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I. Planteo inicial

En el presente trabajo, abordaré el tratamiento del instituto del
“arrepentido”, también conocido como delacién premiada, tanto desde la éptica de la
legislacién argentina como desde el derecho comparado, poniendo la mira en
legislaciones europeas y en derecho norteamericano.

En primer lugar, realizaré un abordaje histérico del instituto, repasando
la forma en qué ha sido regulado desde épocas remotas: desde la Grecia Antigua al
Cdédigo de Napoledn de 1808.

Posteriormente, analizaré la regulacién de la figura del informante en
nuestro derecho positivo, mediante la ley 27.304 sancionada por el Congreso Nacional
de nuestro pais el 19 de octubre del 2016 para, luego, referirme a alguna legislaciones
del Derecho Comparado que, desde antafio, ya prevén regulaciones especificas sobre el
instituto en cuestion.

Para finalizar, intentaré dar respuesta a las preguntas que me han guiado
durante la confeccidon de este trabajo, que atraviesan los textos de ilustrados autores a
los que he recurrido y que hacen a la tensién entre la eficiencia de la investigacion y las
garantias constitucionales: ¢Como puede conciliarse la colaboracién del “testigo de la
corona” (alguien que declara en favor del Rey y que, por esto, se lo bonifica) con su
derecho a no autoincriminarse y con el apego a un sistema acusatorio respetuoso de la
garantia de la defensa en juicio y del principio de inocencia? ¢Es posible compatibilizar
la esencia del instituto con las garantias que se erigen como escudos protectores del

acusado en un proceso penal dentro del marco del Estado de Derecho?



Il. Desarrollo
A- Abordaje historico de la figura del arrepentido
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Comunmente, al instituto que aqui trataré, se lo ha llamado “...“testigo
de la corona” (expresiéon propia del derecho aleman), “arrepentido” (expresién propia
del derecho italiano) o también “informador” o “delator” (la primera es la denominacién
de Enrique Arce y Elizabeth Marum...; y la restante, la de Julidn Ercolini...)”*.

El término “arrepentimiento”?, segun la Real Academia Espafiola, refiere
al que manifiesta el reo en actos encaminados a disminuir o reparar el dafio de un delito,
o a facilitar su castigo, debido al sentir o pesar por haber hecho o haber dejado de hacer
algo.

El objetivo propio de la figura -y que ha sido un patrdn desde su génesis,
tal como lo veremos- implica la necesidad de una “confesién” a cambio de lo que (en los
modelos de enjuiciamientos penales de la actualidad) se traduce en una reduccién o
eximicion de pena. La légica de la figura, parte de suponer que quien se encuentra
investigado por un hecho criminal puede, libremente, acordar con quien lleva adelante
su acusacion (y en igualdad de condiciones), un beneficio que surge del propio
guebrantamiento de su voluntad. En esta simple descripcion, vemos que la esencia del
instituto conlleva una tensién innegable entre el derecho a declarar libremente sin
autoincriminarse y su derecho de defensa en juicio -como garantias esenciales del reo-
y, por otra lado, esa necesaria confesién incriminatoria.

Asimismo, entiendo que el instituto se construye sobre una ficcién y, de
ahi, su flagueza: las partes que deben acordar, en modo alguno se encuentran en
igualdad de condiciones, toda vez que quien lleva adelante la acusacion, tiene parasi el
poder del estado y, ademds en nuestro pais, se encuentra obligado a perseguirlo. Ello,
conforme a la vigencia en el derecho positivo argentino del principio de legalidad:
practicamente, no queda espacio para la aplicacién de criterios de oportunidad. Aclaro
ello, ya que, en otras legislaciones, como las del derecho anglosajén, la persecucion tiene

un cardcter privado y priman criterios de disponibilidad.

. Sancinetti; Marcelo A., “Observaciones Criticas sobre el Proyecto de Ley de Tratamiento privilegiado al “Testigo de la Corona”
(¢”arrepentido”?)”; Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ed. Ad Hoc, Afio I, Nimero 7, 1997, pag. 791.
*Diccionario de la Real Academia Espafiola; http://dle.rae.es/?id=3jV7dzf
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Respecto de esto ultimo, Leopoldo Schiffrin al referirse a las bases
historicas de la figura del delator y del juicio abreviado, afirmé que “...el origen remoto
de esta institucion, se halla en el plea bargaining del Derecho anglosajon. Recordemos a
este respecto, que en este proceso sobreviven formas muy arcaicas derivadas del
proceso acusatorio puramente privado de los pueblos germdnicos. 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 requisito indispensable de la
actuacién jurisdiccional. Si no hay not guilty plea y, en cambio, hay guilty plea, el
reconocimiento de la 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 tardé el Derecho inglés, en equiparar la negativa con el
not guilty.

Sobre esta base barbara, se llegd en el Derecho anglosajon, al sistema de
la negociacion entre el fiscal (que no esta sometido al principio de legalidad, sino al de
oportunidad), y el imputado y su defensa, que conduce normalmente a la disminucidn
de los cargos y de la consiguiente pena, a cambio de la colaboracién del imputado, ya
para descubrir a sus participes, o para simplificar la tarea de investigacion...”3.

Ensefia Hendler, que “...El desenvolvimiento del Derecho Penal tuvo lugar
como un proceso de centralizacién y consolidacion de las cortes monarquicas que se
basd, principalmente, en el pretexto de consolidar la "paz del rey", expresidn que
empezo6 designando una esfera muy limitada de ciertos privilegios para concluir en la
jurisdiccion sobre toda clase de delitos. Fue en ese entorno en el que surgio la practica
del denominado "approver": el imputado de un delito que admitia su culpabilidad y
delataba a sus cémplices. Se lo conocia también como "prueba del rey", y era atribucién
del monarca suprimirle el castigo y acordarle la gracia de por vida...

En el antiguo derecho penal inglés se utilizaba el procedimiento por via

de "appeal", expresidon que sibien se traduce al castellano como apelacion, queria

3 Schiffrin, Leopoldo H., “Corsi e ricorsi de las garantias procesales penales en la Argentina (a propdsito del juicio abreviado y del
arrepentido)”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ed. Ad Hoc, Afio IV, Nimero 8 A, 1998, pag. 484.
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decir denuncia o acusacion privada, y podia tener lugar por dos vias o "wages": "wager
of battle" y "wager of law". Esta ultima era el mecanismo del juramento por
compurgadores en tanto que la primera desembocaba, muchas veces, en combates
caballerescos o duelos judiciales entre denunciante y denunciados. Al parecer, en
algunos casos se requeria que un delator, para ser perdonado, venciese en no menos de
cinco combates y, aun asi, habia veces en que igualmente era ahorcado. Con la
difusidn del juicio por jurados fueron desapareciendo los procesos por viade "appeal”
y, con ellos, los duelos judiciales, pero la regla que permitia "apostarse el cuerpo" no fue
derogada sino varios siglos después, en 1819...”%.

Por otra parte, el gran jurista Luigi Ferrajoli aclara que las técnicas del
interrogatorio dentro del marco de modelos inquisitivos que tenian por fin buscar la
confesion del encausado con el correspondiente correlato en la reduccion de la pena
gue se le impusiera, provienen de épocas realmente remotas y las define como “una
tentacion” que se ha repetido a lo largo de la historia.

Al tratar “La formulacion de la acusacion y el interrogatorio del
imputado”®, el autor italiano sostiene que en la forma en que se realizan, radica la
diferencia entre un sistema inquisitivo y otro acusatorio, toda vez que en el primero “...el
interrogatorio del imputado representaba «el comienzo de la guerra forense», es decir,
el primer ataque del fiscal contra el reo para obtener de él, por cualquier medio, la
confesidén... (mientras que) en el modelo garantista del proceso acusatorio, informado
por la presuncion de inocencia, el interrogatorio es el principal medio de defensay tiene
la Unica funcién de dar materialmente vida al juicio contradictorio y permitir al imputado
refutar la acusacién o aducir argumentos para justificarse...”®.

Ya en la Grecia de Arcadio y Honorio, el 4 de septiembre del 397 se
establecio el premio de la impunidad para la denuncia de los complices de una
conspiracién. Pero en el aiio 423, Honorio y Teodosio, dictaron una norma exactamente
opuesta, advirtiendo a los reos de no esperar indulgencia por la denuncia de los
cOmplices y llegando hasta a prohibir que el reo confeso fuera interrogado sobre los

delitos cometidos por otros. La institucion del premio para los reos delatores se

4Hendler, Edmundo; “La figura del arrepentido”; http://www.catedrahendler.org/doctrina_in.php?id=74
5Ferrajoli, Luigi; “Derecho y Razoén, Teoria del Garantismo Penal”, Ed. Trotta, Madrid, 1995, pag. 606 a 610.
®Ferrajoli, op. cit. Pag. 607/608.
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desarrollé sin freno, sin embargo, incluso mas alld de los delitos de subversiéon y
traicion.

Con posterioridad, la impunidad para los complices delatores se introdujo
sélo para los delitos contra la seguridad del Estado en el articulo 108 del Cddigo
Napolednico de 1810: “..Estardn exentos de las penas previstas contra los autores de
conspiraciones o de otros crimenes que atenten contra la seguridad interior o exterior
del Estado, aquellos culpables que, antes de toda ejecucion o tentativa de estas
conspiraciones o de estos crimenes, y antes de que se hayan iniciado su persecucion,
hayan sido los primeros en dar a conocer tales conspiraciones o crimenes y sus autores
o complices a las autoridades mencionadas en el art. 103, o aquellos que, incluso después
del comienzo de las actuaciones, haya procurado el arresto de dichos autores o
complices. Los culpables que hayan aportado estos conocimientos o procurado esos
arrestos, podrdn sin embargo ser condenados a permanecer de por vida o por un tiempo
bajo vigilancia especial de la policia superior...”. Por su parte, el articulo 101 del mismo
codigo disponia, ademas, que “..no se impondrd ninguna pena por hecho de sedicion
contra los que, habiendo formado parte de estas bandas sin ejercer en ellas ningun
mando y sin desempefiar en ellas ningun empleo ni funcion, se hayan retirado a la
primera advertencia de las autoridades civiles o militares, o incluso después, cuando
hayan sido prendidos fuera de los lugares de la reunion sediciosa, sin oponer resistencia
y sin armas...””.

Por otra parte, “...en la Roma antigua, se valoraba éticamente la confesién
como una retribucién a la verdad objetiva, a tal punto que era tomada como un
presupuesto de concesidn de una especia de premio.

Como sucede en la actualidad, en aquellos delitos cuya estructura
normativa recepta la forma tentada, el drgano juzgador debia tener en cuenta el cambio
de decisién del agente en los casos de desistimiento voluntario o arrepentimiento
activo, légicamente ante delictum. Pero en los delitos politicos en particular... se previa,
ademas en el Derecho Romano, la concesidn de una importante atenuacion de la pena
oincluso laimpunidad para el colaborador de la justicia - arrepentimiento post delictum-

en el supuesto de que el participe arrepentido se

’Ver Nota 306, Ferrajoli, op. cit. Pag. 682.



hubiese disociado del complot o asociaciéon criminal ayudando a los érganos del Estado
en la reconstruccidn histdrica de los hechos...”8.

Es decir, queda claro que la figura del arrepentido o informante, lejos de
ser una novedad, ha sido histéricamente utilizada, principalmente para delitos politicos
o delitos contra la seguridad publica, como un método que siempre ha caminado por la
delgada linea de vulnerar derechos que hoy, encuentran reparo en la normativa que
emana de nuestro bloque de constitucionalidad federal y sobre lo que volveré mas

adelante.

B- Analisis de la normativa vigente en Argentina sobre la figura del arrepentido

El 2 de noviembre del afio 2016, fue publicada en el Boletin Oficial, la ley
27.304 o “Ley del Arrepentido”, sancionada por el Congreso Federal el 19 de
octubre del mismo afio.

En su articulo primero, sustituye al articulo 41 ter del ordenamiento
sustancial y dispone que “...Las escalas penales podran reducirse a las de la tentativa
respecto de los participes o autores por alguin delito de los detallados a continuacion
en este articulo, cuando durante la sustanciacidon del proceso del que sean parte,
brinden informacidn o datos precisos, comprobables y verosimiles. ...”.

Cabe destacar, que esta nueva ley, amplid los delitos en los que podia
existir “arrepentimiento” a cambio de una en la reaccién estatal disminuida. La
legislacién anterior que regulaba la materia, determinaba que solo regia el instituto
para los casos de terrorismo, lavado de dinero, secuestro extorsivo, privacion
ilegitima de la libertad y los vinculados al narcotrafico. Pero, con la ley 27.304, se
amplid su objeto a los delitos contra la administracién publica (en lo que respecta al
cohecho, tréfico de influencias, exacciones ilegales, enriquecimiento ilicito,
malversacion de caudales publicos, prevaricato y negociaciones incompatibles con
la funcion publica), a los delitos econdmicos vy financiero (para los delitos previstos
en la seccidon Xll, titulo | del Cédigo Aduanero), a la corrupcién de menores,
promociéon o explotacidn de la prostitucion, produccién o tenencia de pornografia

infantil, a la trata de personas y a la asociacidn ilicita.

& Fernandez Gustavo Ariel, “El testimonio de un imputado como prueba de cargo, Anélisis de la figura del arrepentido en casos de
corrupcion”, Revista de Derecho Procesal Penal, Dirigidapor Donna, Edgardo. y Ledesma, Angela, Volumen 2, Afio 2016, Rubinzal —
Culzoni Editores, pag. 443/444.



Con lo dicho, queda claro que el cambio de la voluntad politica reflejado
en el Congreso al comenzar una nueva administracion publica, fue determinante
para la ampliacidon del objeto que hace a este instituto, principalmente, entiendo,
por el avance y su correspondiente mediatizacidn, de las causas de corrupcién.

Asimismo, en el mismo articulo primero, la ley determina cudndo es
procedente el arrepentimiento y qué es lo que se requiere para que pueda tener el
resultado esperado: “...para la procedencia de este beneficio sera necesario que los
datos o informacién aportada contribuyan a evitar o impedir el comienzo, la
permanencia o consumacion de un delito; esclarecer el hecho objeto de
investigacion u otros conexos; revelar la identidad 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 comisidn
de los delitos previstos en el presente articulo...”.

Entonces, siempre que la informacidn que fuera brindada se encuadre
dentro de alguno de los supuestos del parrafo anterior, habra reduccién a la
tentativa para el delator aunque la misma no procederd respecto de las penas de
inhabilitacién o multa vy, si el delito atribuido al imputado estuviere reprimido con
prisidon y/o reclusidn perpetua, la pena sélo podra reducirse hasta quince afios de
prisién.

Pero, ademas, la ley pone como requisito para poder apegarse a esta
figura, que “...el acuerdo con el imputado arrepentido debera realizarse antes del
auto de elevacién a juicio, cierre de la investigacion preparatoria o acto procesal
equivalente...” y que la informacién que se aporte se refiriera “...anicamente 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...” (Articulo 3).

Es decir, establece un claro limite en cuanto al grado responsabilidad de
quien declara bajo esta figura, ya que se entiende que el objeto de la ley es poder

llegar a la cuspide de aquellas estructuras poderosas destinadas a cometer delitos



complejos: si pudieran “arrepentirse” los jefes de esas organizaciones criminales, la
normativa perderia sentido.

En ese orden de ideas, deja en claro que no podran celebrar acuerdos de
colaboracién 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 que no serd aplicable en procesos en los que se investiguen
delitos de lesa humanidad.

Cabe destacar, 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 reduccién, debera
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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; ¢) EI momento procesal en el que el imputado brinda la
colaboracién; 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 beneficiard especialmente a quien
se arrepintiere en primer término...” (Articulo 5).

Ahora bien, entiendo que la esencia de esta ley y su posible eficacia,
depende, definitivamente, de la utilizacidon de los propios medios de coercién que
surgen del mismo articulado, toda vez que se premiara a quién delate primero y se
evaluara, para otorgar o no la reduccion, “el momento” en que el imputado se
quiebre: cuanto mas rapido, mas eficaz el proceso. De obtenerse esos resultados, se
permite, a su vez, reforzar la “confianza” de la sociedad en los drganos judiciales,
qgue en nuestro pais se hallan deslegitimados por su propio accionar (o, lo que es
mejor, por su lento o nulo accionar).

Pero, si lo dicho se aduna a lo prescripto en el articulo cuarto de la ley
sobre la que vengo trabajando, todo encaja perfectamente: “...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 excarcelacion o de la exencidn de

)

prision, de acuerdo a las normas procesales comunes...”. Es decir, el criterio
utilitarista de esta normativa -en los términos de Jeremy Bentham-, toma sentido si
es que el imputado se halla ya privado de su libertad: si se le muestran los medios

de tortura para coaccionarlo a confesar (como en las prdacticas mas oscuras de la



Inquisicidn), de arrepentirse, de quebrarse en su voluntad, podra gozar del proceso
libre en su persona. De ahi, la perversidad de la figura.

Por otra parte y en cuanto a su aspecto procesal, el articulo 7 de Ila ley,
establece que “...El acuerdo de colaboracion se celebrara por escrito, y debera
consignar con claridad y precision lo siguiente:

a) La determinacidén de los hechos atribuidos, el grado de participaciéon
gue 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
comunicacidon con coautores o participes; cuentas bancarias u otra informacién
financiera e identificaciéon de sociedades u otras entidades utilizadas para colocar,
disimular o transferir los fondos ilicitos utilizados o el producto o provecho del delito;
toda otra documentacién o cualquier otro dato que se reputare valioso para el
avance de la investigacién o el esclarecimiento de los hechos por los que se brindare
la colaboracion;

c) El beneficio que se otorgard por la colaboracidon prestada por el imputado
arrepentido...”.

Dicho acuerdo, se presentard ante el juez de la causa para su
homologacidén, 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 finalmente, las actuaciones
deberdan quedar reservadas y las manifestaciones efectuadas por el imputado
arrepentido no podran valorarse en su contra ni en perjuicio de terceros, al igual que
en el instituto previsto por el articulo 431 bis del ordenamiento ritual.

Ahora bien, cabe preguntarse -toda vez que no surge de la letra de la ley-

: écon qué certeza cuenta el imputado de que podr3, por ejemplo, controlar las
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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 primera instancia? El margen de discrecionalidad
por parte del drgano jurisdiccional, pareciera ser mucho mayor que la certeza que
pudiera tener el encausado de recibir una pena reducida si es que decidiera brindar
informacién.

Asimismo, la ley establece que “...el érgano 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 drgano 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 podrd probarse
Unicamente sobre la base de esas manifestaciones...” (Articulo 15).

A este respecto, la incorporacion de este ultimo articulo citado ya que no
deja margen de dudas respecto de cdmo debe valorarse la declaraciéon del
encausado: debe ser corroborada con otras pruebas. En igual sentido, se ha
manifestado la jurisprudencia internacional. Puntualmente, la sala Il en lo Penal del

4

Tribunal Supremo Espaiiol, afirmé que “..Las declaraciones de los coimputados
carecen de consistencia como plena prueba de cargo cuando, siendo Unicas, no
resultan minimamente corroboradas por otros datos externos...”°. Es decir, que la
prueba de cargo -y a la que, entiendo, debe acceder en su control de manera
irrestricta el encausado y su defensa-, no es en si su declaracién autoincriminante,
sino todo lo que se derive en consecuencia que, en definitiva, es lo que permitird
corroborar su aporte y, de ese modo, habilitar la reduccién a la hora de la
mensuracién de la pena.

Para finalizar con el analisis de la ley en cuestidn, entiendo que no puedo
pasar por alto, lo normado en el articulo segundo de la misma y que, considero, dara
lugar a una infinidad de debates. Alli, se crea un nuevo tipo penal: “...Sera reprimido

con prisién de cuatro (4) a diez (10) afios y con la pérdida del beneficio concedido el

gue, acogiéndose al beneficio del articulo 41 ter,

°Sentencia 849/2015 del TSE, Sala Il en lo Penal, 01/12/2015, http://supremo.vlex.es/vid/592822542.
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proporcionare maliciosamente informacién falsa o datos inexactos...” (Articulo 276
bis del ordenamiento de fondo).

Con la creacién de esta figura “imputado-testigo”, puedo afirmar sin
temeridad, que se arrasa con dos principios irrenunciables en todo Estado de
Derecho: el derecho de defensa en juicio y el principio de inocencia, no solo
regulados el articulo 18 de nuestra Carta Magna (que asegura la inviolabilidad del
primero y consagra el segundo) sino en Instrumentos de Derechos Humanos de igual
jerarquia (arts. 8.1, 8.2.G y 8.3 de la CADH, art. 14 del PIDCyP, art. 75 inc. 22 CN).

En primer lugar, cabe formular el primer interrogante: si el imputado
desea acogerse a la figura de la ley 27.304, previo a tomarle declaracion, édebe
tomarsele juramento en los términos del articulo 117 del ordenamiento de forma?
Entiendo que esta pregunta aun no tiene respuesta, toda vez la ley no establece
taxativamente tal circunstancia 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”
informacidn falsa o datos inexactos.

De este modo, entiendo que no resulta posible conciliar la declaraciéon de
un imputado bajo las formalidades que exige la declaracién 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 participacion en el hecho).

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

gue pueden traerle aparejado algun perjuicio, razén por la cual las falsedades en
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que hubieran eventualmente incurrido en tales circunstancias no configuran el
delito de falso testimonio...”1°,

Es decir, 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 garantia de defensa en juicio y su principio de inocencia tal
como se dijera, realmente resulta inconcebible la creacidn del tipo penal que la ley
realiza fijando una escala penal absolutamente desproporcionada: de 4 a 10 aiios de
prisiéon. En todo caso, y a mi humilde entender, de probarse el dolo directo del
imputado de proporcionar de datos inexactos o falsos, la Unica reaccidn estatal
posible seria la de impedirle acceder a la reduccién 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
Cddigo Penal, no queda otra alternativa que la declaracién de ultima ratio en los

términos de nuestro Maximo Tribunal: debe ser tachado de inconstitucional.

C- La figura del delator en el Derecho Comparado

La autora espafiola Isabel Sdnchez Garcia de Paz!!, afirma en un texto de
gran utilidad para el presente trabajo, que en las legislaciones europeas, existen dos
modelos en cuanto a la figura en cuestion: uno que refiere al arrepentido como
“testigo” y otro que lo define como “colaborador”, marcandose entre ellos una leve
diferencia.

De acuerdo con el primer modelo (testigo), el arrepentido entra en
escena como testigo en el juicio oral y esta obligado a declarar en el mismo como
condicidn para obtener algin tipo de inmunidad que le permite dejar de ser
imputado (grant of immunity). Esta entonces expuesto a una situacion de peligro
especial, por lo cual se le otorga la condicidn de testigo protegido. Asi lo solemos
encontrar en los paises anglosajones, como Estados Unidos y Gran Bretafia.

Conforme al segundo modelo, el arrepentido interviene

fundamentalmente en la fase de instruccion del procedimiento, colaborando con

%pérez, Nadia A. y Marazzo Matias I., “Algunas consideraciones en torno de la figuraprevista y reprimida en el articulo 276 bis del
Cadigo Penal. ¢Falso testimonio agravado?”, Revista de Derecho Penal, Volumen 2, afio 2016, Rubinzal — Culzoni Editores, pag.

524, citando fallo “Kovalsky, Daniel”, CNCCorr., 13/06/2006.

" S4nchez Garcia de Paz, Isabel; “El coimputado que colabora con la justicia penal”; Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia;
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf
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las autoridades de persecucién penal en el esclarecimiento de los hechos y el
descubrimiento de los culpables, conducta premiada generalmente de modo
facultativo para el juez con una rebaja o incluso una exclusién de la pena. Como no
tiene necesariamente que aparecer ante el tribunal como testigo no tiene por qué
preverse siempre un programa de proteccién de testigos para él. Este es el modelo
propio de Alemania, Suiza, Austria y Holanda; y también del Derecho espafiol,
mientras que elementos de ambas categorias encontramos en la regulacién
italiana'?.

“..En el Derecho italiano encontramos previstos incentivos de estas
caracteristicas con relacién a los delitos de trafico de drogas y asociacion dirigida a
la comisién de este delito... También para la asociacidn terrorista, donde se recogen
causas de exclusion de la punibilidad ligadas al arrepentimiento activo eficaz
respecto del delito proyectado y la colaboracién en el proceso... Y, finalmente, con
relacion a la asociacion de tipo mafioso.... La colaboracion, segun las hipétesis, puede
tener diferentes efectos que van desde una reduccién de la pena -la exclusion sélo
se prevé para el arrepentimiento activo eficaz que impide el delito proyectado-, a la
revocacion o sustitucién de la medida de custodia cautelar o a la concesién de
beneficios penitenciarios...

En el Derecho francés se prevé con relacién al delito de pertenencia a una
asociacién de malhechores del articulo 450.1 del Cddigo Penal una excusa
absolutoria para las hipdtesis de arrepentimiento y colaboracién activa: cuando el
autor antes del inicio de la persecucién penal revela el grupo a las autoridades
competentes y permite la identificacién de otros participes (articulo 450.2). También
la encontramos para los delitos de terrorismo en el articulo 422.1 del Cédigo Penal.
Y, finalmente, para los delitos de trafico de estupefacientes...se contempla una
reduccion significativa de la pena -de la mitad en unos casos, de la reclusién perpetua
a los 20 anos en otro- para tales hipédtesis.

En el Cédigo Penal aleman (Strafgesetzbuch, StGB), el &129 que regula el
delito de pertenencia a asociacidon criminal permite que el juez atenue la pena segun
su criterio o incluso prescinda de ella siempre que el autor..: 1. Se esfuerce

voluntaria y sinceramente en impedir la continuacion de la asociacion o la comision

2s4nchez Garcia de Paz, Isabel, op. cit. Pags. 3 a 4.
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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 continuacidn de la
asociacion (arrepentimiento activo eficaz) o ello sea alcanzado sin sus esfuerzos, no
serd castigado. Iguales disposiciones se contemplan para la asociacion terrorista del
& 129 a. n? 1y la figura agravada de la asociacién criminal por la orientacién a la
comisiéon de delitos de particular gravedad del & 129 a.n22enel &129a.n° 6y 7...
Existen también previsiones especificas para los arrepentidos en materia de trafico
de drogas en la Betaubungsmittelgesetz de 28 de marzo 1981 (BtMG)18, && 31y 31
a, que facultan al juez para discrecionalmente atenuar la pena e incluso declarar su
remisidon 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 ella al
culpable que contribuya esencialmente al descubrimiento del hecho propio o de
otro revelando voluntariamente lo que conozca.

En el Derecho austriaco todas las figuras de asociacion 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, asociacidon u organizacion o b. promover el
esclarecimiento de la conducta punible y contribucidn a la misma, c. o de la persona
gue ha tomado parte en el acuerdo como dirigente o como tal ha actuado en la
asociacién u organizacion.

El Derecho suizo no contempla la exencion de responsabilidad de los
testigos que colaboran con la justicia con relacién al delito de pertenencia a
organizacién criminal, aunque si la posible atenuacién de la pena. En caso de
arrepentimiento activo del autor (cuando éste se esfuerza por impedir la

continuacion de la actividad criminal de la organizacién) puede el juez Unicamente,
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segln su criterio, atenuar la pena, dispone el articulo 260 ter.2 del Cédigo
Penal...”13,

Por otra parte y en lo que hace al derecho norteamericano, el catedratico
Hendler repasa la problemdtica que se ha suscitado en aquel pais, respecto de la
tension entre la obligacién de declarar que se le impone al imputado a cambio de
inmunidad o reduccién de penay el derecho a la no autoincriminacion. Tal conflicto
ha llegado a la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, toda vez que, como
afirmara la autora espafiola antes citada, quien decide “delatar” -en el marco del
derecho anglosajon- lo hace directamente en calidad de testigo. De igual modo, lo
regula la ley argentina tal como se lo tratara precedentemente, bajo pena de acusar
al encausado por la comision de un nuevo delito: falso testimonio.

Puntualmente, Hendler afirmar que “...La cuestidn 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 segun 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. La
cuestién 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 expresién inglesa,

una "inmunidad de transaccion", (El vocablo empleado en
inglés: transaction se traduce cémodamente al castellano como transaccién. Es
necesario, sin embargo, alguna aclaracion: una de sus acepciones en inglés alude a
una accion o actividad comunicativa que involucra a dos partes que afectan o
influyen reciprocamente una a la otra (Conf. Merriam Webster’s Collegiate

Dictionary, 10ma. Edicidn, 1994, p. 1252) o si, en cambio, basta con que se asegure

13 o . . . . e . . . . .
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 cuestidn).
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que lo declarado no serad utilizado, lo que se llama una "inmunidad de uso". En

el orden federal 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 ase- guraba
mas que la prohibiciéon de utilizar lo declarado en una acusacién posterior. Se
entendid que era necesario para poder imponer una obligacidon semejante frente a
la garantia 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 cuestién de una ma- nera que
podriamos llamar mixta. En "Kastigar v. United States" (406 U.S. 441; 92 S.Ct. 1653,
32 L.Ed.2d 212) quedd 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 Uunicamente puede ser acusada por el hecho al que se refiere su decla-
racién 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
interpretacion de la constitucion federal en el ya mencionado caso "Kastigar v.
United States", estableciendo que es vdlida la inmunidad que alcance al uso derivado
de la declaracion 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 legislacidn de los estados que no tiene vigencia en si mismo pero que goza de

autoridad como fuente doctrinal. Sus disposiciones son
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seguidas en muchos casos en las leyes en vigencia) y equivale, en la practica, a que
algunos delitos puedan confesarse con una inmunidad total...” 4.

En nuestra legislacién y trazando un paralelo con los fallos citados de la
Corte Suprema norteamericana, entiendo que lo que adquiere el delator, de
corroborarse la informacidn que fuere proporcionada, no es ni “inmunidad de uso”,
ni “inmunidad de uso derivativo” ni “inmunidad de transaccién”.

Ello, toda vez que, en primer lugar, técnicamente su participacion no
queda inmune, es decir, “exento de ciertos oficios, cargos, gravdmenes o pena”?'>,
sino que, en todo caso, puede llegar a verse reducida a la tentativa o a quince anos,
si se trata de un hecho penado con prisidn perpetua.

En segundo lugar, porque no es estrictamente cierto que sus dichos no
pueden ser valorados en su contra para condenarlo, en caso de que el érgano
jurisdiccional no homologue el acuerdo entre el acusador publico y la defensa del
imputado: si bien no podra basarse en su dichos para hacerlo en el marco de esa
investigacion -y en lo que hace a su participacién criminal-, el juzgador, de probar la
malicia en la proporcion de datos falsos o inexactos por parte del encausado, puede,
ahora si, condenarlo por ese nuevo hecho tipificado en la aludida figura articulo 276
bis del Cédigo Penal. Es decir, que la garantia de la no autoincriminacién si bien
parece ser formalmente resguardada, podria resultar a todas luces arrasada
violandose, asi, el derecho de defensa en juicio del encausado (me remito a los
argumentos ya expuesto en el aparatado B-, in fine). En este sentido, me
permito afirmar que nuestra legislacidén, al incorporar esa figura sui generis del
falso testimonio, desnaturaliza la esencia misma del “testigo de la corona”: “...En el
entorno de un sistema procesal inspirado en la idea de una batalla que... debe
lucharse con espadas y no con floretes, la inmunidad acordada al arrepentido es
meramente una regla de lealtad entre los contendientes. La concesién de uno de
ellos que resigna el uso de su escudo protector (el privilegio contra la

autoincriminacion) torna equitativo y de "fair play"

“Hendler, Edmundo; op. cit.
 Diccionario de la Real Academia Espafiola, http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=inmune
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que se lo resguarde de las heridas que hubiera podido evitar con ese escudo...”*®.

Tal resguardo, en el derecho argentino, pareciera desvanecerse.

lll.  Conclusidn

Llegado al momento de concluir el presente trabajo, me permitiré afirmar
que la figura del delator es inconciliable con el apego irrestricto a derechos
irrenunciables y de raigambre constitucional como la garantia de defensa en juicio y el
principio de inocencia. Doy razones:

En primer lugar, porque el instituto parte de suponer que el imputado y
el acusador, se encuentran en igual de condiciones para poder pactar, libremente, la
entrega de informacion del primero a cambio de una reduccién de pena, prometida por
el segundo. Afirmar que dicho acuerdo puede realizarse sin sometimientos, implica
desconocer como se realizan en la practica judicial estos “acuerdos”: la figura del juicio
abreviado, es el claro ejemplo de que la “negociacién”, habitualmente no surge de un
deliberado y pacifico pacto entre las partes, sino que, por el contrario, es producto de
una solapada amenaza: la de solicitar la imposicién de una pena mas gravosa, de
realizarse un juicio oral y publico.

Dicha relaciéon de poder, resulta innegable ya desde los roles que
cumplen las partes en el proceso: acusador y acusado. Es asi que, en el marco de un
Estado de Derecho, entiendo, no pueden legitimarse este tipo de atropellos,
promoviéndose, desde la legislacién, “pactos” que no son tales y que requieren
necesariamente, el quebrantamiento de la voluntad de quien se encuentra resguardado
constitucionalmente: “...Contaban los griegos que en cierta oportunidad, Zeus se
enamord perdidamente de una giganta. Intentd seducirla para que ésta accediera a
tener contacto con él. Pero la giganta era excesivamente virtuosa y bajo ninguna suplica
accedia a sus ruegos. El dios lo intentd todo, desde el engafo (adoptando distintas
formas de naturaleza) hasta las mas variadas promesas. Sin embargo, la giganta se
mantenia inconmovible. Fue entonces cuando el mas importante de los dioses desnudd
todo su poder. Amenazd a la giganta virtuosa con nublarle el raciocinio si no consentia
sus intenciones (y recordemos que para los griegos la locura era incluso mas grave que

la muerte). Es asi que la giganta llegd a un

16 Hendler, Edmundo; op. cit.
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acuerdo con el dios. Algo terrible le hubiera ocurrido de no hacerlo... La amenaza es un
excelente medio de negociacidn cuando se ejerce una relaciéon de poder ventajosa...”’.

Por otra parte, cabe preguntarse: ¢ Acaso, la coercidn a la que se somete
al acusado ya no resulta indiscutible desde que se premia a aquel que delate primero?
En ese caso, ¢la igualdad ante la ley que pregona el articulo 16 de nuestra Constituciéon
Nacional, no se ve arrasada por tal condicion, al favorecerse a quien “se quiebre”
rapidamente en perjuicio del que decidié ampararse en la prohibicion de no declarar
contra si mismo? La reminiscencia a las épocas del oscurantismo de la Edad Media,
resultan imposibles de negar.

En este sentido, propongo que se sigan las sabias palabras del ilustrado
jurista Ferrajoli, que, sin lugar a ambigliedades y a fin de evitar que las “colaboraciones”
se obtengan de cualquier modo, afirma que: “...La Unica forma de erradicarla seria la
absoluta prohibicién legal de atribuir alguna relevancia penal al comportamiento
procesal del imputado, incluso a los fines de la determinacidn judicial de la pena dentro
de los limites legales, prohibiciéon que, a largo plazo, acabaria por convertirse en una
regla de deontologia profesional de los magistrados...”’®. Para que tal regla
deontolégica, se erija como una guia central de los érganos jurisdiccionales a la hora de

realizar su labor, ain queda mucho camino por recorrer.

Y Anitua, Gabriel Ignacio, “En defensa del juicio, Comentarios sobre el juicio penal abreviado y el “arrepentido””, Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ed. Ad Hoc, Afio IV, Nimero 8 A, 1998, pég. 543.
8 Ferrajoli, op. cit. P4g. 609/610.
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