CAP[TULO |
Introduccion

————



«Estos discursos pareceran muy metafisicos

a quien no reflexione cuanta utilidad hay,

en que las leyes den los menos motivos

de convencién que fuera posible,

entre los que se intenten asociar para cometer un delito»
Cesare Beccaria'

§ 1. Las novedades legislativas

Lareciente sancion de laley 27.3042 obliga a retomar un tema del que me
habia ocupado un lustro atras con otra obra a la que dio publicidad la misma
casa editorial3. Bien podria tratarse de su actualizacion pero, en realidad,
mas alla de que en lo basico lo entonces expuesto aqui se mantiene, la nove-
dad ofrece una extensién que motiva un texto que, en definitiva, es otro dis-
tinto aun cuando los puntos de partida desde los que se hacen los comenta-
rios sean los mismos y las normas que alli se presentaban como vigentes son
ahora parte de los “antecedentes”.

Por lo pronto, el nuevo titulo se hace cargo de que la designacién usual
del instituto es “arrepentido” aun cuando, insisto, se trata de una que no
refleja su realidad operativa que es, sencillamente, otorgar un premio a
quien delata a los coparticipes de un hecho delictivo y, por eso, es un “dela-
tor premiado”. Sin embargo, esta Ultima ni siquiera es la segunda denomi-
nacién mas usada, puesto que se reserva a otra expresion que, aunque mas
cercana al efectivo acontecer, igualmente entiendo enmascara su esencia:
“colaborador eficaz” 4.

También se tiene en cuenta la incidencia de otra ley posterior de un mar-
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co o espectro mayor, como la 27.319°, que establece una nueva regulacion
deinstitutos o “herramientas” parala “Investigacion, Prevenciony Lucha de
los delitos complejos” (tal su rubrica). En sintesis, a la vez que deroga por su
art. 19 alos arts. 31 bis, 31 ter, 31 quéter, 31 quinquies, 31 sexies, 33y 33 bis
delaley23.737 (régimen penal de estupefacientes), introduce la posibilidad
del uso de agentes encubiertos (arts. 3°/4°), agentes reveladores (arts. 5°/6°),
informantes (arts. 13/14), la entrega vigilada (arts. 15/16) y la prérroga de
jurisdiccion (art. 18), para un elenco de tipos penales muy amplio (en su art.
2°), similar al previsto en la ley 27.304 antes mencionada.

En particular se tendra en cuenta laregla general de actuacion que fijasu
art. 1°y lo concerniente al “informante”, que seria el instituto mas cercano
con el que resulta de interés deslindar al “arrepentido”.

La contemporaneidad y la expansion de delitos respecto de los que se
admiten estos institutos permiten vislumbrar el avance de una postura con
relacion los llamados “medios extraordinarios de prueba” que es la propi-
ciada desde instancias oficiales internacionales, cuya actitud es negar ese
caracter y favorecer en forma directa su “ordinarizacion”. Este es el criterio
que se impulsa desde la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (susiglainglesa: UNODC), que por intermedio de su Secciéon de Aseso-
ramiento Juridico reunié un Grupo de Trabajo Oficioso de Expertos sobre
Técnicas Especiales de Investigacidon en Viena, en 2005, para elaborar un
documento de Practicas 6ptimas y recomendaciones sobre los obstaculos
juridicos a las entregas vigiladas y operaciones encubiertas. Entre sus reco-
mendaciones generales se propicia no solo que se aliente y amplie el uso de
las técnicas especiales de investigacion, en particular, en el plano internacio-
nal (Recomendacioén 1), asi como instar a los Estados Miembros para que pro-
porcionen recursos suficientes al sistema de justicia penal para facilitaraquél
uso (Recomendacién 2), sino que: “Teniendo en cuenta el especial reconoci-
miento de que gozan estas técnicas en los convenios y convenciones recien-
tesrelativosa las drogas y el delito que se celebraron desde 1988, las técnicas
especiales de investigacion no deberian concebirse como medidas extraor-
dinarias, sino como herramientas habituales para una investigacion eficaz”
(Recomendacion 36). A contramano de tal tesitura, sequimos pensando que
ante una convivencia que aparece comoinevitable con estas herramientasla
actitud debe ser una constante opcion por aquellasinterpretaciones que res-
tringen su uso, mitigan sus excesos y, por ello, nos llevan hacia una zona de
respuestas posibles de compatibilizar con el orden constitucional y el estado
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de derecho.

§ 2. Los propios puntos de partida generales y particulares

En aquel momento, me refiero al libro de 2011, se cerr6 brindando una
serie de conclusiones/propuestas en las que se distinguieran unas de orden
general de otras de orden particular. En relacion a las primeras podria decir-
se que lanueva ley es una muestra mas de que el camino asumido va precisa-
mente en sentido contrario al sugerido. Respecto de las segundas, se vera
que varias de las observaciones han sido recogidas en la norma de reciente
factura.

1- En efecto, en cuanto al primer aspecto, es decir, las notas de orden
genérico, se sefialé como propuesta lo siguiente: “Ante las pulsiones expan-
sivas, seguir adelante con el esfuerzo por frenarlas e impedir su habilitacion
a otros ambitos delincuenciales distintos de aquellos donde hoy se admite la
vigencia de este derecho penal premial. En loinmediatoy en nuestro medio,
se ha patentizado en lo que antecede la concreta oposicidn a las iniciativas
tendientes a introducir la delaciéon premiada en el régimen penal tributario
y en el Cédigo Penal respecto de los delitos de corrupcion.

A poco tiempo de lasancién de laley 24.424, Losada nos decia que la nor-
ma “es hoy una realidad y como tal, debe ser prudentemente aplicada. En
abstracto, noresulta moralmente convincente en nuestro criterio el éxito en
lainvestigacion a costa de delaciones impulsadas desde la propia estructura
del poder estatal. No obstante, las urgencias que hoy aquejan a Occidente
parecen necesitar de respuestas novedosas frente al crimen organizado, res-
puestas que quizas rocen el limite permitido entre lo convenienteylo ético”.

Tres lustros después y con la expansion en tal lapso temporal verificada,
puede decirse sin temor a error que, en la actual coyuntura social, luce como
ineludible la convivencia con ladelacién y otros institutos de similar orienta-
ciony, mas acertado que propiciar declaraciones de desajuste constitucional
que no pasaran de ser rara avis de corta vida —no debe soslayarse que los
superiores tribunales, tendencialmente, las han legitimado—, el esfuerzo
debiera concentrarse en procurar se abran paso interpretacionesy practicas
que tiendan a acercar su real y concreta gestion lo mas posible al marco fija-
do por la Constituciéon Nacional. Como telén de fondo, siempre ha de tener-
se presente advertencias como la de Berdugo Gomez de la Torre cuando sos-
tiene que, en la practica, la defensa del Estado puede llevar al modelo de
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Estado opuesto al que se dice defender.

Frente a la habitual invocacion por quienes propician la expansion en su
uso de nohacer mas querecoger anivel local lo que viene demandado deins-
tancias globales, debe recordarse que, si bien es cierto que nuestros com-
promisos internacionales condicionan el contenido de toda nueva iniciativa
(de alli que se hable de la “globalizacion de la politica criminal”), no lo es
menos que, tomando s6lo un par de ejemplos que usan una formula repeti-
da, como lo indica el art. 36 de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefa-
cientesde Naciones Unidas, concerniente a las disposiciones penales, las par-
tesse obligan: “Areserva de lo dispuesto por su Constitucion ...”. Nada muy
distinto puede observarse en la Convencion de Naciones Unidas contrael Cri-
men Transnacional Organizado, del 15 de noviembre de 2000, cuando al
referirse alas “técnicas especiales de investigacion” (art. 20), sefiala que para
combatir eficazmente la delincuencia organizada los Estados pueden recu-
rrir al uso de operaciones encubiertas, entregas vigiladas o vigilancia elec-
tronica, a la vez que los alienta a formalizar acuerdos multilaterales para su
implementacion, pero condicionado a que “lo permitan los principios juridi-
cos fundamentales del ordenamiento juridico” del respectivo Estado. Insisti-
mos, esto no debemos olvidarlo””’.

Como se advierte a partir del recordatorio, es evidente que al revés de lo
pretendido la “tendencia expansiva” goza de muy buena salud, tanto en lo
que hace a la delacién premiada (se vera que el elenco de tipos penales que
ahorala admiten es tan vasto que casi es mas facil enumerar en qué casos no
se puede utilizar), como alas técnicas especiales de investigacién en general,
como ha quedado patentizado con la ley 27.319. Ademas, proliferan e inclu-
so se ha exhortado a nivel nacional y provincial para el avance de iniciativas
tendientes incorporar o ampliar el uso de agentes encubiertos, infiltrados,
informantes, reservas de identidad, entregas vigiladas y control de comuni-
caciones de todo tipo en los digestos adjetivos locales8.

2- Pasando al segundo aspecto, la regulacion particular del instituto del
"arrepentido”, habia sefialado ante la variada normativa vigente la necesi-
dad de “...impulsar su modificaciéon para dotarla de mayor coherencia,
equilibrio, condiciones de igualdad y, a la vez, tornar su operatividad mas
compatible con el orden constitucional” 9. Esta idea se concreta con lanueva
ley 27.304, cuyo art. 17 dispuso la derogacion del art. 29 ter de la ley 23.737,
delart.31delaley25.246 y de toda la ley 25.241. Todas las asimetrias que se
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vera habia cuando estos distintos regimenes convivian han desaparecido
(parcialmente) y, ahora, con virtudes y defectos, lo que tenemos es un régi-
men Unico para la delacion premiada (en la mayoria de los casos).

Luego del estudio comparativo realizado en 2011, sugeri “reformular las
reglas en vigencia teniendo en cuenta las siguientes pautas:

1. Debieratenderse a unificar el “sistema de premios”, tratando de que
larespuesta penal sea mas equitativa por comparacion generaly mas
igualitaria por comparacion intrasistematica entre delaciones admi-
tidas. En el primer sentido, se sugiere prescindir de la eximicién abso-
luta de pena. Enelsegundo, que lareduccién de pena sea con marcos
analogos entre los distintos segmentos de delincuencia particular en
gue se admite. Ademas, que estos Ultimos sean expresados con una
redaccién clara, precisa, que evite la reproduccidon de discusiones
como la existente en orden a interpretar la escala de la tentativa en
elart. 44 del CP.

2. Tendria que diferirse el otorgamiento del premio al momento de la
finalizacién del juicio, sin perjuicio de que la posibilidad de su conce-
sion sea valorada tempranamente a efectos de cobrar incidencia al
momento de resolver sobre posibles medidas de coercién personal,
durante la tramitacion del proceso.

3. Debieraaclararse que la posibilidad de delatar es para todo “partici-
pe"” en sentido amplio, con la limitacion de que siempre debe ser la
delacion en sentido vertical ascendente (“hacia arriba”) en el orden
jerarquico dentro de la organizacion criminal que se integraba.

4. También aclarar que el circulo de sujetos “delatables” encuentra
limitacién siguiendo el criterio tradicional de las denuncias prohibi-
das, por lo que no puede “negociarse” la delacion del conyuge,
ascendiente, descendiente o hermano (arg. art. 178, CPPN)...

5. Tratdndose de una medida “excepcional” debera justificarse su utili-
zaciény, en consecuencia, la posibilidad de negociar con el delator se
debe limitar por una suerte de “principio de imprescindibilidad (o
insustituibilidad)”. En otras palabras, si hay medios alternativos via-
bles de lograr la informacién, aun cuando ello importe un mayor
esfuerzo o trabajo por parte de los encargados de llevar adelante la
investigacion, no pueden otorgarse “premios”... 1°,
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6. Aefectosde preservarlafunciénjudicial, aun en un sistema procesal
mixto o inquisitivo mitigado, como el vigente en el orden federal, la
negociacion con el delator debe estar exclusivamente en cabeza del
Ministerio Publico Fiscal, que serd el encargado de requerir la autori-
zacion judicial para perfeccionarla, reservandose asi al juzgador el
rol natural de “control de legalidad” del instituto de derecho penal
premial.

7. Eldelator es un participe imputado que traiciona a otro/s para obte-
ner algun beneficio a cambio. Por eso, las formalidades que deben
rodear su declaracién son las mismas que se impone a la antes llama-
da declaracién indagatoria y, ahora, declaracién del imputado. En
funcion de lo dicho en el punto anterior, debe ser recibida por el fis-
calauncuando, asolicitud de la defensa, podria estar presente el juez
paragarantizar lalegalidad del acto. Para que seavalida, debe gene-
ralizarse la formula del art. 5° de la ley 25.241, es decir, debe realizar-
se de modo que esté asegurado el control por las partes en el proce-
so. Ademas, no debiera serintroducida porsimple lectura en el deba-
tesivaaserutilizadacomo elemento de cargo coadyuvante para fun-
dar la condena del delatado. Si se trata del control por parte de la
defensa, debe entenderse portal el asegurar la posibilidad de que en
tiempo oportuno ésta pueda producir prueba que refute o reste cre-
dibilidad al aporte del delator.

8. Relacionado, aunque pudiera a primera vista lucir algo sobreabun-
dante, aclarar que no podra fundarse una sentencia condenatoria
exclusivamente sobre la base de los dichos del delator, aun cuando
éstos seran considerados suficientes o aptos como elemento cargoso
paraimpulsar una investigaciéon penal.

9. Encuanto alas llamadas medidas tendientes a un “control de veraci-
dad"” sobre ladeclaracién del delator, seriaimportante generalizarla
regla del art. 6° de la ley 25.241 (penalizacion de sefialamientos o
informaciones falsos). Si bien esto, en verdad, no “compensaria” el
problema oportunamente expuesto del error judicial en que se incu-
rre, beneficiando al delator fraudulento sin que medie una posible
revision en contra, al menos importa un minimo correctivo por su
maliciosa conducta.

10. Encuantoalaoportunidad hasta la que resulta admisible la delacién
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premiada, atendiendo a que, en realidad, la l6gica indica que lo pre-
ferible es que la colaboracion interesada con la investigacion se pro-
duzca en los primeros momentos de esta, a la vez que no puede sos-
layarse que la interrupcién de la audiencia en el juicio propiamente
dicho viene contraindicada por los principios que la rigen, en parti-
cular, los de continuidad o concentracion e inmediacién, de lege
ferenda somos de la opinidn de que es necesario introducir un “pun-
to de corte” para la posibilidad de negociar, sugiriendo que este sea
fijado en el momento de citacion a juicio y ofrecimiento de prueba,
con posible instruccion suplementaria (arts. 354 a 357, CPPN). De este
modo se estaria asegurando llegar al debate en las mejores condicio-
nes y evitar dos cosas fundamentales: un dispendio de recursos por
realizarse una audiencia que, probablemente, habra de tener que
repetirse si el “arrepentimiento” es posterior a la recepcién de la
prueba; y la posible incursion en error judicial irreparable por otor-
gamiento de beneficio a un delator que introdujo una informacién
falsa tardiamente para evitar se pueda controlar con plenitud (arg.
art. 365, CPPN, que fija en diez dias el término maximo de suspension
delasaudiencias), obteniendo una sentencia favorable sin admisible
revision en contrario” .

Sin perjuicio de su posterior profundizacion, una rapida mirada del nue-
vo texto legal permite verificar que algunas de estas pautas tienen claro
reflejo en aquél, a veces total y a veces parcial, asi como que hay topicos que
fueron ignorados. La primera pauta tiene reflejo parcial porque si bien se
unifica el “premio” por delatar o “colaborar” con eficacia y no se prevé en
forma directa que se pueda prescindir de penar al arrepentido, lo cierto es
gue con la modificacién introducida en la Cdmara de Senadores se perdié la
claridad que poseia en ese aspecto la propuesta de la CAmara de Diputados.
Asi, mientras la Gltima fijaba para el art. 41 ter del CP que la reduccién posi-
ble era de un tercio del minimo y la mitad del maximo, en la primera se pasé
ausar laférmulavigente de reduccion a la escala de la tentativa. Con esto se
dalugar ala posible reproduccién de la histérica disputa sobre cual es la lec-
tura correcta de la formula del art. 44, parr. 1° del CP. Y para muestra basta
tener presente que lo que tuvo media sancion originaria en Diputadoserala
interpretacién contraria a la que fijara la CFCP en su segundo plenario,
“Villarifo"”, cuyo punto primero de la parte dispositiva reza: “Establecer que
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lareduccion de la penaen unsupuesto de delito tentado debe realizarse dis-
minuyendo en un tercio el maximoy en la mitad el minimo de la pena corres-
pondiente al delito consumado” '2.

La segunda pauta se concreta en los arts. 11y 12, la tercera en el art. 3°
(parrafos que en el texto de Diputados estaban en el art. 1°), la sexta en el
arts. 8°y 9° (y el mecanismo de homologacion del art. 10°), laoctava en el pri-
mer parrafo del art. 15, la novena en el art. 2°y, finalmente, la décima en el
art.3°. Las cuarta, quintay séptima pautas hansido omitidasenlaregulacion
vigente.

Luego del rapido ejercicio de contraste entre las propuestas de la obra
anteriory el instrumento legal a analizar en esta, se impone recordar a qué
se hizo referencia al comienzo cuando se anticip6 que la matriz para hacer-
lo no se habia modificado. En ese camino lo mas l6gico es recordar los presu-
puestos explicados en la introduccion de 2011. Veamos.

§ 3. Latension entre las garantias y la eficacia

Cuando se asume la consideracion de un instituto como el que aqui nos
proponemos abordar, una de las primeras cuestiones generales que aparece
entrelazada es la relativa a la habitualmente presentada como “tensién”
entre “garantias” y “eficacia” '3 (o, en version extrema e incorrecta, propia
del derecho penal antiliberal, como “contraposicion” 14). Se trata de dos ten-
dencias o fuerzas siempre presentes en el proceso penal y en torno a ellas se
han organizado distintos sistemas a lo largo de la historia. Hoy dia hay un
cierto consenso en que un verdadero Estado de Derecho busca ser tan efi-
ciente en un plano como en el otro, en establecer un sistema de resguardos
frente al uso de la fuerza estatal como en lograr una aplicacion efectiva de la
coercién penal. Dice Binder: “La dialéctica eficiencia/garantia se resuelve en
una sintesis —culturalmente condicionada— de la que surgen los modelos
procesales que conocemos actualmente y los que se han ido formando a lo
largo de la historia” 1°.

Es que cada vez que se impulsa una modificacion legal que propicia elevar
elnivel de eficaciaen el funcionamiento delsistema penal (traducido en con-
crecion efectiva de poder punitivo en un determinado segmento de delitos),
la pregunta inmediata es sobre si esta se alcanzara sin que medie en el cami-
no un sacrificio intolerable en términos de garantias . Volviendo a las pala-
bras de quien fuera recordado al inicio de este trabajo, Beccaria, claramente
contrario al favorecimiento de la delacion al punto de sostener que una ley



EL ARREPENTIDO: ; COLABORADOR EFICAZ O DELATOR PREMIADO? 31

gue admitierasuimpunidad debia ser acompafiada por el destierro del dela-
tor', sintetizaba gran parte de los problemas a tratar en los siguientes tér-
minos: “Algunos tribunales ofrecenimpunidad al cémplice de un grave deli-
to, que descubriere los otros. Este recurso tiene susinconvenientesy sus ven-
tajas. Los inconvenientes son que la Nacién autoriza la traicion detestable,
aun entre los malvados; porque siempre son menos fatales a una sociedad
los delitos de valor, que los de vileza, por cuanto el primero no es frecuente,
y con solo una fuerza benéfica, que lo dirija, conspirara al bien publico; pero
lasegunda esmascomuiny contagiosa, y siempre se reconcentra en si misma.
Ademas de esto, el tribunal hace ver flaqueza de la ley, que implora el soco-
rro de quien la ofende. Las ventajas son evitar delitos importantes; y que
siendo manifiestos los efectos, y ocultos los autores, atemoricen el pueblo.
Contribuye también a mostrar, que quien es falto de fe con las leyes, esto es,
con el publico, es probable que lo sea con un particular” '8,

En reciente obra dedicada, precisamente, a Beccaria, el profesor Luis Fla-
vio Gomes apunta que una de las sefales evidentes de la saturacion del
modelo de justicia criminal implantado al final del siglo XVIIl por la ascen-
dente burguesia fue la necesidad de adoptar la delacion y la colaboracion
premiada, consagrando asi un derecho premial que, como decia el maestro
de Pisa, retrata la falencia moral de la justicia que, con estos institutos, pre-
tenden una suerte de administracién judicial “consensuada” o “consen-
sual”, género que comprende cuatro especies: a)lajusticiareparatoria, que
se hace por medio de la conciliacién y la reparacién de los dafos; b) la justi-
cia restaurativa, que exige un mediador distinto del juez buscando la solu-
cion definitiva de un conflicto; ¢) la justicia negociada, que se hace por
medio deinstitutos con el plea bargaining estadounidensey, finalmente, d)
la justicia colaborativa, que premia al imputado cuando colabora consen-
sualmente con la “justicia criminal” y es, entonces, donde incardina la insti-
tucion del, por nosotros, llamado “arrepentido” 1.

Evitando una suerte de logica de coédigo binario, Sancinetti plantea la
necesidad de reconocer que, per se, no siempre seria contrario a la ética de
un Estado de Derecho negociar con un delincuente ya que los términos de
cualquier negociacién deben ser medidos desde tal perspectiva en sus justos
limites. Asi, por ejemplo, en un caso de toma de rehenes es bien recibido que
el Estado cuente con personasidoneas para persuadir alos autoresdel hecho
de que no agraven la situacién ya ocasionada y la conveniencia de un com-
portamiento en reversa. Distinto seria si se quiere legitimar la negociacion
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que prometierarebaja o impunidad al autor del hecho que ya hubiera mata-
do atres rehenes?,

Hay un prejuicio basico, cual es que un Estado de Derecho impone,
demanda, exige, el respeto de un nivel de garantias que se traduce necesa-
riamente en la correspondencia de un sistema penal blando e ineficaz, favo-
recedor de laimpunidad. Aquel es expresamente negado por autores como
Cafferata Nores, quien sostiene que, por el contrario, el sistema penal de un
Estado de Derecho tiene que ser eficiente para lograr igualitariamente el
castigo del delito en todos los casos que establece la ley, pero “especialmen-
te en los relacionados con sus expresiones mas violentas, con la criminalidad
organizada, con el ilicito financiero y econémico, y con la corrupcion guber-
namental y administrativa”. Afirma que ésa es la forma de dar proteccion
(penal) a las victimas. Sequido, aclara: “Lo que si ocurre es que el Estado de
Derecho fija marcos legales dentro de los que la actividad de aplicacién de la
ley penal debe desarrollarse, y ademas establece normas de garantia indivi-
dual que se deben respetar en la busqueday el logro de la necesaria eficacia
punitiva. Lograr la simultanea vigencia de esta eficacia y de aquellas garan-
tias es el desafio mayor al que se debe enfrentar laadministracion de justicia
penal en una democracia”?'.

La envergadura de tal desafio queda exteriorizado cuando, enfatiza
Ercolini, se tiene presente que a dos recientes siglos de ideas y practicas
humanitarias (de un sistema que se ha esforzado o creido esforzarse en la
direccion indicada por el lluminismo, decia Vassalli22), antecedieron muchos
de antiquisimas metodologias eficientistas, especialmente en los regimenes
absolutistas medievales, donde la averiguacién de la verdad justificaba su
logro por cualquier medio, el acusado era castigado desde el inicio del pro-
cesoen quese le presumia culpable y tenia deber de confesién. Como afirma
el nombrado, no es facil borrar del inconsciente colectivo la impronta de
todo ese tiempo pasado, traducido en la tendencia de algunas politicas
actuales hacia el logro de un Estado penalmente “eficiente”, entendido
como uno “fuerte”, “enérgico”, dotado de un instrumental y medios ame-
nazantes de los derechos del sometido a proceso?3. Se construye una inves-
tigacion, al decir de De Luca, presidida por unafilosofia “fundamentadora”,
que considera que lajusticia debe librar o luchar una guerra contra la delin-
cuencia, que parte de la base de extraer de las personas la mayor porciéon de
la informacion para descubrir y comprobar la perpetracién de hechos delic-
tivosy laresponsabilidad de distintos individuos en ellos, que vuelve a entro-
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nizar a la confesién como reina de las pruebasy a producirlas a espaldas del
imputado que no debe enterarse lo que se esta gestando en su contra, quien
permanecera preferentemente en prision preventiva bien publicitada como
respuesta simbdlica a la sociedad desde la prevencién general, y confiar en
nuevas formas de colaboracion que siempre tienen por origen los dichos de
alguien??,

Frente al arsenal inquisitorial de practicas atroces, la reaccion se manifes-
16 en las ideas iluministas que abrieron paso al nacimiento del “Estado de
Derecho”, que importa un sistema de control al control del Estado. Ante los
excesos en ejercicio del poder punitivo es que se enarbolan normas funda-
mentales de limites (“garantias”2°) para tornar operativa la dignidad de la
persona mediante la proteccion de los derechos individuales2®, En su trasla-
do al escenario del proceso penal, mientras que el Estado bajo imperativo de
los principios de legalidad y oficialidad se encuentra obligado a ejercer sus
poderesde persecuciényreacciéon penales, elimputado dispone de unaserie
de derechos fundamentales que le dotan de la facultad de defenderse
actuando contra aquel poder?’. Siguiendo a De Luca, estariamos frente a
una investigacion guiada por una filosofia “instrumental”, donde adminis-
trar justicia en un Estado de Derecho es algo totalmente distinto de trans-
formarse en un justiciero, la ley y el juez penal no ganan ninguna guerra
cuando se condena, ni pierden cuando se absuelve a un sospechoso?8.

En este contexto, la relacion “natural” entre el Estado y el ciudadano a
quien se endilga la posible comisién de un delito es de contraposicion o con-
tradiccion, no de cooperacion o colaboracién. Mientras el primero procura-
ra lograr la averiguacion de la verdad histérica y, en consecuencia, la actua-
cion de la ley penal en el caso concreto, el seqgundo buscara contrariarlo
defendiéndose. Podria decirse que, en la medida que l6gicamente la dela-
cion es una actividad de colaboracién con el interés estatal, subvierte el
orden mencionado y, como se ver4, en el fondo, potencialmente puede
poner en seria crisis todo el sistema de garantias. Esto ya es suficiente para
rechazarla o, al menos, demandar que su admisién sea con caracter estricta-
mente excepcional. No se trata de negar la posibilidad de que un imputado,
voluntaria, espontaneamente, decida facilitarle las cosas al Estado y, natu-
ralmente, nada malo hay en que este aproveche el aporte que con voluntad
libre en plenitud se le brinde. Que el imputado no esté obligado a declarar
en su contra ni a reconocer su culpabilidad no quiere decir que le esté impe-
dido hacerlo, en condiciones de libertad. El potencial dafoso del que habla-
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mos no procede de este Ultimo orden de situaciones, sino de la instituciona-
lizacion de un modelo en el que se busca en forma expresa provocar la coo-
peracién (llamese “arrepentimiento”, lldmese “confesion”), ofreciendo
como moneda de cambio una recompensa que podra adoptar forma de exi-
micion de pena, atenuacién de ella o diversos beneficios procesales. Esto, en
cuanto pone en juego la que hasido calificada como “una de las cardinales
prohibiciones que el Estado de Derecho le impone a su sistema penal, en res-
guardo de la vigencia de los derechos fundamentales, a partir del reconoci-
miento de la dignidad humana”, sintetizada bajo el conocido axioma
«nemo acusador se ipsum accusare» (nadie tiene que acusarse a si mismo) o
«nemo tenetur edere contra se» (nadie esta obligado a obrar contra si mis-
mo)2°.

Las leyes de colaboracién premiada (junto a las reformas penitenciarias y
los procedimientos diferenciados o alternativosinstalados en Italia desde los
'70), son mencionadas por Ferrajoli como ejemplo de méaxima realizacion de
las tendencias eficientistas y la l6gica de la diferenciacién y la negociacién
penal, integrando un movimiento que en modo inicialmente inadvertido ha
venido ainstalar directamente un cambio de paradigma del sistema penal 0.
Siunade las notas del derecho penal “especial o de excepcion” es lallamada
mutacion sustancialista del modelo de legalidad (introduccién del paradig-
ma del “enemigo”), la distorsion subjetivista y sustancialista de la “verdad
procesal” dio por fruto la predileccién por métodos acentuadamente inqui-
sitivos en el proceso penal, donde también opera el esquema del amigo/ene-
migo. Asi, se ha transformado al proceso en un momento de “lucha” contra
el terrorismo y la delincuencia organizada. No es mas, como decia Beccaria,
un “proceso informativo” con el juez como “indiferenteindagadorde laver-
dad"”, sino en un “proceso ofensivo” donde el juez “se hace enemigo del
reo”. La confesiony delacién hacen que el imputado sume filas con la acusa-
cion y dé prueba de su eleccién por el campo anticriminal. El proceso es, de
este modo, otro lugar donde se pone en practica y se define el caracter de
“amigo” o de “enemigo” (en caso que no se sitle del lado de la acusacion y
prefiera el de ladefensa que, sinembargo, es el que tendria derecho arepre-
sentar). Por eso entiende el maestro italiano que “tras esta subjetivizacion
del proceso todas las garantias procesales clasicas —del principio de contra-
diccion ala carga de la prueba, de la defensa a la presuncién de inocencia—
terminan despojadas de sentido” 3",

No habra aqui de reiterarse la discusién en cuyo marco se produce el men-
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cionado cambio de paradigma, bastando a modo de sintesis el recordatorio
de que, en lo basico, se trata de la visidn contrapuesta entre quienes, por un
lado, postulan que la actual sociedad globalizada ofrece una fenomenolo-
gia compleja para cuyo tratamiento no alcanzan los principios y reglas del
derecho penal clasico, por lo que se necesita construir otro “nuevo” o
“moderno”, que lo adapte para enfrentar los novedosos retos que ofrece la
realidady, por otro, una corriente bien representada en la llamada “Escuela
de Frankfurt” que demanda la vuelta al “nucleo duro” del derecho penal
representado justamente en aquellos clasicos principios limitadores que
fueran particularmente desarrollados en los Gltimos dos siglos32. En ese
transito, un motor de cambio es la presentacion y reconocimiento de situa-
cionesde delincuencia que se califican como “no convencionales” a partir de
alguna notasingular que justificaria considerar ese segmento como distinto
de lo "tradicional” y, a la vez, habilitante por ello de un tratamiento dife-
rencial. Asi, ladistincion de una “criminalidad no convencional” abre el paso
alaincorporacion de institutos sustancialesy adjetivos que también son “no
convencionales”33. Sin dudas, la adopcion de un sistema de premios favore-
cedor de la delacion (que regia ya en variados supuestos, conforme se resal-
16, y se amplia ahora a otros casos de criminalidad organizaday, por lo tan-
to, de dificultosa investigacion, del que seguidamente nos ocuparemos),
encuadra con claridad en las notas del nuevo canon modélico de actuacién.
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! Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, ed. 1993, p. 215.
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como derecho penal autoritario ni se enmarca en los pensamientos politicos totalita-
rios como los de entreguerras, sino que invoca la eficacia preventiva, como una cues-
tién casi pragmatica” (lectio doctoralis, “El derecho penal liberal y sus enemigos”, en
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el proceso penal del espionaje, ladelacién, el soborno, la permision de consumaciéon de
delitos controlados, entre otros, a los que se rotula de “nuevas técnicas investigativas”,
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