siguientes motivos:

a) Las dificultades probatorias propias de los delitos de criminalidad
organizada o cuello blanco o cometidos en aparatos organizados de
poder;

b) la relativa eficacia demostrada por la practica nacional (hay condenas
por narcotrafico que comenzaron con la declaraciéon de un arrepentido)
y comparada (p. ¢j., los procesos italianos contra la corrupciéon y la
mafia)’’;

c¢) La ausencia de afectacion al derecho a declarar involuntariamente
*puesto que quien decide sumarse a esta opcion lo hace para
beneficiarse, y por ende no se puede invocar un derecho establecido a
su favor para perjudicarlo. Un ejemplo ilustra lo que digo. Supongamos
que un imputado pacta con el fiscal declarar como arrepentido
sindicando a los jefes de una organizaciéon del narcotrafico en la cual él
s6lo es una “mula” o “camello”, indicando donde se encuentran las
pruebas y la droga. Se acuerda una reduccién de su pena. Acusador y
acusado estan felices, cada uno por sus motivos distintos. Pero ocurre
que el juez es tan celoso guardian del derecho del imputado a no ser
obligado a declarar en contra de si mismo, que declara inconstitucional

la ley del arrepentido. El mensaje del magistrado seria: “Lo lamento, en

Buenos Aires, 2° Edicion 2019, pag 49 Y por el mismo autor en "Nueva legislacion sobre
arrepentidos que no se arrepienten”, Ed. Albrematica SA, Buenos Aires, publicado en
Biblioteca Jutidica On line elDial.com C222D,15/11/2016

“’En el debate parlamentario, la senadora Crexell sefialaba: “... A nivel internacional, son muchos
los ejemplos en que la aplicacién de esta figura ha sido exitosa en relacion al descubrimiento de
delitos de investigaciéon compleja. A modo de ejemplo, podemos mencionar los recientes casos,
de publico conocimiento, de Brasil, Italia, Estados Unidos y FIFA, entre muchos otros, en que
esta figura fue determinante en la investigacion de complejos entramados delictivos. En Brasil...

233

fue utilizada en el conocido “mega fraude de Petrobras™”, citado por Hairabedian, op. Cit., pag

9 en nota al pie.

<

* Yacobucci en el Senado opiné que “...ni el arrepentido, ni la extincién de dominio per se
colisionan con el orden convencional, ni con el orden constitucional. Con el orden
convencional, sin duda que no, porque son una buena consecuencia de la Convencién de
Palermo, de la lucha contra el crimen organizado, que el Estado argentino ha firmado. Y es una
consecuencia importante que ha sido validada a nivel internacional e incluso por esta Casa. En
el orden constitucional, tampoco, porque en buena medida el arrepentido no esta declarando
obligadamente contra si mismo, de modo que todas esas retéricas que se vuelcan contra la
figura en términos abstractos o generales son inconsecuentes” (citado en el discurso de la

Senadora Crexell), citado por Hairabedian, op. Cit., pag 9 en nota al pie.
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vez de una eventual condena pactada en tres afios en suspenso, usted
probablemente sea condenado a seis afios de prision; todo sea por sus
derechos, compréndame, el cumplimiento del deber me lo impone”.

d) La irrelevancia del pensamiento intimo de la persona acerca de su
propia decision de beneficiarse a cambio de informacién (si lo hace por
cargo de conciencia, porque cambié de parecer o simplemente porque
le conviene en un balanceo de pro y contra, es algo que forma parte de
su fuero intimo inexpugnable). Precisamente en esta linea, Abel
Cornejo dice que “algin sector confunde este concepto con el
proposito de enmienda, propio del ambito confesional, no del
procesal...en efecto, el legislador no tuvo en cuenta si el reo se muestra
pesaroso con su proceder, sino la significacién de su confesién en
relacién con el hecho examinado en forma global y, por cierto, su
contribucion a su esclarecimiento”, por lo que pretender indagar en las
finalidades subjetivas serfa violar la prohibicion de penar
pensamientos.” >’

Otro de los doctrinarios que esta a favor de la figura del delator premiado es
Spolansky ya que se encarga de resaltar el aspecto utilitario de la misma y de refutar
las criticas constitucionales que se le efectiian, sobretodo manifestando que “nadie
tiene el derecho a no ser investigado y que los llamados pactos de silencio entre los
miembros de un grupo cuyas obras son delitos no estan protegidos por ninguna

regla constitucional.

Sigue manifestando que cuando se ofrece al posible arrepentido la opcioén 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 una alternativa en la que la modalidad mas grave es un hecho prohibido

(a tortura), sino la manera de mostrarle que puede tener un tratamiento mas

*” Hairabedian, op. Cit., pag 9 y el mismo autor en "Nueva legislacién sobre arrepentidos que no
se arrepienten”, Ed. Albrematica SA, Buenos Aires, publicado en Biblioteca Juridica On line
elDial.com C222D,15/11/2016, pag 51, citando a Cronejo, Abel; "Estupefacientes", Rubinzal-
Culzoni. Santa Fe, 2003, pag 375 el cual sostiene que respecto al sistema espafiol se ha sefialado
que 'hace ya tiempo que el Tribunal Supremo puso de manifiesto la necesidad de supera la
concepcion de la atenuacion de la pena basada en motivaciones pietistas o de arrepentimiento y
atender a las razones de politica cirminal, pues la confesion ahorra esfuerzos de investigacion y
facilita la instruccion de la causa criminal" (SSTS. Sala de lo Penal, de 23/06/2004, 5/10/2010
y 18/02/2014).
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benévolo, basado en un criterio puramente utilitario si aporta datos utiles y eficaces

para descubrir el hecho delictivo e identificar a los responsables del hecho.

Como dice con claridad Diego Luciani, el instituto del arrepentido “se
presenta como una herramienta sumamente eficaz para coadyuvar en
investigaciones complejas y de dificil comprobacién probatoria, por lo que merece
tener favorable acogida”®.

Asimismo Gargarella defiende la delaciéon premiada refutando la posicion
critica de Ferrajoli en “Derecho y razén” dirigida sobre todo a casos en que la
figura "hubiera desarrollado en la sombra", para quien todas las garantias penales y
procesales resultan alternadas ya que "se desvanecen en definitiva en esta
negociacion desigual, dejando espacio a un poder enteramente dispositivo que
desemboca inevitablemente en el arbitrio". La respuesta del citado
constitucionalista argentino es que dichos criterios deben dejarse de lado: "...no
solo a la luz de una vision mas compleja- la menos bifronte- sobre los poderes del
Estado (que Ferrajoli ya entonces reconocia); sino, sobre todo, a la luz de los
nuevos problemas aparejados por el surgimiento de lo que Ferrajoli ahora
denomina 'criminalidad del poder'...Es dable esperar en este tiempo, y por las
razones que el propio Ferrajoli adelantara, que las viejas herramientas del derecho
penal resulten 'anticuadas' e 'inaptas' para confrontar los nuevos problemas. Es
hora, por tanto, de repensar los juicios que pudiéramos hacer, en otro tiempo y
contexto, frente a institutos como el de la delacién premiada: ya no podemos
describir a la herramienta como viniendo a reforzar un poder omnimodo e
incontrolado del Estado, sino como un intento - de un Estado cada vez mas débil-

de hacerle frente a poderes criminales que se muestran incontrolables".®!

Siguiendo con la exposiciéon de argumentos a favor de Hairabedian queda por

decir que:

“Luciani, Diego, Trata de personas y otrosdelitos trelacionados, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2015, p. 261. Agrega que asi también lo entendié Donna Edgardo, “Comentario a la ley 25.742
de reforma al Codigo Penal de la Nacion en Reformas Penales, Rubinzal Culzoni, citado por
Hairabedian, op. Cit, pag 10

' Gargarella, Roberto; "Una justificacion del arrepentido”, Revista Anfibia, Universidad
Nacional de San Martin, en http://revistaanfibia.com/ensavo/una-justificacion-del-
arrepentido/ citado por Hairabedidn, Maximiliano; "Nueva legislacién sobre arrepentidos que
no se arrepienten”, Ed. Albrematica SA, Buenos Aires, publicado en Biblioteca Juridica On line
elDial.com C222D,15/11/2016, pag 54.
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e) La figura no afecta el derecho a la igualdad ante la ley o los tribunales,
por la sencilla razén de que no se encuentra en la misma situacion el
que aporta informacién valiosa para descubrir delitos graves vy
complejos. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto
reiteradamente que la igualdad ante la ley implica que no se deben
conceder excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se le
otorga a otros (Fallos 1998:112), lo cual no impide que se contemple
en forma distinta situaciones que se consideran diferentes, cuando la
discriminacion no es arbitraria ni responde a un propésito de hostilidad
contra determinados individuos o clases de personas, ni encierra un
indebido favor o privilegio personal o de grupo (Fallos 182:355;
299:146;300:1049;301:1185;302:192, etc)

t) El conflicto que puede tener la figura con los fines de la pena se da con
mayor intensidad cuando se prevé la eximiciéon o impunidad como
moneda de canje de la colaboracion eficaz. En el nuevo régimen legal
ya no esta contemplada esa posibilidad, por lo tanto el cuestionamiento
perdi6 fuerza. Adun, si la delacion premiada tiene por protagonista a un
imputado del que no hay elementos para sospechar que como
consecuencia de la mediada continuara delinquiendo, y con su
declaracién se permitira que no queden impunes otros hechos o
personas, la finalidad preventiva especial o general de la pena tampoco

se ve directamente afectada.®?

Y por ultimo, en cuanto al procedimiento regulado por la ley en tratamiento
una cuestiéon a discutir es si el procedimiento del arrepentido respeta la garantia de
no declarar contra si mismo que esta consagrada en el art. 18 de nuestra C.N; tema

que he mencionado brevemente a tratar el punto 3.1.a.

Asi, encontramos quienes afirman que esta figura entra en conflicto con la
prohibicién de autoincriminarse contenida en el art. 18 de la Constitucion
Nacional, puesto que sostienen que al delatar, el imputado colaborador
inequivocamente se esta también, delatando a si mismo, es decir tiene que

autoinculparse.

Las objeciones que efectian quienes invocan la vulneraciéon de la garantia
constitucional que prohibe la autoincriminacién no tienen mucha adhesién en la

actualidad. En efecto, fue una de las cuestiones mas discutidas desde que se

% Hairabedidn Maximiliano, op.cit., pag 56.
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implementaron los primeros “delatores” para la lucha contra la criminalidad

organizada, y a su respecto se han encontrado satisfactorias respuestas.

Simone sostiene que en rigor de verdad, no se vulneraria la garantia si es que
la delacién y la inevitable confesion se realizan, como lo requiere la ley, en un
marco de autodeterminacion y total libertad. El art. 18 de la Constitucién Nacional
prohibe obligar a una persona imputada a declarar contra si mismo, pero no la
autoincriminacién espontanea. Al respecto, cabe destacar que la jurisprudencia ha

avalado también la validez de la declaracion de los coimputados.

Teniendo en cuenta la diferencia entre objeto de prueba y sujeto de prueba,
uedo afirmar, siguiendo al autor citado que en este caso se trataria de un sujeto
puedo afi guiendo al aut tado q t tratarfa d jet
de prueba, a diferencia por ejemplo de la extracciéon de sangre donde es objeto de
prueba. De todos modos, lo cierto es que la Constitucion garantiza que “Nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo”, pero no que si alguien quiere declarar no

pueda hacerlo.

Incluso, fueron los mismo legisladores los que se hicieron eco de estas
objeciones. Haré nuevamente mencién de lo manifestado por Spolansky; esta vez
en el contexto de los fundamentos del proyecto "... Sobre este particular, resulta
interesante mencionar entre otros doctrinarios, a Norberto Spolansky quien se
pronuncia por la validez de la figura que se pretende legislar; rechazando las criticas
de quienes se oponen a su implementaciéon en funciéon de aquella: a) que alienta la
delacion, b) que constituye un modo contemporaneo de la vuelta a la tortura y c) el
delator judicial es conminado a la elecciéon de la pena mas leve cuando en un
debate oral y publico puede obtener una admoniciéon menor. Por el contrario el
nombrado jurista explica que la adopciéon de este instituto posibilitarfa el
descubrimiento de esta clase de delitos, que no es posible concebir a la negociacion
como una suerte de tortura moderna sino de indicarle al imputado un criterio
utilitario y, que en cuanto a la elecciéon de la pena menor, es un alea que debe
afrontar producto de un debate oral. Concluyendo que el instituto serfa de gran
utilidad para la sociedad en lo atingente a delitos de dificil prueba.”

Pese a lo dicho anteriormente, no puedo dejar de resaltar que algunas
preguntas persisten: ¢Qué sucede cuando los co-imputados tienen intereses
contrapuestos? ¢A quién se beneficia si mas de uno desea prestar informacion? (La

ley dice al primero) ;Cémo se justifica desde el principio de igualdad constitucional

% Spolansky, Norberto Eduardo; "El llamado arrepentido en materia penal”, publicado en La
Ley 2001-F, 1434, Ano 2002; también citado por Simone, Ariel; op. cit, pag 92.
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que al fin del proceso un delatado reciba mucha mayor pena que el delator, cuando
incluso la culpabilidad de este dltimo puede ser mayor? :Se trata de un analisis

costo-beneficios?

Simone concluye sosteniendo que una posible salida a todas estas
problematicas yace en las razones politico-criminales que le dan apoyo a la figura
del arrepentido, entre ellas las caracteristicas de complejidad, organizacion y
jerarquia interna que detentan los delitos alcanzados. Al igual que, por ejemplo en
los delitos de corrupcion quien esta habilitado para denunciar es un integrante de la
organizacion o bien parte del mismo delito “bilateral” conformado por corruptores

y corrompidos.®*
V.2. Funcionamiento de la ley 27.304

La ley 27.304, conocida como “Ley del arrepentido”, fue sancionada el 19 de
octubre de 2016 y publicada en el Boletin Oficial el 2 de noviembre de ese mismo
afio. Reemplazé el art. 41 ter del Cédigo Penal acrecentando el alcance de los
supuestos y estableciendo las condiciones, modalidades y la oportunidad para
acogerse al beneficio de la reduccién de pena (a la escala de la tentativa) que puede

otorgarse a los imputados que celebren acuerdo de colaboracién en determinados
delitos.

Regula la figura de manera mas sistematica, ya que a partir de ahora no esta
legislada de manera suelta en distintas leyes, derogando aquellas que la regulaban

anteriormente.

Como he dicho precedentemente, reemplaza el articulo 41 ter del CP por uno
nuevo que prevé reduccidon de las escalas penales en la misma porcién que la
tentativa, respecto de participes o autores de alguno de los delitos que se detallan,

cuando “brinden informacién o datos precisos, comprobables y verosimiles”.

De acuerdo con la normativa mencionada, "el proceso sobre el cual se
aporten datos o informacion debera estar vinculado” con alguna de las siguientes

ﬁgu]les(’5 :

% Simone, Ariel; op cit. pag 93

% Se derogan los distintos regimenes especiales de “arrepentidos” previstos en las leyes 23.737 —
narcotrafico- (art. 29 ter);25.241 —terrorismo-; 25.246 —lavado- (art. 31). Respecto a esta ultima
norma, la figura del arrepentido habfa pasado relativamente desapercibida, hasta que se
difundié publicamente sobre su regulaciéon (ver Pleé, Raul Omar, “La ley del arrepentido ya
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a) Produccion,  trafico®,  transporte®’,  siembra, almacenamiento y

comercializacién de estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra
materia prima para su produccién o fabricacién previstos en la ley 23.737 o
la que en el futuro la reemplace, y la organizacién y financiaciéon de dichos
delitos.

b) Delitos aduaneros (Seccion XII, Titulo I, arts. 862 y ss, del Codigo
Aduanero).

c) Todos los casos de delitos cometidos con finalidad terrorista (art. 41
quinquies del CP.

d) Delitos contra la integridad sexual: promocién o facilitacion de la
prostitucion de menores y mayores (arts. 125, 125 bis y 126 del CP);
rufianerfa (art. 127 CP) y pornografia infantil (art. 128 CP).

e) Delitos que afectan la libertad: secuestro coactivo ( art. 142 bis CP) y
extorsivo (art. 170 CP), desapariciéon forzada (art. 142 ter CP) y trata de
personas (145 bis y 145 ter CP).

f) Asociaciones ilicitas (arts. 210 y 210 bis CP).

esta vigente”, La Naci6én,30/3/2016). En la discusién patlamentaria, el diputado Burgos decia
que “la enumeracién sigue siendo taxativa”; y la Diputada Copes que “sélo pueden acogerse a
la figura de arrepentido o colaborador eficaz aquellas personas imputadas o condenadas por los
delitos contenidos en el articulo 1, y sélo por estos delitos”. En los casos en que no esté
prevista la figura del arrepentido, la jurisprudencia espafiola ha aplicado una atenuante
analégica con importantes consecuencias penoldgicas (Gascon Inchausti, Fernando,
Infiltracién policial y agente encubierto, Comares, Granada, 2001, p. 26), citado por
Hairabedian, Maximiliano; "Nueva legislacién sobre arrepentidos que no se arrepienten”, Ed.
Albrematica SA, Buenos Aires, publicado en Biblioteca Juridica On line elDial.com
C222D,15/11/2016, pag 2 , y pot el mismo autor en Hairabediin; Maximiliano, "Régimen
penal y procesal del arrepentido y la delacion premiada", Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2°
Edicién 2019, pag. 21.

% El trifico de estupefacientes abarca conductas distintas descriptas principalmente en el art. 5
de la ley 23.737, por lo cual todas las figuras alli contempladas deben considerarse incluidas (p.
¢j., la entrega, distribucién o tenencia de estupefacientes con fines de comercializacién), citado
por Hairabedian, op. cit., pag 2 , y por el mismo autor en Hairabedian; Maximiliano, op. cit.,
pag. 21.

“Debe tratarse del delito previsto en el art. 5 inc. ¢ de la ley 23.737, y no cualquier traslado o
movimiento de sustancias que no encuadre en esa prevision. Sobre la problematica los alcances
de esa figura puede verse De Luca, Javier Augusto, “El concepto de transporte en la ley
23.737”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afo I, nimero 0, Editorial Ad Hoc,
Buenos Aires, 1993, ps. 277 y ss.) , citado por Hairabedian, op. cit.,, pag 2 , y por el mismo
autor en Hairabedian; Maximiliano, op. cit., pag. 21.
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g) Delitos de corrupcion contra la administracion publica®(titulo XI) previstos
en el cédigo penal en los capitulos: VI (cohecho y trafico de influencias);
VII (malversacioén de caudales publicos); VIII (negociaciones incompatibles
con la funcién publica); IX (exacciones ilegales), IX bis (enriquecimiento
ilicito); X (prevaricato). Se suman todos los fraudes contra la administracion
publica (art. 174 inc. 5° CP).

h) Delitos contra el orden econémico y financiero previsto a partir del articulo
303 (lavado de dinero, manipulaciéon de valores negociables, intermediacion
financiera no autorizada, financiacion del terrorismo, trafico de informacion
privilegiada, etc.).

Como podemos observar el legislador ha optado por el sistema de la
taxatividad de figuras en las que esta autorizando emplear la figura del arrepentido,
y por lo tanto, y en principio no pudiera ser usado en procesos seguido a
imputados por delitos ajenos a los enunciados en la ley. Ante ello, me surge la
inquietud, que sucede si un mismo imputado tiene varios procesos en su contra,
entre ellos delitos de los mencionados aqui y otro delito no incluido? que sucede si
éste decide brindar informacién respecto de todos los procesos, inclusive para
aquel que no se lo habilita en la ley? hay que rechazar tal informacién? permitiendo
as{ la impunidad de sus complices?.

Hairabedian sostiene que al tratarse de un medio extraordinario de
investigacion cuya utilizaciéon presenta riesgos el legislador ha decidido regularlo
para aquellos ilicitos graves cuyas caracteristicas suelen tornar ineficaces las
medidas comunes con un fuerte resultado de impunidad. De lo contrario (si se
admitiera para cualquier delito), carecerfa de sentido que la normativa enumerase

las figuras concretas y se desvirtuaria su caracter excepcional.

La introducciéon de la figura del arrepentido en forma mas amplia y
sistematica en la legislacion argentina se fundé, entre otras razones, en el aumento

exponencial de la corrupcién publica y otros delitos econémicos; y la necesidad

%¢“Estdbamos incumpliendo los propios compromisos asumidos en Convenciones
Internacionales. La Convencién Internacional contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, aprobada por ley 25.632, ya establecia en su articulo 26 la necesidad de
instrumentar medidas de este tenor para los delitos que la Convencién abarca; por su parte,
también lo hacfa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, aprobada por ley
26.097, en su articulo 37” (discurso de la Diputada Copes), citado por Hairabedian, op. cit., pag
3,y por el mismo autor en Hairabedian; Maximiliano, op. cit., pag. 22.
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imperiosa de hacerle frente a ello. Asi como también en el cambio de la voluntad
politica al comenzar una nueva administracion publica, lo que fue determinante

para la sancion de la ley.

Ademas en el mismo articulo primero se determina cuando es procedente el
arrepentimiento y qué es lo que se requiere para que pueda tener el resultado

(13

esperado: “...para la procedencia de este beneficio sera necesario que los datos o
informacion aportada contribuyan a evitar o impedir el comienzo, la permanencia
o consumaciéon de un delito; esclarecer el hecho objeto de investigaciéon u otros
conexos; revelar la identidad o 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 investigaciéon o el paradero
de victimas privadas de su libertad; averiguar el destino de los instrumentos, bienes,
efectos, productos o ganancias del delito; o indicar las fuentes de financiamiento de
organizaciones criminales involucradas en la comisién de los delitos previstos en el

presente articulo...”

Por lo tanto siempre que la informacién que se aporta se refiera a alguno de
los supuestos del parrafo anterior, habra reduccion a la tentativa para el delator. Sin
embargo el mismo articulo veda la posibilidad de la reduccion respecto de las penas
de inhabilitacién o multa y, si el delito atribuido al imputado estuviere reprimido
con ptisién y/o reclusion perpetua, la pena sélo podra reducirse hasta quince afios

de prision.

En su articulo 3 la ley regula la oportunidad del acogimiento a la figura “...el
acuerdo con el imputado arrepentido debera realizarse antes del auto de elevacion a
juicio, cierre de la investigacion preparatoria o acto procesal equivalente...” y que
la informacién que se aporte se refiriera “...unicamente a los hechos ilicitos de los
que haya sido participe y a sujetos cuya responsabilidad penal sea igual o mayor a la
del imputado arrepentido...”. Aca la ley establece un limite en cuanto al grado de
responsabilidad del arrepentido, ya que el objeto es desmantelar las organizaciones

criminales, condenando a los "jefes" de las mismas.

Este mismo articulo prohibe la celebraciéon de acuerdos de colaboracion a los
funcionarios que hayan ejercido o estén ejerciendo cargos susceptibles del proceso
de juicio politico de acuerdo a lo establecido por la Constitucion Nacional y
también establece que no sera aplicable en procesos en los que se investiguen
delitos de lesa humanidad.
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Avanzando en su analisis, en su articulo 4 dice: "Cuando la reduccién de la
escala penal prevista por el articulo 41 ter del Cédigo Penal aparezca como
probable, podra ser considerada a los fines de la excarcelacién o de la exenciéon de

prision, de acuerdo a las normas procesales comunes...”.

A su vez, el articulo 5 regula que toda la informacién que se brindara en los
términos de esta ley a fin de evaluar la aplicaciéon o no del beneficio de la
reduccion, debera ser merituada a la luz de una serie de principios: “...a) El tipo y
el alcance de la informacion brindada; b) La utilidad de la informacién aportada
para alcanzar las finalidades previstas; ¢) El momento procesal en el que el
imputado brinda la colaboracion; d) La gravedad de los delitos que el imputado ha
contribuido a esclarecer o impedir; e) La gravedad de los hechos que se le atribuyen
y la responsabilidad que le corresponde por ellos. Se beneficiara especialmente a

quien se arrepintiere en primer término...” (Articulo 5).

Luego la ley regula cuestiones procesales, como ser lo establecido en los art. 7
y siguientes. Alli establece los requisitos formales del acuerdo de colaboracion
rezando: "El acuerdo de colaboracién se celebrara por escrito, y debera consignar
con claridad y precision lo siguiente: a)l.a determinacién de los hechos atribuidos,
el grado de participacion que se le atribuyere al imputado arrepentido y las pruebas
en las que se funde la imputacion; b)El tipo de informacion a proporcionar por el
imputado arrepentido: nombre de otros coautores o participes; precisiones de
tiempo, modo y lugar de los hechos por los cuales se brindare colaboracion;
teléfonos u otros datos de comunicacién con coautores o participes; cuentas
bancarias u otra informacién financiera e identificacién de sociedades u otras
entidades utilizadas para colocar, disimular o transferir los fondos ilicitos utilizados
o el producto o provecho del delito; toda otra documentaciéon o cualquier otro
dato que se reputare valioso para el avance de la investigacion o el esclarecimiento
de los hechos por los que se brindare la colaboracién; c)El beneficio que se

otorgara por la colaboracion prestada por el imputado arrepentido...”.

En sus articulos siguientes regula que dicho acuerdo, se presentara ante el juez
de la causa para su homologacién, quien aprobara o rechazara el acuerdo
presentado en una audiencia convocada al efecto con la presencia del imputado
arrepentido, su defensor y el fiscal de la causa, asegurandose que el imputado
arrepentido tenga debido conocimiento de los alcances y las consecuencias del
acuerdo suscripto y que el imputado hubiera actuado voluntariamente y que se
hubieran cumplido los demas requisitos previstos (articulo 10). El rechazo judicial

del acuerdo sera apelable por ambas partes y si la homologacién fuera rechazada
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finalmente, las actuaciones deberan quedar reservadas y las manifestaciones
efectuadas por el imputado arrepentido no podran valorarse en su contra ni en

perjuicio de terceros.

A continuaciéon en su art. 11 refiere que en caso de ser aceptado es
incorporado al proceso, pero difiere la ejecucion del beneficio al momento del
dictado de la sentencia de condena por el tribunal de juicio; y en el art. 12 a la
valoracion que debe hacer el juez- del acuerdo y la informacion -a los fines de
dictar las medidas cautelares del proceso respecto de las personas sindicadas por el
arrepentido. Siguiendo con ello, establece que el juez no podra dictar sentencia
condenatoria fundada unicamente en las declaraciones del arrepentido, y tampoco
ello sera suficiente para probar la materialidad del hecho; sino que el 6rgano
judicial debera indicar de manera precisa y fundada la correlacion existente entre

esas declaraciones y las restantes pruebas en las que se funda la condena.

Asimismo regula el plazo de un ano para el Juez o Fiscal pueda corroborar la

informacién del arrepentido, sobre todo en lo referente a su verosimilitud y

utilidad (articulo 13).

También establece reglas de proteccion para el imputado arrepentido,

incorporandolo en el Programa Nacional de Protecciéon a Testigos de Imputados

(ley 25764 y modif.).

Y como gran novedad, fuera de nuestra tradiciéon juridica, en su articulo 2
crea un nuevo tipo penal, incorporandolo a nuestro ordenamiento de fondo a
través del art. 276 bis; y tipificando en el mismo la conducta del arrepentido que
proporcionare maliciosamente informacién falsa o datos inexactos. Reprimiéndolo

con prision de cuatro a diez afios y con la pérdida del beneficio concedido. ¢

Habiéndose ya mencionado en lineas generales la ley 27.304, pasaré a efectuar
ciertas consideraciones; ya que hay numerosos cuestionamientos en el marco de la

misma.
V7.2, a. Aplicacion del arrepentido en la jurisdiccion provincial

El primero de ellos es que se trata de una ley nacional, que regula la figura del
arrepentido para ciertos delitos entre los cuales se mencionan delitos ordinarios, es

decir de jurisdiccién provincial. Y como pudimos observar la ley sanciona normas

“Tey 27.304, publicada en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/265000-
269999/267115/norma.htm
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referidas al proceso, lo cual cabe preguntarse, si con ello no invade facultades no

delegadas por las provincias.

Me detendré en esta cuestion. ¢Estamos ante una ley nacional que invade

tacultades provinciales?

Cabe poner de relieve que estamos frente a una ley de naturaleza penal,
porque en ella se legisla respecto a la reduccién de las penas, lo cual sin dudas es
una facultad de la nacién, y rige para todas las provincias; ya que estas no pueden

modificar la reduccién punitiva prevista en el art. 41 ter del Codigo Penal.

Respecto de lo que se suscita el debate es, st dicha ley puede ser aplicable en
su aspecto procesal en la jurisdiccion provincial, ya que como hemos visto tiene

varias normas referidas a cuestiones procesales.

Hairabedian considera que no sera aplicable la parte procesal, porque es
materia que constitucionalmente las provincias se reservaron para su legislacion
(art. 5y 121 CN). Por lo tanto mientras las leyes provinciales no reglamenten un
procedimiento, existe libertad de formas y tramites para su aplicacién en causas

ordinarias.

En el mismo Congreso fue donde se debati6 si esto no invadia facultades
procesales no delegadas por las provincias. La Senadora Negre de Alonso citd
palabras del Ministro de Justicia Garavano cuando expuso ante su Camara: “Mi
sensacion es, en general, que estamos en una norma que prevé delitos que también
son competencia de jurisdicciones locales, y avanzan sobre cuestiones de indole
procesal. Es una vieja discusiéon que puede entorpecer y dilatar mucho qué es
derecho de fondo, qué es derecho sustancial y qué es derecho objetivo”. Por eso la
Senadora llevé la voz cantante sobre este punto sosteniendo el avasallamiento
constante de regulaciones en el Cédigo Penal que son de indole procesal, a lo que
Pandolfi explica como resultado directo de una concepcién ideoldgica unitaria,
contraria al espiritu y estructura federal de la Constituciéon Nacional. La legisladora
se pronuncia enfaticamente por el caracter procesal de la figura del arrepentido,
vinculdndolo con el principio de oportunidad”, propiciando que se lo limite

“exclusivamente para delitos federales”.

" Fui a la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de la provincia de Cérdoba, en
donde consegui un trabajo que fue emitido en junio de 2011, titulado “La regulacién provincial
del principio de oportunidad”. ;Qué es el principio de oportunidad, que es nuestro, de las
provincias argentinas, no es de la Naciéon o del Congreso Nacional? La insignificancia, el
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La respuesta a dicho cuestionamiento vino de la mano de su colega Urtubey,
que refutaba: “Quiero reivindicar la potestad de este Congreso de la Nacién en
orden a lo que es la definiciéon de los tipos penales y el funcionamiento de las
penas. Y creo que esto, de verdad, no tiene nada que ver con el unitarismo y el
federalismo. Es decir, mezclar la cuestiéon del unitarismo y del federalismo con las
tacultades que tiene este Congreso de la Nacion para definir los delitos, me parece
que no corresponde. ¢Y por qué digo esto? ;Por qué este tema tiene que estar en el
Codigo Penal, sin perjuicio de que el codigo procesal de alguna provincia regule los
acuerdos de colaboracién? Tiene que estarlo porque este instituto implica una
rebaja de penas. Y aca son solamente los legisladores los que pueden fijar las penas
de los delitos. No pueden hacerlo las provincias. Es decir, un homicidio es de 8 a
25 afios aca y en La Quiaca””"

Por su parte Cafferata Nores sostiene que la ley no es de aplicaciéon inmediata
a las provincias, ya que es la misma ley la que dispone que debe invitarse a adherir a
ella a los estados provinciales, y que ello es porque ha sido dictada solamente para
el orden federal y nacional: el texto legal no admite otra interpretacion.”” En el
mismo sentido es entendido por la Dra. Rissi miembro el Instituto de Derecho
Procesal presidido por el Dr. Cafferata Nores.

Del mismo modo, los Dres Bianciotti y Davies, miembros del Instituto de
Derecho Procesal Secretaria Penal de Coérdoba opinan respecto del tema en
cuestion que la ley en su art. 18 establece: “Invitase a las provincias a adoptar las
normas procesales correspondientes a los efectos de concordarlas con las

disposiciones contenidas en la presente ley”. ;Cual es el alcance de tal invitacion?

arrepentido colaborador, la mediacién, la pena natural, la selecciéon de los hechos innecesarios,
la exigua contribucién con el hecho, el expreso pedido de la victima para que el fiscal se
abstenga de ejercer la accién penal, la enfermedad incurable en estado terminal de avanzada
edad” (Senado de la Nacién, Periodo 134°, 13* Reunion, 5* Sesién ordinaria, 7/9/2016), citado
por Hairabedian, op. cit., pag 98.

"' “Entonces, no es asimilable el arrepentido al caso de extincion de la accion... Tremenda
potestad de esta naturaleza de poder apartarse de los minimos y maximos legales y rebajar una
pena —es una atribucion, repito, del Congreso fijar las penas— requiere, obviamente, que esté en
la parte general del Cédigo Penal”, citado por Hairabedian, op. cit, pag 99.

” Dicha postura ha sido sentada en Cafferata Nores, Jose 1. (Director de Instituto de Derecho
Procesal Secretaria Penal de Cordoba); Daniela Bianciotti-Maximiliano Davies; Valeria Rissi;
Manuel Ayan; Ramiro Rogelio Fernandez; Patricia Soria-Ivana Rossi; Tristan Gavier; Cristina
Giordano; Discusion de ideas con relacion a la ley del arrepentido. Interrogantes en el marco
del Instituto de Derecho Procesal- Secretaria Penal de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, publicado en Marzo de 2018, pag 4.
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Hasta tanto no se regule en el cédigo procesal provincial ¢no es aplicable esta
figura? :Las provincias pueden optar por no contemplarla o es obligatoria su

implementacion?

Entienden que esta “invitaciéon” es una buena practica legislativa, teniendo en
cuenta que en el ambito federal la figura del arrepentido existe desde tiempo atras y
nunca se reglament6 un procedimiento o mecanismo procesal que permitiese una
practica uniforme. También resaltan que en virtud del articulo 5 de la Constitucion
Nacional las Provincias Argentinas deben adoptar las normas procesales que hagan
posible la aplicaciéon del derecho de fondo. Forma parte de la obligaciéon de
“asegurar su administracion de justicia; por lo que tal invitacion tiende a provocar
que las provincias reglamenten de la mejor manera posible la implementacion de la

tigura.

Concluyendo que lo opcional en cuanto a la invitacion es lo referido a la
Yy
reglamentacién, pero "el arrepentido" como figura o mecanismo legal tiene

vigencia inmediata.”

Una complicacion se podria presentar en el caso que al declarar el arrepentido
se tome conocimiento de delitos federales. Si se trata de delitos escindibles, como
la ley del lugar es la que rige el acto, en la sede ordinaria puede realizar el acuerdo
de colaboracion de la forma que lo implementen alli, y comunicados los hechos a la
justicia federal se deberfa aguardar el resultado de la pesquisa con el fin de analizar
y efectivizar la reduccion de la pena en la causa local. Eventualmente, podria darse
la situacion inversa. Pero si se trata de hechos inescindibles, deberia intervenir en

todas la justicia federal.

En la Provincia de Santa Fe el Cédigo Procesal Penal no ha sido modificado,
ni "adecuado" en cuanto al instituto aqui en estudio, pero conforme sus
atribuciones, el Dr. Baclini en su caracter de Fiscal General del Ministerio Publico
de la Acusacion de la Provincia de Santa fe ha dictado la Resolucion n® 175/2017,
donde establece una guia de actuacién de modo similar a lo regulado por la ley
27.304. De la misma se infiere su postura respecto del tema, ya que en los
considerandos de dicha resolucién dispone que "...la ley nacional 27.304 regula la
tigura del arrepentido o delator la cual incorpora al Cédigo Penal en el articulo 41
ter, razon por la cual es aplicable a todo el territorio de la Nacién y sus habitantes
por contener normas relativas a rebaja de pena. Que sin embargo, también

contiene previsiones procesales que, por no estar entre las cuestiones delegadas al

3 Postura sentada en Cafferata, op cit., pag 7.
, Op cit,, pag
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Congreso Nacional, son de materia de regulacion legislativa de las provincias, y es
por ello que la misma en su articulo 18 invita a las provincias a adoptar las normas
procesales correspondientes para concordarlas. Que hasta tanto la Legislatura
Provincial se pronuncie al respecto, a los fines de tornar operativa la norma es
conveniente el dictado de la presente guia de actuacion, que sera instrumentada por
todos los fiscales y fiscales adjuntos del Ministerio Pablico de la Acusacién de la

provincia de Santa Fe".™

V7.2, b. Aplicacion de la ley en el tienpo

Otra cuestion que merece ser tratada previamente es la aplicacion de la ley en

el tiempo, obviamente en lo que respecta al tema en estudio.

Como hemos podido observar hasta aqui, queda claro que la ley 27.304 es
esencialmente una ley sustantiva, porque se Iincorporé al Codigo Penal
modificando el art. 41 ter y también las escalas penales; es decir las reduce, y por lo
tanto estamos en presencia de una ley mas benigna conforme art. 2 de nuestro

coédigo de fondo.

No debe confundirse al analizar la normativa, las consecuencias que ella
acarrea respecto de las personas incriminadas por el arrepentido, porque se trata
del efecto procesal de la figura derivado de su uso como medio de investigacion y
adquisicién de pruebas. Por lo que reitero, es mas beneficiosa para quien decide

acogerse a la figura allf prevista.

Tampoco le quita el caracter de ley mas benigna la creacién del tipo penal de
suministro malicioso de informaciéon falsa o inexacta previsto en el art. 276 bis,
debido a que el hecho generador de responsabilidad (brindar maliciosamente
informacion falsa o inexacta) sera siempre posterior a la nueva ley, siendo

imposible su aplicacién retroactiva.

Asimismo si la nueva ley fuera mas perjudicial, no habria imputados de

hechos anteriores que soliciten su aplicacién.

" Resoluciéon n° 175/2017 del Fiscal General del Ministerio Publico de la Acusaciéon de la
Provincia de Santa Fe Dr. Jorge C. Baclini, publicada en
https://mpa.santafe.gov.ar/regulations files/5a96£21bd3f83 Resoluci%C3%B3n%20N%C2
%BA%20175.pdf
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Conforme a lo dicho hasta aqui cabe concluir que por el principio de la ley
penal mas benigna se la puede aplicar a hechos anteriores por ilicitos previstos

ahora en la reforma y que antes no lo estaban.

En el mismo sentido, y por aplicacién del principio mencionado, la nueva ley
en sus aspectos mas restrictivos no es oponible a los casos anteriores en que si
podia declarar como arrepentido, por ejemplo en lo que atafie a su oportunidad. Y
en cuanto a la reduccién de pena, la vieja ley establecia casos de eximicién de pena,
por lo que siendo consecuente con lo dicho, esta posibilidad sigue vigente para

aquellos imputados por hechos cometidos durante su vigencia.

En sintesis: el hecho de que se trate de una ley penal de fondo hace que el
régimen anterior tenga aplicaciéon ultraactiva para aquellos casos de hechos

cometidos antes de esta nueva ley, cuando ésta restrinja el acceso al régimen.

Al mismo tiempo, la flamante ley se puede aplicar retroactivamente si

resultare mas benigna.
V.2.c. Andlisis de la calidad de la informacion

Dentro de este punto volveré sobre algunos de los articulos de la ley en
estudio, pero con otro enfoque, desde el analisis de la calidad de la informacion

que brinda el arrepentido en el marco del proceso penal.

Lo que pretendo desarrollar, aunque sea brevemente, es la forma en que debe
ser analizada la informacién brindada por el arrepentido, la calidad de la misma, a

qué debe referirse o a que debe apuntar para que se le pueda dar valor al acuerdo.

En su articulo 1 la ley 27.304, al sustituir el art. 41 ter del cédigo de rito
establece que la informacién que brinde el arrepentido debe ser "...informacién o

datos precisos, comprobables y verosimiles..."

Segun la Real Academia Espafola el término preciso refiere a "cosa perceptible
de manera clara y nitida; dicho de una expresiéon concisa y rigurosa, que se conoce

con certeza o sin vaguedad".

En cuanto al significado del término comprobable refiere una informacion
que se pueda comprobar; que se pueda "confirmar la veracidad o exactitud de algo,

en este caso, de los datos o la informacion brindada.

Y verosimil significa segin la RAE que tiene apariencia de verdadero, que es

creible por no ofrecer caracter alguno de falsedad"
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De ello surge que los datos o la informaciéon que brinde el colaborador eficaz,
no podra basarse solamente en cuestiones subjetivas, sino que debera sostenerse
ello con evidencia objetiva, ya que no existen motivos para presumir en este
momento, que la informacién es veraz, y efectivamente contribuira a los fines del

proceso.

Consecuentemente, la versiéon o versiones que éste brinde debera/n estar
sustentada/s en alguna evidencia objetiva, sea testimoniales, objetos, documentos,
o todo aquello que permita dar cuenta que esas informaciones que esta aportando
son reales. Por ejemplo, que la persona a la cual se esta denunciado como jefe de
una organizacion criminal lo es, ya que tiene ciertos documentos de donde surge tal
calidad, y que servirfan para esclarecer otros hechos conexos. Es decir que se debe
tratar de informacién chequeable, verificable objetivamente, y no solo de la palabra
del arrepentido, ya que como vimos es la propia ley la que establece que, la

sentencia no podra fundarse solo en el testimonio del arrepentido.

Siguiendo con el analisis del art. 1 de la ley 27.304, refiere expresamente a que
debe apuntar la informacién que brinda el arrepentido para que sea tomada a los

fines del acuerdo.

Asi establece que "para la procedencia de este beneficio sera necesario que los
datos o informaciéon aportada contribuyan a evitar o impedir el comienzo, la
permanencia o consumacién de un delito”; esclarecer el hecho objeto de
investigacion u otros conexos’®; revelar la identidad o 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; o indicar las
fuentes de financiamiento de organizaciones criminales involucradas en la comision

de los delitos previstos”.

Esta norma es replicada en el punto cuatro de la "Guia de Actuacién

aplicables a casos de utilizacion de la figura del arrepentido o delator receptada por

PEsto esta dirigido a impedir el comienzo. Si impedimos el comienzo, no hay delito. Es decir,
tenemos una deficiencia de técnica legislativa ya en el primer articulo” (alocuciéon de la
Senadora Garcfa), citado en nota al pie por Hairabedian, op. cit, pag 25.

" Por ejemplo, delitos cometidos para facilitatlo o procurar la impunidad, o la facilitacién de

lugar para la comisién del narcotrafico, o la confabulacién (arts. 10 y 29 bis de la ley 23.737),

los delitos cometidos por la asociacion ilicita, o bien el delito precedente del lavado de dinero,

citado en nota al pie por Hairabedian, op. cit, pag 25.
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la Ley 27.304" dentro de la Resolucién n°175/2017 dictada por el Fiscal General

del Ministerio Publico de la Acusacion de la Provincia de Santa Fe.”

El suministro de datos suficientes que permitan esclarecer el hecho o avances
significativos en la investigacion, puede darse cuando la informacién arrimada haya

sido determinante para lograr el estado de probabilidad de la etapa investigativa.

Se refiere al progreso importante para el descubrimiento y comprobacién de
los hechos en que estuviese implicado o de otro suceso de la misma o diferente

especie conectado con ellos.

Asi por ejemplo la Provincia de Cérdoba, en el art. 360 sexies de su Codigo
Procesal Penal regula que hasta tanto la informacién o los datos que proporcione el
imputado arrepentido no se corrobore segun el grado de probabilidad que se
requiere para dictar la prision preventiva o acusar en el requerimiento de citacion a
juicio, no podra evaluarse la adopcion o sustitucion de medidas de coercion™”

Otro criterio para analizar la informacion aportada por el colaborador eficaz,
en cuanto a su alcance esta dada en el articulo 3, en su segundo parrafo,
especialmente cuando dice “la informaciéon que se aporte debera referirse
unicamente a los hechos ilicitos de los que haya sido participe y a sujetos cuya

responsabilidad penal sea igual o mayor a la del imputado arrepentido”.

Este punto fue objeto especial del tramite parlamentario, debido a que hubo
resistencia a que el arrepentido pudiera declarar sobre hechos ajenos a la causa en
la que esta involucrado, en lo que para algunos radica la diferencia con el
colaborador eficaz. Igualmente del texto de la ley (“esclarecer el hecho objeto de la
investigacién u otros conexos" se desprende que la colaboracion se puede dar
dentro del proceso por el cual se encuentra imputado y también puede extenderse

a hechos conexos (objetiva o subjetivamente).

Antes, con la vigencia de la ley 23.737, se contemplaba una mayor amplitud
respecto a los hechos sobre los que podia declarar el arrepentido, ya que podia
colaborar en cualquiera de los hechos contemplados en dicha legislaciéon. Sin
embargo, ya en ese entonces se habia suscitado la discusién en cuanto al término

“conexo”, donde habia dos posiciones, una de ellas que la limitaba a la conexidad

""Puede consultarse en
https://mpa.santafe.gov.ar/regulations files/5a96f21bd3f83 Resoluci%C3%B3n%20N%C2
%BA%20175.pdf

® Hairabedian, op. cit, pag 104.
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objetiva o subjetiva reglada en la ley procesal y otra mas amplia que consideraba la
vinculacién con el tipo de delito, esta ultima apoyada por la Casaciéon Federal en el
Falllo “Hanun” de la Sala IV de fecha 13/08/2018, donde se dijo que “...no debe
perderse de vista que el criterio amplio de la norma propugnado, es el que mejor
armoniza con la actual politica criminal estatal sobre ofensiva al narcotrafico y
demas delitos en general disefiada por el Estado, caracterizada por el enorme
impulso que se le ha dado a la figura del arrepentido para poder esclarecer los
delitos mas sensibles al decir de la opiniéon publica. Este fallo tiene gran valor en
torno al tema, ya que fue resuelto -si bien en cuanto a la ley de estupefacientes-
cuando el actual régimen ya se encontraba en vigencia. Por lo tanto, y de acuerdo
con esta postura amplia, el art. 41 ter del CP cuando exige que la informacién
aportada contribuya a “esclarecer el hecho objeto de la investigaciéon u otros
conexos”, o revelar la identidad o el paradero de participes “de estos hechos
investigados o de otros conexos”, lo esta haciendo en un sentido amplio, pudiendo
extenderse tanto a la conexidad procesal como a la dada por las caracteristica del

fendémeno delictivo y sus circunstancias.”

Hay otros autores que sostienen una posicion intermedia, donde se le da a la
norma un alcance mas armonico, salvandose la contradicciéon que se produce
cuando la ley exige que “la informacién objeto del acuerdo debera referirse
unicamente a los hechos ilicitos de los que haya sido participe” y al mismo tiempo
permite aplicar el régimen en hechos “conexos”; la forma de armonizar ello es
interpretar que el arrepentido puede declarar tanto respecto del hecho por el que se
encuentra imputado en la causa en la que quiere hacer el acuerdo de colaboracion,
asi como también en relaciéon con cualquier otro ilicito previsto por ley en el que
'haya participado', siempre que tenga vinculacién amplia (objetiva o tematica) con
el delito que se le atribuye. De esta manera no se configura la incongruencia
seflalada, permitiendo asi aportar datos sobre hechos “conexos”, pero limitada solo
a los ilicitos de los que haya sido participe; quedando asi prohibido acogerse a la

tigura del arrepentido en hechos en los que no tuvo ninguna responsabilidad.

En cuanto a la participaciéon, la norma abarca a todos los grados de
participacion en el ilicito penal (coautor, complice- primario y secundario- e
instigador), pero lo relevante es que los sujetos sindicados por el arrepentido no
180;

tengan una responsabilidad inferior a la de ¢éI”; pero cabe decir también que

"Hariabedian, op. cit., pag 29.

* En su discurso la diputada Copes dijo “El sentido de la figura es poder avanzar en la red
criminal, por lo que pensar en beneficiar al superior que delata para abajo en la cadena es un
contrasentido”, citado por Hairabedian, op. Cit., pag 31 en nota al pie.
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mientras sindique a persona/s que se encuentren en estas condiciones, podra

incluir en su declaracién otros de menor responsabilidad.

A criterio de algunos autores -entre ellos Hairabedian- también puede serlo el
encubridor respecto al delito principal, por resultar conexa su conducta en los
términos precedentemente sefialados y estrechamente vinculada con el hecho; sin
embargo hay otros, como Aboso, que consideran que ahora esta posibilidad

respecto del encubridor esta vedada.

Este analisis de la responsabilidad del delator no se limita solo a la figura
delictiva y grado de participacion atribuible a cada uno, sino que también se tienen

en cuenta consideraciones y circunstancias facticas respecto de su intervencion.

Continuando con el analisis de la informacién aportada por el arrepentido,
otra pauta la consagra el articulo 5, ya que toda la informacién que se brindara en
los términos de esta ley a fin de evaluar la aplicaciéon o no del beneficio de la
reduccion, debera ser merituada a la luz de una serie de principios: “...a) El tipo y
el alcance de la informacién brindada, b) La utilidad de la informacién aportada
para alcanzar las finalidades previstas; ¢) El momento procesal en el que el
imputado brinda la colaboraciéon- beneficiando especialmente a aquel que se
arrepienta en primer término; d) La gravedad de los delitos que el imputado ha
contribuido a esclarecer o impedir; €) La gravedad de los hechos que se le atribuyen

y la responsabilidad que le corresponde por ellos.

Por su parte, el articulo 7 al consignar los requisitos formales del acuerdo de
colaboracién menciona en su inciso b) El tipo de informacion a proporcionar por
el imputado arrepentido: nombre de otros coautores o participes; precisiones de
tiempo, modo y lugar de los hechos por los cuales se brindare colaboracion;
teléfonos u otros datos de comunicacién con coautores o participes; cuentas
bancarias u otra informacién financiera e identificacién de sociedades u otras
entidades utilizadas para colocar, disimular o transferir los fondos ilicitos utilizados
o el producto o provecho del delito; toda otra documentaciéon o cualquier otro

dato que se reputare valioso para el avance de la investigacion o el esclarecimiento

de los hechos..."

Esta es otra pauta a seguir para analizar la calidad de la informacién, es decir
si revela por ej. teléfonos u otros datos de comunicaciébn con coautores o
participes, y luego se comprueba que pertenecen a ese coautor o participe, sera

informacion valiosa a los efectos de la celebracion del acuerdo, sobre todo si
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posteriormente se la vincula con conversaciones mantenidas en el marco de una

organizacion criminal, de la cual se lo sindico como "jefe".

Otra norma que puede servir de gufa a los efectos de evaluar la calidad de la
informacion aportada es lo establecido en el articulo 15 de la ley 27.304. Si bien no
desconozco que se refiere a la valoraciéon efectuada por el 6rgano judicial al
momento de dictar sentencia condenatoria, creo que es una pauta que puede echar

luz a la cuestion.

Asi establece que el 6rgano 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 6rgano 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

unicamente sobre la base de esas manifestaciones...” (Articulo 15).

Vemos que para que la informacién brindada por el arrepentido tenga valor
es necesario que se corrobore con otras pruebas. Incluso hay un precedente
jurisprudencial internacional, en tal sentido. La sala II en lo Penal del Tribunal
Supremo Espafiol, afirmé que “...Las declaraciones de los coimputados carecen de
consistencia como plena prueba de cargo cuando, siendo tunicas, no resultan
minimamente corroboradas por otros datos externos...”. Es decir, para que tenga
valor la informacién del colaborador eficaz, como prueba de cargo, no debe
basarse en su declaraciéon autoincriminante, sino todo lo que se derive en
consecuencia que, en definitiva, es lo que permitira corroborar su aporte y, de ese

modo, habilitar la reduccion a la hora de la mensuracion de la pena.

Realmente el analisis de la calidad de la informacién aportada por el

arrepentido es un tema especialmente importante.

No debe olvidarse que lamentablemente la historia demuestra que existen
declaraciones mendaces de los “arrepentidos” que solo persiguen obtener
beneficios procesales o penales a cualquier costa, mejor dicho a costa de terceros.

Hay casos conocidos que condujeron a resultados nefastos.

Es por ello, y por la fragilidad y desconfianza histérica hacia los delatores, es

que la regla debe ser la no credibilidad de todo aquello que no sea confirmado por

!1Sentencia 849/2015 del TSE, Sala II en lo Penal, 01/12/2015
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pruebas externas y objetivas. La jurisprudencia espafiola, ha descalificado el valor
probatorio de la declaraciéon del arrepentido cuando se presenta como unica
evidencia de cargo sin corroboracién, aun cuando se la quiera fortalecer con

apreciaciones subjetivas, p.ej., la inexistencia de animadversion o la solidez.*

La declaraciéon de un arrepentido no deja de ser la declaracion de un
imputado, que ademas tiene un interés en lo que dice. Por eso su valor autbnomo
es practicamente nada, en el sentido de que sin corroboracién probatoria de lo que
dice, son meras palabras sujetas a comprobacién. Ni siquiera el recurso de probar
algunos tramos de lo que dice puede dar lugar a inferir la veracidad del todo,
porque la experiencia indica que se dan las versiones parcialmente verdaderas, que
mezclan verdades y mentiras en distintas proporciones. Y saber en qué porcentaje

esto ocurre, solo puede establecerse en base a evidencias.

Riquert al momento de hacer una mencién respecto de la valoraciéon de los
dichos del arrepentido, manifiesta que es complejo porque podria decirse que
participa del problema de carencia de consistencia como prueba plena propio de la
declaraciéon del co-imputado, lo que lleva a que ademas de su coherencia interna

requiera corroboracion externa.”

En cuanto al tema en debate, en la Provincia de Santa Fe el Dr. Baclini,
Fiscal General del MPA de dicha provincia dicté la Resolucion 175/2017 que
contiene Guia de Actuacién aplicable a casos de utilizaciéon de la figura del
arrepentido, en el punto 14 prescribe que "El fiscal o fiscal adjunto no podra
postular acusacién contra el delatado fundada dnicamente en las manifestaciones
efectuadas por el imputado arrepentido. Para la evaluaciéon y asignaciéon de
responsabilidad penal el fiscal o fiscal adjunto contara con los presupuesto del art.
294 y ss del CPPSE". Por lo tanto aqui tenemos otra pauta para evaluar la calidad

de la informacién que brinde el delator.

A modo de corolario de todo lo expuesto, cabe decir que el momento y modo

en que se haga el analisis de la informacién que brinda el imputado arrepentido, es

®TC., 9/12/2002, S. 233 y TS., Sala 2%, 25/1/2007, S. 24. Por cierto que la base de cualquier
beneficio consiste en que la informacién del “arrepentido” sea veraz. Y es util reiterar que se
trata de un coimputado del mismo hecho o de otros conexos, “que asumiendo una condicién
de ‘soplén’ puede proporcionar datos falsos, buscando mejorar su situaciéon procesal” (véase
Cafferata NoresHairabedian, La prueba en el proceso penal,Abeledo Perrot, 7° ed., ps. 277 y
278)., citado por Hairabedian, op. cit. pag 11.

 Riquert, Marcelo, “El delator (“;arrepentido?”) en el derecho penal argentino”, El Dial,
DC13DF, 10/9/2010.
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lo que posteriormente nos permitira la incorporacién y homologacién, vy
consecuente la posibilidad de utilizar toda esa informacién para implicar a otros
"participes", permitir el esclarecimiento de otros hechos, y cumplir con los fines

para los cuales fue introducida la figura.

V7.2.d. Forma de documentar la informacion brindada por el arrepentido y su

incorporacion en un momento posterior del proceso.

Me avocaré a dos temas que han dado lugar a controversias; la forma en que
se documenta los datos o informaciéon brindada por el delator premiado y si es

posible su incorporacion en el proceso en un momento posterior.
Primero haré algunas consideraciones respecto del acuerdo de colaboracién.

Las tratativas de un acuerdo de colaboraciéon pueden comenzar tanto desde el
imputado o su defensor o desde la Fiscalfa.

El art. 7 de la ley en estudio establece los requisitos formales, entre ellos que
se celebrara por escrito y que se debera consignar con claridad y precision
determinada informacién (puntos que desarrolla el citado art. y ya han sido

mencionados anteriormente).

Yendo especificamente al tema en cuestion, el articulo 6 establece que "Las
declaraciones que el imputado arrepentido efectuare en el marco del acuerdo de
colaboraciéon “deberan registrarse a través de cualquier medio técnico idéneo que
garantice su evaluaciéon” posterior, es decir, puede ser grabado, filmado, escrito a
computadora e impreso, etc. Sin embargo la falta de este "medio técnico idéneo,
no es causal de nulidad alguna, por no estar previsto. Lo que si podra suceder, es
que se haga una valoracién diversa de la declaraciéon tomada en otras condiciones,

pudiéndose analizar de otro modo su originalidad y fidelidad.*

Esta declaracion del imputado arrepentido, no tiene la forma de
"indagatoria/imputativa”, ni tampoco la de una testimonial ya que no puede
hacerse bajo juramento de decir verdad, porque la ley 27.304 no lo exige, y yendo a
nuestro Codigo Federal, en su art. 296 establece que en ningin caso se le requerira

al imputado juramento o promesa de decir verdad.

“Art. 6 de la Ley 27.304, http://setrvicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/265000-
269999/267115/norma.htm
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Respecto de esta declaraciéon, hay quienes entienden que conviene
conceptualizarla como una declaraciéon "sui generis", porque no se trata de una

indagatoria pero tampoco es una testimonial®.

Siguiendo con el tépico otra razén de peso es que nuestra tradicion juridica
ha sido contraria a que se le reciba juramento al imputado, pero cabe decir que ello
siempre fue en el marco de su defensa material, y no como declaraciéon en un
acuerdo de colaboracién a cambio de un beneficio, caso en el cual no seria
inconstitucional disponerlo. Ergo, si se puede establecer sanciéon a la mentira- tal
como hace la ley 27.304 incorporando el art. 276 bis CP-, no hay problema que se
le exija juramento de decir verdad; igual la ley no lo impone. Este tema sera

desarrollado con mayor profundidad mas adelante.

En Santa Fe, si bien la figura no ha sido regulada en nuestro Codigo Procesal
Penal, el Fiscal General Dr. Jorge Baclini, ha dictado la resolucién 175/2017
referida al uso de la figura del arrepentido en dicha provincia, y en su punto 10
prescribe que "Las declaraciones que haga el imputado arrepentido se harain como
audiencia imputativa con detenido (art. 274 CPP) debiendo darse en audiencia oral
ante un juez con la presencia del fiscal y de la defensa"..."La audiencia imputativa
podra darse en la misma audiencia de procedimiento abreviado o en forma
separada”..."La audiencia debera quedar registrada por sistema de video o de

cualquier medio técnico que garantice su  evaluaciéon  posterior"®

®Esta es la opinién de Bianciotti Daniela y Davies Maximiliano expresada en Cafferata Nores,
Jose 1. (Director de Instituto de Derecho procesal Secretaria Penal de Cordoba); Daniela
Bianciotti-Maximiliano Davies; Valeria Rissi; Manuel Ayan; Ramiro Rogelio Fernandez; Patricia
Soria-Ivana Rossi; Tristan Gavier; Cristina Giordano; Discusion de ideas con relacion a la ley
del arrepentido. Interrogantes en el marco del Instituto de Derecho Procesal- Secretaria Penal
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, publicado en Marzo de
2018 pag 13., y tambien citado por Hairabedian, op. cit pag 67 en nota al pie.

8 Resolucién n® 175/2017 del Fiscal General del Ministerio Publico de la Acusaciéon de la
Provincia de Santa Fe Dr. Jorge C. Baclini, publicada en
https://mpa.santafe.gov.ar/regulations files/5a96£21bd3f83 Resoluci%C3%B3n%20N%C2
%BA%20175.pdf
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Al imponer ello, se salva el problema de la forma y modo en que debe

tomarse la declaracion del arrepentido, ya que claramente expresa que sera como lo
consigna el articulo 274 CPPSF.*’

En cuanto a la aceptaciéon e incorporacion y posterior cumplimiento del
acuerdo, establece en su art. 11 que “el acuerdo sera incorporado al proceso, y la
ejecucion del beneficio se diferira al momento del dictado de la sentencia de
condena por el tribunal de juicio”. La disposicién sobre la incorporaciéon es
problematica. Si en la declaracion del arrepentido se sindican otros participes que
aun no fueron llevados al proceso, o pruebas que todavia no han sido obtenidas, la
existencia de otros co-imputados con acceso a la causa podria frustrar los fines de
corroboraciéon para los cuales existe un plazo de un ano, lo que excede
ampliamente la acotada posibilidad de dictar el secreto de las actuaciones (art. 204
del CPPN y art. 259 CPPSF). Y claro esta que vedar indefinida y prolongadamente
el acceso a la causa a los imputados que ya declararon puede afectar su derecho de

defensa.

Hariabedian® propone una solucién superadora de ambos intereses en pugna
(el descubrimiento de la verdad y la defensa), puede ser la tramitacion desglosada
por separado de la investigaciéon consecuente al acuerdo con el arrepentido. Por

otra parte, la incorporacion al proceso puede poner en riesgo al arrepentido, lo cual
b) bl

" Art. 274 CPPSF, Cuando el Fiscal estime que de los elementos reunidos en la investigacion
surge la probabilidad de que el imputado sea acusado como autor o participe de un delito,
procedera a citarlo para concretar una audiencia donde le brindara la informacion a que alude el
articulo siguiente.El querellante tendra derecho a participar de la audiencia, a ser oido, a realizar
preguntas al imputado, dirigirse y peticionar al Tribunal y aportar elementos juridicos y
probatorios.Si el imputado estuviera detenido, esta audiencia debera realizarse dentro de las
setenta y dos (72) horas del inicio de la privacién de libertad, prorrogable por veinticuatro (24)
horas, a solicitud fundada del Fiscal sin recurso alguno, ante el juez competente, quien debera
controlar la legalidad de la detencion.Realizada la audiencia, el imputado recuperara
inmediatamente la libertad, salvo que el Fiscal o, en su caso, el querellante considere
procedente la aplicacion de prisiéon preventiva, en cuyo caso solicitara en ese acto, la audiencia
prevista en el articulo 223 de este Codigo y continuara la detencién hasta su realizacion,
debiendo esta ultima tener lugar dentro de los plazos maximos y bajo la modalidad de cémputo
de los mismos prevista en el parrafo anterior.En oportunidad de esa audiencia y de acuerdo a
lo establecido en el articulo 13, el Fiscal, en bisqueda de los objetivos de simplicidad y
abreviacion, propondra los acuerdos previstos por este Codigo, en Codigo Procesal, en
Coédigo Procesal Penal de Santa Fe comentado, anotado y concordado, Baclini Jorge Camilo -
Schappa Pietra Luis, colaboradores: Ma. Laura Riccardo - Gaston Avila | 2 tomos, edit. Editorial- Juris,
Rosario, 2018, pag 4.

* Hairabedian, op. cit., pag 87.
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autorizarfa a medidas tendientes a reducirlo, por ejemplo, suprimiendo la identidad
de la persona en las actas e instrumentos a incorporarse al proceso; es mas,
considera que lo ideal seria que se establezca expresamente que la confidencialidad

del acuerdo (como lo hace la ley 27401 para personas juridicas).

En caso de que el acuerdo no se homologado, el art. 10 prescribe que esas
actuaciones deben ser reservadas, y por lo tanto la informaciéon que surja de él no
podra ser utilizada, salvo que el fiscal demuestre existe un via independiente de

investigacion.

Como ya he citado, en Santa Fe se encuentra vigente la "Guia de Actuacién”
que también trata este topico en su punto 11, al referir al procedimiento del
acuerdo de colaboracién, y dispone que..."se le dara el formato de procedimiento
abreviado"®’

Para poder analizar si es posible la incorporaciéon de la informacién brindada
por el arrepentido en un momento posterior al proceso, es necesario previamente

establecer la oportunidad del acuerdo, regulada en el art. 3.

Antes de esta reforma se prevefa que el imputado podia declarar como
arrepentido "durante la sustanciacion del proceso o antes de su iniciacién". Como
vemos, no era claro, y generaba algunos problemas interpretativos; pero se terminé
aceptando que podia ser en cualquier momento, inclusive en la etapa de ejecucion

de la pena.

Sin embargo, actualmente ello ha sido modificado por el citado articulo que
establece que el acuerdo con el imputado “debera realizarse antes del auto de
elevacion a juicio, cierre de la investigacién preparatoria o acto procesal

equivalente”.

En el debate parlamentario el Senador Gustavino, entre otros, sostuvo que
"...era necesario poner un plazo a la facultad del arrepentimiento, para poder
avanzar exitosamente en la investigaciéon. Ademas, obviamente eliminamos la
posibilidad de que el imputado maneje los tiempos de la informacién. Estamos

viendo hoy que, algunos personajes que estan haciendo declaraciones, pareciera

¥Resolucion n° 175/2017 del Fiscal General del Ministerio Publico de la Acusacién de la
Provincia de Santa Fe Dr. Jorge C. Baclini, publicada en
https://mpa.santafe.gov.ar/regulations files/5a96£21bd3f83 Resoluci%C3%B3n%20N%C2
%BA%20175.pdf
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que van entregando la informacién a cuentagotas y de alguna forma con una
actitud que hasta pareciera claramente extorsiva. Y no podemos permitir que el
arrepentido que se arrepiente especule y entregue la informaciéon en cuotas. No
puede ser. El momento de arrepentirse tiene que ser claro y contundente: en la

etapa de la investigacion y antes de la elevacion a juicio ™.

Sin embargo esta limitacion se convirtié en un arma de doble filo, que genera
mas inconvenientes que ventajas; esto es porque, primeramente conspira con el
mejor aprovechamiento de la figura debido a que generalmente los acusados piden
acogerse a la figura en momentos mas avanzados del juicio, en la sentencia o
incluso después, no por querer manejar la informaciéon de modo extorsivo, sino
que decide acogerse al beneficio cuando ya estan entre "la espada y la pared". En
segundo lugar el acotamiento es conflictivo también porque la elevacién a juicio no
significa la clausura total de la instruccién, debido a que una investigaciéon no se
encuentra agotada hasta que sean individualizados todos sus participes y se vean

cumplidos todos sus fines.

Apoya esta idea el texto reformado del art. 41 ter del CP que como marco
temporal prevé la reduccion punitiva por colaboracién del imputado "cuando
durante la sustanciacioén del proceso brinde la informacién". De esta manera, si en
la etapa del juicio el fiscal general o de camara toma conocimiento de la voluntad
de una acusado de colaborar con una avance en alguno de los aspectos
inconclusos, mas aun cuando quiso colaborar anteriormente y no se lo permitieron,
ameritarfa la continuaciéon y profundizacién de la investigacidon, porque la
limitacién prevista en el art. 3 de la ley 27.304 (hasta elevacion a juicio o cierre)

solo se ha verificado parcialmente.91

Ahora si, yendo especificamente a la posibilidad de la incorporacion de la
informacién brindada por el arrepentido en un momento posterior al proceso hay
que tener en cuenta que la finalidad de la figura es lograr el esclarecimiento de los
delitos mencionados por la misma y evitar asi la impunidad de los participes de

ellos, reforzando la confianza en el sistema de justicia.

"El Diputado Burgos decia: “habfamos determinado en la redaccion originaria del proyecto que
ello debia tener lugar durante la sustanciacion del proceso. Los senadores y los expertos que
analizaron el tema dijeron que quedaba discrecionalmente librado al imputado y al manejo
deliberado —en algunos casos- de los tiempos procesales. Por lo tanto, expresaron que era mas
conveniente establecer un limite a fin de que el imputado arrepentido pudiera acogerse a dicha
figura y al beneficio que ello implicaba”, citado por Hairabedian, op. cit, pag 70

’'Hairabedian, op. cit, pag 70 a 72.
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De la misma forma es necesario resaltar que en el sistema anterior a la ley en
estudio, habifa mayor amplitud respecto de la oportunidad para presentar el
acuerdo (durante todo el proceso), esto porque la corroboracién de la informacion
aportada a veces llegaba en la etapa de ejecucion. En esos casos, dicha ley permitia
modificar la pena por auto interlocutorio (formulandose un nuevo computo), o
también se canalizaba via recurso de revision. En este sentido la Casaciéon Federal
ha sostenido que este remedio impugnativo "se presenta como el tnico remedio
eficaz para atender la especial situacién, esto es, una colaboracion 'premiada’ cuya

relevancia no pudo ser asumida en tiempo oportuno- antes de la firmeza del

fallo".”?

Al respecto se argumentd que "la revelaciéon de informacién ha funcionado
para el imputado-arrepentido como una suerte de premio o excusa posterior al
delito cometido, cuyo fundamento debera buscarse no tanto en razones juridicas,
sino en consideraciones de tipo politico en sentido amplio, y que, sin que haya
existido a su respecto causa alguna de exclusién del injusto penal o su culpabilidad,
debera acarrear como efecto inmediato y por su relevancia la disminucion
retroactiva de la punibilidad ya constituida"”

Para sostener ello se ha considerado que dentro de las causales de
procedencia del recurso de revision, la pretension de la reduccion punitiva durante
la condena "es subsumible en el inciso 4 del art. 479 del CPPN, al intentar el
recurrente demostrar la existencia de un nuevo elemento que, a su entender, podria
modificar la pena oportunamente impuesta"”

De la misma manera, se ha fundamentado que si bien este recurso "se trata de
una herramienta procesal de caracter excepcionalisimo en la medida en que permite
remover una decision dictada en sede represiva pasada en autoridad de cosa
juzgada, naturalmente solo cabe recurrit cuando mediasen situaciones
manifiestamente injustas que de algin modo deben remediarse". La citada causal
de revision "se ocupa de los casos en los que la inequidad de una situacion concreta
se torna palpable debido a la aparicién de nuevos hechos o elementos de prueba
autorizando su reparacion”, por lo que la referida expresion "nuevos hechos”
contenida en la norma analizada abarca no solo a los acontecimientos
sobrevinientes o descubiertos con posterioridad a que hubiese recaido sentencia

condenatoria sino también a aquellos otros que, surgidos durante la sustanciacion

> CFCP, Sala 11, 11/09/2018, "Rivero", citado por Harirabedian, op. cit. pag 89.
» CFCP, Sala I1I. 1/11/2005, reg 1683.01, "Mosqueda", citado por Harirabedian, op. cit. pag 90.
** CFCP, Sala I1. reg 107417, "Duarte", citado por Harirabediin, op. cit. pag 90.
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de proceso, no fueron objeto de ponderacion por el tribunal de mérito al momento
de dictar condena.” En dicho inciso la novedad del elemento de prueba debe
referirse al momento de la efectiva adquisicion, asi a los fines de la revision los
elementos de prueba propuestos debe considerarse nuevos, aunque hubiesen sido
ofrecidos por la defensa en el debate, pero no hubieran sido considerados por el
juez ni fueran valorados en la decisién cuya revision se pide", toda vez que "lo
importante es que no hayan sido valorados por el Tribunal en el procedimiento que
llevé a la condena, la novedad no desparece por el hecho de que los elementos ya
existieran durante el procedimiento y fuera posible producirlos en aquel
procedimiento™.

Todos estos antecedentes jurisprudenciales citados, y las razones de justicia
expuestas en ellos para admitir la revision de la cosa juzgada cuando los datos
brindados por el colaborador eficaz dieron un resultado positivo con posterioridad

a su condena, podrian ser aplicables al nuevo régimen.

De tal modo, cuando la informaciéon brindada por el delator fue idonea para
lograr su efecto, pero no pudo ser corroborada por ineficacia, ineficiencia,
impericia, desidia o inactividad de los 6rganos fiscales/judiciales, la jurisprudencia
ha aceptado que pueda haber reduccién, e incluso en el debate parlamentario

también se trato.

Esto ademas es sostenido por Julio Baez quien manifiesta que "si la finalidad
con que se plasmara el acuerdo se trunca por negligencia de los o6rganos
encargados de la persecuciéon penal, o por el azar, jamas esta circunstancia puede
morigerar la situaciéon del imputado. Por ello, el 6rgano que lleva adelante la
investigacion y anhela el desbaratamiento de las organizaciones mafiosas o los
efectos del delito debe efectuar una prudente valoraciéon acerca de la informacion
que se le suministra. Si la misma es rayana con la fabulacién, poco crédito debe
darsele y, menos atun conceder los galardones. Si la misma es atinada entonces debe
el Estado cumplir con lo pactado -reduciendo o eximiendo de pena al delator- aun
cuando no se hubiese logrado el fin propuesto sin perjuicio de las

responsabilidades que correspondieren deslindar. "’

” CFCP, Sala IV, reg3451.4 "Moray Jose Matio s/recurso revision", citado por Harirabedian, op.
cit. pag 91.

*% Tbidem, pag 91.

""Baez, Julio C; "El Arrepentido" publicado en Revista Juridica On Line La Ley, 21/08/2003,
https://www.mpf.gov.ar/Institucional/UnidadesFE /Ufase/Secuestros/Capacitacion/atenuant
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Ahora bien, establecido ello, icoémo es incorporada la informacién en el

proceso?r, ¢de qué manera se introduce?

Luego de hacer esa breve exposiciéon de temas vinculados al presente pasaré a
sentar mi opinidn respecto el topico a tratar y la que entiendo que legislativamente
se adoptd. Seguidamente haré una enunciacién y breve desarrollo de otras

alternativas posibles.

La ley del arrepentido refiere a la cuestiéon tratada en su articulo 8, el cual
establece que “Las declaraciones que el imputado arrepentido efectuare en el
marco del acuerdo de colaboracién deberan registrarse a través de cualquier medio
técnico idoneo que garantice su evaluacion posterior”. Es decir, que esta aludiendo
especificamente a que el delator premiado no concurrira al juicio del coimputado

sino que se introduciri el registro de su declaracion™.

Tomando este articulo se puede sostener que la forma de introducir la

informacion al proceso es mediante documental.

Dejando en claro que la introduccién mediante documental es la forma

prevista por la ley pasaré a detallar las criticas que se le efectia a lo establecido.

En contra de ello se argumenta que viola el derecho de defensa del imputado
en contra del cual se declara, especificamente el de contradecir la prueba, en tanto
no se le brinda la posibilidad de interrogar al delator en el juicio oral. Pero, por el
contrario, la premisa de la cual parte la conclusion es erronea. En efecto, puede
advertirse que si todos los coimputados hubieran sido juzgados en forma conjunta
la posibilidad de contrainterrogar al arrepentido era admisible solo si éste no se
amparaba en su derecho al silencio o en su caso de responder preguntas. Pues bien,

la pregunta ahora es cual es la razoén para que se abra un posibilidad diferente para

es/41ter/Baez Julio.pdf , esto también fue citado por la diputada Copes en el debate

parlamentario.

*La figura del arrepentido al estar incorporada al céd. Penal es aplicable para algunos de delitos
de jurisdicciéon provincial, a tal punto que el art. 18 de la ley respectiva invita a las mismas a
adherirse. La prov. de Santa Fe aun no lo hizo, no obstante desde la fiscalia general se dict6 la
resolucion 175 del 02/06/17 patra regular su aplicacion, previendo en el art. 10 del anexo
“Actos de colaboraciéon. Registro. Las declaraciones que haga el imputado arrepentido ser
haran como audiencia imputativa con detenido (art. 274 CPP) debiendo darse en audiencia oral
ante un juez con la presencia del fiscal y de la defensa.... La audiencia debera quedar registrada
por sistema de video o de cualquier medio técnico idéneo que garantice su evaluacion
posterior”, citado por Baclini Jorge, op. cit pag 30.
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modificar o alterar la incorporacion de la declaraciéon como documental y hacerlo

declarar como testigo.

Por otra parte, hay que destacar que existe una clara diferencia entre lo que es
prueba documental y lo que son declaraciones previas, de alli que existe una
confusién cuando se postula que al incorporarse de la manera prevista se estaria

violando la norma procesal que prohibe la lectura de actas y documentos (art.

326)”.

Las otras alternativas que podrian llegar a plantearse para introducir la
informacion al proceso son: a) Que declare como imputado o b) que declare como

testigo; siendo que en este ultimo caso podria ser con juramento o sin juramento.
a. Declaracién como imputado.

Esta alternativa se observa de dificil recepcién debido a que no es razonable,
porque declarando como tal podria pensarse que cabe la posibilidad de que cambie
la version de los hechos, lo cual es probable en tanto se va a enfrentar al imputado

al cual delato.

Por otra parte, en el caso que hubiera ya sido condenado el arrepentido, es
sumamente complicado y erréoneo darle trato de imputado a quien perdi6 los

derechos como tal porque ya resulté condenado.

La principal consecuencia critica que declare con los derechos del imputado
es podria negarse a declarar y que aun declarando podria negarse responder
preguntas, de forma tal que en principio no serfa de utilidad. Al no someterse al
examen directo podria afectar la teoria del caso de la parte que lo propuso,
mientras tanto que aun aceptando ser interrogado podria no aceptar ser contra

examinado con lo que no se veria satisfecho el derecho de contradecir la prueba.

Por lo antedicho esta opcién no parece ser la mas atendible porque genera

tantas hipotesis y variables que quedan dependientes del arrepentido que podrian

” Esto fue lo que sostuvo el Dr. Mudry en su voto de la CAPenal de Santa Fe, N.° 900, folio
146/152, 09/20/18, en el caso ‘IVera — Prediger postulando que: “No es posible para la
magistratura arrogarse la funcion legislativa, y con esto quiero decir que una interpretacion
contraria al decisorio que habré de confirmar implicarfa desvirtuar la norma que con claridad
pétrea esta contenida en la primera parte del art. 326 del Codigo Procesal Penal, es decir el
principio que rige la prohibicién de lectura de actas de la Investigacion Penal Preparatoria. Una
norma taxativa, que no deja lugar a dudas en cuanto a lo que constituye el principio general”,
citado por Baclini Jorge, op. cit pag 30.
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llevar al supuesto que no diga nada, diga cosas parcialmente, declare en forma
opuesta a lo que ya dijo y no acepte el uso de la declaraciéon previa, o no se preste

para ser contra interrogado, etc, y es por ello que deberia descartarse.
b. Como testigo.

Recientemente (30/04/20) la Corte provincial de Santa Fe en el fallo “Vera —
Prediger y otros’, se plegbd a esta postura (testigo sin juramento) por ser la mas
garantizadora del derecho de defensa, control y contradiccion'”. Si bien el fallo no
refiere al arrepentido entiendo que lo plasmado en el mismo podria ser aplicado a

lo analizado aqui.
Como anticipé, de esta alternativa, surgen dos variantes.

Una de ellas es que declare como testigo comun, es decir bajo su régimen'""
En este supuesto debera tener todas las obligaciones que tienen los testigos, a

saber, comparecer y de declarar (el art. 243 CP sanciona al testigo reticente'’? y

correlativamente de decir la verdad (art. 275 CP pena el falso testimonio'™.

Se argumenta en favor de esta posibilidad que es una prueba ya regulada y que
con estas formalidades el condenado-testigo se veria obligado a decir la verdad
porque de lo contrario podria ser perseguido penalmente. Ademas, esa obligacion

le datfa, sin dudas, mayor valor convictivo a su relato'™. En cambio, sin esta

1%%Si bien el supuesto analizado no encuadra... estrictamente en la testimonial, es este modo de
declarar del participe condenado en el procedimiento abreviado el mas garantizador del
derecho de defensa de quien esta siendo juzgado en el proceso donde se lo admite a aquél
como prueba. Es que, habilitando la posibilidad de que declare en el debate, se asegura que el
justiciable puede contraexaminarlo respetandose el contradictorio”.

"""Fue la postura sostenida en 1ra y 2da Instancia, en la C.A.Penal de Santa Fe, voto del Dr.
Mudry, N.° 900, folio 146/152, 09/20/18, en el caso Vera — Prediger’.

12 Art. 243. - Sera reprimido con prisién de quince dias a un mes, el que siendo legalmente
citado como testigo, perito o intérprete, se abstuviere de comparecer o de prestar la declaracion
o exposicion respectiva. En el caso del perito o intérprete, se impondra, ademds, al reo,
inhabilitacién especial de un mes a un afio.

'Art. 275. - Sera reprimido con prision de un mes a cuatro afios, el testigo, petito o intérprete
que afirmare una falsedad o negare o callare la verdad, en todo o en parte, en su deposicion,
informe, traduccioén o interpretacion, hecha ante la autoridad competente. Si el falso testimonio
se cometiere en una causa criminal, en perjuicio del inculpado, la pena sera de uno a diez afios
de reclusion o prisién. En todos los casos se impondra al reo, ademas, inhabilitacién absoluta
por doble tiempo del de la condena.

""Hay que observar que la evaluacion del falso testimonio no podtia darse desde entender que
una de las dos declaraciones vertidas contenia una falsedad, porque la primera se dio con los
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exigencia, pareceria que desde la prueba se estarfa invitando practicamente a mentir
al coimputado (delator), ya que resulta sumamente facil advertir que, bajo estas
previsiones declarando como testigo en el juicio de su consorte, al enfrentarse con
éste en la sala de audiencias, podra sentir limitaciones producto de las relaciones
entre ambos (amistad, temor por represalias o incluso darle beneficios porque no

tienen nada que perder).

Hoy, con la sancién del art. 276 bis no creo que ello sea posible, es decir en el
caso que declare como testigo sin juramento, no se lo estarfa invitando a mentir, ya

que en ese caso, podria ser sancionado por la comision de tal delito.

Bajo esta férmula cierto es que el delator-testigo se veria en la obligacion de
responder preguntas y verse sometido al contra interrogatorio, de forma tal que el

derecho de contradiccion se veria concretado.

No obstante, la cuestion amerita un estudio particular desde que se estarfa
ante la posibilidad de perseguir y/o castigar dos veces por el mismo hecho a la
persona poniéndose en juego el principio de “non bis in idem”. Empero, entiendo
que se trata de dos hechos distintos, el primero es aquél en el cual ese sujeto fuera
procesado o condenado, mientras tanto el segundo seria — si se siguiera esta
postura- la obligacién de decir verdad en su declaracién como testigo ulterior. Sin
embargo, cierto es que si el legislador no ha previsto que en un supuesto de estas
caracteristicas el coimputado arrepentido declare como testigo, ciertamente que
serfa forzado tenerlo como tal, validando que su testimonio sea bajo juramento y
eventualmente sancionarlo para las penalidades de falso testimonio cuando en

realidad no lo es.

Por otra parte, si se tratara de procesos diferentes (ello es una posibilidad
prevista doctrinariamente para preservar al arrepentido), en tanto lo légico es que
quien fue imputado y procesado en otra causa en la cual se juzgan hechos
diferentes (ya que podria ser por hechos conexos) si podria eventualmente declarar
como testigo, resultando que la declaracién dada en el otro proceso no podra
reemplazar a la actual, y solamente podria ser utilizada para refrescar memoria o

evidenciar contradicciones.

derechos del imputado. En consecuencia para el falso testimonio sélo podra reputarse su

declaracién como testigo en un analisis con el resto de las pruebas, lo que por cierto es mas
dificil.
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La otra variante es la que se ha denominado "testigo hibrido", que refiere a
declarar como testigo pero sin juramento de decir verdad. Este es el modelo que
adoptd la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe en el caso “Vera - Prediger”,
basandose en lo que sostienen los codigos procesales penales de Nacién y de
Cérdoba'®. Sin embargo, se aprecia que esta argumentacion esta erréneamente
utilizada puesto que “mas alla del yerro en sefalar que la prevision federal integraba
el ‘nuevo’ Codigo Procesal Penal, lo cierto es que las normas de tales digestos se
vinculan al sistema de enjuiciamiento ‘mixto’ o inquisitivo atenuado cuya ideologia
ha perdido vigencia”, debido a que nos encontramos en el marco de procesos

acusatorios.

La Corte luego expresa que: “Si bien este tipo de declaraciones, al no estar
prohibidas expresamente por nuestro Coédigo de rito, pueden ser ofrecidas como
pruebas, las peculiaridades que presentan deben ser tenidas en cuenta al momento
de su ponderacién. Asi, para la valoracion de su credibilidad, fiabilidad y/o
suficiencia para sustentar una condena, regiran las reglas de la sana critica racional,
debiendo ser valoradas y sopesadas en forma integral y armoénica con el resto de las

pruebas rendidas en juicio”.

No obstante, este argumento también es rebatible ya que, sin dudas
malinterpreta el principio de libertad probatoria (art. 159) puesto el mismo autoriza
a utilizar medios probatorios analogos para situaciones no previstas en la ley, mas
no cuando el supuesto esta expresamente dispuesto como en este caso (sea como
testigo comuin o como documental). La tnica alternativa serfa considerarlo como

prueba auténoma como lo hizo en el precedente “Mariaux”.

Continuando con el analisis, el maximo tribunal provincial afirma que: “la
declaracion quede exenta del deber de prestar juramento sera un elemento a tomar
en cuenta a la hora de determinar su entidad convictiva, oportunidad en la que se
debera ponderar que se trata de una persona que puede eventualmente tener algin
tipo de interés en el modo en que se resuelva la causa”. Acerca de este tema tan

sensible me he referido en el punto IV.2. c,, a lo cual me remito.

1%« .. El nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, al regular la forma en que deben prestar

declaracion los testigos, dispone en el articulo 249 que "[a|ntes de prestar declaracion, el testigo
sera instruido acerca de las penas por falso testimonio y prestara juramento de decir verdad,
con excepcion de (...) los condenados como participes del delito que se investiga o de otro
conexo". Idéntica excepcion contempla el Codigo Procesal Penal cordobés en su articulo 2277,
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Sin embargo, en esta oportunidad cabe preguntarse: cual es el interés que esta
persona podra tener en este momento posterior a su procesamiento o condena, en
tanto si recibi6 algin beneficio eso ya es materia del pasado. Si ha tenido algin
compromiso con la fiscalia esto fue en un momento anterior. Por eso, si bien es
cierto que al arrepentido se le han otorgado ciertos beneficios -reduccién de pena o
beneficios procesales- por la informaciéon brindada contra otros coimputados no
obstante ello no desnaturaliza su relato incriminante, y sera una prueba que debe
ser valorada por tal razén con cautela y en relaciéon y coordinacion a otras pruebas,

nunca podra ser fundamento unico de una condena.

Pero atn cuando tuviera potencialmente interés no se explica cual es el
motivo que justificaria relevarlo del juramento o promesa de decir verdad. Porque
de ser asi, la victima se encuentra en una condicién similar de tener interés en el

proceso y declara bajo juramento y responde por delito de falso testimonio'®.

El Dr. Baclini'” sostiene que el criterio adoptado en tal fallo parece no ser el
mas satisfactorio en tanto podria decirse que garantiza a que el testigo mienta, ya
que no se prevé la obligacion de juramento y con ello la impunidad ante la falsedad.
La circunstancia es muy grave ya que podria dejar a todo el sistema en una especie
de caos que incluso podria ameritar la interposicion de un recurso de revision por
el propio testigo condenado en caso que su declaracién actual cambiara la version
original sefialando que se vio obligado a suscribir el acuerdo. Tampoco garantiza el
derecho a contradecir la prueba que deberia tener la contraria ya que puede mentir.
Extrafiamente, en este punto si el testigo se niega a responder preguntas podtia
quedar subsidiariamente sancionado porque su conducta podria encuadrar como

testigo reticente.

Entiendo que hoy con la sancién del art. 276 bis que tipifica el delito de
suministro malicioso de informacién falsa o inexacta esto no seria asi; no le daria

lugar a mentir, ya que en caso contrario podria incurrir en este delito, por lo que no

1% Cfr. CORVALAN — LANZON, quienes incluso agregan que: “Es mas, existen multiples
personas que son citadas a declarar en calidad de testigos y revisten ciertas particularidades,
como por ejemplo, aquellas que pueden abstenerse debido a su lazo familiar con el acusado;
que no pueden manifestarse sin ser relevadas del secreto profesional que custodian; que
requieren una proteccion estatal o reciben tratamiento especial. Estas circunstancias, de todas
formas, no impiden que desde el momento en que prestan declaraciéon ante el tribunal lo
tengan que hacer bajo juramento al igual que los demas testigos que comparecen al juicio. No
existen diferencias entre los distintos tipos de testimonio”, citado por Baclini Jorge, op. cit pag
29

"7 Baclini, Jorge; “Ia admisibilidad de la prueba en el proceso acusatotio, pag 26.
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habria impunidad ante la falsedad. Me limito solo a decir ello, ya que sera analizado
en profundidad en el punto siguiente.

El autor citado sigue reflexionando y sostiene que “Por lo demas, no sélo se
avanza sobre el digesto procesal, sino también sobre el cédigo de fondo, nada
menos que para convertir en impune un eventual caso de falso testimonio que le
podria caber al imputado que se comprueba que miente en un juicio criminal ... la
Corte local asume una tarea legislativa y edifica un dispositivo que la politica
criminal no podria explicar y que se resume en la siguiente pregunta: jpor qué
razon el sistema de enjuiciamiento debe blindar la declaracion de un ex convicto y
otorgarle un privilegio sobre el resto de los ciudadanos al no tener que correr
riesgos de cometer el delito de falso testimonio?”'"®,

Entiendo que esto ya no seria asi, el relevar al arrepentido del juramento de
decir verdad no tiene mayor fundamento; y con la sancién del art. 276 bis se ha
dejado bien en claro que la mentira del mismo si acarrea responsabilidad, por

supuesto luego todo dependera de un tema de prueba en el proceso respectivo.

V7. 2.e. Sancion penal derivada del delito de suministro malicioso de

informacion falsa o inexacta.

Como consecuencia de la regulacién unificada del instituto del arrepentido,
mediante la ley 27.304, se tipifico en el art. 276 bis el denominado "delito de
suministro malicioso de informacion falsa o inexacta", el cual se configurara en los
casos en que un imputado maliciosamente brindare informacion falsa en uso del

beneficio que otorga el art. 41 ter del Cédigo Penal.

Especificamente el art. dispone "sera reprimido con prisién de 4 a 10 afios y
con la pérdida del beneficio concedido el que, acogiéndose al beneficio del art. 41
ter, proporcionare maliciosamente informacién falsa o datos inexactos". Como
vemos, el bien juridico protegido por este nuevo delito es la Administracion

publica, que vela por el buen funcionamiento de la administracién de justicia.

En cuanto a su momento consumativo, entiendo que se dara en el momento
en que el imputado/delator aporte informacién no veraz con entidad suficiente
para ocasionar una desorientacion, dilacion o desgaste innecesario en la actividad
investigativa, no requiriéndose que su declaraciéon haya ocasionado perjuicios reales

a terceros. Hs decir al momento en que proporcione los datos que no se

CORVALAN — LANZON, citado por Baclini Jorge, op. cit pag 29.
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corresponden con la verdad y la realidad, en el marco del régimen de colaboracion.
En caso de ser desplegada la acciéon en varios momentos pero formando parte del

mismo acuerdo, estariamos frente a un delito continuado.

El hecho generador de la consecuencia penal es el acto de entrega de los
datos no veraces, por lo que la fecha en que ello suceda, determinara la aplicacion
de la figura en el tiempo; por lo que seria posible que se incurra en el presente
delito si se minti6 en fecha posterior a la creacion del tipo penal,
independientemente que la causa en la que se decidié colaborar sea por hechos

antetriores.

Asi como dice Hairabedian no debe confundirse el delito por el que el
imputado quiere actuar como arrepentido con el aporte de mentiras para gozar

indebidamente de esos beneficios.

Desde el aspecto objetivo, debe darse una conducta que ponga en riesgo el
bien juridico, por ej. que el fiscal haya sido inducido a error por las mentiras del
arrepentido, pide la homologacion del acuerdo al juez, por mas que éste lo rechace,
igualmente se consuma el delito ya que indebidamente se pone en marcha la
actividad del Estado para que el tramite avance; también en el caso en que se
viertan falsedad idéneas para obtener el beneficio pero quedan al descubierto

gracias a la misma prueba recibida hasta ese momento.

En cambio habra atipicidad cuando el imputado se retracta a tiempo (antes de
que surta efectos negativos para la investigaciéon penal), cuando se advierta a simple
vista que el contenido de la declaracién es evidentemente falso, y por ello el fiscal
no le dé curso favorable, cuando los dichos inexactos recaen sobre aspectos
inuatiles o impertinentes para el objeto del proceso, o en caso de meras opiniones

personales desacertadas.

Desde el punto de vista subjetivo, se requiere el dolo directo; es decir que con
conocimiento y maliciosamente se suministre informacién falsa o inexacta. Por lo
que no quedan englobadas en el reproche penal las manifestaciones equivocas, las
que crea ciertas pero no lo son, las inexactitudes carentes de intencion de faltar a la
verdad, y las falsedades imprudentes. Se puede decir que se trata de un elemento
subjetivo de muy dificil comprobacién, por lo que en la practica pocas seran las

posibilidades de su aplicacion.

A diferencia con el delito de falso testimonio del art. 275 del CP no se

reprime a quien calla parcialmente la verdad, por lo que claramente esta conducta
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sera atipica; es decir el delator tiene que decir la verdad, pero no necesariamente
"toda" la verdad, ya que el delator aporta la informacién que quiere y no puede ser

sancionado por lo que no diga.

De igual modo el delito presupone la decisiéon voluntaria del arrepentido de
declarar, por lo que si hubiera sido coaccionado a ello, su conducta queda fuera de
la figura en estudio, sobretodo porque se esta violando la garantfa constitucional

consagrada en el art. 18, siendo un acto nulo.

En cuanto al sujeto activo puede serlo solo el imputado arrepentido que
suministre informacién o datos en el marco del art. 41 ter del CP. Esto no implica
que solo cometera el delito si ha recibido la reduccién de pena, sino que durante la

tramitacion de la causa puede consumarse.

En referencia a la sancién, ademas de la pena de prisién, prevé como pena
conjunta "la pérdida del beneficio concedido". Para la pérdida del beneficio no es
necesario esperar que haya sentencia condenatoria firme por el delito del art. 276
bis, ya que el mismo articulo 41 ter supedita la reducciéon de la pena a que la
informacién y datos aportados sean precisos, comprobables y verosimiles; y que
contribuyan a un avance significativo de la investigacion; por lo que verificada la

ausencia de tales requisitos desparece el beneficio.

Respecto de este novedoso delito se han generado numerosas criticas

constitucionales.

La primera de ellas se refiere a la violacion del art. 18 de nuestra CN, "nadie
puede ser obligado a declarar contra s{ mismo". La historia jurisprudencial de
nuestro pafs y también la doctrina mayoritaria han deducido de esta garantia el
derecho de mentir, es decir que no se puede sancionar esa conducta de quien es
perseguido penalmente, ya que eso permite el amplio y libre ejercicio de defensa. '
y ademas que nuestro cédigo de rito al regular el delito de falso testimonio (art. 275

CP) no contempla al imputado en su declaracion al ejercer su defensa.

""TLa CSJCba en el fallo "Alfaro", 27/05/2004 resalt6 la conexion entre el principio de inocencia
y el derecho de defensa, pues proporciona a este su verdadero sentido, de modo que no se
podra utilizar como presuncién de culpabilidad en su contra, ni como circunstancia agravante
para la individualizacién de la pena que se le pudiere imponer, art 41 CP, que el imputado se
abstenga de declarar, o que al hacerlo mienta, o el modo en que ejerza su defensa, citado por
Hairabedian, op. cit., pag 122.
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Esto es refutado por varios autores, entre ellos Cafferata Nores y Hairabedian
sostienen que no existe norma alguna en nuestra Carta Magna que consagre el
derecho a mentir, sino que se trata de una elaboracién de los intérpretes. Incluso
paises que tienen garantias similares para el acusado- como por ejemplo Estados
Unidos-, lo reprimen en sus leyes, reconociendo que el imputado no puede ser
obligado a declarar, pero si decide voluntariamente hacerlo, debe ser bajo

juramento de decir verdad, pudiendo incurrir en el delito de perjurio.

Como he resaltado anteriormente, este articulo presenté muchos reparos en
orden a su constitucionalidad, ya en el tramite parlamentario se puso de manifiesto
esta problematica. Alli Arslanian dijo que se castiga al imputado cuando se le toma
juramento de decir verdad, dado que segtn el art. 18 de la CN nadie esta obligado a
declarar contra si mismo, y esta es una garantia no negociable, por lo que si el
imputado no cumple el acuerdo a causa de la mentira, ese incumplimiento no
deberia resultar sancionable'"’.

En la misma linea Dino Minoggio ha expresado que con la creaciéon de la
figura del imputado-testigo, puede afirmar que se arrasa con dos principios
irrenunciables de estado de derecho defensa en juicio y principio de inocencia; y
especificamente en referencia al delito tratado, dice que la ley no establece
taxativamente que deba tomarse juramento de decir verdad pero, por otro lado, se
la incorpora como un caso de falso testimonio (¢agravado?), razén por la que si no
se le impone tal juramento, dificilmente pueda penarselo por haber proporcionado

“maliciosamente” informacion falsa o datos inexactos.

Sigue manifestando que no resulta posible conciliar la declaracién de un
imputado bajo las formalidades que exige la declaraciéon de un testigo, este es, bajo
juramento de decir verdad, ya que de ese modo, la declaracién en el proceso del
imputado dejara de ser considerada como un acto de defensa perdiendo asi el
sentido de la misma (ello dicho, sin perjuicio de que como estrategia de defensa y

libremente, el encausado puede decidir reconocer su participaciéon en el hecho).

(13

Sobre el punto, se ha dicho jurisprudencialmente que “...es requisito para
mantener la calidad de testigo, la ajenidad que con el juicio debe guardar el
deponente, de modo que no corresponde considerar testigo en sentido propio a
quienes deponen sobre hechos respecto de los cuales ellos mismos son actores y

que pueden traetle aparejado algun perjuicio, razoén por la cual las falsedades en

"ello es citado en el discurso de la senadora Crexell, extraido de Hairabedian, op. cit., pag 123
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que hubieran eventualmente incurrido en tales circunstancias no configuran el
»111

delito de falso testimonio...

Consecuentemente con esto, Dino Minoggio sostiene que “si el imputado no
es ni testigo, ni perito, ni intérprete (sino acusado) y dificilmente pueda tomarsele
un juramento de decir verdad, bajo pena de poner en riesgo la garantfa de defensa
en juicio y su principio de inocencia tal como se dijera, realmente resulta
inconcebible la creacién del tipo penal que la ley realiza fijando una escala penal
absolutamente desproporcionada: de 4 a 10 afios de prision. En todo caso, y a mi
humilde entender, de probarse el dolo directo del imputado de proporcionar de
datos inexactos o falsos, la tnica reaccion estatal posible serfa la de impedirle
acceder a la reducciéon de pena que es en si, lo que da sentido a la ley. Cualquier
otra respuesta, resultaria incompatible con los principios aludidos, razén por la que
entiendo que, dada la redaccién del articulo 276 bis del Cédigo Penal, no queda

otra alternativa que la declaracién su inconstitucionalidad”. 12

Refutando estas consideraciones Sancinetti dice que erroneamente se ha
interpretado que el imputado tiene derecho a mentir como implicancia de la
garantia nemo tenetur, pero tal derivaciéon no es 1égica, ya que el “derecho a decir

cualquier cosa” no se desprende para nada de dicha garantia.

“En efecto, del hecho de que el imputado no sea un “testigo” en sentido
técnico, y que, en esta medida, no esté obligado a decir verdades, no implica en
absoluto que esté autorizado a incriminar falsamente a otro. Dicho en términos
coloquiales: yo puedo decir (falsamente) “yo no fu7’; pero no puedo decir
(falsamente) “fue Fulano”, pues esto implica incriminar a otro, cuya honra no tengo
derecho a lesionar jsélo por ser imputado!” Si bien la inclusién de una sancion
penal para el imputado que incrimina a otro falsamente serfa contraria a nuestras
tradiciones culturales, lo cierto es que estas tradiciones son muy objetables
moralmente, si se las lleva al extremo de inferir, a partir de la “garantia nemo tenetur”,

que el imputado pueda imputar falsamente a otro.

En mi opinién, a pesar de que las razones dadas por el jurista Leén C.

Arslanian  son en si atendibles y serias, no hay razones de principio que hagan

" fallo “Kovalsky, Daniel”, CNCCort., 13/06/2006, citado por Minoggio, Dino; "La figura del
'arrepentido’ o colaborador eficaz en nuestra legislacion", en el derecho comparado y su
tensién constitucional: eficacia de la investigacion vs. garantias constitucionales"; en
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/03/doctrina46375.pdf

"2 Minoggio, Dino; op. Cit., pag 14.
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imposible penar la incriminacion falsa de un co-imputado, sobre todo si la falsedad
va s alld de sus palabras, es decir, si esta acompafiada de una simulacién de una

situacion pretendidamente objetiva (pero que sea falsa).

Que un hecho de esta indole sea punible de modo analogo a un falso
testimonio, por mas que el imputado “no sea fesfige” no tiene ningin vicio
constitucional, y la conminacién penal al menos tendria el efecto simbdlico de

declarar indebida la incriminacién falsa de otro. '

Siguiendo con le defensa de la figura, Cafferata Nores, sefiala que la
prohibicion consiste en que nadie puede ser obligado a declarar en su contra; pero
el arrepentido no es obligado por ninguna autoridad “ lo hace voluntariamente,
solo procurando aminorar su responsabilidad penal”,; por lo que supera este escollo
argumental, la unica forma de procurar asegurar la veracidad de las incriminaciones
que formule el arrepentido es conminar su falsedad o mendacidad con una sancién
penal”!'*

En cuanto a este tema, Ferrer nos muestra la diferencia que existe entre la
mendacidad del imputado en la indagatoria (derecho de defensa material) y en el
régimen del arrepentido (que conmina con pena de prision): “...Si se analiza con
mayor profundidad, podra advertirse que la situaciéon en la que se encuentra en
cada caso no es la misma: pues la declaracién del imputado es el medio
predispuesto para que pueda ejercitar su derecho de defensa material y como tal
solo ésta se encuentra amparada por la garantia constitucional nemo tenetur se

ipsum accusare”.'”

"USancinetti, Marcelo Alberto; "Dictamen sobre proyectos de leyes, asi llamados, de

'Arrepentido’ y de 'Extinciéon de Dominio™

(Explicaciones complementarias a la intervencion
del 3/8/2016 a disposicién del H. Senado en versién taquigrafica de esa fecha), publicado en
pag 25.

"* Cafferata Nores, Jose I. (Director de Instituto de Derecho Procesal Secretaria Penal de
Cordoba); Daniela Bianciotti-Maximiliano Davies; Valeria Rissi; Manuel Ayan; Ramiro Rogelio
Fernandez; Patricia Soria-Ivana Rossi; Tristan Gavier; Cristina Giordano; Discusion de ideas
con relaciéon a la ley del arrepentido. Interrogantes en el marco del Instituto de Derecho
Procesal- Secretaria Penal de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, publicado en Marzo de 2018.

"“Ferrer, Agustin; “Dos dilemas procesales de la ley 27.304”, citado en Cafferata Nores, Jose L.
(Director de Instituto de Derecho Procesal Secretaria Penal de Cordoba); Daniela Bianciotti-
Maximiliano Davies; Valeria Rissi; Manuel Ayan; Ramiro Rogelio Fernandez; Patricia Soria-
Ivana Rossi; Tristan Gavier; Cristina Giordano; Discusion de ideas con relacion a la ley del
arrepentido. Interrogantes en el marco del Instituto de Derecho Procesal- Secretaria Penal de
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En el Instituto de Derecho Procesal — Secretaria Penal de Cordoba, se ha
tratado en extenso el tema, y alli se menciona que su cédigo procesal penal
reformo su art. 259 que expresa la libertad de la declaracion tradicional, agregando
un parrafo “el imputado que incumpliere las obligaciones asumidas en el acuerdo
de colaboraciéon celebrado voluntariamente” segun lo reglado “no podra
argumentar la violacién de las previsiones precedentes para soslayar las

consecuencias previstas en el art. 276 bis del CP”’.

Entiendo que este nuevo delito legislado tiene como objeto disuadir a los
imputados de brindar declaraciones mendaces, y a su vez permitir que el instituto
del arrepentido tenga eficacia; ya que si se aceptara que el arrepentido mienta, sin
ninguna consecuencia, innumerables serfan los casos en donde dicha figura, y en

consecuencia el proceso al cual se aplique fracasara.

Uno de los primeros casos en donde se trato el tema y se avalo la
constitucionalidad del delito en estudio fue en un fallo de la C.Fed. Apelacion, Sala
I1, de fecha 5/10/2018, “V]JD” en el marco de un proceso por narcotrafico. Alli se
determiné que el arrepentido habia mentido, por lo cual fue imputado y procesado
por el delito de suministro de informacion falsa e inexacta que reprime el art. 276
bis del CP. Para ello se tuvo en cuenta que el imputado voluntariamente decidié
someterse a un régimen especifico de aportar de informacién a cambio de
beneficios en su situacién; que se le hizo conocer el este delito y no obstante
incriminé con mendacidad a un tercero. La Camara al confirmar el procesamiento
rechazando los agravios de la defensa entendié que la clave esta siempre en que el
sistema resguarde el ejercicio de la libre voluntad del justiciable, concluyendo que
en este caso no hay ninguna clausula que lo obligue a actuar de forma contraria a
aquella o que pueda estimarse engafosa para que lo haga. Para el 6rgano de
apelaciones: “Conocer sus alcances y consecuencias incluye saber, entre otras cosas i) que en caso
de aceptarse el acuerdo serd incorporado al proceso...ii) que a partir de entonces los investigadores
verificaran la wverosimilitud y wutilidad, total o parcial, de la informacion que hubiera
proporcionado (art 13) ...iv) que si proporciona maliciosamente informacion falsa o datos
imexactos, aquello es susceptible de ser castigado con las penas del art. 276 bis, ademds de la
pérdida del beneficio (art. 2). En un contexto asi, no hay coercion ni engario, porque las reglas
estdan claras desde un principio y quien se acoge al mecanismo que prevé la ley las conoce cnando

voluntariamente elige ese camino. No es obligado normativa ni fisicamente a transmitir

la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, publicado en Marzo de
2018, pag 53 y 54.
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informacion ditil: es élf ella y su abogado/a quienes deberdn caleular cuales son las consecuencias

mds ventajosas para sus intereses”.

En cuanto a la critica que se le efecttia respecto de la desproporcionalidad de
la pena en abstracto, la Camara tampoco lo compartié ‘“feniendo en cuenta las
consecuencias lesivas que puede tener la conducta alli prevista. Basta con observar la magnitud de
los perjuicios originados por la conducta objeto de este caso, donde otra persona fue detenida a raiz

de los dichos mendaces del imputado colaborador”

Concluyendo con este topico, por todo lo expuesto, se puede sostener la

validez constitucional de la figura.
V.3. Cuestiones controvertidas de la ley "el arrepentido"

Sin pretensiones de agotar el tema, y a los solos efectos de dejar planteado
alguno de los interrogantes que me surgieron en el desarrollo de este trabajo, y que
ha sido también expuesto por los autores citados, voy a hacer una breve mencién

de ellos.

En cuanto a la existencia de pluralidad de arrepentidos, surgieron varios
interrogantes: ¢Qué sucede cuando los co-imputados tienen intereses
contrapuestos? ¢A quién se beneficia si mas de uno desea prestar informacion? (La
ley dice al primero) ;Coémo se justifica desde el principio de igualdad constitucional
que al fin del proceso un delatado reciba mucha mayor pena que el delator, cuando
incluso la culpabilidad de este dltimo puede ser mayor? :Se trata de un analisis

costo-beneficios?

Simone entiende que una salida a todas estas problematicas yace en las
razones politico-criminales que le dan apoyo a la figura del arrepentido debido a
que se trata de delitos con caracteristicas especificas y particulares en cuyos
procesos de lucha (prevencién) e investigacion se hace necesario implementar
modalidades que incluso desde alguna Optica podrian considerarse rayanas con lo
inmoral. Me refiero, por ejemplo, a las caracteristicas de complejidad, organizacion
y jerarquia interna que detentan los delitos alcanzados, entre ellos los delitos de
corrupcion quien esta habilitado para denunciar es un integrante de la organizacion
o bien parte del mismo delito “bilateral” conformado por corruptores vy

corrompidos.''

116

Simone, Ariel; op cit., pag 99.
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Otra de las inquietudes que se me presentd en cuanto a la taxatividad de la ley
es: ¢qué sucede si un mismo imputado tiene varios procesos en su contra, entre
ellos delitos de los mencionados aqui y otros delitos no incluidos? squé sucede si
éste decide brindar informacién respecto de todos los procesos, inclusive para
aquel que no se lo habilita en la ley? ¢hay que rechazar tal informacion, y permitir
as{ la impunidad de sus complices?

Hairabedian sostiene que al tratarse de un medio extraordinario de
investigacion cuya utilizacion presenta tiesgos- tal como lo he mencionado'"’- el
legislador ha decidido regularlo para aquellos ilicitos graves cuyas caracteristicas
suelen tornar ineficaces las medidas comun con un fuerte resultado de impunidad.
De lo contrario (si se admitiera para cualquier delito), careceria de sentido que la

normativa enumerase las figuras concretas y se desvirtuaria su caracter excepcional.

Sigue manifestando que un problema, aunque no frecuente, podria darse en el
caso que al momento de declarar como arrepentido en un proceso determinado, no
sabia que estaba involucrado en otro, y confiese su participacioén en este ultimo, y
como consecuencia de haber utilizado su declaracién, termine condenado a una
pena mayor que la pactada en el acuerdo de colaboracion de la causa primigenia u
originaria. Si as{ se diera, serfa problematico porque se trasladé su declaracion
inicial a otras investigaciones para usarla en contra del mismo arrepentido,
empeorandole su situacién; y creo si en este caso, violentandose la garantia de
prohibicion de la autoincriminacion.

Otra cuestion a debatir es respecto del rol que puede asumir el querellante en

el marco de esta ley, ya que en ella no se menciona nada al respecto.

Asimismo cabe preguntarse, ya que no surge de la letra de la ley, scon qué
certeza cuenta el imputado de que podra, por ejemplo, controlar las medidas que
surjan de sus dichos que, en definitiva, permitiran materializar la reduccion? ¢Qué
sucede si una vez homologado el acuerdo, el Tribunal de Juicio no comparte la
utilidad del mismo para disminuir la medida de la pena y que ya ha sido

convalidado por el magistrado de la ipp?

Respecto a la retroactividad de la ley penal mas benigna se presenta otra
cuestion a debatir; si bien no hay dudas que la ley penal es retroactiva en tanto sea
mas benigna, en el caso de los delitos bilaterales o multilaterales, cabe preguntarse:

sMds beniona para quién? ;A quién debe beneficiar esta ley mas beniona, al delator o al
¢ 24 g 19 ¢y 24

el resaltado me pertenece.
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delatado? ;Podria un imputado valerse de esta garantia para aplicar retroactivamente el art. 41
ter y delatar a un colega? ;O podria el delatado oponer una excepcion alegando la probibicion de

que se apliguen retroactivamente leyes penales que lo perjudiquen? ''®

Otras de las cuestiones debatidas se presenta al momento de aplicar la ley del
arrepentido a los delitos que no son de indole federal, ya que la misma incluye
normas procesales. jse trata de normas procesales que deben respetar todas las jurisdicciones
locales?, o jcada provincia puede reglamentar un procedimiento diferente? En su caso, las ;las
leyes procesales provinciales vendrian a reemplazar las normas procedimentales de la ley 27.304 o
cumplirian la funcion de ampliacion o reglamentacion? ;la ley nacional solamente trae algunas
reglas procesales minimas? ses necesario que las legislaturas estaduales regulen la aplicacion de la
ley del arrepentido o las normas son operativas sin necesidad de esa reglamentacion? Esta

cuestion fue tratada en el presente, al referirme al funcionamiento de la ley.
VI.- Conclusiones

Luego de un extenso desarrollo de la figura, y reconociendo que no he
agotado el tema en estudio debido a que tiene infinitos ribetes para analizar, me

permito hacer una reflexién final.

Entiendo que la ley del arrepentido como toda norma, es producto de un
determinado momento histérico. Que si bien la figura, tal como he desarrollado ha
existido desde antafio, no ha tenido los mismos fines ni la relevancia que cobré hoy

en dia.

Considero que esto es asi debido a que la misma fue sancionada en un
momento caracterizado por una coyuntura politica y social muy particular,
compleja y totalmente agrietada. Estamos en un periodo signado por las denuncias
por delitos econémicos, de corrupciéon mas grandes de la historia, de asociaciones
criminales complejas con gran poder- incluso mayor al del Estado- y el

narcotrafico ha llegado a niveles insospechados.

Todos estos delitos, con caracteristicas particulares, reclaman nuevos
métodos e instrumentos de investigacion para que el Estado pueda hacerle frente;
ya que quienes los cometen lo hacen libremente y con muy bajos riesgos de ser
descubiertos debido a la baja o mejor dicho nula capacidad del Estado para

investigarlos y juzgarlos.

"% Simone, Ariel; op cit., pag 90
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La tigura del arrepentido, se presenta asi como un nuevo instituto al servicio
de la investigacidon, que justamente busca el derribamiento de las estructuras
internas de esas organizaciones complejas, recabar evidencia en casos de
corrupcion, que en la mayoria de ellos son cometidos por sujetos con gran poder

politico y econémico.

Por lo menos, eso es lo que entiendo yo que se ha pretendido con lo
plasmado en el articulado de la ley y se deduce de los fines de la misma; donde se
busca asiduamente reducir los niveles de impunidad, a cambio de una rebaja de

pena para el delator.

Asimismo cabe decir, que una de las herramientas mas efectivas en la lucha
contra el crimen organizado es la informacién, y es justamente a lo que se accede

gracias a la utilizacién del instituto del colaborador eficaz.

En cuanto a la constitucionalidad de la figura, creo haber dejado asentada mi
posicion, la cual es avalada por grandes juristas; y bajo el riesgo de ser reiterativa,
digo que la figura del delator premiado es constitucional debido a no ser violatoria
de ninguno de los preceptos constitucionales e internacionales que nos rigen, tal

como he expuesto a lo largo del presente trabajo.

No es violatoria de la garantia de defensa en juicio ni del estado de inocencia,
ya que como he dicho es el propio imputado quien conociendo las consecuencias
de ello decide libremente y asesorado en todo momento por su abogado defensor

brindar informacién a cambio de una rebaja de pena.

No debemos desconocer que ya nuestra justicia penal ha declarado la
constitucionalidad del acuerdo abreviado, instituto con ribetes similares a los
estudiados aqui, el cual ha sido blanco de criticas ain mayores a las que hoy esta
siendo sometido “el arrepentido”; situacion que ha sido superada por la propia
realidad. Es el mismo paso del tiempo y la utilizacién practica del acuerdo
abreviado los que han revelado la constitucionalidad del instituto y la gran eficacia
que ha tenido en ambito penal, por supuesto sin dejar de lado ni por un segundo,

las garantias constitucionales del acusado.

Si bien, no dejo de reconocer que estamos frente a una figura “polémica” (tal
como lo fue la figura del abreviado) porque rompe con nuestra tradicion juridica y
nos lleva a lugares desconocidos, y lo nuevo siempre encuentra resistencia para
abrirse paso en su campo, no por ello se debe descartar su uso, y desconocer la

gran trascendencia y eficacia que ha tenido y tiene hoy en dia en las investigaciones

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Marzo de 2022, No. 214 81

www.pensamientopenal.com.ar



Ariana Jael Calderon

y juicios en nuestro pais; incluso en otros pafses como por ejemplo nuestro Estado

vecino del Brasil.

Gracias a la utilizacién de la figura del arrepentido- herramienta procesal
importantisima frente al delito-, se han logrado condenas por delitos de
corrupcion, inimaginadas y ejemplificadoras a las cuales no se hubiera podido
acceder con los medios de investigacion tradicionales y consecuentemente se ha
logrado reforzar la legitimidad del sistema de justicia que tan afectado se encuentra

en la actualidad.

Sin embargo, no dejo de observar, que en su aplicacion, se debe estar muy
atento a no traspasar los limites estrictamente marcados por la ley, de ser
absolutamente respetuoso de toda y cada una de las normas reguladas al respecto, y
también que sera necesaria la adaptacion de los codigos de procedimiento a dicha
figura, tal como se ha venido haciendo en diversas provincias como ser Buenos
Aires, Mendoza, etc.

Creo que ademas se debe estar atento al margen de discrecionalidad que se le
otorga a los fiscales para disponer de este instituto, tanto al momento de la
imputacién, al disponer las medidas de coercién, como al acusar. Tal como he
desarrollado en el trabajo, en la Provincia de Santa Fe el Fiscal General Dr. Baclini,
ha dictado la Resolucién en cuestién, marcando expresamente los limites

procesales en la utilizacién de este instituto.

Del mismo modo, juzgo acertado por ser respetuoso del principio de
inocencia que la ley 27.304 haya regulado el modo de valorar los dichos del
imputado-arrepentido, estableciéndose sin lugar a dudas, que ninguna sentencia

podra fundarse unicamente en los dichos del delator.

En mi humilde opinién, celebro la sancién de la ley 27.304 ya que creo que se
le han brindado a los acusadores herramientas inigualables para la persecucion de
estos delitos tan particulares, y sin la cual se hace dificil o casi imposible arribar a
juicios con perspectiva de condena; por supuesto siempre aspirando a que sea
aplicada en resguardo de todas las garantias constitucionales y respetando los fines

para lo cual se sancioné.
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