ANALISIS POLITICO-CRIMINAL DE
LA LEY DEL ARREPENTIDO.

Reflexiones en torno a la finalidad e implicancias sociales y politico-criminales
de la reforma de la ley del arrepentido para su aplicacion en casos de

corrupcion publica (Ley 27.304 - Art. 41 ter C.P.).
por ARIEL HERNAN SIMONE'

RESUMEN: Este trabajo consiste en un andlisis politico-criminal de la reforma que hacia
fines de 2016 efectud la ley 27.304 al art. 41 ter del Cédigo Penal, en cuanto implico
extender la aplicacion de la figura del arrepentido a los delitos cometidos en casos de
corrupcion. Se trata de un abordaje que se centrara en el estudio de los componentes
politicos de la reforma por sobre los estrictamente juridicos. De ese modo, se efectuara
una primera aproximacion a la corrupcion y al contenido de la modificacion legislativa
para finalmente y como eje de la propuesta, analizar los contenidos politico-criminales de

la ley y de la figura del arrepentido tal cual esta redactada en la actualidad.

ABSTRACT: This work consists of a political-criminal analysis of the reform that towards
the end of 2016 performed the law 27.304 to article 41 ter of the Criminal Code, insofar
as it implied extending the application of the figure of the repentant to crimes committed in
cases of corruption. It is an approach that will focus on the study of the political
components of the reform over strictly legal ones. In this way, a first approximation will be
made to the corruption and the content of the legislative amendment, to finally and as the
core of the proposal, analyze the political-criminal contents of the law and the figure of the

repentant as is currently written.
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I. INTRODUCCION

A modo de preludio, expondremos los lineamientos sobre los cuales se centrara el
presente trabajo, los objetivos que nos proponemos y los motivos que llevaron a escoger
esta reforma desde la perspectiva politico-criminal.

Razones de la eleccién del tema.

Esta figura presenta multiples ribetes que pueden ser estudiados en clave politico
criminal, mas alla de las cuestiones técnicas’. Se destacan las consideraciones que
podamos efectuar desde los conceptos de velocidad del cambio normativo, las
implicancias de la técnica legislativa y/o la incidencia de los medios masivos de
comunicacion, etc....

Pero ademas, la tematica elegida presenta un plus a considerar. Este aditamento
esta conformado por ciertas particularidades que detenta la figura frente a otros institutos
penales, lo cual conlleva a considerar el problema desde diversas perspectivas que
integren todas las aristas de la politica, a su vez entendida en sentido amplio.

Propuesta.
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En esta faena intentaremos desarrollar los diversos andlisis politico-criminales que
pudiesen efectuarse a partir de la modificacion que a fines de 2016 plasm¢é la ley 27.304
al art. 41 ter del Cddigo Penal. Entendemos, a modo de adelanto, que el principal
objetivo de esta reforma legislativa fue extender la aplicacién de la figura del arrepentido -
gue ya estaba prevista para otros casos -, a los delitos cometidos en el marco de actos
de corrupcion.

Entonces, en el abordaje de la problematica, nos abocaremos al estudio de los
componentes politico-criminales de la reforma y del texto del art. 41 ter, por sobre los

estrictamente juridicos.

Objetivos.

De acuerdo a ello, se configuran como objetivos de esta propuesta:

- Conocer y reflexionar acerca de los componentes politico-criminales de la figura del

arrepentido.

- Comprender el sentido de la reforma del instituto a partir de su analisis como particula
integrante de un proceso politico de reforma y actualizacibn general en el que se
detectan multiples ideas politico-criminales emergentes de un mundo globalizado y en

constante mutacion.

- Analizar los cometidos de la reforma de la ley 27.304 desde una perspectiva

interdisciplinaria e integral que conciba a la politica criminal en sentido lato.

- Contextualizar situacional e histéricamente el producto legislativo y estudiar la reforma
de modo contextualizado, ya sea desde los enfoques politico, social, cultural y

econdémico, entre otros.

- Comprender el contenido de la figura en el marco de la lucha contra la corrupcion como

fenémeno cultural de nuestros tiempos.

- Ponderar otros factores relevantes de las reformas penales, como la técnica legislativa,
la incidencia de los medios masivos de comunicacion, la velocidad del cambio normativo,

la legislacion de emergencia, etc..
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- Analizar las consecuencias complejas (juridicas y practicas) que trae aparejada la

reforma operada.

Contenido.

Para tratar de satisfacer estos objetivos, el presente trabajo se estructura en tres
partes:

En la primera de ellas desarrollaremos una superflua aproximacion a las
implicancias de la corrupcion como fendémeno social, politico y juridico que nuclea
diversas figuras delictivas contenidas en el Cddigo Penal. Asimismo, presentaremos el
contenido juridico de la reforma a los efectos de destacar la inclusion que realiza la ley.

En la segunda parte, como eje central de este trabajo, y a partir de una
interseccion de las nociones basicas apuntadas, nos concentraremos en el abordaje de
las razones, implicancias, componentes y consecuencias politico-criminales de la figura
del arrepentido regulada de acuerdo a la ley 27.304",

Finalmente, concluiremos esbozando algunas conclusiones puntuales vy

reflexionando sobre la problematica planteada.

Il. PRIMERA PARTE: NOCIONES BASICAS.

Como ya lo adelantamos, en esta primera parte, a modo de contenidos
propedéuticos, intentaremos dejar plasmadas algunas nociones fundamentales para
conocer la reforma de la ley N° 27.304 que modifico el art. 41 ter del Cédigo Penal, por
un lado, y comprender el fendmeno de la corrupcion en sus relaciones con la politica
criminal, por otro. Todo ello a los efectos de delimitar las cuestiones que nos resulten de
utilidad para analizar las implicancias politico-criminales de la figura del “arrepentido” en

los casos de corrupcién publica.

Abogado, alumno de la Especializacion en Derecho Penal. Extracto del trabajo Final de la
Asignatura Politica Criminal, a cargo del Prof. Ernesto Domenech.
Al respecto, resulta necesario advertir que en los Ultimos afios proliferaron los comentarios
académicos sobre la figura en cuestion, motivados seguramente por la implementacién del procedimiento
del arrepentido para otras figuras (terrorismo, trafico de estupefacientes, lavado de activos de origen
delictivo y trata de personas), y finalmente por obra de la normativa en comentario. Pero esos abordajes, si
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bien refieren a algunas cuestiones politico-criminales como las finalidades relacionadas con la lucha contra
la criminalidad organizada y la corrupcion, se centran en el estudio de las caracteristicas juridicas por sobre
las que implica el abordaje desde nuestra asignatura.

. En esta linea, y si bien se acepta que todos los contenidos penales poseen ingredientes politicos,
debe aclararse que no formaran parte del abordaje aquellos componentes o regulaciones que puedan ser
estudiados desde un enfoque puramente técnico-juridico. Es decir, las cuestiones que hacen a los
elementos de la teoria del delito, la participacién, y la pena, por un lado; o la de los institutos procesales,
por otro; si bien poseen contenidos politico-criminales, quedan fuera del presente trabajo por exceder de
los objetivos propuestos. De esta forma queda delimitado el ambito de la investigacion y el recorte
tematico de la problematica.

Con esa finalidad, nos aproximaremos a las nociones de:
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- La corrupcion, especialmente la publica, porque desde la perspectiva politico-
criminal es concebida como el fendmeno social que dafia a las democracias y sobre
cuyos actos hay que trabajar para contrarrestarla.

- La figura del arrepentido, en cuyo marco incluimos la reforma de la ley 27.304 y
el texto del actual art. 41 ter del Cadigo Penal.

POLITICA CORRUPCION

CRIMIN AL

FIGURA DEL

ARREPENTIDO AN ALISIS POLITICO

CRIMINAL DE LALEY
DEL ARREPENTIDO EN
LOS CASOS DE
CORRUPCION

Capitulo 1: La corrupcién.

La definicién de corrupcion.

Si bien lo que méas nos importa de la corrupcién es su relevancia social y politica,
comenzaremos diciendo que desde el punto de vista semantico es una palabra ambigua,
y de las mas graves si las hay". En el estudio de la criminalidad, y aunque parezca una
obviedad recordarlo, una es la corrupcion politica y otra la corrupcion sexual de menores
(conductas tipificadas en el art. 125 del CP). De todos modos, la intensidad de esa
ambigiedad pueda ser aminorada debido al contexto en que se esté utilizando el
vocablo. Pero lo cierto es que ambas acepciones provienen de la misma idea derivada
de la desviacion, es decir, que algo se corrompe si es desviado de su curso normal’. En
la corrupcién publica, el funcionario desvia lo publico hacia lo privado.

La RAE, en lo que nos interesa, define a la corrupcién como:
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- Accion y efecto de corromper o corromperse (que a su vez significa “alterar y

trastrocar la forma de algo”)."
- En las organizaciones, especialmente en las publicas, préactica consistente en la
utilizacion de las funciones y medios de aquellas en provecho, econémico o de otra

indole, de sus gestores.

Quedan asi plasmadas, ya en las recepciones que va efectuando la RAE de
acuerdo al uso corriente de las palabras, las dos variantes en que se utiliza el mismo
vocablo en el Derecho Penal.

Ahora bien. A diferencia de lo que ocurre con la corrupcion de menores del art.
125, no hay un delito de corrupcién (como préactica de la administracion) especifico; sino
gue se trata de la alusion genérica que se utiliza para englobar un conjunto vagamente
definido de figuras delictivas.

llustrativo de ello es que en el Cédigo Penal no hay mas referencia a la expresion
“corrupcién” y sus derivados que la que surge del art. 125 ya aludido. Bajo el rotulo de
corrupcion que nos interesa ahora se enrolan mdltiples y variadas conductas que se
encuentran receptadas como figuras delictivas cuyo sujeto activo esta representado,
generalmente, por un funcionario publico.

Una definicion que podria englobar estas y otras ideas es la expresada por Carlos

Santiago Nino en “Argentina, un pais al margen de la ley”:

La corrupcién es “la conducta de quien ejerce una cierta funcion social que
implica determinadas obligaciones activas o pasivas destinadas a satisfacer ciertos
fines, para cuya consecucion fue designado en esa funcién, y no cumple con
aquellas obligaciones o no las cumple de forma de satisfacer esos fines de modo de
obtener un cierto beneficio para él o para un tercero, asi como también la conducta

del tercero que lo induce o se beneficia con tal incumplimiento” (NINO,1992:132).""

De esta definicion y desde la percepcion global de la corrupcion se pueden extraer
algunos elementos para destacar; los cuales, reitero, resultan de utilidad para abordar en
la segunda parte especificamente la figura del arrepentido en casos de corrupciéon. Ellos

son:
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» La participacion de los funcionarios publicos en la mayoria de las conductas

de corrupcion.

» La “bilateralidad” que se presenta en muchos de esos actos de corrupcion.

» La canalizacion de los delitos especificos por medio de especiales vinculos en
lo que hace a las reglas de participacién: la criminalidad organizada
(pluralidad).

Veremos cada una de estas caracteristicas especiales por separado:

Los funcionarios publicos como sujetos activos de las figuras delictivas.

En la definicion trascripta, Nino hace referencia a la desviacion que lleva a cabo
“quien ejerce una cierta funcién social que implica determinadas obligaciones activas o
pasivas destinadas a satisfacer ciertos fines, para cuya consecucion fue designado en
esa funcion”.

Desde el punto de vista juridico, ello se traduce en la intervencion de los
funcionarios publicos en la mayoria de las conductas tipificadas como actos de
corrupcion.  Entonces, la primera de las particularidades que presentan las figuras
delictivas que tipifican los delitos de corrupcion es que el sujeto activo esta representado
por un funcionario publico que comete el delito “en ejercicio de sus funciones”, o al
menos aprovechandose de ella.

Basicamente, desde el Derecho Penal, la principal diferencia entre los actos de
corrupcion administrativa publica y los actos de corrupcién privada radica en el
funcionario publico que actia como sujeto activo de la figura delictiva que se trate.

En este punto es obligatorio tener en cuenta la definicién de funcionario publico

gue contiene el art. 77 del Cédigo Penal:

“Por los términos “funcionario publico” y “empleado publico”, usados en
este cddigo, se designa a todo el que participa accidental o permanentemente del
ejercicio de funciones publicas sea por eleccion popular o por nombramiento de
autoridad competente.”

Por su parte, el art. 1 de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion

viii

determina también los conceptos de funcién publica y funcionario publico.
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Muchas figuras delictivas del Cédigo Penal contienen agravantes o son calificadas

cuando sus conductas prohibidas sean cometidas por personas especificamente
consideradas por su funcion o cualidades. Y justamente en varias de esas figuras
existen agravantes especificas por tratarse de funcionarios publicos, a la vez que desde
el advenimiento de la democracia existe una agravante genérica prevista que conlleva la

aplicacion de una pena conjunta en el art. 20 bis cuando establece que:

“Podra imponerse inhabilitacion especial de seis meses a diez afios, aunque
esa pena no esté expresamente prevista, cuando el delito cometido importe:  1°.
Incompetencia o abuso en el ejercicio de un empleo o cargo publico (...) 3°.
Incompetencia o abuso en el desempefio de una profesién o actividad cuyo

ejercicio dependa de una autorizacion, licencia o habilitacion del poder publico.”.

En otros supuestos, en cambio, ciertas figuras tienen como sujeto especifico o
determinado al funcionario publico, de modo que se trata de conductas que no pueden
ser cometidas por otras personas. La doctrina aludiria, en ciertos casos, a los delitos de
propia mano.

Por su parte, en una clausula impeditiva que pareciese estar a favor de la sancién
ineludible, el art. 76 bis del CP establece que “...no procedera la suspension del
juicio cuando un funcionario publico, en el ejercicio de sus funciones, hubiese
participado en el delito”. En este marco, cabe recordar que existe una fuerte corriente
que sostiene que cuando se trate de funcionarios publicos no debieran aplicarse ninguno
de los criterios de oportunidad procesal.

Los motivos del agravamiento o la tipificacion especifica se justifican en razén de
la funcién que ejerce el sujeto y de la magnitud de los intereses que la sociedad le ha
confiado. De este grupo participan los actos de corrupcion publica que motivaron la
reforma y la consecuente extension de la prevision normativa de la figura del arrepentido.

Incluso, dentro de esos objetivos, se tuvo especialmente en cuenta la intervencion
de los funcionarios politicos que se encuentran enrolados dentro del concepto genérico
de “funcionarios” del art. 77 aludido. Asi, muchas de las figuras destinadas a los
funcionarios publicos en general resultaran aplicables a los funcionarios estrictamente

politicos; como por ejemplo el enriqguecimiento ilicito, el peculado, o la malversacion de
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causales publicos; debido a la facilidad que detentan al administrar fondos y bienes del
Estado.

Dicho esto, conviene recordar que en relacion a esta clase especifica de sujetos,
reviste muchisima importancia todo lo relevante a la presentacion y control de las
declaraciones juradas, pues resulta casi la Unica forma de verificar algin supuesto de
enriguecimiento u otro similar. Estas cuestiones fueron reguladas justamente por la ley
de ética en la funcion publica N° 25.188 que plasmo el mandato constitucional del art.
36 de la Carta Magna (reforma constitucional de 1994).

Pero més alla de las motivaciones juridicas, interesa destacar ciertas
consecuencias que surgen de la intervencién de los funcionarios publicos:

Primero, cabe aclarar que el art. 31 de la ley 25.246 (hoy derogado por la ley
27.304) establecia que la reduccion de pena prevista en el procedimiento del arrepentido
financiero no procedera respecto de los funcionarios publicos.

Por otro lado, el funcionario puablico administrativo, a excepcién de los judiciales,
ejerce su funcion periédicamente. La periodicidad es fundamental en tanto el sistema
procura que quienes manejen los fondos publicos no se perpetien en el poder para
valerse de él para lograr impunidad™. Esto tiene una directa incidencia en la prevision
especial que hace el segundo parrafo del art. 67 del Cédigo Penal en tanto suspende (o
interrumpe) el comienzo del término de la prescripcion de la accion penal respectiva®. Si
bien este supuesto esta establecido como una causal de suspension de la contabilizacion
del término de prescripcion, la mayor relevancia va a radicar en que si un funcionario
comete un delito mientras se encuentra ejerciendo ese cargo, se empezara a contabilizar
el plazo de prescripcion cuando deje de hacerlo por alguna de las causales posibles
(conclusion del mandato, renuncia, jubilacion, remocién, cesantia, etc.). Ademas, esta
suspension de términos alcanza a todos los participes del delito.

Los delitos de corrupcibn son cometidos, ademas, por personas que no
pertenecen a los mismos estratos sociales — vulnerables - que integran quienes cometen
los delitos mas visibilizados y que hacen a la tan mentada inseguridad y su sensacion en
términos de Kessler. Los delitos contra la propiedad son cometidos generalmente
mediante el uso de armas e influenciados por los problemas que genera el consumo de
sustancias prohibidas. Son aquellos que, segun palabras de quienes critican esta
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seleccion criminoldgica, padecen las consecuencias del Estado represivo, discriminatorio
y estigmatizante.

En cambio, los delitos de corrupcién que nos interesa estudiar son aquellos que
generalmente cometen personas que, ante todo, tuvieron la posibilidad de llegar a formar
parte de las esferas gubernamentales, ante lo cual pareciera que detentan un nivel
educativo, intelectual y econdbmico mayor. Por mas que nos parezca discriminatorio, la
verdad es que los distintos niveles culturales y educativos inciden en la comision de los
diversos tipos de delitos (apARICIO:15). En efecto, quienes cometen los delitos mas
conocidos de cuello blanco (de corrupcién) detentan una alta acumulacion de riqueza y
poder (CIAFARDINI,2005:33).

En consecuencia, se trata de sujetos que amparados en el poder cometen los
llamados delitos de guantes blancos, menos visibles y por ende, menos detectables que
los robos callejeros. Al decir de Sutherland, los delitos de cuello blanco. Se integran
con la criminalidad econémica y la corrupcion politica y se desarrollan en espacios semi-
publicos y privados que dan cuerpo a la llamada *“criminalidad sumergida”
(CIAFARDINI,2000:9).  Ojo: Menos visibles pero no por ello también de gravisimas
consecuencias (CIAFARDINI,2005:33).

Entonces, los funcionarios cuentan, en lo general, con dotaciones de recursos
econOmicos, sociales y culturales que no poseen otros sujetos. Estos recursos son
usados y ello es aprovechado también para impedir ser denunciados y con ello lograr
impunidad (CIAFARDINI,2000:9).

Ademas, tienen especiales caracteristicas en relacién a los fueros, privilegios e
inmunidades que cumplen las veces de cuestiones prejudiciales o impedir la detencién,
como asimismo los caminos para provocar su destitucién o desafuero. Al respecto, cabe
destacar que la ley 27.304, entre sus normas procesales y en consonancia con esto,
establece 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” (art. 3).

Como se ilustrard al momento de estudiar los delitos que en concreto se enrolan
en las conductas de corrupcion, cabe destacar que alrededor de las ¥ partes de ellos

tienen como sujeto activo a un funcionario publico.
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La bilateralidad que se presenta en muchas de las conductas de corrupcion.

Hay una caracteristica que poseen los principales delitos de corrupciéon que es
crucial para entender a la figura del arrepentido como herramienta politico-criminal en
funciéon de la mentada eficacia necesaria para el descubrimiento de los hechos. Se trata,
en muchos casos, de delitos que podriamos calificar como “bilaterales”. Tanto lo que
entenderiamos como sujetos activos (autores, coautores y complices) y quienes
aparentan ser sujetos pasivos (victimas y damnificados) de esas figuras delictivas,
forman parte de una misma trama, o al menos estuvieron de acuerdo en la ejecucion del
delito.

Si bien la definicion de Nino apunta a la desviacion de la funcién publica, tiene en
cuenta esta bilateralidad al incluir dentro de las conductas corruptas las que comete “el
tercero que lo induce o se beneficia con tal incumplimiento”.

Noétese que el delito de corrupcion mas conocido (el soborno, el cohecho o mas
vulgarmente, la coima) participa de estas caracteristicas, de modo que nos encontramos
ante las variantes del cohecho activo y el pasivo.

Cuando los conceptos de sujeto pasivo y sujeto activo se transpolan a los delitos
de corrupcion, el primero sera el funcionario publico mientras que el activo lo sera el que
intenta corromper”. Este Gltimo es el sujeto privado o beneficiario con respecto al cual
pareciera no estar dirigida, al menos en su finalidad, la figura del arrepentido, destinada
especialmente a los organizadores de la trama que no son mas que funcionarios publicos
gue tienen el poder de decisién. Es mas, se incentiva la delacion premiada para que ella
sea utilizada en beneficio de los empresarios privados y en perjuicio de los funcionarios
publicos. Determinar si se castiga solo al sobornado (generalmente funcionario publico)
o también al sobornador (generalmente sujeto particular o ciudadano comun) también es
una decision politico-criminal. De todos modos, ambos resultan beneficiados por la
corruptela cometida, de ahi que se pueda hacer referencia a una suerte de
“bilateralidad”. Piénsese, por ejemplo, en la contratacion de la obra publica que tanto
desarrollo ha tenido en relacibn a las consecuencias que se producen cuando es
intermediada por la corruptela de las licitaciones y los otros mecanismos de
adjudicacion™’,

Es decir, ineludiblemente se requiere de un corruptor para que exista un

corrompido, a diferencia de la corrupcion del art. 125 del Codigo Penal, en el cual el
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corrompido se convierte en victima. Esto nos lleva a pensar ademas que el bien juridico

protegido es la regularidad y eficacia de la funcién publica. Desde siempre se ha
sostenido que la corrupcidn publica no existiia como problema social sin la
confabulacién del cliente privado.*™ Entonces, en nuestros casos, la “victima” del don
soborno vendria a ser el mismo funcionario publico corrompido. Como pareciera sugerir
el cantautor Ricardo Arjona en el tema “Casas, quesos, cosas”, “el soborno tiene
clientes”, de la misma forma que la flor, olores. Esto es, si hay corruptos, hay también
corruptores. Al decir del propio “arrepentido” Pontaquarto, si existen sobornos es
porque hubo sobornados y sobornadores (PONTAQUARTO:155). LOS primeros pertenecen
generalmente a la esfera publica, y los segundos, al ambito privado. De ahi la corrupcion
publica y gran parte de la corrupcion privada. Sin embargo, en el caso relatado en la
autobiografia de Pontaquarto, los sobornadores conformaban el oficialismo gobernante y
los sobornados algunos senadores de la oposicion.

A diferencia de la corrupcion que protege la integridad y libertad sexual de los
nifos, la corrupcion puablica no tiene tampoco una victima definida. La mayoria de los
delitos de corrupcion se encuentran receptados en el titulo Xl rotulado “Delitos contra la
Administracion Publica” protegen el buen funcionamiento de la administracién y en

\

todo caso, el erario comdn.” Sin embargo, los interesados deberiamos ser todos y

ademas no es que no existan victimas visibles sino que las habra de modo indirecto.

La criminalidad organizada.

Para que se pueda delatar a alguien el delito tiene que haber sido cometido al
menos por dos personas: pluralidad (Esta es una caracteristica que no se extrae
directamente de la definiciobn de Nino). Ademas, es fundamental tener siempre presente
que el poder que detentan los funcionarios es, generalmente, organizado, jerarquico y
centralizado. Estas cualidades pueden tener importancia no solo desde la configuracién
misma del delito, sino también en relacién a las reglas de participacion (arts. 45 a 49)™ o
en cuanto a ciertas eximentes, como la obediencia debida (art. 34 inc. 5° del CP).

Ademads, se trata de caracteristicas singulares que alcanzan, sobre todo, a
aguellos que pertenecen a los altos rangos del Poder Ejecutivo que manejan dinero y
recursos de las arcas publicas, por un lado, y detentan el poder en todo sentido
concentrado, por otro™.
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En este punto es que se podrian invocar algunas de las relaciones entre el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo, que en esta problemética se observan en
tanto la corrupcion versa, casi completamente, sobre figuras delictivas contra la
administracion publica. Ademas, hoy, en el estudio moderno de la corrupcion publica,
son los administrativistas los pioneros en buscar herramientas para su erradicacion.

Se ha dicho que la burocracia también genera oportunidades para la corrupcién
(CARRIO,2008:66). La corrupcion se comporta también “como un fendémeno particularmente
preocupante y generalizado en todas las formas de ejercicio del poder”, entre las que
involucramos al Poder Judicial (Fundamentos y objetivos del Curso “Administracion vy
Corrupcion” de la Escuela de Verano de la UNLP).

Sin embargo, en la actualidad estas directivas deben extenderse también a los
parlamentarios, quienes, pese a la inmunidad que detentan, pueden ser autores de actos
de corrupcién como los que se relacionan con el trafico de influencias (lobby ilicito), o
coimas para votar o no determinada ley. En definitiva, se corrompe también quien
percibe ventaja no debida por si o por otro para cumplir o no cumplir un acto debido, lo
cual en cierta medida presenta aristas paralelas a las del cohecho.

Debemos a esta altura también resaltar, y tal como se lo hace para aludir a la
problematica de la corrupcion en general desde la concepcibn mas reciente, que los
hechos delictivos consistentes en actos de corrupcion no alcanzan solamente a las
razones o finalidades econémicas, pues puede haber otras motivaciones tales como las
morales, laborales, de beneficencia, etc... Esta pauta esta insinuada en la ley de fondo a
través de la modificacion del rotulo del Capitulo VI del Titulo XI del Cédigo Penal que
ahora se denomina “Cohecho y trafico de influencias”, cuando antes de la sustitucion
operada por el art. 30 de la ley 25.188 se titulaba solamente “Cohecho™". Entonces, si
bien aqui el delito mas comun puede ser el cohecho pasivo en el que se recibe alguna
dadiva o alguna otra ventaja de tipo patrimonia™" lo cierto es que de acuerdo a la
concepcién misma de la corrupcion, las cuestiones patrimoniales no son las Unicas, pues
un funcionario puede estar corrompido para decidir en uno u otro sentido por diversas
razones e intereses.

Noétese que el cohecho es un delito que puede ser cometido por cualquier
funcionario publico™, lo cual coincide con la tercera acepcién del Diccionario de la Real
Academia Espafiola, cohecho (de cohechar), significa “delito consistente en sobornar a
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un juez o a un funcionario en el ejercicio de sus funciones, o en la aceptaciéon del soborno

por parte de aquellos.” (www.rae.es).

Ahora bien, lo que mas interesa destacar es que se trata de delitos que ademas de
requerir cualidades especificas en los sujetos, requiere de estructuras organizadas de
poder, lo cual es estudiado desde la criminalidad compleja. En el ambito propio de las
reglas de participacion criminal se habla de la responsabilidad objetiva y de la
participacion o autorias mediatas (“El autor detras del autor”).

Dentro de las organizaciones de criminalidad organizada privadas se encuentran
las mafias (camorras italianas) que se dedican al trafico de drogas ilicitas, terrorismo y
lavado de activos de origen delictivo. Estas familias de delitos ya se encontraban
alcanzadas por la figura del arrepentido mediante las leyes N° 23.737, N° 25.241 y N°
25.246, respectivamente.

Pero en el ambito publico, las mafias forman parte del poder y estan constituidas
por personas que legitimamente han llegado a sus cargos, aunque ilegitimamente se
valgan de él en provecho propio. Ya hicimos referencia a la organizacion estadual y a la
cadena de mandos que caracteriza especialmente al poder ejecutivo de un @mbito estatal
de poder, similar al que poseen las estructuras autbnomas o autarquicas.™

Como adelantamos, desde el punto de vista de la participacion criminal y la
autoria, podriamos recurrir a las concepciones de autor intelectual, la coautoria
funcional, y las ultimas propuestas sobre la interposita persona o denominado “e/
autor detras del autor”, muchas de ellas estudiadas desde el enfoque de la imputacion
objetiva. Asimismo, como la corrupcién implica muchas veces la existencia de una
delincuencia organizada, no debe dejar de tenerse en cuenta la posible configuracion
de una asociacioén ilicita de la que el funcionario forme parte (art. 210 del CP).

La figura del arrepentido, como técnica politico-criminal al servicio de la
investigacion, justamente busca facilitar el rompimiento de las estructuras internas
complejas de esas organizaciones, y propender al descubrimiento de los responsables y
beneficiarios finales de esa cadena. Por ello, esto ser4 de singular relevancia al
momento de abordar todo lo relativo a la criminalidad organizada y a la delacién que se
pretende se verifigue entre los componentes de una misma organizacibn o empresa
delictiva.

UNIVERSIDAD [ Facutad de B
NACIONAL (4 Ciencias Juridicas ' P i
DE LA PLATA \&&% y Sociales UNLP N 18



http://www.rae.es/

La lucha contra la corrupcion desde una acepcion amplia de la politica criminal.

Por dltimo, creemos pertinente vincular la lucha contra la corrupcion desde una
concepcion amplia de la Politica Criminal y en esa faena efectuar algunas alusiones a los
diversos alcances y componentes politico-criminales para comprender las decisiones que
puedan tomarse en materia de corrupcion publica. Se entiende por politica criminal a "...
aguel conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, social, educativo, econémico y
de indole similar, establecidos por los poderes publicos para prevenir y reaccionar frente
al fenémeno criminal, con el fin de mantener bajo limites tolerables los indices de
criminalidad en una determinada sociedad” (VIDAURRI ARECHIGA:9). Por su parte, Esteban
Righi, invocando la definicion de Zipf, sostiene que “La politica criminal se relaciona con
la obtencion y realizacion de criterios en el ambito de la prevencion, y en su caso,
represion de la criminalidad” (RiGHI:15) .

En base a ello, creemos que la corrupcion debe ser abordada desde una acepcion
amplia de la politica criminal que abarque no solamente las medidas sancionatorias sino
también las preventivas. Bajo esa mirada, fijaremos la vista en las politicas que buscan
luchar contra la corrupcién de modo preventivo, que en lo general tienden a brindar
proteccion a la victima y no solo poner el ojo en el victimario.

Es decir, de acuerdo a la impronta que queremos brindarle a este estudio,
entendemos que la politica criminal debe ser considerada en el mas amplio de los
sentidos posibles de acuerdo a los diversos aspectos y tipos de decisiones que alcanza.
Entonces, sea cual fuere la acepcion que adoptemos, la politica criminal se integra con
los conceptos interrelacionados de “decisiones” y “finalidades”, a modo de lo que
paralelamente serian “medios” y “fines”’, en cuya formulacion se nos es inevitable
preguntarnos: ¢el fin justifica los medios?*"

Sucede otra cosa mas: la corrupcion es politica por donde se la mire, y no solo
porque como vimos es ejercida por funcionarios publicos, sino porque las consecuencias
de su produccion repercuten, directa o indirectamente, en aquella otra cara de la
criminalidad, como lo son los ambitos sociales, econémicos y culturales tan sensibles que
hacen a la politica integral. Es en este sentido en que resultaran Utiles las definiciones
que irénicamente forjara Martin Caparrds para hacer referencia a la corrupciéon y a la
politica. Ya decia Bertolt Brecht en “El analfabeto politico” que “el peor de todos los
bandidos” es “el politico corrupto”.
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En una acepcion a-cientifica pero que nos resultara util para derivar algunas ideas,

Martin Caparrés, en “Argentinismos, las palabras de la patria” (Planeta, 2011)
irbnicamente, definié a la politica de la siguiente manera: Sus, fem, sing.
Argentinismo: “Conjunto de operaciones por las que un grupo de anormales se llena los
bolsillos gracias al uso del poder. Espacio y mecanismo de todas las malicias; denuestro
demodelor: eso es pura politica” (CAPARROS:28).

Ya es hora de introducir la idea sobre el plus que detenta nuestra tematica:
ademas de todas estas implicancias, se inmiscuye en nuestro tema la politica
considerada en su acepciéon mas vulgar. Ella se integra incluso con la politica sectorial
que representan los partidos politicos a los cuales nos referiremos mas adelante. Al
punto que se llega a hablar de presos politicos por corrupcion. Esta plusvalia o
elemento adicional se debe, singularmente, a que la reforma de la ley 27.304 configuré la
implementacion de una figura discutida o dilematica a ser aplicable en beneficio - y en
contra - de funcionarios publicos que hayan intervenido en casos de corrupcion. Demas
esta aclarar que, de acuerdo a la definicion que da el art. 77 del Codigo Penal, muchos
de esos funcionarios provendran de los cargos electivos cuyos nombres suministran las
parcialidades que resultan gananciosas en las contiendas electorales, eminentemente
politicas.

No por nada una gran cantidad de las investigaciones en curso son iniciadas a
impulso, denuncia y aportacién de pruebas de los politicos de las oposiciones a los
partidos gobernantes de turno; cuando en rigor debieron serlo por el 6rgano acusador.

En efecto, el instituto del arrepentido fue muy discutido en el Congreso porque se
trata de una figura que alcanzara, sin dudas, a los mismos funcionarios publicos que

forman parte de los grupos politicos que debian votar esa ley (GONZALEZ DA SILVA,2017:26).

En el camino que implica luchar contra la corrupcion, el Estado puede valerse de
multiples herramientas. Entonces, en lo que atafie a esta clase de delitos, y por todas las
caracteristicas especificas apuntadas, el sujeto delincuente cuenta con un mayor grado
de esperanzas de impunidad. Esta expectativa de no ser atrapado, mas la omnipotencia
por el poder y el dinero, son las verdaderas causas de la falta de efectividad en la lucha
contra la corrupcion. En este sentido, la reforma de la ley 27.304 parece haberse

perfilado en el camino pregonado desde que busca reducir los niveles de impunidad
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cediendo incluso aplicar pena enteramente mediante la reduccién con que se beneficiara

el delator.™"

Por otro lado, la politica criminal dirigida al simple aumento de las penas previstas
es un recurso sencillo pero un tanto hipocrita porque supone sortear las verdaderas
causas de la corrupcion evitando abordar el problema de la corrupcion en forma integral.
En el medio nos encontramos con multiples medidas, herramientas o técnicas para
combatir la corrupcion, entre las cuales consideramos se encuentra la figura del
arrepentido que ya comenzaremos a abordar en profundidad.

Finalmente, y como emulando lo que desde algunos sectores Illamados
“garantistas” y desde la criminologia critica, debemos revalorizar a la educacion en
términos de politica publica fundamental para erradicar, no solo la inseguridad callejera,
sino también y fundamentalmente los niveles de corrupcion en el pais. En términos
comparativos y parafraseando: Si una tiza cuesta menos dinero que una bala, con mayor
razon la educacion ética en materia de honestidad, transparencia y lucha contra la
corrupcion serd mucho mas barata que condenar a un corrupto cuando la plata ya se la
llevo y la lave. En el primero de los casos la idea busca evitar el uso de las balas,
mientras que en el segundo, salvando las grandes distancias, evitar la desviacion de

fondos considerables que podrian ser usados para muchas otras finalidades.

Una experiencia desde el sector privado: el compliance.

En este marco, y en consonancia con las virtudes que pusimos de manifiesto al
analizar los alcances de los componentes politico-criminales, resulta interesante hacer
una alusion comparativa a las politicas que desde el dmbito privado se toman para

XXiv

erradicar la corrupcién en las personas juridicas. Son notables las diferencias
“politicas” en las politicas -valga la redundancia - practicadas en el ambito privado frente
a las desarrolladas en los entes publicos.”™ Basta con analizar comparativamente las
politicas que las empresas y entes del sector privado ponen al servicio de los clientes,

XXVi

que rara vez se ven con la misma impronta en el sector publico Este parangén
resultara de utilidad al hablar de la lucha contra la corrupcion privada en comparacion con
la publica, y de los mecanismos para combatirla que existen en ambos sectores.

Ya adelantamos también que la corrupcién no es un problema exclusivamente

ligado a la funcion publica, y que sin corruptores no hay corrompidos. En efecto, sin la
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participacion de los privados la corrupcion seria impracticable, solo que la situacion del

corrompido es mas grave y nos interesa mas porque es un sujeto publico y maneja y
desvia los fondos de todos los ciudadanos. Convierte, de alguna manera, los fondos
publicos en privados, es decir, los desvia, los corrompe.

Pero por otro lado, las politicas empresariales pregonan evitar la corrupcion interna
mediante lo que se ha conocido como compliance.

Por compliance (en inglés “conformidad” — actuar de conformidad -) se entiende
el establecimiento de las politicas o procedimientos implementados en una empresa
dirigidos a que sus componentes cumplan con el marco normativo aplicable,
constituyendo asi un mecanismo para evitar la corrupcion empresarial.

El compliance es una institucion que se ha creado en el derecho comparado
(surgida del sector financiero anglosajén), para combatir la inflacion de la corrupcion en
las empresas en Europa, donde ha dado buenos resultados. Se ha intentado copiarla
desde el sector publico con la finalidad de reducir los niveles de corrupcion en esta
esfera. Se trata de politicas que apuntan principalmente a fortalecer la prevencién
mediante la educacion, el control, la transparencia y el bienestar del personal y los
empleados™".

Los pilares sobre los que se sustentan los diversos mecanismos empresariales
para evitar la corrupcién son los relativos al analisis de los riesgos para la toma de
medidas, la formacion actualizada en materia de comportamiento ético y la comunicacion
permanente, la formalizacion de los procedimientos de control, y otras medidas
precautorias.

En el compliance la sancion al funcionario o empleado de la empresa aparece
recién en ultimo término. Es decir, el derecho sancionatorio entra cuando todas las
medidas anteriores fracasan. El sistema se basa en la informacion, el monitoreo,
deteccion e identificacién para la toma de decisiones.

El procedimiento de compliance, si bien no prevé una figura similar a la del delator
premiado, incentiva el fortalecimiento de las comunicaciones internas a las cuales
ademas le asigna confidencialidad para que quienes quieran denunciar a otros
comparieros — o jefes - por el incumplimiento de la normas o actos deshonestos (incluso
a sus superiores jerarquicos por instrucciones faltas de ética) puedan hacerlo con

XXViii

tranquilidad y sin sentir presiones de ningun tipo.
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En Argentina, la ley que establece el régimen de responsabilidad penal aplicable a
las personas juridicas privadas N° 27.401 (sancionada el 8 de noviembre y publicada en
el Boletin Oficial el 1 de diciembre de 2017), establece reglas y preve institutos que
hacen a esta perspectiva. Asi, invita — 0 exige - a las personas juridicas privadas a
establecer mecanismos de prevencién como un Programa de Integridad (Art. 22)**;
cuyo contenido se prevea un Cdédigo de ética o de conducta, la realizacion de
capacitaciones periddicas, y reglas y procedimientos especificos para prevenir
ilicitos (Art. 23).

En ese marco es que esta ley prevé el procedimiento del arrepentido en donde se
describe un mecanismo de colaboracion eficaz que se puede realizar a través de un

I XXX

acuerdo entre la empresa y el Ministerio Publico Fisca Asi es que establece reglas
relativas a la confidencialidad de la negociacion, al contenido del acuerdo, a la forma y
control judicial del acuerdo de colaboracion, la homologacion y la posibilidad de rechazo
del acuerdo de colaboracion por parte del juez, el control del cumplimiento del mismo,

etc...

Capitulo 2: El nuevo art. 41 ter del Codigo Penal.

En este capitulo efectuaremos un breve comentario de la ley 27.304 y sus efectos
sobre el articulo 41 ter del Codigo Penal, que resulten de trascendencia para finalmente,
en la segunda parte, analizar critica y reflexivamente la reforma en clave politico-
criminal

Por tanto, no nos detendremos en el estudio de las formalidades y consecuencias
del acuerdo de colaboracion, de la oportunidad para efectuarlo, los sujetos alcanzados, el
contenido que debe tener la informacion brindada, etc.; salvo en lo que sea de utilidad
para analizar las decisiones politico-criminales que fundamenten cada uno de esos
aspectos.

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 Cdodigo Penal acrecentando el alcance de los supuestos y

estableciendo las condiciones, modalidades y la oportunidad para acogerse al beneficio
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de la reduccion de pena (a la escala de la tentativa) que puede otorgarse a los

imputados que celebren acuerdo de colaboracion en determinados delitos.

Los delitos alcanzados son los que se relacionan, principalmente, con la
criminalidad compleja y organizada, como los de trata de personas, narcotrafico,
terrorismo, secuestro extorsivo, asociacion ilicita, delitos econdémicos y financieros, y
todos los de corrupcion.

Como correlato de ello, en el art. 276 bis se tipificd el delito que se configurara en
los casos en que un imputado maliciosamente brindare informacion falsa en uso del
beneficio que otorga el art. 41 ter del Cddigo Penal. La tipificacion de este delito similar
al de “falso testimonio” o “falsa denuncia” podria ser controvertida desde el punto de
constitucional por violentar el derecho a guardar silencio ni ser perseguido penalmente
por sus manifestaciones en el marco de una declaracién indagatoria, ya que la persona
gue lo cometeria reviste la calidad de imputado. Sin embargo, también se ha sostenido
que el art. 18 de la constitucion protege solamente a la persona titular del derecho y no a
los coimputados, por un lado, y que si declara en forma espontanea no ha sido obligado,
por otras, pues establece expresamente que “Nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo”. De todos modos, entendemos que la comision de este delito solamente
podria ser verificado después de transcurrido el aflo que marca la ley y si es que se
revoca o pierde el beneficio.

Asimismo, se advierte que la ley establece ciertas normas de caracter procesal
gue deberian aplicarse ante la implementacion del nuevo sistema y la celebracion de los
acuerdos de colaboracién, como sus consecuencias; invitando a las provincias a adoptar
disposiciones procesales similares.

Finalmente, al unificar el sistema del arrepentido para todos los delitos alcanzados,
en el art. 41 ter del Cddigo Penal, la ley deroga los supuestos similares que leyes
anteriores habian incorporado en la ley 25.241 sobre hechos de terrorismo, en el art. 29
ter de la ley 23.737 sobre trafico de estupefacientes, y en el art. 31 de la ley 25.246
sobre lavado de activos de origen delictivo.

De modo que el art. 41 ter quedo redactado de la siguiente forma:

Las escalas penales podran reducirse a las de la tentativa respecto de los participes
0 autores por algun delito de los detallados a continuacion en este articulo, cuando
durante la sustanciacion del proceso del que sean parte, brinden informacién o datos
precisos, comprobables y verosimiles.
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El proceso sobre el cual se aporten datos o informacion deberd estar vinculado con
alguno de los siguientes delitos:

a) Delitos de produccién, trafico, transporte, siembra, almacenamiento vy
comercializacién de estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra materia prima
para su producciéon o fabricacion previstos en la ley 23.737 o la que en el futuro la
reemplace, y la organizacion y financiacion de dichos delitos;

b) Delitos previstos en la seccién XlI, titulo | del Cédigo Aduanero;

c) Todos los casos en los que sea aplicable el articulo 41 quinquies del C.P,;

d) Delitos previstos en los articulos 125, 125 bis, 126, 127 y 128 del C.P;;

e) Delitos previstos en los articulos 142 bis, 142 ter y 170 del C.P;

f) Delitos previstos en los articulos 145 bis y 145 ter del C.P,;

g) Delitos cometidos en los términos de los articulos 210y 210 bis del C.P;

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

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

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
0 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 comisién de los
delitos previstos en el presente articulo.

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

Lareduccion de pena no procederarespecto de las penas de inhabilitacion o multa.

Respetando el orden empleado en la disposicion legal, pasemos en limpio los
delitos que se encuentran alcanzados por la figura actual:

a) narcotrafico;

b) delitos aduaneros (contrabando);

c) terrorismo (art. 41 quinquies);

d) corrupcion de menores y promocion, facilitacion o explotacion de la
prostitucion;

e) privacion ilegitima de la libertad y secuestro extorsivo;

f) trata de personas;

g) asociacion ilicita;
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h) delitos de corrupcion: cohecho, trafico de influencias, malversacion de

caudales publicos, negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones
publicas, exacciones ilegales, enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados,
prevaricato, y fraude en perjuicio de alguna administracion publica (todos delitos
contra la administracién publica);

i) delitos contra el orden econdmico y financiero.
(Los que estan en negrita son los delitos incluidos en esta ultima reforma).

Para comenzar, debe tenerse en cuenta que la eleccién de los delitos que fueron
incluidos en el art. 41 ter es, sobre todo, una eleccién politico-criminal esencial en la
reforma que abordamos. Como se puede ver a simple vista, se trata de delitos que
poseen sus caracteristicas especiales. La particularidad de muchos de ellos es puesta
de manifiesto con un trato diferenciado en ésta y otras figuras. ™"

En lo que hace a nuestra propuesta, el contenido de la ley 27.304 implico,
justamente, extender la aplicacion de la figura a los delitos de corrupcion que antes no se
encontraban alcanzados.

En efecto, el debate verificado en el proceso de formacion y discusion de la ley
(iter legislativo), ya sea en las comisiones o0 en el seno de las Camaras legislativas, se
mont6 principalmente en derredor de la necesidad de mejorar la investigacion en los
delitos cometidos en perjuicio de la administracion publica (GONZALEZ DA SILVA,2017:26).

De modo que, aun cuando hubo discusiones en torno a las remesas de las
regulaciones anteriores de la figura, fue aquella la finalidad politico-criminal principal. A
esta implicancia nos abocaremos especialmente cuando abordemos la racionalidad
teleolégica como uno de los primeros niveles de andlisis.

El bien juridico protegido en los delitos enumerados en el inc. “h” es entonces la
regularidad y eficiencia de la funcidén puablica. No debe entenderse que la proteccion
penal del titulo se circunscribe a las funciones administrativas propiamente dichas, sino
también a las otras funciones del Estado que integren en forma amplia la administracion
publica, como la legislativa y la judicial.

Si bien todos los delitos que se encuentran alcanzados por la figura del
arrepentido en la actualidad, podrian ser cometidos mediando actos de corrupcion, lo
cierto es que la novedad de la ultima reforma al art. 41 ter viene dada por la inclusion de

los delitos propios de corrupcidon que no se encontraban alcanzados en las versiones
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anteriores. Nos referimos a los siguientes delitos:

- Cohecho,

- Trafico de influencias,

- Malversacién de caudales publicos,

- Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas,
- Exacciones ilegales,

- Enriguecimiento ilicito de funcionarios y empleados,

- Prevaricato,

- Fraude en perjuicio de alguna administracién publica.

Todos estos son delitos contra la administracion publica, aunque el ultimo,
tipificado en el inciso 5 del articulo 174 del Cddigo Penal, se encuentra dentro del titulo
del Libro Il que protege a la propiedad.

Entonces, y mas alld de las otras modificaciones, reiteramos que la finalidad
principal de la reforma de la ley 27.304 fue incluir la mayoria de los delitos que podrian
identificarse con los actos de corrupcion.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la misma ley establece algunas
limitaciones que inciden sobre los delitos “arrepentibles”:

- “La reduccién de pena no procedera respecto de las penas de inhabilitacién o
multa” (Art. 41 ter del Codigo Penal — Art. 1 de la ley 27.304).

- “Los acuerdos previstos en esta ley y sus beneficios no seran aplicables en

procesos en los que se investiguen delitos de lesa humanidad” (Art. 3 de la ley 27.304).

Otra nota caracteristica del nuevo art. 41 ter esta dada por la ampliaciéon que
realiza en cuanto a quiénes pueden delatar a quiénes. En los antecedentes, la
posibilidad estaba limitada a beneficiar a un imputado de “menor rango” para que delate a
uno que haya tenido mayor intervenciéon en la trama delictiva. Ello estaba pensado asi
por la jerarquizacion propia de la delincuencia organizada a la que hicimos referencia y
especificamente para facilitar el descubrimiento de los responsables intelectuales o
cabecillas (“el autor detras del autor”).

El art. 41 ter anterior decia que “Solo podran gozar de este beneficio quienes

tengan una responsabilidad penal inferior a la de las personas a quienes identificasen”.
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Similar limitacion traian los otros supuestos, salvo el de la ley de estupefacientes que
nada decia al respecto (art. 29 ter). Se ha dicho que el fundamento de la limitacion de la
ley 25.742 fue evitar que los responsables principales de la organizacién delictiva se
beneficien con la entrega de los responsables inferiores, llamados a veces "perejiles”, o
gue el mismo jefe de la banda se constituya como “arrepentido” (GRISETTI:57).

Sin embargo, la ley 27.304, aunque fuera de la reforma que hace al art. 41 ter del
Cddigo Penal, establece que “La informacion 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.” (Art. 3).

El resto de las reglas que componen la ley son eminentemente procesales, por lo
que serdn analizadas en tanto converjan en ellas algunos de los problemas que
abordaremos.

Sdélo resta poner de manifiesto que el art. 5 de la ley establece los Criterios para

aplicar los beneficios del Art. 41 ter. Dice que deberéa considerarse:

a) El tipo y el alcance de lainformacion brindada;

b) La utilidad de lainformacion aportada para alcanzar las finalidades previstas;

c) 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.

Este ultimo parrafo (“Se beneficiara especialmente a quien se arrepintiere en
primer término”) constituye un incentivo politico-criminal inigualable en términos de la

finalidad investigativa de la que venimos hablando.

lll. SEGUNDA PARTE: ANALISIS POLITICO-CRIMINALES DE LA FIGURA DEL
ARREPENTIDO EN LOS DELITOS DE CORRUPCION PUBLICA.

Como adelantamos, nos concentraremos de aqui en mas en presentar los diversos
abordajes politico-criminales de la figura del arrepentido en los casos de corrupcion

publica. Antes de abordar cada problema en particular, efectuaremos algunas
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consideraciones previas, pues resulta necesario analizar algunas particularidades que

presenta el enfoque politico-criminal de la ley del arrepentido como punto de encuentro

con los delitos contra la administracion publica:

Un delito muy especial (“cuello o guante blanco”).

La ley del arrepentido, sobre todo en su aplicacion a los casos de corrupcion, no
puede entenderse ni ser analizada desde los criterios del Derecho Penal Clasico
moderno. Obviamente que esto no es propiedad exclusiva de estos delitos sino que lo
mismo ocurre con las otras figuras incluidas en el art. 41 ter y en algunas otras familias
de delitos que requieren de herramientas diferenciadas. Muchos de ellos lo son porque
se relacionan intimamente con la criminalidad organizada. Pero otros, porque se derivan
de diversas razones, como la problematica social y cultural de los abusos sexuales, la
violencia doméstica o la de género; o la ausencia de fronteras en los delitos informaticos
0 econdmicos (DIEZ RIPOLLES,2008:497).

Ya analizamos las particularidades que presenta la corrupcion frente al resto de los
delitos que hacen a la seguridad, mas visibles y “comunes” que los de guante o cuello
blanco. " Ademas, los robos, los homicidios violentos y los abusos sexuales, estan
marcados muchas veces por la marginalidad, la vulnerabilidad, la pobreza y el problema
del consumo de drogas. Se hace alusién a estos como “delitos comunes” Sin embargo, y
en lo pareciese ser un simple juego de palabras, las Ultimas tendencias van camino a
considerar al delincuente “politico” como delincuente “comun” (DIEz RIPOLLES,2008:498).

En aquel ambito es que se habla del los conceptos de derecho penal de autor,
derecho penal del enemigo, selectividad personal discriminatoria, peligrosidad,
(NINO,1980:260); Y a problemas derivados de las llamadas guerra al delincuente
(ZAFFARONI,2005:14) O ataque a los aprovechadores (GARGARELLA:99); O a los procesos de
sobrecriminilizacién y estigmatizacion (NINO,1980:260). Con respecto a esta clase de delitos
es que se ha afirmado que “el exceso de poder punitivo es la confesion de la incapacidad
estatal para resolver su conflictividad social” (zAFFARONI,2005:9).

En cambio, las figuras de corrupcion se desenvuelven en “otro nivel”, ajeno, en
principio, a la selectividad propia de las agencias del poder estatal que denuncia cierto
sector de la doctrina. Se visualiza asi una primera gran particularidad de esta clase de

delitos. Un aparente obstaculo. No le seria aplicable, en principio, todo el bagaje
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desarrollado en miras de los problemas de la politica criminal para mejorar la convivencia

o atacar la inseguridad en el sentido de seguridad urbana. Esta es, en definitiva, donde
se posan los ojos de la politica criminal de la seguridad que obviamente es la que
preocupa a la ciudadania pues es la que se lleva materialmente las vidas de las personas
en un robo callejero™,

Sin embargo, hay un punto de encuentro: algunos delincuentes de cuello blanco
forman parte de la trama economica e ilegal constituida por una red que opera a traves
de los delitos urbanos (CIAFARDINI2000:9). Piénsese, por ejemplo, en el robo de autopartes,
en el trafico de droga, de armas y en otras conductas que requieren de la delincuencia
organizada donde el Ultimo eslabon es el que se presenta como visible.

Ahora bien. Cabe efectuar algunas aclaraciones.

En primer lugar, la seguridad no debe limitarse a lo que entendemos vulgarmente
por seguridad ciudadana o callejera en el sentido de prevencion del delito urbano™".
Esa es una reduccion simplista que se ha afianzado debido al reiterado y generalizado
uso policiaco y mediatico de la “seguridad”. La acepcién de “seguridad” que surge del
preadmbulo de la Constitucién Nacional es mucho mas amplia que la que se utiliza en la
agenda mediatica. Recuérdese que incluso entre los abogados se habla de “seguridad
juridica”, y de otras seguridades...

En segundo lugar, y a la manera de desafio, muchos de aquellos desarrollos
pueden transportarse a nuestra tematica, teniendo en cuenta, claro estd, la especificidad
XXXViii

gue nos condiciona en todo momento. Asi, y siempre aclarando que el ladron de

cuello blanco se maneja en un ambito distinto al del ladrén de “gorra negra”, podriamos

XXXiX

hablar de una “tolerancia cero” para la corrupciéon O de un ataque al corrupto y
de la guerra al delincuente; y hasta por qué no, de un enemigo de la honestidad”.
Incluso podriamos invocar un derecho penal de autor: el politico corrupto al que se lo
condena de antemano por pertenecer a ese grupo social.

No obstante, hay un dato de imposible comparacion: las penas de los delitos de
contra la administracién publica son generalmente leves y cortas en relacion a las otras,
especialmente aquellas que se relacionan con la inseguridad, la violencia callejera y el

delito urbano.

El pacto de silencio estatizado.
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Llegamos ahora a la segunda mirada util para determinar las cualidades

especificas que tienen que ver con el tipo de delitos que se encuentran alcanzados por el
art. 41 ter. Ya dijimos que se trata de figuras que tienen en comdn su pertenencia a la
criminalidad compleja y organizada, o bien a ciertas problematicas sociales que justifican
el trato diferenciado.

Ahora bien, también existen rasgos distintivos que se presentan porque a partir de
la ultima reforma la figura se aplica a los delitos de corrupcion.

En los términos ya analizados, entonces, la figura del arrepentido viene a
pretender facilitar, mas que la ruptura de las organizaciones criminales, la denuncia e
investigacién de los delitos de corrupcién que los funcionarios hayan cometido cuando
podian tener impunidad para ello. En ese marco, es indispensable comprender que se
trata de hechos de muy dificil dilucidacién e investigacion, y especialmente, que versan
sobre actos de corrupcion que raramente seran denunciados o dados a conocer. En este
“pacto de silencio” no solo no abundan las denuncias, sino que ante el caso de que ese
acuerdo (tacito o expreso) se rompa o la notitia del criminis llegue a oidos del érgano
acusador, de todos modos, por culpa de aquella complejidad, serd complicada la
investigacion y el procesamiento de otros participes.

En ese marco es que para ser aplicada a los casos de corrupcion aparece la figura

del arrepentido, ya conocida por su navegacion en otros mares. Perdon: “lares”.

La victima invisible (“la corrupcion mata”).

Otro rasgo distintivo que califica a los delitos de corrupcion por sobre muchos de
los otros contemplados en la ley es la carencia de una victima concreta que pueda
reclamar, denunciar y constituirse, eventualmente, en particular damnificado o
querellante. Como vimos, la mayoria de las figuras se encuentran dentro del titulo de
“delitos contra administracion publica”, concebida ésta como el bien juridico a
tutelar®  El titular de ese bien esta representado en el Estado mismo. Mas
precisamente, en uno de los elementos de ese Estado como comunidad politica: la
correcta administracion de la cosa publica por parte del gobierno.

Pero ello no implica que los actos de corrupcion no tengan victimas, puesto que se

trata, en todo caso, de un ente colectivo compuesto por damnificados invisibles e

indeterminados. Sin perjuicio de ello, y de que en definitiva “la victima seamos todos”,
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cabe destacar que la corrupcion, como problema endémico de nuestro pais, puede traer

aparejadas ciertas consecuencias que tangencialmente se hace incluso de victimas
tangibles. En esos casos, no hay victimas ni damnificados directos de acuerdo a la
estructura tradicional de las figuras delictivas, pero si hay gente que sale perdiendo. El
perjuicio social se verifica igualmente en la realidad aun cuando esos resultados dafiosos
no guarden nexo de causalidad adecuada con el acto de corrupcién propiamente dicho™".
Veamos:

Existe una fuerte concepcion social que entiende que la corrupcion genera
resultados mediatos o indirectos que no podrian de ningin modo justificarse ni siquiera a
la manera de “danos colaterales”. De ese modo, la corrupcion genera efectos en la
politica misma, y en la vida social y econdmica de un pais. Lo hace también en la
infraestructura, en las obras (que no se hacen), en los medicamentos que no se compran
y en la vida de los ciudadanos que se ven reemplazadas por las comodidades de los
gobernantes de turno.*V Los recursos que van a parar a los bolsillos de los pocos que
hacen del poder publico el vehiculo de sus aspiraciones personales egoistas; no seran
destinados a los hospitales, a los programas sociales, ni al mejoramiento de las
condiciones de los habitantes.*” Dicho de otro modo, la corrupcién es un problema que
afecta de modo transversal el efectivo ejercicio de todos los derechos (BARAGLI:10).

Genera aquellos resultados incluso hasta en situaciones concretas como ha
ocurrido - comprobado judicialmente - en la tragedia de Once, o en la de Crogmanon™*
A partir de alli no para de aclamarse que la corrupcién no solo es un problema de dinero
sino que ademas: “la corrupciéon mata”. Es es la misma opinién que mantiene Ernesto
Sanz en “Apuntes...” (SANZ:151).

Lamentablemente, ello es asi mas all4 de que el titular del bien juridico protegido

en estas figuras esté representado por entes abstractos.

En una idea que permite una mirada ain mucho mas integral, podriamos decir
incluso que el futuro y la prosperidad de un pais felizmente dependen de la honestidad de
sus gobernantes; o que, lastimosamente, sucumben por la corrupcién de sus actos. En
una plasmacion derivada de esa idea, el conocido periodista Jorge Lanata, en su libro “10
K, la década robada, datos y hechos en los afios de la grieta” (Planeta, 2014) explica que “la
década robada no refiere solo a la corrupcién; es, también, la década desaprovechada”,
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porque “nunca antes las condiciones objetivas de crecimiento para la argentina fueron

mejores” (LANATA:9).

Hugo Alconada Mon, asegura que la corrupciéon es “La Raiz de todos los
males...”, tal como titulé su ultimo libro.

Sin embargo, debe aclararse que en las antipodas estan aquellos que piensan que
siempre habra niveles de corrupcion — tolerables — y que se trata, de alguna manera, de
un “mal necesario”. Como modo de contestacion a ello, Sanz reconoce que “hay
quienes creen que la corrupcién es un dato de la realidad y un mal inevitable” (sanz:151).

Martin Caparrés, en “Argentinismos, las palabras de la patria” (Planeta, 2011)
critica esa tendencia general de atribuirle todos los males a la corrupcién, y agrega que
ella se ha transformado en algo utilisimo para esquivar los verdaderos problemas y “el fin
de cualquier debate” (cAPARROS:170). El autor refiere que a esa forma de ver las cosas se la
denomina “honestismo”.

El licenciado y periodista, en una llamativa pero no menos interesante posicion, se
opone asi a la absolutez de aquellas conclusiones. Sostiene que lo que define a la salud
0 a la educacién argentina no es que quienes tengan a su cargo la organizacion de esas
carteras roben, sino la eleccion politica que se haga con respecto a la esencia de esas
prestaciones publicas.™" Llega a decir, mediante el estilo que lo caracteriza, que muchos
van a la facil y hablan de corrupcion, temperamento al que califica como “el curro de la
corrupcién” en alusion a otro articulo que €l mismo escribi6é (CAPARROS:173).

Para ilustrar este pensamiento, en otros pasajes de su publicacion, Caparrés

define al “honestismo” de la siguiente manera:

sust, mas, sing, argentinismo: “La conviccion de que — casi — todos los
males de la Argentina actual son producto de la corrupcion en general y de la

corrupcion de los politicos en particular” (CAPARROS:169).

La victima difusa no tan difusa.
Habiamos desvariado hasta aqui bajo la excusa de contemplar a un sujeto de la
problematica penal a veces demasiado olvidado: la victima. Volvamos para retomar: Un
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actor o referente politico-criminal importantisimo de nuestros dias esta representado, en

términos genéricos, por las asociaciones de victimas o familiares de ellas. Estos
grupos surgen al amparo de los intereses comunes en juego, y en pos de los reclamos de
justicia y otras respuestas estatales.

Como ejemplos, podemos citar el surgimiento de grupos de victimas que se
conformaron como ONG 's: “Madres del dolor”, “Usina de Justicia”, ante determinados
delitos como los secuestros, los accidentes, las picadas de automaviles, los homicidios,
los casos de “gatillo facil”, delitos contra la integridad sexual, trata de personas, violencia
contra las mujeres y femicidio, etc...

Ahora bien. Aunque pareciera dificil determinar quiénes podrian integrarlos,
también existen entidades extra-gubernamentales que bregan por la prevencion y
subsidiariamente, la aplicacion de justicia en los casos de corrupcion. Se trata de
organismos civiles que, ya sea en forma especifica o conjuntamente con otros fines,
buscan la transparencia y la participacion ciudadana en la informacion para en definitiva
prevenir la corrupcion; a la par que lo hacen los organismos oficiales tales como la
Oficina Anticorrupcion o las fiscalias especializadas. Estas asociaciones, aun cuando
lo sea a modo de reclamo genérico y para la implementacion de medidas sociales; estan
siendo, de a poco, aceptadas para constituirse como querellantes en casos de
corrupcion.

Representan a la sociedad con esa finalidad diversas asociaciones: la AAEC
(Asociacion Argentina de Etica y Compliance); Fundacion Poder Ciudadano (que
pertenece a Transparency International); el CIPPEC (Centro de implementacion de
Politicas Publicas para la Igualdad y el Crecimiento); la Asociacion Civil Anticorrupcion,
entre otros organismos.

La Fundacion Poder Ciudadano, fue el Unico organismo que a través de su
Director Ejecutivo Pablo Secchi (Licenciado en Ciencias Politicas), presenté una opinion
en el proceso de discusion del Anteproyecto de 2014 relativa a la figura del arrepentido.
Este aporte no tuvo mayor anclaje debido a que el Anteproyecto después carecié de
estado parlamentario ni se llegaron a discutir las observaciones formuladas a su

contenido, que nunca se convirtié en “proyecto”.

En ese marco, los integrantes de la Fundacién Poder Ciudadano sostuvieron lo

siguiente:
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“En el ambito juridico-penal la expresion “arrepentido” se refiere a quien ha
participado en la ejecucidén de un acto prohibido por la ley y luego aporta pruebas
para esclarecer el hecho delictivo e individualizar a los otros intervinientes
responsables ante la ley penal, o para prevenir su consumacion, o detectar otros
hechos conexos, todo ello a cambio de una pena mucho mas leve que la que prevé
la ley penal para el hecho que ejecut6. No se exige que el imputado se haya
arrepentido de su actuar, sino simplemente se le requiere —porque se lo necesita—
gue aporte datos que permitan investigar otros hechos y otras personas a cambio
de lo cual se lo premia con una quita de pena. El arrepentimiento —tanto a nivel local
como internacional- se encuentra regulado solo para ciertos delitos, en general
para casos particularmente graves, como por ejemplo: terrorismo, narcotréfico,
sedicion, secuestros extorsivos, etc. En el caso de Argentina, existen varios
institutos que conllevan algun tipo de arrepentimiento por parte del autor. Sin
embargo, aun no se ha dado cumplimiento con la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion, que en su articulo 37 prevé que “[...] Cada Estado parte
considerara la posibilidad de prever, en casos apropiados, la mitigacion de la pena
de toda persona acusada que preste cooperacion sustancial en la investigacion o el
enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencioén [...]".

Laley de (y para) los profanos (emulando el titulo de la obra de Lila Caimari).

Por otro lado, resulta llamativo que las politicas que puedan aplicarse para luchar
contra la corrupcion publica deban ser implementadas por los mismos gobernantes que
seran alcanzados por ellas; a modo de lo que podriamos denominar un autocontrol -
selfcontrol - (AFTALION:46).

En efecto, el tramite de la ley del arrepentido en el Congreso estuvo marcado por
asiduos debates en este sentido, desde que se trata de una figura que alcanza, sin
dudas, a los mismos funcionarios publicos que forman parte de los grupos politicos que la
votan. Ello porque como dijimos, el debate se mont6 principalmente en derredor de la
necesidad de mejorar la investigacion en los delitos cometidos en perjuicio de la
administracion publica (GONZALEZ DA SILVA,2017:26).

La primera gran paradoja es, entonces, que los corruptos forman parte de los
mismos gobiernos que participan en los procesos y deberian promover la reduccion de
los niveles de corrupcion. Al respecto, y peor aun, Alejandro Carri6 sostiene
escépticamente que "Esta (la autoridad), quien lo duda, es corrupta, arbitraria, no sigue
las reglas que ella misma fija, discrimina y trata despectivamente a los mas débiles”
(CARRI0,2008:95). Se trata de una paradoja politica y politico-criminal a la vez. ¢Por esto

sera que se le llaman “presos politicos”?
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Primero las ideas, después los partidos, y por ultimo los hombres (emulando las
palabras del ex presidente Alfonsin).

En otro carril, entendemos que el estudio de una reforma legislativa no puede
hacerse a espaldas del andlisis de las ideologias politicas en pugna.™" En especial, las
del partido gobernante que intentard plasmar sus principales objetivos en el
ordenamiento juridico.

Como se ha visto verificado en los ultimos meses, el nuevo partido gobernante en
nuestro pais tomo la decision politica de conformar una comision para la reforma integral
del Cddigo Penal, que desde el llano adelantamos que en aquella dicotomia ir4 en el
sentido opuesto al de los dos intentos anteriores de 2006 y 2014. EI gobierno planea y
comenz6 a implementar ademas una serie de reformas a nivel de leyes de fondo y
procesal que indican un marcado sesgo de limitacion de los derechos de los imputados y
condenados en pos de la revalorizacién y mayor participacién de las victimas™™.

Asimismo, y fundamentalmente, la ley del arrepentido comenzé a ser discutida y
pensada para su aplicacion a los casos de corrupcion recién cuando el gobierno cambio
de signo ¢ Quién no estaria en condiciones de afirmar que si los resultados eleccionarios
de 2015 hubieran sido otros, la figura del arrepentido hubiera sido modificada en los
mismos términos?

Es en este contexto politico partidario en que se sancioné la ley del arrepentido
para su aplicacion a los casos de corrupcion. Se inmiscuyen asi en la escena las
cuestiones sectoriales derivadas de la pertenencia de los sospechados a uno u otro
partido politico.

Por ello creemos que no es posible de ninguna manera desentender la politica
criminal de los ideales, las plataformas partidarias y las personas que componen las
facciones politicas.'

Por lo demas, ningun ciudadano podria acceder a los cargos publicos electivos si
no es a través de su presentacion a comicios a través de las alianzas electorales o los
partidos politicos. Estos ultimos, como lo establece la Constituciéon Nacional desde la
reforma de 1994 en el art. 38, “son instituciones fundamentales del sistema democratico”.

Como consecuencia de ello, la politica partidaria también es parte de la politica

general, y por tanto, de alguna fraccion de la politica criminal.
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Por ello es importante hacer de la lucha contra la corrupcion una bandera no

partidaria, lo cual incluye que exista, por ejemplo, libertad de expresion no mediatizada
por la distribucion arbitraria de la pauta publicitaria y transparencia en el financiamiento
de las campafas electorales, en donde las facciones requieren de los recursos
necesarios (SANz:152).

Lo que no comprenden los hombres que buscan el poder es que la politica
partidaria no deberia prevalecer por sobre los ideales, la honestidad y la lucha contra la
corrupcion. Por el contrario, los politicos creen que son parte de un partido en primer
término; que después son politicos; que luego son legisladores y representantes del
pueblo; y por ultimo, personas de carne y hueso. Deberia ser todo al revés. Ello
representa uno de las principales razones del problema de la crisis de representatividad
de la democracia actual (FRAGA:45). Caparrds, ademas de la irénica definicion de “politica”
gue ya vimos, sostiene que en esos casos no existe la politica. Y agrega que los partidos
politicos son solo un conglomerado de gente que busca quedarse en el poder y dicen lo
que la gente quiere oir con la Unica finalidad de ganar las elecciones (CAPARROS:34).

La grieta de la que tanto se ha hablado en los dltimos afios ha llegado a tal punto
que se alude, en la actualidad y como consecuencia del avance de algunas de las
causas de corrupcion, a la “persecucién politica” y a los “presos politicos”. Veremos
mas adelante que Atienza pone el ojo en los problemas que pueden surgir cuando los

objetivos sociales de la ley pueden no ser claros (ATIENZA:226).

Delitos especiales merecen consecuencias especiales.

En esta concepcién también subyace la idea de que los delitos de corrupcion son
tan relevantes desde el punto de vista politico que trascienden los canones del Derecho
Penal clasico y a la perspectiva orientada a los delitos comunes; a la manera de los
delitos de lesa humanidad u otros asimilables contra el derecho de gentes.

Ello implica poner en discusién la viabilidad de aplicar algunas de las
consecuencias procesales relevantes gque no se aplican a los delitos comunes, como las
relativas a la imprescriptibilidad (a), la retroactividad de la ley penal méas benigna (b)

y el ne bis in idem (c), entre otras:

a) Imprescriptibilidad: De la mano de la especialidad con que busca calificarse a

los delitos de corrupcion, hay algunas voces que sostienen que no deberian observarse
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las disposiciones relativas a la prescripcion, tal como ocurre en los casos de lesa
humanidad y dltimamente con los abusos sexuales infantiles (reformas de las leyes N°
26.705, 27.147 y 27.206 al sistema de prescripciones del Codigo Penal). Es decir, se
pretende que los delitos de corrupcion detenten una accion penal imprescriptible. En esa
linea, en intencidn que no creemos que prospere, la Camara de Diputados habia incluido
en varios proyectos la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion. Asimismo, en 2016
hubo un fallo en donde se declaré la imprescriptibilidad de la accion penal por estos
delitos en funcién del contenido del art. 36 de la Constitucion Nacional y de las
convenciones internacionales (Fallo “Miralles” (2006), Sala Il de la Camara Federal de La
Plata, voto jueces Schiffrin y Calitri, sentencia del 6 de octubre de 2016, expediente FLP
3290/2005 (Reg. Int. N° 3344), caratulado: “M.D.M. y otros s/ 296 en funcién del 292,
172, 54y 55 CP”).

Finalmente, cabe destacar que mediante sentencia del 29 de agosto de 2018, la
Sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal integrada por los jueces Mariano
Borinsky, Juan Carlos Gemignani y Gustavo Hornos, se pronuncié por la
imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién publica invocando principalmente el art. 36
de la Constitucion Nacional en cuanto prevé la imprescriptibilidad de la acciéon penal
nacida como consecuencia de la ejecucién de “un grave delito doloso contra el Estado
gue conlleve enriquecimiento” (Causa CFP 12099/1998/TO1/12/CFC8 del registro de esta

Sala, caratulada “COSSIO, Ricardo Juan Alfredo y otros s/ recurso de casacion”).

b) El principio de legalidad y la retroactividad de la ley penal mas benigna:
Justamente, en el marco de la discusién de la ley de responsabilidad de las personas
juridicas que fue finalmente sancionada el 8 de noviembre de 2017, se tratd como una
cuestiéon dilemética la posible aplicacion de las consecuencias del acuerdo de
colaboracion eficaz a hechos anteriores. Fue un punto de arduo debate y de idas y
venidas del proyecto entre los senadores de la camara alta y los diputados de la camara
baja del Congreso Nacional. Ello posibilitaria obtener informacién sobre hechos previos a
la sancién de la ley (llamado articulo “Odebrecht”). Ya veremos mas adelante que una
reforma, y especialmente la inflacion legislativa, producen efectos en relacion a la
aplicacion del art. 2 del Cédigo Penal. Especialmente se plantea esta situacion en

relacion a la “ley de extincion de dominio”, en razén de la controversia que surge acerca

de si sus consecuencias pueden ser aplicadas a los hechos anteriores a su sancion.
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Cabe aclarar que el 21 de enero de 2019 el presidente Macri sanciond, como decreto de
necesidad y urgencia, el régimen procesal de la accion civil autbnoma de extincién de
dominio (Decreto DNU 62/2019).

c) La prohibicion de la persecucién penal multiple o doble juzgamiento: En
cuanto al ne bis in idem, sabido es que en Derecho Penal, en virtud de la posibilidad de
revisar las sentencias mediante la accion de revisidn, no existe en rigor la autoridad de
cosa juzgada material, sino sélo la cosa juzgada formal. Pero ello solamente esta
instituido en favor del acusado y/o condenado, y no se podria invocar en su perjuicio."
Cuando la sentencia de cualquier instancia que se encuentre firme involucra una
absolucion o un sobreseimiento, no podra volverse sobre esos pasos Yy el proceso habra
“precluido” en forma definitiva. Alli juega a su favor el principio ne bis in idem o la
prohibicién de la doble persecucién penal'. Entonces, nadie imaginaria, hasta ahora,
que quien fue juzgado y absuelto por un delito de corrupcion pueda ser vuelto a juzgar
cuando se verifique que quien tuvo a su cargo la investigacion o juzgamiento actuo
también en forma corrupta. Ante ello, todo defensor oficioso opondria, y con razén, la
excepcion de falta de accion por una latente violacion a la garantia de la prohibicién de
doble persecucién penal. El ne bis in idem pareciera que no puede ser sorteado en
ningun caso. Sin embargo, en los dltimos afios se han venido efectuando denuncias y
peticiones en el sentido contrario valiéndose de la teoria de la cosa juzgada irrita o cosa
juzgada fraudulenta. En base a ella se brega por el desarrollo de una cierta
jurisprudencia que estimaria que si se comprueba que hubo un delito para procurar la
impunidad en un expediente de corrupcion, la absolucion o el sobreseimiento serian
anulados y por ende la causa deberia reabrirse." Entonces, la sentencia que derive de
tal proceso seria nula, y por tanto no tendria virtualidad la oposicion o excepcién que
invoque el ne bis in idem, pues el proceso seguiria su curso, debiendo apartarse incluso

al juez que prevarico."

Hicimos asi un repaso por lo que entendemos representan las caracteristicas
especificas de nuestra tematica frente al resto de los hechos tipificados en el Cédigo
Penal y las leyes complementarias.
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Ahora si, para desarrollar de manera algo ordenada y en profundidad las
implicancias politico-criminales de la ley modificatoria y su producto, nos avocaremos al
tratamiento de diez puntos cuya eleccién resulta, desde luego, algo discrecional, aunque
guiada por los contenidos que aborda la Politica Criminal. Para vehiculizar los diversos
niveles de analisis, utilizaremos principalmente la propuesta que Manuel Atienza realizé
en el capitulo VI de “Tras la justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento
juridico”. Alli, mediante el rétulo de “Nacionales y extranjeros. Las (sin) razones de una
discriminacion” el autor espafiol analizado los diversos niveles de racionalidad que son a)

linguiistica; b) juridico-formal; c) pragmatica; d) teleolégica; e) ética."

Estos ejes tematicos son:

1. Contexto sociocultural,

2. Los medios masivos de comunicacion y la formacion de la opinion publica;

3. El art. 41 ter como herramienta en la lucha contra la corrupcién (nivel de
racionalidad teleol4gico);

4. Las palabras de la ley (nivel de racionalidad linguistico);

5. La ley del arrepentido en el contexto normativo y constitucional (nivel de
racionalidad juridico-formal);

6. La ley del arrepentido desde el enfoque de la técnica legislativa;

7. La inflacion legislativa y la velocidad del cambio normativo;

8. La cuestion ética (nivel de racionalidad axiolégico);

9. La aplicacién de la ley del arrepentido en la practica (nivel pragmatico);

10. ¢Un nuevo paradigma?

1. Contexto sociocultural.

Es imposible comprender el sentido de las leyes y las demas instituciones de una
Republica si no se estudia en profundidad el molde sobre el cual estas se apoyan y las
bases de donde afloran.

En ese sentido es que se habla de un Derecho Penal contextualizado en donde
la politica criminal no puede dejar de estudiar la realidad que se verifica en los ambitos
espacial y temporal determinados. Tenemos asi dos dimensiones que deben analizarse
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siempre que se estudie un producto legislativo: la dimensién territorial (horizontal), y la

historica (vertical). Ello adquiere singular relevancia si se trata de un producto del
derecho positivo: porque de acuerdo a la construccion de Kelsen, determinada ley esta
“‘puesta” en un lugar y en un momento determinados (derecho positivo).

Pocos penalistas estudian las leyes tratando de comprender primero los entornos

sociales, culturales, econémicos y tecnologicos de donde nacen y en los que se ellas se

aplicaran."

La mayoria de los dogmaticos se circunscriben a las cuestiones juridicas
dando espaldas a los problemas reales. Tratemos, pues, de no caer en la misma
tentacion.

En esa linea, no pueden soslayarse datos reales tan relevantes como autoctonos
para comprender nuestra problemética.

La Argentina es, todavia, un pais en desarrollo (o “emergente”) pero generoso en
reservas de riqueza y recursos naturales. De ello surge la idea de que en realidad la
plata sobra y como ocurrié con la argenta de aquellos tiempos de la colonia, mientras las
arcas fiscales son saqueadas, el pais subsiste a fuerza de generacion de mas y mas
riqueza.™

Pisamos un pais con tierra y climas insuperables a nivel mundial, pero sin
embargo el resultado final es muy pobre, lo cual demuestra que en algun punto hemos
fallado y la estamos pifiando (AFTALION:87). En conclusion, como dice Raul Prebisch, la
Argentina es un pais en desarrollo por propia voluntad (AFTALION:8S).

Asimismo, cabe destacar que Latinoamérica constituye una de las zonas que a
nivel mundial registra los mayores indices de corrupcion. Ni hablar de Argentina. A nivel
regional estamos ubicados solo por debajo de algunos sectores de Asia y de los paises
de Africa (FracA:27). V!

Pero mas precisamente, y circunscribiendo ahora la problematica a nuestro
momento histérico mas préximo, importa destacar que la reforma de la ley 27.304 ocurre
en un momento caracterizado por una coyuntura politica y social peculiar, compleja y
agrietada. Se trata de una etapa de transicion marcada por las denuncias de corrupcién
mas grandes y abundantes de la historia de nuestro pais.

Si bien la corrupcién ha existido siempre y en todos los lugares, tal como ha sido
plasmado en el fallo “Miralles” ya invocado, en las ultimas décadas se trata de un

» lix

problema endémico que segun algunos autores “ha llegado a niveles intolerables”.
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La ley del arrepentido, como cualquier otra norma, es, entonces, el producto de un

determinado momento historico (GONZALEZ DA SILVA,2017:25).

Ahora bien, mas alla de las realidades con las que nos encontramos, estimamos
hacer referencia a una cuestion mas bien cultural que propone entender algunas razones
mediante la comprension de la idiosincrasia argentina (el “ser” argento).

Muchos abogados “sociologicos” o socidlogos se han referido a este problema
para en definitiva entender que la corrupcion estructural en la Argentina encuentra sus
raices en una derivacion de lo que se ha dado en llamar “la viveza criolla”, equivalente
a la “chantada”. Entre estos pensadores encontramos a Carlos Nino, a Alejandro Carrio y
a Marcelo Aftalion. Este ultimo, junto a Noguera y Mora y Araujo se ha preguntado ya
hace tres décadas, por esta y otras muchas cuestiones ¢Qué nos pasa a los
argentinos?

Ernest Sanz, aunque desde una mirada politica muy marcada (referente al
radicalismo en el nuevo gobierno), sostuvo en su libro “Apuntes de Trabajo para la
Argentina que viene”, que los Argentinos aceptamos la corrupcién como un signo mas de
nuestra idiosincrasia (SANz:151y 156).

En el pensamiento de Alejandro Carri6, por ejemplo, justamente la corrupcion es el

resultado, o quiza el ultimo escaldn de esa “viveza criolla”

“... adelantarnos en una cola, mirar para otro lado cuando nuestro perro
ensucia la vereda, conseguir “acomodo” para que nuestro tramite vaya mas rapido
(postergando asi al del “no acomodado”), la exigencia del funcionario de una

“comision” para aprobar un tramite publico, y el particular pagarla...” (CARRIO,2008:18).

La viveza criolla es algo similar a lo que para Aftalion representa “la chantada”
argentina y/o el curro como el “argentine way of life”: el ser nacional, nuestro estilo de
vida, nuestro “modus operandi” (AFTALION:73/87).

Ejemplos: el acceso a los tramites, a los servicios publicos y a los cargos; se
encuentra mediatizado por el amiguismo, los acomodos, la arbitrariedad, y el “dedo
salvador”. En el caso de los cargos laborales o funciones se trata del famoso “elegido a
dedo”. Si queremos acceder a determinado cargo u obtener algun beneficio pareciera

que ineludiblemente obtendremos mayor provecho o celeridad si tenemos amigos o
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‘conocemos a alguien”. Buscar un amigo para conseguir una vacante en la escuela,

evitar hacer las colas en los bancos, conseguir una designacion docente en la facultad,
“arreglar” con un policia que nos descubrié en una infraccidn (SANZz:156).

Carrié sostiene al respecto que se ha desarrollado un “verdadero culto por el
concepto de amiguismo”, al cual califica como “natural antesala de la corrupcion”
(CARRI0,2008:65). De modo similar, Nino alude a la “moral de la amistad”.

Hugo Alconada Mon, en “La Pinata”, traté el tema del “capitalismo de amigos”.
En efecto, denominé a su libro “La Pifata, el ABC de la corrupcion, de la burguesia
nacional kirchnerista y del capitalismo de amigos” (libro de editorial Planeta).

Y esta viveza criolla no es solo patrimonio de los particulares sino también de los
gobernantes, a quienes, alimentados por la permisividad de esas practicas y el
autoritarismo que los representados prefieren, buscan sacar ventaja permanentemente.

Y lo peor es que esas formas de comportamiento se encuentran, al igual que la
anomia en Nino, generalizadas. Y peor aun: naturalizadas. En la Argentina existe la
conviccion comun de que todos los politicos son corruptos, pero sin embargo nada
hacemos (cApPARROS:32). Todo lo contrario, los argentinos consentimos el curro como Si
fuera algo inevitable (AFTALION:82). Sanz ha sostenido que la tolerancia social a ciertos
niveles de corrupcion se vincula al desprecio por las normas en la vida cotidiana,
caracteristica propia de la anomia (sANz:152).

Esta impregnado en nosotros que es mas facil hacer la plata dulce que trabajar
honradamente. Nos sentimos mas vivos si nos colamos en la cola y nadie se dio cuenta;
y parecemos unos genios si la multa no la pagamos porque nos salvé un amigo “que esta
adentro”. Como dice Discépolo en Siglo XX Cambalache “el que no afana es un gil”.

En la misma direccion, estimamos que golpeara mas fuerte el ego de un argentino
que lo tilden de “gil” o “pelotudo” que el mal que pudiera provocarle que lo llamen “hdp” o
algun calificativo similar.

Nino también sostiene que en la sociedad argentina la corrupcién esta
generalizada, a la vez que advierte que ello es peligroso en tanto altera el buen
funcionamiento del sistema econdmico y de la competencia del mercado (NINO,1992:111).

Estamos, pues, ante un proceso de desinstitucionalizacion (En realidad venimos
de ese proceso desde que bajamos de los barcos). A la falta de funcionamiento eficaz de

las instituciones se le llama disarquia, que esta a un paso de la anarquia (AFTALION:84).

UNIVERSIDAD [ Facutad de B
NACIONAL (4 Ciencias Juridicas ' P i
DE LA PLATA \&&% y Sociales UNLP N 18




Ademas, cuando la ilegalidad esta bien vista, los comportamientos individuales y
sociales se tornan imprevisibles y “lo anormal se convierte en normal” (AFTALION:16).
Desde esta perspectiva es que se verifica una situacion de anomia, pues se trata de
situaciones que aun cuando tengan una norma juridica legal que procure regularlas, no
se encuentra apoyo alguno en normas claras que permitan pautar la conducta de las
interacciones sociales (AFTALION:81). Por tanto, no hay previsibilidad sobre las conductas
individuales y colectivas de las personas.

Dijo René Favaloro: “Parece increible, pero acd hay veces que los honestos tienen
gue dar mas explicaciones que los corruptos”.

Como consecuencia de esa naturalidad y aceptacion técita, la poblacion se vuelve
apatica para reclamar lo justo, y mas triste aun: en el sentir popular el que reclama es el
que esta “desviado” (¢ corrupto?) porque la chantada esta aceptada e incluso es
aplaudida.™

De modo que la “oveja negra” sera quien quiera transitar por el camino correcto, es
decir, el del respecto a las instituciones tal para lo que fueron instauradas.™

En relacién con el poder, los ciudadanos prefieren un gobernante firme y que
demuestre autoridad por sobre las practicas de la honestidad. El famoso “roban pero
hacen”. EIl pueblo argentino, en ese sentido, estd compuesto mayoritariamente por
corderitos y ovejitas, sumisos consumidores de lo que en realidad también hariamos si

llegamos al poder.

"Frente a un estado que administra mal y nos sacude con muestras
frecuentes de corrupcion, la respuesta de la ciudadania es en muchos casos un

espejo de esa misma ilegalidad que denunciamos” (CARRIO,2008:96).

Sin embargo, este no es un problema de exclusiva propiedad de los
administradores publicos. Los altos niveles de burocracia y corrupcion, principalmente
basada en el “amiguismo” al que hicimos referencia, se mantienen incluso en las
practicas llevadas a cabo por los entes privatizados de prestacion de servicios publicos

(CARRIO,2008:20). La burocracia también genera oportunidades para la corrupcion
(CARRI0,2008:66).
Siguiendo las ideas sobre la anomia de Nino en “Un pais al margen de la ley”,

Alejandro Carri6 ensefa:
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"Mientras no aceptemos que el desprecio por las reglas es generalizado, que
cuando se atacan las instituciones la Republica se debilita, y que todo eso incide
directamente en nuestra calidad de vida, las posibilidades de cambios se alejaran

de nosotros cada vez mas” (CARRIO,2008:19).

En fin, para erradicar la corrupcion y los males que como argentinos padecemos,
todas las herramientas de lucha en su contra pueden resultar futiles si no se cambian las
estructuras de pensamiento radicalmente argentas. Es decir, que serd inutil si los
argentinos no cambiamos la calidad de vida y la forma en que nos relacionamos. Pero

ello importaria, como las politicas publicas serias, una modificacion estructural
(CARRI0,2008:19).

“Creo que nos falta, como pueblo, una mayor cultura que nos despierte a las
consecuencias de seguir insistiendo con nuestros mecanismos de

autojustificacién” (CARRI0,2008:48).

Y el arrepentido?

Frente a ello, la delacién o el arrepentimiento no podrian formar parte del folklore
argentino porque en cualquier circunstancia delatar estaria mal reputado, maxime cuando
es entre colegas y compafieros.

Desde pequefios nos ensefian que es preferible dejar copiar a un compafiero que
delatarlo ante “la sefo”. En algun recoveco de la axiologia de la infancia eso es, y no
estd mal, un indicador del mejor de los compafierismos. Luego, para los argentinos
adultos, hacer eso sera de “bocina”, “botonazo”, pues entre caballeros y damas “siempre
hay que negarlo todo”.

Pero salvemos las enormes distancias. Una cosa es copiarse en un examen o
cubrir al “pata de lana” y otra cometer un delito de esta calafia.

Pareciera que el amiguismo se mantiene en esas circunstancias. Y es mas, en los
contextos de la delincuencia organizada, compleja y jerarquizada, existe el “codigo” de
gue si alguien cae, debe soportarlo solo, pues se sabe de ante mano que se trata de un
riesgo previsible. Ni hablar de las consecuencias que las organizaciones criminales que
se dedican al trafico de droga, personas y 6rganos, pueden llegar a aplicar sobre los
desertores.
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Sin embargo, en situaciones criticas, y especialmente en el mundo de la

corrupcion politica, el argentino “del cuenta propia”, también sabedor del “salvese quien
pueda”, puede hacer uso de herramientas como la del delator premiado.

En la politica que para todo lo da, no hace falta hacer mayores comentarios sobre
las deserciones, los pases de bando o las traiciones. Hay politicos que desde el devenir
de la democracia han transitado por todos los partidos habidos y por haber. Y hay otros
que han sido elegidos por un electorado al cual el propio elegido prontamente traiciono.

En la jerga politica argentina a esa traicion (pase hacia las filas enemigas) se la ha
denominado “borocotearse”. Se trata, de alguna manera, de una derivacion de la crisis
de representatividad.

Justamente, la figura del arrepentido pretende esquivar todos estos obstaculos y
por ello puede resultar eficaz en algun sentido, del cual nos ocuparemos mas adelante.

En consecuencia, ya sea como incentivo, como venganza, o por lo que fuere, los
arrepentimientos y las delaciones, como la de Judas a Cristo, pueden llegar a proliferar,
mas temprano que nunca, como las flores en la primavera (“Dice mi padre que un solo

traidor, puede con mil valientes” — “Adagio a mi pais”, de Alfredo Zitarrosa).

2. Los MMC y la formacion de la opinién publica.

Un factor de ineludible peso en los ingredientes politico-criminales de un pueblo
esta constituido por la incidencia de los medios masivos de comunicacion (MMC o
MASS media) como formadores, potenciadores o bien meros receptores de la opinion
publica (DIEZ RIPOLLES,2013:28).

Con el enfoque que nos interesa destacar, Rosendo Fraga, en directa alusion a la
television, afirmé, ya hace tiempo, que a partir de los afios 90 se ha dado una
“mediatizacion de la politica” donde: “Los medios de comunicacién se han convertido
en el gran escenario o teatro de operaciones de los politicos” (FRAGA:44). A ello cabria
agregar que especialmente en lo que hace al crimen, la televisién en particular y los MMC
en general detentan un rol importantisimo.

Hoy en dia, la web, las redes sociales y hasta el whatsapp constituyen los ejes de
la circulacion masiva de las comunicaciones. Concentran el cimulo méas importante y

rapido de la informacion y de las noticias. Ello se debe a la multidireccionalidad que las

caracteriza y al modo de reproduccién exponencial que poseen por sobre la aritmética
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Ixiii

y/o la geométrica, propia de las comunicaciones bilaterales.”™ ¢ Quién no vio la detencién
del ex Vicepresidente primero en un video ilegalmente reproducido mediante whatsapp?
¢Y a quien no le llegé primero por Facebook o whatsapp algin meme alusivo a la
detencion del ex Ministro de Planificacion? Qué levante la mano quién....

Sin embargo, los diarios, la radio y la television continldan detentando una
importante tarea en la formacién de la opinidén publica porque, a diferencia de las redes,
son unidirigidos™. Ademas, la opinién publica, tal como ocurre con la politica misma y
los MMC, se encuentra globalizada (FRAGA:33/75).

En Europa, Pierre Bourdieu en “Sobre la Television”, Giovanni Sartori en “El Homo
Videns”, y Pablo Sirven en nuestro medio a través de “Quien te ha visto y quien TV”, han
escrito sobre la television analizando cuestiones socioldgicas que hoy podrian ser
extendidas a los modernos MMC y a las redes sociales. Por ello, también debe
advertirse la relevancia de los medios audiovisuales actuales y las implicancias de las
nuevas tecnologias frente a los postulados que Sartori y Bourdieu atribuyeran a la
television tradicional como uno de los MASS Media mas influyentes en la opinion puablica.

Describiré aqui ciertas caracteristicas del medio televisivo, que resultaran de
interés para el desarrollo del abordaje de nuestra problematica.

Afos atrds, tanto Pierre Bourdieu en “Sobre la Television” como Giovanni
Sartori en “El Homo Videns”, aunque no se refirieran expresamente a la problematica
de la corrupcidén en sus respectivos paises europeos, coincidieron en asignar ciertas
caracteristicas al medio por entonces dominante, ampliamente difundido y globalizado
(década de 1990). En la Argentina, el periodista Pablo Sirven en “Quien te ha visto y
quien TV”, aunque desde otro enfoque, ha reformulado algunos de aquellos parametros
en nuestro medio.

Especialmente, Sartori, mediante la descripcion de la influencia del medio a los
televidentes y los conceptos de “ser digitales”, “progreso tecnologico”, “imagen”, y tantos
otros; sugirid que el crecimiento de la T.V. (y de otras derivaciones técnicas) ha venido a
transformar al Homo Sapiens - que conoce por la palabra — en un HOMO VIDENS - que
se nutre de la mirada y la imagen -. Agrega que ello conduce a una pérdida en la
capacidad de abstraccion y que por ende produce una limitacion en el entendimiento y

empobrece la capacidad de pensamiento genuino y critico.
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Ahora bien. No obstante la aparicion y reproduccion de las nuevas tecnologias, la

television, ademas de haberse afianzado como el medio de mayor accesibilidad™’, se
establecio como el de mayor consumo, desde que, teniendo el aparato constantemente
prendido, nos invade en todos los aspectos de nuestra vida, nos informa las noticias que
ocurren en el mundo al momento, e incide singularmente en la opiniébn publica que de
ese modo seria “hetero” y “tele” dirigida, cuando no en el peor de los casos, conduciria a
desvirtuar la veracidad de la informacion a través de la desinformacion, la
subinformacién, o la creacién de diversas “sensaciones”.

Si bien muchas de las aludidas como TIC’s no configuran medios masivos de
comunicacién propiamente dichos, se valen de su estructura como herramienta
comunicativa; y en virtud de ello, merecen ser analizadas también como formadoras de
opinion publica.

En definitiva, y més alla de las discusiones en torno a la influenciabilidad de la
opinién publica, creemos que los Mass Media ocupan sus espacios con lo que la gente
quiere ver, porque en definitiva el rating manda.

Seria algo asi como decir que “el fin justifica (a) los medios”.

Ahora bien, como adelantamos, no obstante el campo ganado por las nuevas
tecnologias, entendemos que la television sigue siendo el medio predominante, y bajo
esa premisa, debemos analizar su influencia en nuestra materia. Partimos de la base de
qgue la politica criminal, y dentro de ella las ideologias y perspectivas que rodean las
opiniones sobre la corrupcion, como la de todos los delitos, se encuentran atravesadas
por los medios masivos de comunicacion. Ellos deciden la agenda y los temas que
desean resaltar para que influyan en mayor medida en la opinion publica (piEz
RIPOLLES,2013:28). A ese punto se ha llegado a hablar de la existencia de grupos de presién
mediaticos (DIEZ RIPOLLES,2013:34).

En este sentido, interesa analizar el rol de lo medios de comunicacion audiovisual
y su influencia en la agenda politico-criminal relacionada con los hechos y la lucha contra
la corrupcién. Para ello, resulta ineludible efectuar, nuevamente, una comparaciéon con el
rol que ejercen en relacion a los delitos urbanos.

La “hiper-influencia” de los casos policiales con repercusion mediatica en el
poder politico, que pasan a ser incluso de ese modo “casos disparadores” de ciertas

reformas. Como ejemplo: Caso Sebastian Cabello, Caso Bulacio, Caso Fabian Tablado,

UNIVERSIDAD [ Facutad de B
NACIONAL (4 Ciencias Juridicas ' P i
DE LA PLATA \&&% y Sociales UNLP N 18




Caso Maria Soledad Morales, Caso Sandra Gamboa, Caso Axel Blumberg, Caso

Whanda Tadei, el caso del cuadruple homicidio de La Plata, entre otros.

Ello, claro esta, tiene el inconveniente de que desde la prensa amarillista y
oportunista, el dolor se muestre como una “espectacularizacion” y sea presentado como
una “tragedia o como hecho sangriento” o como un simple “hecho policial” (TOLEDO:4)
que sesga los rasgos esenciales e impide profundizar en la problemética de fondo.

La masificacion, relevancia y reiteracion de estos acontecimientos produce otra
consecuencia: la conformacion de grupos de victimas o familiares de victimas que
bregan por la efectivizacion de ciertas reformas legales. Ya hemos hechos referencia a
estas asociaciones.

En este sentido, es que la mas de las veces y especialmente en la Gltima década,
las decisiones politico-criminales estuvieron encaminadas a reformar las leyes penales
otorgando mayor poder punitivo al Estado. Entre los factores que inciden en esa
determinacion, los penalistas aluden a la incidencia de los mass media, que al respecto

detentan una posicion privilegiada y el poder para instalar un mensaje en la sociedad
(CESANO:5).
No obstante lo expuesto, debe destacarse que también desde lo mediatico, hay

voces que si bien no representan a la mayoria del electorado ni a la opinién publica, se
alzan contra la posibilidad de agravar las penas en los delitos. Asi, Zaffaroni, conocido
en el medio por ser el director y promotor del estudio de la “criminologia mediatica”
(aunque lo sea preferentemente en relacion a la estigmatizacion y criminalizacién de la
marginalidad y la pobreza), ha intentado demostrar que el poder punitivo “se burla” de la
sociedad cuando produce reformas legales contrarias al derecho penal minimo como
resultado de ciertas luchas antidiscriminatorias. Desde esa tribuna, se brega porque la
sociedad (entre quienes se destacan aquellos que poseen el loable esfuerzo por luchar
contra la corrupcion) no debe legitimar el discurso de la “represivizacion” propia de la

“criminologia mediatica™!

o los politicos necesitados (ZAFFARONI,2005:37)*"1,

Asi, pese a que siempre existieron como tales, ciertos delitos, entre los que se
encuentran los actos de corrupcion, en la actualidad son conocidos por toda la poblacién
debido a la labor de los medios masivos. Ello lo es, lo sigue siendo, principalmente por la

television, porque es “gracias” a ella que un caso resonante perdura la mayoria de las
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horas de una jornada y por varios dias al frente de las noticias, aunque al final todo el

mundo se olvide de él (Por citar un ejemplo, el caso de los cuadernos Gloria).

Incluso cada uno de ellos acapara no solamente el lapso o sector destinado a los
noticiarios, sino también el previsto originariamente para programas televisivos de otros
rubros tales como los de espectaculos, de recreacion o de “chimentos”, configurando una
suerte de “farandulizacion” de la criminalidad, como modo de parafrasear a la
“farandulizacion de la politica”.™"

En los Udltimos afios y de manera creciente, se fueron dando a conocer por los
MMC ciertos casos de corrupcion que pusieron la tematica sobre la mesa. Y en los
ultimos dias, pareciese que alimentados por algun tipo de morbo, la mayoria de los
argentinos esté esperando que algun funcionario mas del ultimo gobierno haga uso de la
figura del arrepentido.

Por su parte, la utilizacion del recurso del arrepentido en algunos de los casos de
corrupcion podria estimular su aplicacién mediante la produccién del efecto imitacién o

“copy-cat”, aunque aqui lo serfa de modo inverso al conocido.”™

Finalmente, haremos referencia a otra situacion que presenta singular interés:
Hugo Alconada Mon, en su ultimo libro titulado “La raiz de todos los males...”, en
alusion a la corrupcion, destind un espacio especifico para abordar el rol de los
periodistas en el capitulo 8 que tituld “Cémo el periodismo es parte del problema”. Este
autor, yendo incluso un poco mas en profundidad en esta perspectiva, sostiene en su
altimo libro, y en un capitulo especificamente dedicado a ello, que el periodismo es parte
del problema. Concluye asi que en gran medida algunos de los periodistas son — por
accion u omision — protagonistas y hasta generadores de la corrupcion.

Primero porque muchos periodistas son corruptos y estan tarifados para proteger a
algunos hombres del poder como sindicalistas y politicos, o para crear campafias
negativas o positivas y asi perjudicar al enemigo o beneficiar al amigo (favoreciendo con
comentarios, ocultando ciertos datos, realizando reportajes livianos o con preguntas
triviales y/o pautadas de antemano, escondiendo o privilegiando determinadas noticias, e
incluso hasta creando noticias o informacion falsas mediante las llamadas “fake news”,
etc...). Pero también dice que los representantes del “cuarto poder” colaboran con la

corrupcion mediante diversas acciones como no denunciar, aprovecharse del reparto de
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la pauta publicitaria oficial. Explica que la asignacion o no de la publicidad oficial es
utilizada como zanahoria 0 como latigo y se adjudica con criterios discriminatorios que
afectan la libertad de expresion. Finalmente, hay que destacar que el autor aclara que
muchos periodistas no son parte del problema (ALCONADA MON).

Entonces, la corrupcion conforma un sistema conformado incluso por los medios
masivos de comunicacion, calificados como “el cuarto poder” por su influencia en la

opinion publica.

3. El art. 41 ter como herramienta en la lucha contra la corrupcion.

Como lo analizamos mas arriba, la principal finalidad de la reforma de la ley 27.304
fue establecer la institucion del arrepentido también para los delitos de corrupcion. De
paso cafiazo, fue una oportunidad aprovechada para unificar el régimen de la figura cuya
regulacion ahora se encuentra concentrada en el art. 41 ter del Codigo Penal. ¢ O fue al
revés? No lo creemos, al menos por lo que surge de la exposicion de motivos que mas
adelante analizaremos.

Hablar de los objetivos de la ley, o de los legisladores, implica analizar el producto
normativo desde el punto de vista del nivel de racionalidad teleolégica, segun la
construccién sugerida por Atienza.”™ Este autor estd convencido que desde la
perspectiva de este nivel las leyes no son otra cosa que instrumentos para alcanzar
determinados objetivos sociales (ATIENZA:223).

En este sentido, explica que una ley puede ser idonea para alcanzar determinado
fin o satisfacer determinados propdésitos (eficacia pretendida), pero no surtir los efectos
deseados por la falta de eficiencia social (ATIENZA:223). Esas finalidades pueden ser
manifiestas, en el sentido de declaradas expresamente por los legisladores, o bien
latentes, en el sentido de implicitas o0 no expresamente declaradas (ATIENzA:226). ESOs son
los objetivos implicitos que toda norma posee.

El autor espafiol también pone el ojo en los problemas que pueden surgir cuando
los objetivos sociales de la ley pueden no ser claros (ATIENZA:226).

Ahora bien. En nuestro caso, la finalidad visible no debe confundirse con la
finalidad subyacente que en definitiva es la esencial. Mientras el resultado de la ley es el
producto que se quiso sancionar como obijetivo explicito, la finalidad dltima es bajar - o
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prevenir - los niveles de impunidad en los casos de corrupcion publica (finalidad oculta
segun Atienza).

Como correlato de ello, la determinacion de la finalidad de una ley resultara de
utiidad para desentrafiar los alcances del texto legal de acuerdo al método de
interpretacion teleoldgica o auténtica, en el momento en que surjan problemas de ese
tipO. Ixxi

Incluso, en ese marco, los fundamentos de la leyes, que no integran su contenido
especifico, pueden resultar de suma utilidad para determinar la finalidad del legislador y
en consecuencia ser utilizados como criterio interpretativo (ATIENZA:228)."

Como rara vez ocurre en el mundo juridico, la misma ley en su articulado,
reconoce expresamente la existencia de finalidades. Precisamente, a los efectos de
valorar la eficacia de los datos aportados por el arrepentido como criterio para la
adjudicacion de los beneficios, el inc. “d” del art. 5 de la ley habla de “la utilidad de la
informacion aportada para alcanzar las finalidades previstas”.

Aqui se refiere a las finalidades inmediatas que surgen del art. 41 ter, es decir, la
informacion brindada por el arrepentido tiene que ser util para:

“- evitar o impedir el comienzo, la permanencia o consumacién 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
investigacién 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 en el presente articulo” (el 41 ter).

Reiteramos que fundamentalmente y como base de todo ello, la finalidad Ultima se
relaciona mas bien con la lucha contra la corrupcién en general.

En este capitulo, estudiaremos, mas que la idoneidad en su aplicacién concreta,
las finalidades abstractas de la modificacién que operdé mediante la ley 27.304.

Dijimos también que la ley “de paso” uniformé la figura del arrepentido. A
diferencia de otras reformas, se trata de un propdsito concreto que incluso acarreé la
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modificacion y derogacion de otras leyes con la finalidad de unificar el régimen del
arrepentido para todos los supuestos. Es decir, hasta 2016 habia varias figuras del
arrepentido para diversas familias de delitos contempladas en diversas normas. En la
actualidad, la institucion es una sola para todos los supuestos que se encuentran
alcanzados, y esta concentrada en una disposicibn que incluso contempla el
procedimiento a seguir en su implementacion concreta.

Con lo dicho hasta aqui podemos afirmar que la figura del arrepentido constituye,
al menos desde las intenciones de quienes concurrieron a formar y sancionar la ley, una
herramienta fundamental para la lucha contra la corrupcion que tiene como fin dltimo
bajar los niveles de esta problematica politico-social.™"

Las reflexiones sobre las finalidades de la ley no deben entonces limitarse a la
consideracion de su producto legislativo, sino transcender a las otras cuestiones que
también, segun vimos, integran las implicancias politico-criminales. En ese sentido es
que como lo hemos dicho, 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 administracion puablica (DOMENECH,2016:152).

Y ello lo es fundamentalmente porque se trata de un instrumento atipico y
desconocido por el derecho penal clasico. llustrativo de ello es que esta en el art. 41 ter,
y no surge del Cédigo original. De todos modos, esto no implica que no hayan existido
antecedentes en la historia. Excederia de los limites de este trabajo hacer referencia a
los antecedentes - que se remontan al derecho romano — de los institutos similares que
pudieron haber tenido algun parentesco cercano con la figura del arrepentido tal como la
conocemos hoy, maximo cuando sean representativos de los sistemas inquisitivos que se
sucedieron histéricamente.

Como herramienta, es una forma bastante especifica que busca contrarrestar las
especificidades analizadas que caracterizan a esta clase de hechos. Esas
particularidades que, frente a lo que ocurre en los delitos comunes, se presentan como
obstaculos para una eficaz realizacion del derecho penal. Volvamos ahora a pensar
estas dificultades ordenandolas de acuerdo a un criterio en el que se tenga en cuenta el

campo de donde provienen sus causas. Se trata de obstaculos de orden politico u
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origen social, por un lado, y dificultades de corte procesal, por otro, que hacen, en
definitiva, a la impunidad que detentan los politicos corruptos o la esperanza de

impunidad con la que se manejan.

Obstaculos politicos y sociales (abstractos o materiales):

- La generalizacion, naturalizacion y aceptacién ciudadana de la corruptela por
razones culturales y relativas a la idiosincrasia de los argentinos.

- Los politicos que deben impulsar la lucha contra la corrupcién publica pertenecen
al mismo sector - profesional y/o partidario - que aquellos a los cuales estan destinadas
las medidas (herramientas y sanciones), y que pueden ser objeto de ellas.

- En el momento en el que los funcionarios publicos comenten los actos de
corrupcion se encuentran, generalmente, a cargo del poder que conlleva concentracion
de recursos de todo tipo.

- La delincuencia organizada y jerarquizada.

- La delincuencia compleja.

- La globalizacién y la internacionalizacion de los actos de corrupcién y sus

consecuencias.™V

Obstaculos procesales o formales:

- La falta de visualizacion de los actos constitutivos de los delitos.

- La inexistencia de victimas tangibles y directas que puedan reclamar por sentirse
vulneradas en sus derechos.

- Las dificultades derivadas de las prerrogativas o privilegios que detentan los
funcionarios publicos frente al “ciudadano de a pie”.

- Y la ausencia de denuncias genuinas. Esto es lo que mas nos interesa en lo
gue hace a las relaciones entre las particularidades de la corrupcion y el colaborador
eficaz. Lo mas dificil en la lucha contra la corrupcion es la problematica de la
investigacion, y sobre todo la de sus primeros momentos, pues quién denuncia fue
complice en la organizacion o bien porque las dos partes (corruptos y corrompido) son
parte del mismo delito.

Todos estos obstaculos, ya sea de caracter endémico o formal, generan la
necesidad de que para luchar contra la corrupcion deban buscarse herramientas que en
otros ambitos serian impensados.
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Ese objetivo especifico se evidencia expresamente en la ley en un inciso del art. 5

ya citado; pero también palmariamente en la inclusion de la Unica de las estafas que
efectia la ley en el catadlogo de delitos: el fraude en perjuicio de la administracion
publica tipificado en el inc. 5° del art. 174 del Cédigo Penal.

Més aun, en la diferenciacion entre corrupcion publica y privada, la ley pareciese
haber tomado partido por incluir los actos de corrupcién publica, independientemente
del alcance a los delitos cometidos por las organizaciones criminales que no son otra
cosa que “mafias privadas”.

Demostracion de ello es que aproximadamente las % partes de las figuras que se
extraen de los delitos integrados en el inc. “h” del art. 41 ter tienen como sujetos activos a
funcionarios publicos.™

En este marco, cabe aclarar que incluso antes de que se operara la extension,
algunas voces sostenian que de todos modos la figura del arrepentido podia
implementarse igualmente a los casos de corrupcion. Ello se efectuaba en base a una
interpretacion forzada de las palabras de la ley 25.241 en tanto hacia referencia a los
“delitos conexos”. Esa ley, hoy derogada, tenia la finalidad de instituir la figura del
arrepentido favoreciendo a quienes ayudaren a “esclarecer el hecho objeto de
investigacion” (art. 213 ter) u otros conexos”. Entonces, esta posicién entendia que si
bien esa norma estaba dirigida a establecer la institucion del colaborador eficaz con
respecto a los hechos de terrorismo (incluso el terrorismo financiero) contemplados en
el art. 213 ter del Codigo Penal; al aludir a los “delitos conexos” se verian alcanzados
ciertos actos de corrupcion (art. 2 de la ley 25.241).

También es importante tener en cuenta que la constitucion del arrepentido o
colaborador eficaz viene de la mano con otras figuras tales como las de testigo
protegido o encubierto, agente encubierto, agente revelador e informante, y la
entrega vigilada (regulados principalmente por las leyes 24.424 y 27.319). Volveremos a
invocar estas figuras relacionadas al tratar las implicancias éticas en derredor de la
delacién premiada.

Ademas, la ley del arrepentido es parte de un conjunto de iniciativas que el PEN
mandd al congreso para su aprobacion, 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).
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También forman parte de este paquete la ley de responsabilidad penal de las

personas juridicas a la que ya hemos hecho referencia.

Y finalmente, otra verdadera herramienta politico-criminal: la “ley de extincién del
dominio” que aun se encuentra en discusion parlamentaria. El proyecto pretende, a la
manera de un decomiso especifico, regular la procedencia del recupero, procedimiento y
destino de los bienes obtenidos mediante actos de corrupcién.”™
Una consecuencia penal similar a la pretendida por la ley de extincion podria

proceder en virtud de la regulacién genérica del decomiso.”™!

Sin embargo, la
pretendida regulacion especifica sugiere la finalidad politico-criminal de atacar con mayor
fuerza los productos de la corrupcion, que pareciera no se agota en la sancion sino en la
necesidad de que “devuelvan lo que se robaron”.

Justamente, el proyecto de ley de extincion del dominio actualmente en danza
propone que la devolucion de las ganancias habidas en forma ilicita trascienda a la
condena y al proceso penal. En ese sentido, otorga una accion autonoma e
imprescriptible para el recupero de los bienes a favor del Estado, mediante un proceso
expedito independiente del proceso penal principal en el que se ventila la cuestion de
fondo. Otro dato relevante desde la perspectiva de nuestra materia es que el proyecto
estipula que los resultados de su aplicacion estén destinados (entre otras politicas
publicas), al fortalecimiento de la prevencién, investigacion y persecucion de los
delitos contra la administracion puablica, como asimismo al desarrollo de programas
educativos y a la asistencia, rehabilitacién e insercion de las victimas. Pero lo criticable
es que la propuesta supone la recuperacién de activos de la corrupcion mediante una
especie de decomiso preventivo que ni siquiera constituye una medida cautelar. Esta
medida dispone la “expropiacion” sin necesidad de que el funcionario haya sido
condenado mediante sentencia firme (BLANCO CORDERO).®ii

Ya adelantamos que el 21 de enero de 2019 el presidente Mauricio Macri
sanciond, como Decreto de Necesidad y Urgencia (por su contenido legislativo material),
el “Régimen procesal de la accion civil autbnoma de extincion de dominio” (Decreto
DNU 62/2019).

La ley 27.401 sobre responsabilidad penal de las personas juridicas privadas,
establece que procede el decomiso general del art. 23 del Cadigo Penal ante condenas

Ixxix

Pero especificamente, dentro de los requisitos que hacen al contenido
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del acuerdo de colaboracién, y en lo que demuestra la intima relacion entre ambas

consecuencias juridicas, especifica como condiciones:

- Restituir las cosas o ganancias que sean el producto o el provecho del delito (Inc.
“b” art. 18).

- Abandonar en favor del Estado los bienes que presumiblemente resultarian

decomisados en caso que recayera condena (Inc. “c” art. 18).

En definitiva, la finalidad ultima de la reforma operada mediante la ley 27.304 se
encuentra compartida con la de otras leyes, de modo que aquella eficacia debera
analizarse en forma parcializada. Es decir, la ley del arrepentido no constituira el fin de
todos los males de la corrupcién; ni la idoneidad de la lucha contra ese flagelo podra
medirse Unicamente a través suyo.

Desde la perspectiva politico-criminal y a los efectos de ponderar los objetivos de
las leyes bajo sus presupuestos, resulta de suma utilidad recurrir al analisis de los
fundamentos o de la exposicion de motivos de las leyes o los proyectos. Al analizar la
ley de extranjeria de Espafia, Atienza sostenia que las finalidades de la ley aparecen
manifiestas (expresamente) en los preambulos y en las discusiones parlamentarias
(ATIENZA:226). En nuestro ambito estos instrumentos estan registrados en los libros de
debates, en los diarios de sesiones, 0 en las elevaciones que efectia el PEN al
Congreso o viceversa. Todos, partes del complejo trdmite de la formacion y sancién de
las leyes. Como adelantamos, todas estas piezas resultan esenciales a la hora de
determinar el verdadero alcance que debe darse al texto de una ley cuando la
interpretacion gramatical o exegética no alcanza.

Veamos que se ha dicho por fuera del contenido especifico de la ley en trato:

Del informe emitido por las comisiones legislativas involucradas, surge que "la
finalidad es permitir la atenuacién o exencién de pena en aquellas personas incursas en
hechos de corrupcion que suministraren informacién atil que permita avanzar con la
investigacion posibilitando la detencion de mayores responsables involucrados en la
actividad. Asi las cosas, resulta de vital importancia la adopcién de dicha figura con la
finalidad de dotar de eficacia a la prevencién y lucha contra los delitos de que se trata y
de fortalecer las instituciones democraticas evitando el desgaste, menoscabo y

desconfianza moral de la sociedad”.

Por otro lado, en los fundamentos del proyecto de la diputada Graciela Camafo,
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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 corrupcién, considerada como una plaga, a mas de ya encontrarse previsto para otros
delitos, como los de la ley 23.737 (Estupefacientes), los de la ley 26.364 (Prevencion y
sancion de la trata de personas) y los de la ley 25.241 (Hechos de terrorismo).

Més precisamente, el debate en el proceso de la ley se montd principalmente
sobre la necesidad de mejorar la investigacion en los delitos cometidos en perjuicio
de la administracion publica (GONZALEZ DA SILVA,2017:26). En ese marco, las discusiones
discurrieron por todas las variantes, llegando incluso a basarse en la alusién a los
nombres propios que conformaran el actual y el anterior gobierno. Esto Ultimo da cuenta
de lo que deciamos mas arriba en cuanto a que se trata de una tematica que excede de
la politica criminal para adentrarse en las cuestiones propias de la politica y hasta la
politica partidaria, que en definitiva estan todas amalgamadas.™

En consecuencia, el andlisis teleoldgico se centra en la eficacia que se pretende
como resultado de una decision politico-criminal. En ese marco, nos preguntamos una
vez mas ¢el fin justifica los medios?™ Volveremos sobre este interrogante mas
adelante a la hora de abordar la eficacia concreta de la implementacién de la figura y las

cuestiones axioldgicas que involucra (nivel de racionalidad ética).

4. Las palabras de laley.

Aqui es donde abordaremos el nivel de racionalidad lingtistica.”" Atienza dice
que la racionalidad linglistica implica “que la legislacion se ve como un proceso de
comunicacién, y a ley como una serie de enunciados — el mensaje o contenido de la
comunicacion — que deben ser suficientemente claros, de manera que no contengan
términos o frases ambiguas o conceptos intolerablemente vagos” (ATIENZA:201).

Nos detendremos entonces ahora en las implicancias y vicisitudes que surgen de
la forma en que se manifiesta el derecho: el lenguaje. Se trata de abordar
especialmente los problemas o las propiedades del lenguaje natural, que en palabras de
Nino alcanzan a la ambigtedad, vaguedad, textura abierta y fuerza de las oraciones.

Estas caracteristicas se deben, en definitiva, a la vaguedad y/o la ambigiiedad con
que estan formuladas las figuras penales y el resto de las disposiciones que conforman el
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Derecho Penal. Todas las normas, desde el punto de vista sintactico o semantico, no se

valen mas que del lenguaje natural en el que estan escritas.

También estan las normas Iram para la legislacién, que si bien no abordan las
problematicas que Atienza si estudia en los niveles de racionalidad ética y pragmatica,
establecen reglas para los modos de la escritura y los recursos paratextuales.
Contrariamente, entre las Checklisten no se encuentra alguna relacionada
especificamente al texto de la ley, aunque Leiva Fernandez en su libro trata en forma
pormenoriza la cuestion de la escritura desde los diversos enfoques de la técnica
legislativa que apuntalaremos en este capitulo.

No es del caso aqui realizar un analisis gramatical de todo el texto legal sino
mostrar algunas cuestiones que nos puedan resultar interesantes desde el andlisis
politico-criminal y desde la técnica legislativa que también se integra con el lenguaje de la
ley que intenta trasmitir un mensaje. Paradodjicamente, a partir de este abordaje es que
realizaremos algunas referencias a las cuestiones propiamente juridicas que surgen de la
ley y especialmente del art. 41 ter. Efectuada esta aclaracion, trataremos los siguientes
problemas detectados: a) La referencia a la escala de la tentativa; b) La falta de

precision en la alusién a los “participes”; y c¢) Otras vaguedades:

a) Lareferencia a la escala de la tentativa:

La disposicion en trato, al decir que “las escalas penales podréan reducirse a las de
la tentativa” con respecto a quien preste colaboracion, remite a una cuestion que
histéricamente ha traido algunos problemas de interpretacion en funcién de la
ambigiiedad sintactica que surge del contenido del art. 44 del Cédigo Penal ™ En
ese marco, hubiese sido conveniente que se dijera especificamente cual era la reduccién
que podria operar, en tanto remite a otra horma que a su vez es problematica aun hasta
en la actualidad. Sin embargo, la inseguridad juridica se minimiza por dos razones.
Por un lado, en la actualidad parece haber ganado terreno una de las tesis sobre la
interpretacion de la actual férmula de art. 44. Y por otro, se perfilan vientos de cambio:
en los dos Anteproyectos de reforma integral del Cédigo Penal inmediatamente anteriores
se modificé la formula de la escala reducida con la finalidad de despejar esas dudas
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histdricas. En efecto, las formulas previstas hubiesen borrado de un plumazo todos

los problemas interpretativos. En consecuencia, el Anteproyecto de 2018/2019
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mantiene esa intencién, ain cuando, como adelantamos, la figura del arrepentido se

mantenga idéntica a la que ya plasmo la ley de 2016.
Esta prevision ademas, desde el enfoque de la técnica legislativa, es criticable

porque al remitir al contenido de otra norma carece de autonomia y autosuficiencia
(LEIVA FERNANDEZ:119).

b) La falta de precisién en la alusién a los “participes”.

El art. 41 ter utiliza dos veces el vocablo “participes”. En contraste con las
formas de participacion que establece la ley en el régimen de los arts. 45 y ss. del
Caodigo Penal, podriamos preguntarnos ¢a qué participes se refiere?, ¢involucra a todos
los participes o solo a los cédmplices primarios 0 necesarios?. La palabra gozaria de
cierto grado de vaguedad. Pareciese, en principio, que intenta englobar a todos los
participes, puesto que como se dice siempre, si la ley no distingue, no habria por qué
discriminar.

Ahora bien. En relacion a la primera referencia del vocablo no surgirian mayores
problemas puesto que como estaba legislado en los antecedentes, la idea es que alguien
qgue tuvo un grado de menor intervencion delate a otro de mayor. Es decir, se podia
delatar a quien tuviere un grado de participacion mayor que el que se arrepiente, o al
menos, el mismo nivel. El problema mayor surge en cuanto al alcance que se le asigne
a la segunda referencia, en tanto la figura requiere que la informacion aportada sea
eficaz, de modo que contribuya, entre otras posibles cosas, “...a revelar la identidad o el
paradero de autores, coautores, instigadores o participes de estos hechos investigados o

”

de otros conexos...”. Se trata aqui del participe que es delatado, mientras que el primero
era el arrepentido.

La solucion, sin embargo, parece brindarla el ya estudiado art. 3 de la ley 27.304,
que sin integrar el texto del art. 41 ter establece que “La informacién 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.” No
obstante, el problema persiste en tanto se trata de una clausula incluida fuera de la
norma de fondo que se traslad6 al Codigo Penal y entre las normas procesales de la
reforma que pueden reputarse de caracter estrictamente local y por tanto dejadas de lado

por las provincias que se acoplen a este régimen. Se convierte asi en un problema de
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accesibilidad que se estudia en este mismo nivel o de relacion jerarquica entre

diversas normas (nivel de racionalidad juridico-formal).

Y en esta problemética interpretativa es donde se entrelazan otras cuestiones
que luego veremos en el nivel de racionalidad ética, ya que a partir de una interpretacion
amplia se podria incluir la delacion de participes de inferior grado de intervencién en la
organizacién criminal, que es justamente lo que los antecedentes quisieron evitar." En
ese mismo sentido, la ley 26.364 sobre trata de personas, al reformar el art. 41 ter, habia
establecido que “So6lo podrdn gozar de este beneficio quienes tengan una
responsabilidad penal inferior a la de las personas a quienes identificasen”.

Sin embargo, la informacion que se aporte deberd 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.

c) Otras vaguedades:

Por otra parte, pueden padecer de cierto grado de vaguedad las referencias a la
calidad de informacién y a la condicién de que los arrepentidos brinden informacién o
datos “precisos”, “comprobables”, “verosimiles” y “suficientes”. ;Hasta donde los datos
son ‘“suficientes”™? La palabra utilizada (“significativo”) para cualificar al avance de
investigacion es también elastica e imprecisa.

Por otro lado, entre las normas procesales de la ley 27.304 se hace referencia a la

Ixxxvi

vedette de todas las vaguedades: la gravedad de los hechos o los delitos. ¢,Cuando
un delito deja de ser leve para convertirse en grave?

En efecto, deberan ser los jueces los que tendran que evaluar en cada caso la
eficacia de esas cualidades de la informacién con la finalidad de evacuar la posible
vaguedad de los términos.

También son vagas, por razones témporo-juridicas que no es del caso abordar
aqui, las referencias al “comienzo”, a la “permanencia” y a la “consumacion” de un delito.
Lo mismo sucede con el alcance que se le pretenda dar a “delitos conexos”.

Por el contrario, la nébmina de los delitos que se encuentran alcanzados por la
informacion que deba brindar el arrepentido no ofrece mayores problemas puesto que
estan precisamente enumerados cardinalmente. Los tendran, obviamente, hoy o en el
futuro si se reforman esas disposiciones, en caso de que las mismas figuras contengan

expresiones vagas o ambiguas.
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Sin perjuicio de estos problemas, entendemos que la escritura de la norma en

estudio es sistematica y el lenguaje utilizado fue claramente escrito, aunque no
principalmente destinado al ciudadano. Al respecto, cabe destacar que es de toda buena
politica criminal que las normas que estan dirigidas a todos los habitantes sean lo
suficientemente claras como para ser cooptadas por todos “los ciudadanos de a pie” y no
solamente por los operadores juridicos. Recordemos que la ley del arrepentido, como
todas, se reputa, a partir de su publicacion, conocida por todos, ante lo cual se requiere
ineludiblemente que sea de facil entendimiento. En este sentido, entendemos que el
lenguaje utilizado es claro, aungque contiene algunos tecnicismos propios de la disciplina
juridica, como los relativos a los participes, coautores, etc...

En este nivel es factible estudiar también la estructura que hace a la
accesibilidad de la ley (ATIENzA:202). Esto se relaciona intimamente con lo que veremos
mas adelante sobre las cuestiones puramente de técnica legislativa y las consecuencias
disvaliosas de las reformas parciales. Sin embargo, aqui interesa destacar que en
general la ley resulta accesible especialmente porque ha venido a unificar el régimen del
arrepentido para todos los supuestos que antes se encontraban dispersos.

Excepcion de ello es que la norma se integra con contenidos fondales, por un lado,
y procesales por otro. Es mas, algunas reglamentaciones del proceso y de la calidad de
la informacién que debe brindar el informante no integran el art. 41 ter de modo que
podrian ser dejados de lado o regulados diferentemente por las legislaciones locales.
Un ejemplo de ello es lo que vimos con respecto al alcance del “participe”.

De acuerdo a lo que propone Atienza, la accesibilidad se relaciona
fundamentalmente con la estructura de la ley y los recursos paratextuales que se
utilicen para su presentacion.

Al respecto, cabe destacar que el art. 41 ter esta incluido en un titulo que es
totalmente ajeno a su contenido (Titulo V, “Imputabilidad”), lo cual dificulta altamente su
accesibilidad y avistaje. También se ubica a renglon seguido de las normas que
reglamentan las pautas para la individualizacion judicial de la pena (arts. 40 y 41). Esta
precedida de una agravante genérica (art. 41 bis) y se antepone a la formulacién de
otras (arts. 41 quater, quinquies y proximamente un sexies). Por ello es que se podria
hacer referencia a la reduccién de la ley del arrepentido como una ‘“atenuante
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genérica”. Es decir, de alguna manera, una atenuante no tan genérica entre las
agravantes genericas.

Una mencion especifica merece la singularidad — hoy ya no tan singular — que
detenta nuestra principal disposicidon. Se trata de un “ter”, a la manera de las calles de La
Plata que se cuelan entre los numeros enteros y las leyes “y 2" que existen en nuestro
ordenamiento nacional (LEIVA FERNANDEZ:41) ™! En rigor, los “bis”, los “ter”, etc., significan,
como los bis de los estribillos de los temas musicales, “dos veces”, “tres veces” y asi
sucesivamente. Y ello no es lo que se corresponde exactamente con la técnica
legislativa utilizada (LEIVA FERNANDEZ:40). NoO obstante, este es el camino que se ha
encontrado para no alterar, ante cada reforma parcial, el orden numérico de los articulos,
sobre todo cuando la referencia cardinal es conocida en el ambito de los operadores
juridicos, lo cual hace también a su accesibilidad.™""

De entre los recursos paratextuales, el articulo, como unidad normativa, esta
dividido en parrafos que reflejan un orden. Quizé peque de una extensién no deseada,
pero contiene lo minimo necesario que debera ser reglamentado por las jurisdicciones
locales. En salvaguarda de esa falta de abreviacion, podria haber sido conveniente
utilizar incisos (LEIVA FERNANDEZ:121) 0 subdividir la norma de alguna otra manera mediante
lo que se conoce como “divisiones inferiores al articulo” (LEIVA FERNANDEZ:141).
Asimismo, y respetando el método del cédigo al cual se inserta, no esta encabezado por
un rotulo que lo identifique a primera vista, ni posee destacados que faciliten su

visualizacién (negritas, mayusculas, etc)™,

Ello hubiese representado la aplicacién de
un recurso que es aconsejado y de buena técnica legislativa ya que permite conocer el
contenido de un articulo observando a vuelo de péjaro su titulacién o copete. De ahi
gue desde la perspectiva de las buenas practicas en materia de técnica legislativa se
recomiende identificar y no numerar, o hacer ambas cosas (LEIVA FERNANDEZ:39).

Por su parte, la ley también es escueta y no se encuentra dividida en titulos ni
capitulos. Ello conlleva que no contenga divisiones superiores al articulado que
descompongan la trama légica de ordenamiento de la materia (LEIVA FERNANDEZ:97). Sin
embargo, a diferencia del articulo incorporado al Cddigo, los legisladores procedieron a
rotular cada una de las disposiciones a modo de copete escrito en letra cursiva o italica.*
Esto dltimo, que también intent6 hacer el Anteproyecto de 2014 con todas sus

disposiciones, sin dudas, es altamente conveniente.
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Finalmente, en este nivel, entendemos de utilidad hacer una referencia a las

palabras elegidas por el legislador para cualificar al colaborador eficaz y dar a conocer la
ley. El titulo de la ley constituye el nombre oficial, sirve para identificarla y citarla, e
indica el contenido y el tema sobre el que versa (LEIVA FERNANDEZ:29).

Pero en el vocablo que se elija para hacer referencia al sujeto que colabora,
subyace también, de alguna manera, la intencién o la ideologia del legislador. En ese
sentido, el titulo que se asigne a le ley puede tener un valor hermenéutico (LEIVA
FERNANDEZ:47). Es la importancia de la carga semantica de las palabras. Algo asi como lo
gue Borges entendié en Jacinto Chiclana, cuando canté “lo que se cifra en el nombre”.

En efecto, no denota lo mismo aludir al procedimiento utilizando el término
“delator” que hacerlo mediante la expresion “arrepentido” o “colaborador”. Esta
Gltima usanza alude a la idea de incentivo, frente a la otra que aparece como menos
alentadora. EIl derecho debe dar incentivos pero es importante la manera en que los
presenta a los involucrados que puedan valerse de ellos. En definitiva, la esencia es lo
mismo, pero el informante no querra ser tildado como traidor sino como colaborador o a
lo sumo como arrepentido. En definitiva el procedimiento y el precio que se paga seran
los mismos, pero diferente el lugar desde donde se lo mire.

Otras denominaciones que se han dado son las de “colaborador eficaz”,
“delator premiado” o “colaborador premiado”, como en Brasil. En la Argentina,
justamente, la denominacion de “arrepentido” fue la que generd criticas desde el plano
moral que mas adelante abordaremos (GONZALEZ DA SILVA,2017:26).

Pero la opcion del legislador argentino fue otra. La normativa se conoce como “la
ley del arrepentido” porque en su texto completo utiliza mas de una docena de veces la
expresion “imputado arrepentido” " Las disposiciones trasladadas al Cédigo (arts. 41
ter y 276 bis), en cambio, hacen mayor hincapié en las cuestiones relativas al beneficio y
a la informacién; y no nombran la palabra “arrepentido”, aunque se conozca asi la figura
que regula.

Lo atinente al nombre fue una de las cuestiones mas discutidas, tanto en el seno
de la comision parlamentaria como en las camaras legislativas (CARRERA:53). Finalmente
se optod por llamarle “arrepentido”, quiza, por el conocimiento que se tenia de la figura en
base a los antecedentes, y su intencién de aplicarlos a los delitos contra la administracién

publica.
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5. Laley del arrepentido en el contexto normativo y constitucional.

Las leyes no son compartimentos estancos. Forman parte de un ordenamiento
juridico, el Derecho. Por tanto, debe hablarse, mas que de leyes y disposiciones, de
conjuntos normativos.

Las leyes, especialmente las modificatorias, se integran a un ordenamiento
juridico y por tanto deben ser analizadas como parte de ese sistema desde una doble
perspectiva: Por un lado, es necesario que la norma haya nacido de acuerdo al
procedimiento instituido para ello; y por el otro, que no atente contra la pretendida
armonia y la mentada sistematicidad del ordenamiento legal considerado en forma
integral.

Segun Atienza, el nivel de racionalidad juridico formal atiende a la necesidad de
que se legisle respetando “los criterios de forma y de contenido establecidos por el propio
ordenamiento juridico y procurando que la nueva ley se integre armoénicamente en el
MIiSMO” (ATIENZA:209).

De la propuesta de Atienza y las implicancias analizadas en el curso, podemos
decir que de esas premisas surgen las relaciones de la horma en estudio con el resto del
ordenamiento, que podrian clasificarse en:

» relaciones de sistematicidad.

» relaciones de jerarquia.

» Relaciones de significacion.

Trataremos cada una en relacion a la ley 27.304 y el art. 41 ter del Codigo Penal.

a) Relaciones de sistematicidad:

La reforma operada sera sistematica en tanto no genere contradicciones ni
vacios legislativos (lagunas). Vimos que la ley del arrepentido, aun cuando contenga
algunos problemas de técnica legislativa, al unificar todos los supuestos en uno,
propendié a mejorar la seguridad juridica y la accesibilidad material de su regulacion.
En ese sentido es importante destacar que mejoré las condiciones relativas a las
relaciones de sistematicidad. Busco y de alguna forma logré evitar tanto las lagunas
como las reiteraciones o redundancias que hacen complicada dicha accesibilidad; y en
consecuencia, también las inconsistencias o contradicciones, ya sean estas légicas o
valorativas.
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b) Relaciones de jerarquia:

Las relaciones de jerarquia entre la ley 27.304 y el resto de las reglas del
ordenamiento juridico podrian analizarse, a su vez, desde mdultiples enfoques:

Se trata de una norma que emergio del érgano competente para sancionarla: el
Congreso Nacional con intervencion del Poder Ejecutivo Nacional. Alguna objecion
podria realizarse en cuanto contiene normas que regulan el procedimiento, materia
propia de las legislaciones locales. Sin embargo, la misma ley, a la manera de como lo
hace la ley 24.660 sobre ejecucidn de las penas privativas de libertad, invita a las
provincias a someterse a su régimen. En noviembre de 2017 fue la legislatura de Jujuy
la Gltima en regular un procedimiento semejante, y en la provincia de Buenos Aires hay
proyectos que lo estan intentando.

Sin embargo, lo relevante es que surge el interrogante de determinar si el
beneficio consagrado en el art. 41 ter del Codigo Penal es de aplicacion automatica
(operatividad) o bien requiere de una implementacion procesal o regulatoria (norma
programatica). "

Ademas, la ley fue elaborada segun las reglas previstas constitucionalmente para
ello. En efecto, se respetd el camino previsto en las disposiciones de la Constitucidon
Nacional para la formacion y sancion de leyes (arts. 77 a 84). En este ambito debe
observarse también si la norma no tuvo iniciativa en alguno de los érganos que la misma
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constitucion prohibe que la tengan. En nuestro caso, ello fue respetado en tanto
algunos de los proyectos surgieron de la Cadmara de Diputados (Exp. HCD: 1331y 1345 -
D-16; autores: Legisladores Massa; Camafio; Monfort Y D Agostino); y otros de la de
Senadores (Proyecto presentado por la Senadora Elias de Pérez -Numero de Expediente

784/16-).

c) Relaciones de significacion.

De entre las relaciones de significacién, ya dijimos que el art. 77 del Cédigo
Penal define a los funcionarios publicos y que la ley 27.304 se refiere a ellos en el art. 3
al establecer que “no podran celebrar acuerdos de colaboracion los funcionarios que
hayan ejercido o estén ejerciendo cargos susceptibles del proceso de juicio politico de
acuerdo a lo establecido por la Constitucién Nacional”. Y aun cuando el encabezamiento

del art. 77 diga “para la inteligencia del texto de este codigo” y en la ley 27.304 se haga
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referencia a “funcionario” a secas; entiendo que como consecuencia del art. 4 del Cddigo
Penal, por “funcionario” debe entenderse lo que en el diccionario penal del art. 77 del
CP se quiso alcanzar.

También interesa destacar las relaciones de las reglas que se presentan en un
conjunto normativo en relacion a la competencia que tiene cada uno de los 6rdenes
autonomos para dictar sus propias leyes. Una de las cuestiones probleméticas esta dada
por la relacion entre la regulacion nacional y la que le corresponde a las provincias
(GONZALEZ DA SILVA,2017:24). (Materia archiconocida entre los penalistas a propdsito de las leyes
gue regulan la ejecucion de las penas privativas de la libertad en esos érdenes).

Ya dijimos que la ley 27.304, ademas de modificar el art. 41 ter e implementar una
figura delictiva especifica de “falso testimonio”, establece ciertas normas de caracter
procesal en el resto del articulado. Debido a que muchos delitos enumerados en el art.
41 ter son de jurisdiccion federal, las normas procesales seran reputadas como de
competencia local a nivel nacional. Es decir, regulan el procedimiento a seguir en el
ambito de la Justicia nacional o federal.

Pero también puede ser que haya delitos de competencia local, como ocurre, por
ejemplo, y desfederalizacion mediante, con la tenencia y comercializacion de
estupefacientes tipificada en el art. 5 de la ley 23.737.%

Ahora bien, ¢se trata de normas procesales que deben respetar todas las
jurisdicciones locales?, o ¢ cada provincia puede reglamentar un procedimiento diferente?
Ya adelantamos que la misma ley invita a las provincias a adoptar disposiciones
procesales similares, lo cual, mas alla de la intencién de implementar un sistema unitario,
implica un reconocimiento de esas relaciones.

A partir de esto surgen entonces otros interrogantes:

¢cLas leyes procesales provinciales vendrian a reemplazar las normas
procedimentales de la ley 27.304 o cumplirian la funcibn de ampliacion o
reglamentacion? ¢La ley nacional solamente trae algunas reglas procesales minimas?
¢Es necesario que las legislaturas estaduales regulen la aplicacién de la ley del
arrepentido o las normas son operativas sin necesidad de esa reglamentacion?

Aprovechamos aqui para hacer algin comentario del proyecto de
implementacion del arrepentido en la provincia de Buenos Aires:
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En la legislatura bonaerense se ha presentado un proyecto que propone agregar

dos articulos al Cadigo Procesal Penal a continuacion de la regulacion de la figura del
testigo de identidad reservada (arts. 233 bis y 233 ter del CPPBA).

Se trata de los arts. 233 quater y 233 quinquies, que en verdad poseen, uno
respecto del otro, naturalezas totalmente diferentes.

Por un lado, el art. 233 quater establece una nueva forma de archivo por sobre

"' Pero en la realidad ello

las contempladas en el art. 56 bis del mismo cuerpo lega
implica una ampliacién de la posibilidad de aplicacion de la figura del arrepentido que
alcanza a supuestos no contemplados en la legislacion nacional unificada. Decimos que
es mas amplia porque a diferencia del art. 41 ter del C.P. no enumera los delitos incluidos
sino que refiere genéricamente a “investigaciones complejas o que tengan por objeto
organizaciones o estructuras criminales”. Ademas de las intenciones plasmadas en
su exposicion de motivos, la ubicacién de la disposicion en el capitulo de los testigos
hace pensar en que la idea gira en derredor de la figura del arrepentido (Una vez
archivada la causa el delator esta obligado a declarar como testigo en ella). Entonces,
en rigor, el proyecto propone establecer un procedimiento necesario para la
implementacion y operatividad del archivo de una causa por razones de colaboracion del
imputado en los términos de lo que conocemos como “colaboracién eficaz”.

Cabe destacar también que la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires ya contaba
desde antes con una especie de archivo de las causas que hacia las veces de “delacién
premiada” "

Si bien estas legislaciones lo hacen mediante el sistema del archivo como ejemplo
de aplicacion de los criterios de oportunidad procesal, surgen otros interrogantes:
¢, Resulta ello constitucional? ¢ Pueden las provincias regular supuestos que en la practica
significan una reduccion o una eximicion de pena?

Por otro lado, el proyecto aludido también propone incluir un art. 233 quinquies al
CPPBA, con la finalidad de reglamentar ciertas formalidades en las que se detalla un
poco mas el procedimiento para la implementacion de la figura del arrepentido estipulado

en el art. 41 ter.

Normativa constitucional:

En la Constitucién Nacional no hay previsiones especificas relacionadas con la
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tematica abordada en este trabajo mas alla de las generales que versan sobre las
prerrogativas de ciertos funcionarios y otras a las que ya aludimos, como las relativas a la
formacion y sancion de las leyes (desafueros, etc...).

Una cuestion 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 la Constitucion
Nacional. Por la relacién especifica que tiene con las cuestiones axioldgicas, esto sera
tratado en el capitulo referente al nivel de racionalidad ética.

Con la reforma de 1994 adquirieron relevancia, ademas de estas previsiones
generales, las receptadas en los dos ultimos parrafos del art. 36 (tipificacion de un delito
especifico y la necesidad de una ley de ética publica).

Asi, se podria decir que a partir de 1994 la corrupcién es un delito constitucional:

El anteultimo péarrafo del art. 36 C.N. dice:

“..Atentara asimismo contra el sistema democréatico quien incurriere en
grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando
inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos
publicos”.

Esta prevision, que se constituye como una verdadera figura delictiva, iguala la
situacién del enriquecimiento ilicito a la del atentado democréatico y por tanto le

alcanzan sus mismas sanciones:

“Sus autores seran pasibles de la sancion prevista en el articulo 29 (“infames

traidores a la patria”), inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargos publicos y

excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacion de penas”.

Por su parte, el ultimo parrafo del art. 36 C.N., establece que: “El Congreso
sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicio de la funcion.”

Fue asi que en 1999 el Congreso Nacional, en cumplimiento de la manda del
ultimo parrafo del art. 36 de la Constitucion Nacional, incluido en 1994, sancioné una ley
gue de manera especifica regula algunos topicos relacionados con la corrupcién.

La ley de Etica en el ejercicio de la Funcién Publica N° 25.188 (de 1999,
reformada por la ley 26.857 de 2013) trata en forma genérica sobre los deberes, las
prohibiciones y las incompatibilidades de las personas que se desempefien en la funcién

publica en todos sus niveles y jerarquias; establece los deberes y pautas de
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comportamiento ético, el régimen de publicidad y de las declaraciones juradas, las
incompatibilidades y los conflicto de intereses, el régimen de obsequios a funcionarios
publicos, el proceso de prevencion sumaria. También cred la Comisién Nacional de
Etica Publica luego derogada por la ley 26.857, disponiendo asimismo algunas reformas
al Codigo Penal.

Todas las disposiciones de esta ley - sistematicamente vulnerada por quienes
detentaron el poder publico-, son genéricamente aplicables a los tipos especiales de
corrupcion que tratamos aqui. Sin embargo, destacaremos algunas cuestiones de
relevancia y la incidencia de esta ley en la materia que nos ocupa:

Adelantamos que efectud oportunamente reformas al Coédigo Penal:
- Maodifico la regulacion del decomiso (Art. 23 del CP).

- Modifico los alcances de la reparacion de los perjuicios, la
indemnizacion y las costas como consecuencias accesorias a las
condenas (Arts. 29 y 30 del CP)

- Modifico la rubrica del capitulo de los sobornos dentro del titulo de los
delitos contra la Administracién Publica. Ahora se lo titula “Cohecho y
trafico de influencias” mientras segun el Cdédigo originario era
“‘Cocheho”.

- Incorpor6 al Codigo Penal el art. 256 bis como caso especial de
cohecho activo. En su segundo péarrafo contiene la figura del cohecho
activo agravado que se verifica cuando es llevado a cabo ante

magistrados del Poder Judicial o del Ministerio Publico.

- También incluy6 en el art. 257 del C.P. el cohecho pasivo cometido por

esa clase especifica de funcionarios (arts. 32 y 33 de la ley).

- Por lo demas, modificé e incorporé otras varias figuras en los arts. 257,
258, 265, 258 his, 266, 268 (2), y 268 (3).

Asimismo, el art. 42 de la Constitucidn Nacional resulta importante ya que se
refiere a la proteccion de los usuarios de servicios publicos, en tanto entendamos que
la funcion que brindan los operadores publicos es uno de esos servicios, quizas de los
mas relevantes. Hoy en dia, teniendo en vista las nuevas finalidades marcadas por el
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Estado Social de Derecho, estos servicios se integran con los judiciales, la educacion, los
socioecondémicos tales como el trabajo y todos los relacionados con la satisfaccion de las
necesidades basicas, la asistencia y el desarrollo social. Esta idea se corresponde con la
posicion adoptada en relacidn a las implicancias integrales de la politica.

Finalmente, por via del art. 75 inc. 22 se faculta la admision de convenciones

internacionales que legislen en la materia.

Contexto normativo internacional:

A los efectos de examinar la posible presencia de contradicciones, la normativa
sancionada también debe ser analizada a la luz de las disposiciones internacionales que
resultan aplicables a nuestro pais.

Ademéas de las genéricas, hay normas convencionales especificamente
relacionadas con la tematica aqui abordada. A los efectos de centralizar la regulacion
del problema, dejaremos de lado la normativa internacional no pensada directamente en
la prevenciéon y sancion de la corrupcion, aunque muchas de sus normas puedan tener
vinculacién*"".  Citaremos asi las convenciones especificas sobre corrupcién y otras
sobre delincuencia organizada; y en especial un Coédigo de Etica pensado

especialmente en la region para el correcto funcionamiento del servicio de justicia.

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion (1996):

Esta Convencion incorporada al derecho interno mediante ley 24.759 es el primer
instrumento internacional en la materia. El administrativista Agustin Gordillo se refirié a
ella como el acontecimiento institucional mas importante luego de la reforma
constitucional de 1994 (BARAGLI:S).

Ya dijimos que esta Convencién contiene definiciones de “funcién puablica” y de
“funcionario publico”, que a nuestro entender fueron pensadas teniendo en cuenta
especialmente las actividades y a los funcionarios de la Administracion del Poder
Ejecutivo, desde que hace expresa referencia a “los niveles jerarquicos”. Esto porque
como vimos, la jerarquizacion es propia de la Administracion y en principio, ajena a otros
poderes como los relativos a la funcion legislativa y la judicial, salvo en lo que atafie a la

XCiX

valoracion de los fallos segun las instancias™ y a la estructura interna de cada

reparticion judicial o legislativa® y la del Ministerio Publico o Procuracién®. En otras
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palabras, cada organismo tiene, de todos modos, organizada jerarquicamente su
estructura de funcionamiento.

Interesa destacar especialmente que el art. 3 de la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion contiene numerosas sugerencias en las que se recomienda a los
Estados signatarios a adoptar medidas preventivas, lo cual acerca este instrumento a la
posicién que intentamos plasmar en relacién a la lucha contra la corrupcién.®" Y esto es
muy relevante en tanto se trata de una manifestacion concreta de lo que se dio el llamar
el nuevo paradigma de la politica criminal basado en la prevencion. Para Hassemer,
la prevencion es el paradigma gobernante por estos dias y que todas las areas en las
que la politica criminal moderna se encuentra trabajando deben pasar de la represién a la
prevencion. Entre esas grandes areas se encuentran, justamente, las relativas a la
corrupcidén, conjuntamente con otras como el medio ambiente, las drogas y el crimen

organizado (HASSEMER,1995:485)

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2006):

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién
(2006) implica un gran avance en comparacion con su homénima para las Américas.

En el art. 2, cuando define al sujeto activo, establece que a los efectos de la

presente Convencion se entendera por “funcionario publico” a:

“toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal,

remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo.”

En lo que mas nos interesa, el art. 37, al prever los mecanismos de cooperacion

con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley, establece:

Inc. 2: “Cada Estado Parte considerara la posibilidad de prever, en casos
apropiados, la mitigacion de la pena de toda persona acusada que preste cooperacion
sustancial en la investigaciéon o el enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion”.

Inc. 3: “Cada Estado Parte consideraréd la posibilidad de prever, de conformidad con
los principios fundamentales de su derecho interno, la concesién de inmunidad judicial a
toda persona que preste cooperacion sustancial en la investigacion o el enjuiciamiento de

los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién.”
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De modo que la falta de regulacion del instituto en el medio interno para los casos

de corrupcion, implicaba un incumplimiento de las obligaciones asumidas mediante esta
Convencién. Diez afios después se operativiza aquella manda.
Sin embargo, en lo que pareciese ser una regresion en relacion a convencion

regional, no se encuentra tan influida por las ideas preventivas.

Convencion sobre Soborno Internacional:

Por otro lado, el OCDE, o Convenio de lucha contra la Corrupciéon de Agentes
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales (1997), mas
conocido como Convencién sobre Soborno Internacional, regula un tipo especial de

delito. Define asi al “agente publico extranjero” en el art. 1.4:

“se entiende cualquier persona que ostente un cargo legislativo,
administrativo o judicial de un pais extranjero, tanto por nombramiento como por
eleccién; cualquier persona que ejerza una funcién puablica para un pais extranjero,
incluido un organismo publico o una empresa publica, y cualquier funcionario o

agente de una organizacion internacional publica”.

Convencion Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional vy
protocolos complementarios (ley 25.632):

De este instrumento, interesa destacar especialmente que en el art. 26 prevé una
especie de colaboracién basada en el arrepentimiento de alguno de los componentes de
la organizacion. Asi, de entre las medidas para intensificar la cooperacion con las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley, el Convenio sugiere a los Estados parte
adoptar medidas para incentivar la colaboracion de quienes hayan participado en los
grupos delictivos organizados. Con la finalidad de alentar el arrepentimiento, el tratado
propone que se considere la posibilidad de prever la mitigacion de la pena de las
personas acusadas que presten una cooperacion sustancial en la investigaciéon o el

enjuiciamiento respecto de los delitos comprendidos.

Luego, hay otros instrumentos internacionales que pueden resultar vinculados:
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- La Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de

Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas (aprobada mediante ley
24.072);

- La Convencién Interamericana contra el Terrorismo (ley 26.023);

- El Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo (ley 26.024).

Finalmente, en lo que respecta a una forma de corrupcion especifica, se ha
firmado el Codigo Iberoamericano de Etica judicial, que no es una norma
propiamente dicha pero fue receptada por el Estado Argentino y funciona como un
conjunto de reglas a tener en cuenta por los magistrados. Este Cdédigo modelo de
alcance regional, reitera y reafirma los principios que surgieron de la Segunda Cumbre
Iberoamericana de Cortes y Tribunales Supremos de Justicia, que tuvo su reflejo en
el Estatuto del Juez Iberoamenricano y en la Carta de Derechos del Ciudadano frente a
la justicia. En él se destacan y enaltecen muchas de las garantias ya analizadas como
también otras cuestiones relacionadas con la labor judicial: Independencia,
imparcialidad, responsabilidad institucional, motivacion, justicia, equidad, cortesia,
transparencia, integridad, secreto profesional, prudencia, diligencia y especialmente, la

honestidad. Crea, ademas, una Comision Iberoamericana de Etica Judicial.

6. La ley del arrepentido desde el enfoque de la técnica legislativa.

Muchas de las implicancias de la técnica legislativa ya fueron abordadas en
oportunidad de analizar los niveles de racionalidad linglistica y juridico-formal. Mas
adelante nos avocaremos a los problemas que se suscitan a partir de una reforma, de la
velocidad del cambio normativo y de la inflacién legislativa. Por ende, aqui solo
efectuaremos algunas consideraciones que escapan a lo que hemos analizado pero que
deseamos poner de relieve.

La ley 27.304 puede ser considerada tanto como una reforma como una ley nueva.

Reforma porque, como ya lo dijimos, vino a unificar o uniformar los diversos
regimenes de arrepentido que se encontraban dispersos. Asi es que en su art. 17 la ley
procedid a derogar el articulo 29 ter de la ley 23.737 (estupefacientes), la ley 25.241
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(colaborador eficaz en los hechos de terrorismo) y el articulo 31 de la ley 25.246
(arrepentido financiero).

Pero también instituyo por primera vez la figura para ciertos grupos de delitos que
nunca habian sido alcanzados. Me refiero a los delitos sobre la corrupcion de menores y
promocion, facilitacion o explotacion de la prostitucion; la asociacion ilicita, y los delitos
contra la administracion puablica. Estos ultimos, como lo dijimos mas de una vez, fueron
la finalidad mas proxima de la reforma.

Entonces, desde la perspectiva de la técnica legislativa, lo mas plausible de la ley
es que en lo que hace a todos los supuestos de arrepentido, vino a unificar el régimen.
Antes se encontraban dispersos en cada una de las normas que conglobaban a las
familias de delitos, y fueron surgiendo acorde a la regulaciébn de esos problemas
criminales.

Un cuadro podra ilustrar mejor la idea que queremos transmitir:

Afo | Cédig | 1995 | 2000 | 2003 | 2008 | 2011 | 2016

Delitos 0 1921

Narcotrafico X X X X X X
Delitos aduaneros (contrabando) X X X X X X
Terrorismo (art. 41 quinquies) X X X X X
Corrupcidon de menores y prostitucion X
Privacién de la libertad y secuestro X X X X
Trata de personas X X X
Asociacion ilicita X
Corrupcion (Administracion Pablica) X
Delitos contra el orden econémico X X

Por otro lado, la inclusion de un articulo como el que tratamos debe analizarse en
el marco del proceso de reformas, o mas precisamente como inmerso en las
presentaciones de proyectos de reformas y actualizaciones. Seria algo asi como pensar
la norma en el conjunto normativo que se proyecta.

El Anteproyecto de Cdédigo Penal de 2014, si bien tenia 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. 6, donde
estaba ausente esta posibilidad.c™

En cambio, faltaria saber qué se determinara en relacion a la figura del

arrepentido en la nueva legislacion que surja del nuevo Anteproyecto de reforma
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integral a presentarse en 2019.°V

Tanto Mariano Borinsky, en el rol de presidente de la comision reformadora del
proyecto en elaboracidon, como su secretario Carlos Gonzalez Guerra, en sendas
conferencias brindadas, dejaron en claro como se trata de una ley bastante reciente y de
una figura nueva, habria un principio de acuerdo en el seno de las reuniones para que no
se cambie en lo general la redaccién del que hoy es el articulo 41 ter®.

No obstante, de lege ferenda, seria conveniente que se proceda a la reubicacion
de la disposicion porque en definitiva hace ruido la poca feliz inmersion que tiene en la

actualidad.

7. Lainflacion legislativa y la velocidad del cambio normativo.

La proliferaciéon de reglas y de reformas legislativas, maxime cuando versan sobre
una misma materia, atenta contra la seguridad juridica y adjudica menos accesibilidad
a los conjuntos normativos. Es decir, para el operador juridico se vuelve mas complicado
asir los conjuntos de reglas y determinar cuéles seran aplicables al caso y cuales no. La
hipertrofia legislativa genera perplejidad en los mismos abogados penalistas
(SLOKAR:149). En efecto, en la actualidad el usuario de reglas debe deslizar un inteligente
movimiento por diversos lugares del ordenamiento legal para determina el derecho
aplicable.

En materia penal, no solamente debe mirar la parte general y la especial, sino
también navegar por la frondosa legislacibn complementaria que ha ido surgiendo y
astutamente, no cometer el error de pretender aplicar una norma ya derogada o
modificada.®”

En términos de Leiva Fernandez, la desproporcién entre la cantidad de normas
vigentes y las que realmente son necesarias, genera una contaminacién que hace
dificultosa su aplicacion. Algo parecido a la contaminacion visual de la que se habla en
términos arquitectdnicos o estéticos. En la Argentina, el crecimiento de la legislacion se
ha convertido de rapido en desmedido, por lo que se esta perdiendo la nocién de cual es
realmente el derecho vigente (LEIVA FERNANDEZ:13).% ES, quiza, a causa de esa volatilidad,
una de las aplicaciones de la idea de modernidad liquida que Zigmunt Bauman
elabora desde el enfoque social.
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La inflacion de normas contribuye, en los términos de Nino, a la anomia

legislativa, que no se presenta solamente cuando hay ausencia de norma sino cuando
una misma situacion a veces esta legislada mas de una vez en forma superabundante, o
contradictoria (LEIVA FERNANDEZ:12). Genera dificultades para encontrar casuistica y
jurisprudencia adecuada y entablar acuerdo sobre el modo de interpretacion y aplicacion
de las leyes, lo cual se agrava en tanto recordemos que los tiempos de la justicia no son
de los mas rapidos. Impide, entonces, la uniformidad de criterios de lectura e
interpretacion, tanto en la teoria como en la jurisprudencia.

La inflacion también provoca la disminucién del valor de las normas, y por tanto,
de su eficacia, su fuerza obligatoria y la posibilidad de que sea respetada. ©""  Si la frase
“la ley se presume conocida por todos” ya es una ficcidn legal; mas lo sera en tanto las
leyes que tengan que ser conocidas sean imposibles materialmente de asir por los
ciudadanos comunes, y hasta por los abogados y operadores que deben aplicarla.

Por ello, y aunque implique una reforma mas, la unificacion de los diversos
regimenes dispersos del arrepentido es bien recibida desde esta perspectiva.

La idea latente en los ultimos Anteproyectos de reforma integral y actualizacion del
Cadigo Penal fue justamente la de depurar las nhormas que no tienen aplicacién virtual, y
descartar las reglas reiterativas y las contradictorias. Esa es la intencién del Digesto
normativo argentino impulsado por las agencias de informacion juridica; y ha sido
también una de las finalidades de la unificacion llevada a cabo mediante el nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion (2014).°* También es uno de los objetivos explicitos de la
nueva comision conformada para reformar el Cédigo Penal (2018/2019).

Sin embargo, a nivel general se mantiene un cédigo y leyes complementarias que
han sido enmendados y emparchados, dificultando asi los modos de interpretar y aplicar
las reglas.

Desde la ciencia se han ensayado, al respecto, algunas formas de contrarrestar
esa inflaciébn. Una es la que propone Leiva Fernandez a través de las checklisten, de
donde se puede extraer que la sancién de una nueva ley o una reforma deben proceder
solo en Gltimo término y si es absolutamente necesario.”

Otra alternativa desinflacionaria es la que propone cierta doctrina a partir de lo que

se denomina la “Administrativizacién del Derecho Penal” (TAMINI:348).

UNIVERSIDAD [ Facuitad de
NACIONAL /4% Ciencias Juridicas

DE LA PLATA &% y Socidles




En la Argentina, la inflacién y el aumento de la velocidad del cambio normativo

verificado en los dltimos afios se deba, quizd, a la necesidad de los politicos de sancionar
normas que satisfagan una demanda circunstancial de la ciudadania. A ello se lo conoce
como “legislacion de emergencia”, en base a la cual los legisladores, culpando a la ley
(chivo expiatorio), proponen su reforma como si esa fuera la Unica manera de resolver
cualquier problematica social.™ Justamente, las agravantes genéricas que rodean a la
figura del arrepentido, han sido calificadas por diversos autores como agravantes de
emergencia (Valdez, Ferreira y Martinez Astorino). De todos modos, ya vimos que
incluso en los delitos de cuello blanco las penas méas severas no disminuyen la
delictividad (APARICIO:19).

Esas legislaciones de emergencia generalmente responden a probleméaticas
sociales, y la mayoria de las veces son reacciones directas a la verificacidon de hechos
puntuales que son dados a conocer por los medios masivos de comunicaciéon.” Al
respecto, dice Gargarella que “el derecho reacciona frente a cada aumento en la
produccion de un cierto delito (ayer el robo, hoy los secuestros, mafiana el homicidio)
incrementando proporcionalmente las penas correspondientes a cada uno de ellos”
(GARGARELLA:109). El mismo autor expresa al respecto que “Se presume indiscutiblemente
que, enfrentados a un incremento semejante en as penas impuestas, los individuos
desistiran de su decision de cometer ciertos ilicitos” (GARGARELLA:110).

A ello se lo conoce como modelo punitivo o modelo clasico de prevencién
(APARICIO:19).  Caparros, ilustrando esta idea para la politica en general, dice que la
mayoria de los politicos no hablan a partir de lo que piensan, ni tienen ideas ni principios,
sino que “la decision del politico consiste en elegir, de entre las diversas opiniones que
circulan cual le parece mas util para acercarse a los poderes”. En definitiva, los politicos
no proyectan una politica publico-legislativa a largo plazo, sino que dicen lo que la gente
quiere oir (cAPARROs:31). Desde lo mediatico ello se traduce en que “los politicos
desesperados no tienen respuesta pero su espectaculo debe seguir’. Es la “demagogia
punitiva” que si bien se invoca para criticar el punitivismo en los delitos callejeros,
resulta, de alguna manera, aplicable a nuestra materia: “En nuestro pais es casi un
grotesco seguir debatiendo sobre aumento o disminucion de penas cando lo grave, lo
dafiino y una de las causales del incremento del delito es que delinquir es una de las
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actividades mas seguras para los autores” (APARICIO:31). Esta afirmacién no es mas que

una actualizacién de la version que Francesco Carrara manifestara en “Opusculos...”.

Se trata, pues, de un mito. La metodologia consistente en el aumento de penas no
ha dado los resultados deseados.™" Desde el estudio empirico de la politica criminal se
ha llegado una y otra vez a la conclusion de que el aumento del encarcelamiento es “una
estrategia equivocada” (TAMARIT:?).

En nuestro pais y en los ultimos afos, fueron numerosas las reformas penales que
se sancionaron fugazmente como respuesta a ciertos acontecimientos conocidos por los
medios masivos de comunicacion que conmocionaron a la opinion publica.

Si bien los delitos en trato no son aquellos que hagan a la inseguridad en que se
fundaran los aumentos de pena proliferados en la Ultima década, lo cierto es que, como
nunca antes, se puso en la agenda de la opinion publica la cuestion de la corrupcion
estructural que ejercen los politicos. Incluso, muchos de esos casos ocupan gran parte
del tiempo que detentan los medios masivos de comunicacion.

Asimismo, la reiteracion de reformas incide de manera determinante en las
cuestiones derivadas del principio de legalidad y la aplicacion de la ley penal méas
benigna que regulan los arts. 2 y 3 del Cadigo Penal y los tratados internacionales. Mas
dificil sera aun si las reformas son parciales porque entraremos en el debate de
determinar qué se debe entender por “ley penal” a los efectos de determinar su mayor o
menos benignidad.

En otros términos, si las leyes cambian a cada rato los abogados defensores se
veran en la dificil tarea de determinar cuél es la ley mas benigna y presentar las
acciones de revision que correspondan (incisos 5°y 6° del art. 467 del CPPBA).

Con respecto a la retroactividad de la ley penal mas benigna se nos presenta un
problema adicional. No tenemos dudas que la ley penal es retroactiva en tanto sea mas
benigna, pero en nuestro caso, como se trata de delitos bilaterales o multilaterales, cabe
preguntarnos: ¢Mas benigna para quién? ¢A quien debe beneficiar esta ley mas
benigna, al delator o al 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 prohibicibn de que se apliguen retroactivamente leyes
penales que lo perjudiquen?
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La figura del arrepentido, si bien hoy se encuentra unificada, ha transitado una
verdadera aventura en la que fueron mutando las reglas y especialmente los delitos ante
los cuales procedia.

En nuestro caso, y mas alla de las reformas penales parciales a las que hemos
hecho referencia, la velocidad del cambio normativo puede medirse en referencia a una
misma disposicion: 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 en trato.

Veamos las leyes implicadas a los efectos de visualizar la velocidad del cambio
normativo verificado en relacion a la implementacion legislativa de la figura del
arrepentido:

- 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 y 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 XIII 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 Cdodigo Penal. Amplia la aplicacion de la figura 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 tery 170.
- Ley 26.683 (2011): Reforma la ley 25.246, incorpora el Titulo Xl al Cédigo
Penal “Delitos contra el orden econdémico 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.
- Ley 27.304 (2016): Inclusion de la figura para los actos de corrupcion y
unificacién de los supuestos de arrepentido en el art. 41 ter. Deroga art. 29 de la
ley 23.737, laley 25.241 y el art. 31 de la ley 25.246.

Por su parte, el art. 41 ter, un articulo que es incluido y que no constaba en la

redaccion originaria del Cadigo, ya habia sufrido, a su vez, dos reformas mas:
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- Ley 25.742 (2003).
- Ley 26.364 (2008).
- Ley 27.304 (2016).
Como puede observarse a través de esta resefia cronoldgica simplificada, fueron

varias las modificaciones que se verificaron en relacion a un instituto que en definitiva
quedo regulado ahora en una sola disposicion.

Aun méas complicada en este aspecto fue la regulacion de la figura del arrepentido
para los casos de terrorismo: La ley 25.241 incorporé la figura para los hechos de
terrorismo haciendo una referencia al art. 213 ter. Luego, la ley 26.268 (2007) sustituy6
el art. 1 de la ley 25.241 e incorpor6 como hechos de terrorismo los previstos en el art.
213 del Cddigo Penal. Pero luego, la ley 26.734 derogo la ley 26.268 y se incluy6 el art.
41 quinquies (GRISETTI:62). Y otro tanto ha ocurrido con las diversas modificaciones
parciales al régimen de los delitos econdémicos, que ha motivado, incluso, la creacién
de un nuevo Titulo en el Cédigo Penal (XIlII).

Como consecuencia de ello, el ordenamiento juridico en general y la cuestién que
nos toca en particular, aparecian como un verdadero palimpsesto sobre el que, con la
excusa de implementar la figura para los casos de corrupcion, la ley de 2016 intentd
echar luz.

Como se puede observar, la ley en algunos casos efectuaba remisiones a otras
leyes que a su vez eran modificatorias de otras, que a su vez estaban modificadas en
parte por otra: Un verdadero intringulis chingulis entre las leyes 26.683, 25.246, 25.241
y 27.304. Una telarafia de la que, como a la mosca que cae en sus redes, dificilmente se

saldra ileso.
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8. La cuestidn ética.

En el nivel de racionalidad ética es donde se debe observar, finalmente, si los
contenidos de la norma y sus fines pueden justificarse éticamente (ATIENZA:229).
Recordemos que para Atienza la racionalidad ética opera como el ultimo de los niveles
al que deben subordinarse los otros, ya sea a la hora de determinar los contenidos de la
ley o proceder a su interpretacion (ATIENZA:240). Generalmente las constituciones receptan
ciertos valores morales pero también hay que tener en cuenta la moral social y las
individuales. De lo contrario recaeriamos en la ética del legalismo, que reputa como
ético todo lo que recepta el derecho positivo (ATIENZA:240).

Una de las principales objeciones con que se ha apuntado a la figura del
arrepentido es la relacionada con la supuesta inmoralidad que implicaria promover que
uno de los integrantes de un proyecto delictivo delate a otro u otros para obtener
beneficios en provecho propio. Se entiende, desde esta perspectiva, que romper la
palabra, aun en la ilicitud, es inmoral. Se trataria, en el fondo, de una justificacion
filosofica similar a la que sustenta el “secreto profesional”, aunque aqui la profesion es
non santa.

En esos términos, y tal como lo adelantamos al hablar de la idiosincrasia

argentina, se entiende que incluso en la empresa criminal, la delacion -vista como
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traicion-, es amoral. O al menos va en contra de los codigos, puesto que se trataria de
ex-compaferos que obtienen ventajas perjudicando al resto.

Salvando las enormes distancias, cualquier parecido con “el beso de Judas” es
pura coincidencia.

En rigor de verdad, muchas de las cuestiones en Derecho tienen componentes
éticos o morales que son necesarios tener en cuenta. El Derecho, y sobre todo el
Derecho Penal puesto al servicio de la investigacion, deben resguardar unas reglas
morales minimas, lo cual no implica que deba ser absolutamente moral.” Dicho de otro
modo, el Estado siempre debe velar por el respeto de la ética, aunque a veces se ve
obligado a efectuar ciertas intervenciones en detrimento de la moral absoluta.

Asi, la asignacion de incentivos o premios, como lo es la figura del arrepentido,
se manifiesta a través de una decisién politico-criminal, de sacrificar la moralidad
interna entre los delincuentes frente a la meta de la eficacia en la investigacion y el
descubrimiento de los delitos de corrupcion o delincuencia organizada y compleja.

Entonces, el Derecho se tiene que dar a si mismo esos permisos por intermedio
de los cuales se faculte que en nombre de la infraccion moral un imputado traicione a sus
excompafieros buscando un premio para si. El Estado asi lo perdona, pero no al modo
de premio para €l sino porque brinda informacién para inculpar a otros o posibilitar la
disminucién de los riesgos de un delito en desarrollo.

La cuestidon, entendemos, pasa entonces por determinar el limite, siempre un tanto
vago Yy subjetivo, que debe respetarse para, aun sin caer en aquella ética del legalismo,
salvaguardar el estandar ético del ordenamiento legal.

Sin embargo, estan quienes sostienen que una sociedad se basa en los premios,
los incentivos, las recompensas y el castigo; y que de alguna manera, el fin justifica
los medios.

Como adelantamos, la ley 27.319 trajo las figuras de agente encubierto, agente
revelador, informante, testigo encubierto, que en el fondo también son delatores,
aunque no arrepentidos. Esta ley fue publicada en el B.O. el 22 de noviembre de 2016 y
fue llamada justamente: “Ley de Investigacion, prevencion y lucha de los delitos
complejos. Herramientas. Facultades”. Ademas es complementaria y contemporanea a
la 27.304.
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También existen procedimientos como la entrega vigilada en materia de

narcotrafico. Muchas de estas figuras ya habian sido cuestionadas desde las practicas
de la administracion para la investigacion de los fraudes en perjuicio del fisco y los delitos
impositivos, entre otros.

Por la clase de delitos que se investigan en los entornos de la delincuencia
compleja y organizada, es necesario sacrificar un bien para salvaguardar otros, como el
descubrimiento de la verdad y en definitiva, los fines por los que se lucha contra la
corrupcion ("La politica es el arte de lo posible”, no "de lo ideal®).

En ese marco, y debido a las dificultades que ya apuntamos mas arriba como
particularidades de esta clase de delitos, muchas veces se hace necesaria una
informacion que salga de las mismas filas de los grupos que llevaron a cabo las
conductas indebidas. Esa es la llamada Informacién insider, que es valiosisima pues
es brindada por alguien que esta dentro de la misma trama criminal. Frente a ella se
encuentra la informacion offsider, que bien puede resultar util en los hechos delictivos
con mayor exposicion o visibilidad, cualidades que no detentan los delitos contra la
administracion publica.

Justamente, la traduccion del ingles de insider se relaciona con las palabras
espafiolas de “dentro” (inside), “persona enterada” (insider); mientras que el offside es
quien esta, como en el futbol, fuera del juego. Mas precisamente, una de las acepciones
de insider se identifica con “una persona dentro de un grupo u organizacion,
especialmente alguien que tiene acceso a informacion no disponible para otros” (a
person within a group or organization, especially someone privy to information
unavailable to others).

La cuestidn ética que intentamos trasmitir se manifestd, de alguna manera, en la
pelicula de Hollywood dirigida por Michael Mann justamente denominada “The insider”,
y conocida en el medio latino como “El informante” y en Espaifia como “El dilema”. En
este film de 1999, uno de los protagonistas habia tomado conocimiento de los
componentes prohibidos que la empresa tabacalera para la que trabajaba utilizaba para
generar mayor poder adictivo en los cigarrillos que comercializaba. Es decir, tomé
conocimiento de ello cuando era parte de la empresa. Entonces, una y otra vez en la
pelicula el personaje protagonizado por Russell Crowe se ve ante la encrucijada moral de

dar a conocer o no a la prensa (representada en un periodista personificado por Al
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cxvi

Pacino) las ilicitudes que llevaba a cabo la empresa tabacalera para la cual trabajaba.
Si hacemos un paralelismo, el ex empleado de la tabacalera seria el ex funcionario (o el
empresario); el periodista el representante del Poder Judicial y los fumadores la
sociedad.

Pero volvamos a lo nuestro. Demas estd decir aqui que en el mismo sentido
apuntado mas arriba, la idiosincrasia argentina vendria culturalmente a tolerar mas la
natural corruptela de los poderosos que la colaboracién de un ex delincuente arrepentido.
Sin embargo, la condena al “traidor” pareceria ir desapareciendo para abrir paso a su
aceptacion, e incluso, aunque mas no sea por la morbosidad que puede llegar a producir,
a su arenga.

En ese sentido, las diversas maneras de denominar a esta figura pueden ser
relevantes, en tanto, a los fines de salvaguardar o disimular esta presunta vulneracion de
los canones morales, seria mas conveniente llamarlo “colaborador eficaz” que “delator
premiado” (ver al respecto lo que dijimos sobre la carga semantica de las palabras).

No es lo mismo, desde lo axiolégico, que a una persona se la denomine
“‘colaborador”, “arrepentido” o “delator”. El primero sera reputado como un colaborar
con el Estado de Derecho; el segundo como una persona que dejo el delito para pasarse
a las filas de la legalidad; y el tercero, un aprovechador que como fue capturado delata a
los deméas para obtener beneficios espurios. Otra idea podria ser justificar la figura
aduciendo que si el arrepentido se convirtid al derecho y se paso6 para el lado de los
buenos como amigo del Estado, se lo perdonara.

A nivel constitucional no existe regla alguna pero se afirma que esta figura entra en
conflicto con la prohibicion de autoincriminarse contenida en el art. 18 de la
Constitucion Nacional, puesto que al delatar, el imputado colaborador inequivocamente
se esta también, delatando a si mismo.cxvii

Entonces, una de las primeras objeciones que se puede realizar desde la Optica
moral o en su relacion con las garantia constitucionales, esta representada por la
violacién a la garantia de no autoincriminacion que surge del art. 18 de la CN, puesto
qgue el delator, al valerse del instituto y brindar informacién, necesariamente tiene que
autoinculparse, a diferencia del informante que logra recompensa.

Las objeciones que efectlan quienes invocan la vulneracion de la garantia

constitucional que prohibe la autoincriminacion no tienen mucha adhesiéon en la
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actualidad. En efecto, fue una de las cuestiones méas discutidas desde que se

implementaron los primeros “delatores” para la lucha contra la criminalidad organizada, y
a su respecto se han encontrado satisfactorias respuestas.®"

En rigor de verdad, no se vulneraria la garantia si es que la delacion y la inevitable
confesion se realizan, como lo requiere la ley, en un marco de autodeterminacion y total
libertad. El art. 18 de la Constitucion Nacional prohibe obligar a una persona imputada a
declarar contra si mismo, pero no la autoincriminacion espontanea. Al respecto, cabe
destacar que la jurisprudencia ha avalado también la validez de la declaracién de los co-
imputados.

También, y aunque escape a los alcances de este comentario, cabe recordar todo
el desarrollo que se ha dado en torno de la confesion como reina de las pruebas en el
sistema inquisitivo y el valor que posee en la actualidad.

Asimismo, se ha desarrollado la diferencia entre objeto de prueba y sujeto de
prueba. En este caso se trataria de un sujeto de prueba, a diferencia por ejemplo de la
extraccion 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. Pero alli es donde se dice que tal
libertad de elecciébn no existe puesto que el imputado se encuentra al borde de una
“extorsion”, o, como se dice vulgarmente: entre la espada y la pared (por el premio que

recibird).

Los mismos legisladores se han hecho eco de estas objeciones. En los

fundamentos del proyecto se ha expresado:

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 implementacién en
funcién de que aquella: a) que alienta la delacién, b) 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
admonicién menor. Por el contrario el nombrado jurista explica que la adopcion de
este instituto posibilitaria 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 eleccién de la pena
menor, es un alea que debe afrontar producto de un debate oral. Concluyendo que
el instituto seria de gran utilidad para la sociedad en lo atingente a delitos de dificil
prueba (Conf. N. Spolansky "El llamado arrepentido en materia penal”, La Ley, 2001-
F, 1434)
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E invocando jurisprudencia y el uso de esta figura en Estados Unidos, expresan:

A mayor abundamiento, la aprobacién de este proyecto no encuentra reparos a la
luz de los principios y derechos que asegura nuestra Constitucién; en cauce de
ideas resulta de suma utilidad poner de resalto que la Suprema Corte de los Estados
Unidos ha establecido que la admision de la culpabilidad por parte del acusado
dependia de la comprension de los elementos de la ofensa y las consecuencias de
ese reconocimiento porgue eran requisitos necesarios que conformaban la elecciéon
voluntaria por parte del imputado, recordando la recomendacién de las reglas
federales en cuanto a que el juez debe dirigirse personalmente al acusado a fin de
determinar si su reconocimiento era voluntario con la debida comprensiéon de la
naturaleza del cargo y sus consecuencias (Mc Carthy c. United States 394. U.S.
459.1969).

De todos modos, la prohibicién de la autoincriminacién puede vincularse con la
figura del “arrepentido”, de dudosa ética por el tipo de contraprestaciones que involucra,
pero también necesaria para descubrir hechos que de otro modo resultan de imposible
discernimiento. (FUCITO:178). ES, de alguna manera, un mal necesario.

Sin embargo, tocante con estas cuestiones éticas, se nos vienen a la mente
algunas preguntas que 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) ¢ Como 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 tltimo puede ser mayor?®™
¢ Se trata de un analisis costo-beneficios?

Y otra vez: ¢ El fin justifica los medios?

En conclusion, entendemos que una posible salida a todas estas problematicas
yace en las razones politico-criminales que le dan apoyo a la figura del arrepentido:

Ya dijimos que se trata de delitos con caracteristicas especificas y particulares en
cuyos procesos de lucha (prevencion) e investigacidbn se hace necesario implementar
modalidades que incluso desde alguna O6ptica podrian considerarse rayanas con lo
inmoral. Me refiero, por ejemplo, a las caracteristicas de complejidad, organizacion y
jerarguia interna que detentan los delitos alcanzados.

Méas precisamente, cabe entender que lo mas dificil en la lucha contra la

corrupcion es la problematica de la investigacion, y sobre todo la de sus primeros
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momentos, pues quién esta habilitado para denunciar es un integrante de la organizacién

o bien parte del mismo delito “bilateral” conformado por corruptores y corrompidos.

9. La aplicacion de la ley del arrepentido en la practica.

Una ley también debe analizarse con una mirada que observe su aplicacion
practica en la realidad. Desde la perspectiva actual es imposible pensar en una politica
criminal que no se asiente sobre pilares empiricos (TAMARIT:1). La racionalidad
pragmatica implica que la conducta de los destinatarios de las normas (autoridades y
particulares) se adecue al contenido prescripto en las leyes (ATIENZA:218). Para que las
leyes no queden en meros enunciados linguisticos y no sean “letra muerta”, ademas de
validez formal, deben tener vigencia material, lo cual nos lleva a la idea de eficacia
(ATIENZA:218). En efecto, mientras la ley es abstracta se requiere de su implementacion
concreta.

El incumplimiento y la consecuente ineficacia de una ley pueden deberse a
factores subjetivos u objetivos (ATIENZA:218):

Las causas subjetivas de la ineficacia de una ley se deben a la ausencia de
motivacion de los destinatarios para cumplirla, por diversos factores (ATIENZA:219).

En nuestro caso, el tiempo de vigencia de la ley ha sido relativamente escueto
como para poder emitir una opinion en este sentido. En verdad, no fueron muchos los
casos, al menos los conocidos, donde se recurrio a este instituto, salvo los que se han
dado a conocer en las ultimas noticias a fines de 2018. Es mas, en los casos resonantes
gue tienen detenidos en prision preventiva a algunos politicos acusados de corrupcion,
hasta hace poco no se habia utilizado concretamente la figura del arrepentido. Sin
embargo, y por las muy recientes formas de proceder de abogados e imputados,
pareciera estar proximo a abrirse su utilizacion de modo extendido. No obstante, cabe
destacar que se trata de una institucion excepcional y por lo tanto la eficacia no estara
determinada por su gran aplicacion. Es decir, no hace falta que todos recurran al
arrepentimiento para que la ley sea reputada eficaz en términos de vigencia material.
Por el contrario, dado un hecho lo que se requiere es que no todos se constituyan como
arrepentido.

Las causas objetivas hacen referencia a la imposibilidad de puesta en marcha de

la ley por falta de infraestructura, cobertura financiera o administrativa (ATIENZA:219).

UNIVERSIDAD [ Facutad de B
NACIONAL (4 Ciencias Juridicas ' P i
DE LA PLATA \&&% y Sociales UNLP N 18




En este &mbito es que se habla de los aspectos practicos de la ley, como los que hacen a

la necesaria Implementacion y puesta en funcionamiento que a su vez requerira, segun el
caso, de recursos humanos (mano de obra), econdmicos y edilicios (infraestructura),
entre otros.

En lo que se refiere a la implementacion de la figura del arrepentido en los casos
de corrupcién no aparecerdn muchos problemas para la puesta en funcionamiento, pues
se satisface con un procedimiento formal que establece la ley dentro del proceso total.
Es decir, para aplicar la ley en la practica y que pase a ser “derecho vivo” no hacen falta
muchos recursos mas que los que el poder judicial y el sistema penal ya tiene de
antemano destinado a ello.

Sin embargo, serd determinante el modo en como los operadores judiciales
manejen la implementacién de los acuerdos de colaboracién en los casos concretos y
cudles seran los resultados finales, para evaluar la posibilidad de que otros imputados se
presten a colaborar y adopten el mismo temperamento. Por ejemplo, sera de buena
practica que los acuerdos se lleven a cabo en total respeto de las garantias procesales y
el imputado colaborador cuente con toda la informacidén necesaria para tomar la decision
en plena libertad. Es decir, los imputados, ademas de contar con un abogado defensor,
deben ser informados para prestar el consentimiento.”* Sin embargo, se vislumbra que
en la practica los acuerdos seran el Ultimo paso de una serie de negociaciones ocultas o
extrajudiciales entre las partes y los implicados.

En ese marco, creemos conveniente ademas que los procesos sean llevados a
cabo por fiscalias especializadas en corrupcion que se creen con ese fin. Asimismo, en
lo que hace a la infraestructura, ayudaran los otros érganos de control independientes
gue puedan brindar colaboracién como la UIF (Unidad de Inteligencia Financiera) o la
Oficina Anticorrupcién. Otro elemento importante a tener en cuenta es la elaboracion de
protocolos internos para la puesta en marcha de la ley. Recordemos que de acuerdo a la
posicion adoptada frente a la amplitud de la politica criminal, estas medidas también
contienen componentes politico-criminales.

Uno de los problemas pragmaticos que deben resolverse en este nivel es en
relacion a la ampliacion que hace el art. 41 ter con respecto a los antecedentes. Y dentro
de ello, por ejemplo, ¢qué deberia decidirse si dos delatores quieren presentar sus

credenciales en el mismo momento? ¢ Se aplicarian los criterio del art. 5 de la ley?
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10. ¢Un nuevo paradigma?

Finalmente, cabria preguntarnos si debido a los cambios sociales y las
modificaciones legislativas de los Ultimos tiempos, nos encontramos ante un nuevo
paradigma en cuanto a la concepcion y la lucha contra la corrupcion publica.

En rigor, la respuesta dependera de los alcances que se asignen a la palabra
“paradigma”.

Si bien es una palabra que se usaba con anterioridad, pareciera que a partir de
Thomas Khun debe ser reputada como un conjunto de ideas o principios que la

comunidad cientifica paradigmatica acepta sin discusion:

“El paradigma es un contexto de validez respecto al cual la investigacion
procede en una forma similar a la solucién de acertijos. Cuando un paradigma ha
sido establecido por el colectivo de cientificos al que sirve, los fundamentos del

mismo nunca son puestos en duda” (www.biografiasyvidas.com/biografia/k/kuhn.htm)

Algunos diccionarios modernos toman esta nocién y establecen como segunda

acepcion (filosoéfica), la siguiente:

“Para la filosofia de la ciencia, conjunto de habitos, técnicas, normas
metodologicas, ideas filoséficas, etc. que junto con determinadas teorias
cientificas, dominan en el seno de una comunidad cientifica” (Gran Enciclopedia
Universal Espasa Calpe, coleccionable de Clarin, proyectos especiales, Grupo Editorial Planeta
S.A.l.C. / Espasa Calpe S.A., Buenos Aires, 2005, Volumen 30 PAL/PET).

En ese marco, interesa destacar que se tratd, en un principio, de un término
epistemoldgico utilizado en las ciencias, pero que luego pasé a detentar un tinte mas
politico. Se habla de paradigma para darle fuerza a determinada idea o posicion.

También cabe determinar cuando es que se produce un cambio de paradigma, y
consecuentemente, cuando una revolucion paradigmatica. Segun Khun, un cambio
paradigmatico se producira cuando se rednan en forma conjunta dos elementos: a) Que
el nuevo paradigma resuelva los problemas que el viejo ya resolvia; y b) Que ademas
resuelva los problemas que el antiguo paradigma no resolvia.
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Aqui también se comenzoé a elastizar el concepto de tal manera que se incluyeron
no solamente a los cambios producidos y exitosos, sino los cambios que se quieren
producir y que todavia no acontecieron y/o no ganaron terreno.

Veamos. Podriamos decir que el paradigma anterior concebia a los delitos contra
la administracion publica como un grupo mas dentro de los que habria que tutelar.
Incluso, en el Cédigo Penal, como en la mayoria de los del mundo, las figuras delictivas
se encuentran agrupadas en la segunda parte, dentro de los bienes juridicos con titulares
colectivos. Mas de una opinién ha considerado que los titulos del libro Segundo del
Cddigo Penal se han ordenado de acuerdo a la importancia que la legislacién le asigna.

Luego, podriamos aventurar a sostener que existe un nuevo paradigma que se
basa en la prevencion y en la busqueda de nuevas herramientas para la lucha contra
la corrupcién.

Ya vimos que el fortalecimiento de las medidas preventivas a nivel de la
criminalidad en general, lleva a considerar que el nuevo paradigma de la politica
criminal esta basado en la prevencién.®

Pero en lo que se refiere a la corrupcion, esa idea de prevencién esta intimamente
ligada a la lucha que se entable en contra de ella, donde ineludiblemente deben tenerse
en cuenta las particularidades que ya estudiamos a modo de obstaculos. Es que si
existen obstaculos que restan eficacia a la lucha contra este flagelo, la politica criminal
debe buscar salidas alternativas para erradicarla o diminuirla. La figura del arrepentido
vendria a ser uno de esos mecanismos.

De acuerdo a ello, y devenido el nuevo siglo, la corrupcion comenzd a ser
reputada como un problema endémico de todos los paises, al punto de surgir las
normativas internacionales que hemos estudiado.

Es decir, el cambio de paradigma estaria basado en la dimensionalidad que
adquirié la corrupcién publica y en el necesario tratamiento particularizado con que se la
aborda desde el enfoque politico-criminal. En ese marco se enclava la figura del
arrepentido. Como los “80 fue una visagra en lo atinente a la cuestion de los Derechos
Humanos, Sanz entiende que los momentos contemporaneos lo son en materia de lucha

contra la corrupcién, lo cual requiere ante todo romper con el pacto de impunidad
(SANZ:154).

UNIVERSIDAD [ Facutad de .
NACIONAL (4 Ciencias Juridicas ' P i
DE LA PLATA \&&% y Sociales UNLP N 18




Otra cuestion resulta determinar si al respecto se ha verificado una verdadera
revolucion cientifica, que se presenta cuando un nuevo paradigma sustituye por
completo a un paradigma anterior, en virtud de que este ultimo ha quedado obsoleto y ya
no puede dar respuesta a las anomalias que se le presentaban.

En definitiva, hacia fines de los "90 y comienzos de los 2000 ha habido algun
quiebre que nos podria hacer pensar en un cambio de paradigma, aunque también nos
encontramos inmersos en un proceso en el que, pensamos, no se ha sustituido por

completo aquel viejo paradigma.

IV. CONCLUSIONES y REFLEXION FINAL.

Como consecuencia de lo desarrollado en el presente trabajo podemos concluir en

algunas ideas puntuales y en una reflexion final:

Algunas conclusiones:

En virtud del método utilizado, y de acuerdo a los analisis realizados en base a los
niveles de racionalidad, podriamos concluir en diversas afirmaciones:

Por un lado, la ley tuvo la intencion directa de instituir la figura del arrepentido a los
casos de corrupcién, aunque se aprovechdé también para sistematizar los diversos
supuestos dispersos y unificar el régimen en el art. 41 del Codigo Penal.

Por otro, y no obstante los cuestionamientos éticos que se le pudieran hacer,
pareciese estar salvaguardada en respeto a las garantias constitucionales, siempre que
en la praxis se lleve a cabo respetando el procedimiento.

Aungue no requiera de demasiados recursos para practicarse, en su todavia
incipiente vida, los casos de aplicacion que vendran fortaleceran o debilitaran la eficacia
del arrepentido como herramienta de lucha contra la corrupcion.

Y méas alla de los andlisis efectuados a partir de los diversos niveles de
racionalidad, el abordaje de la reforma operada mediante la ley 27.304 requiere
considerar a la politica en su acepcion mas amplia posible. Esta es la Unica manera de
tener en cuenta todas las consecuencias distorsivas de la corrupcion y las herramientas

para contrarrestarlas.
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Como consecuencia de ello, el andlisis politico-criminal de una medida contra la
corrupcion a su vez debe efectuarse poniendo de relieve las particularidades que
presentan los delitos contra la administracion publica frente a los delitos comunes o mas
visibles, llamados vulgarmente como callejeros o urbanos. Entonces, resultan necesarios
otros mecanismos para hacer frente a la lucha contra los delitos economicos, los
trasnacionales, y la criminalidad compleja y/u organizada.

Como vimos, muchas de esas caracteristicas especificas son compartidas por los
otros delitos que integran el art. 41 ter del Cédigo Penal; pero también hay cualidades
que presenta la corrupcion individualmente considerada. La intervencion de un
funcionario publico (con sus implicancias), muchas de las veces politico que detenta un

gran poder, son una de ellas.

Ese cumulo de propiedades que detentan los delitos de corrupcidén requiere una
respuesta estatal que, antes que ser sancionados sus responsables, pueda tomar
conocimiento de ellos e investigar a los “delincuentes de cuello blanco” que se
desenvuelven con impunidad.

La figura del arrepentido, como técnica politico-criminal al servicio de la
investigacion, justamente busca facilitar el rompimiento de las estructuras internas
complejas de esas organizaciones, por un lado, y los obstaculos en los casos cometidos
por funcionarios publicos con inigualable poder politico, por otro.

En este sentido, la reforma de la ley 27.304 parece haberse perfilado, felizmente,
en el camino pregonado desde que busca reducir los niveles de impunidad cediendo
incluso aplicar pena mediante la reduccion con que se beneficiara el delator.

En la lucha contra el crimen organizado, una de las herramientas mas efectivas
con las que cuenta, o puede contar, el Estado, es la informacién. Precisamente, la figura
del arrepentido se ha revelado como uno de los instrumentos mas adecuados para
obtenerla.

Nino sostiene que los riesgos que asume quien lleva a cabo actos de corrupcion
son bajos porque las sanciones formales son leves e improbables (NINO,1992:114).
Justamente, la existencia de un mecanismo como la figura del arrepentido es de puntual
utilidad para tratar de bajar los niveles de impunidad, que no es otra cosa que la

improbabilidad de la sancién a la que hacia referencia este autor.
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La lucha contra la corrupcion responde ademas a una intensa demanda social de
efectiva persecucion de esos comportamientos (DIEz RIPOLLES,2008:491); en cuyo desarrollo,

sin lugar a dudas, han tenido especial incumbencia los medios masivos de comunicacion.

Reflexién final:

Pareciese que finalmente, el fin justifica los medios.

Sin embargo, en este proceso de cambio paradigmatico, nos encontramos ante
una posicion intermedia en lo que respecta a la justificacion de los medios para obtener
ese fin.

Para lograr la mentada eficacia, podria pensarse, y hay quienes asi lo sostienen,
gue seria bueno que de lege ferenda, se habilite incluso la eximicion de pena para los
arrepentidos. Es decir, tal como esté prevista en la delacion premiada de Brasil, que se

absuelva de pena a quienes delataren a los otros integrantes.

Ello se encontraria justificado en tanto la figura fue instituida para lograr eficacia en
la lucha contra la corrupcion, y tal como esta hoy legislada puede resultar insuficiente,
pues parece que se ha “quedado corta”. Sin embargo, resulta eficaz en tanto si bien los
co-imputados no logran la eximirse de pena, logran con la rebaja alguna medida
morigeratoria o la excarcelacién en términos procesales. Ello sin perjuicio del conflicto
entre el nivel de eficacia y el nivel de legitimidad o moralidad del derecho.

Ahora bien. Al Derecho Penal le alcanza con encontrar a los responsables y
condenarlos efectivamente para satisfacer las finalidades de las diversas teorias sobre el
fundamento y fin de la pena. Pero no debemos olvidar que la politica criminal
considerada como parte de la politica general debe ponderar otros fines. Y aqui es donde
se pregona que los actos de corrupcion deben ser mas bien evitados que sancionados
después de cometidos.

Por ello es que la implementacion de la figura del arrepentido para los casos de
corrupcion sera insuficiente en tanto no vaya acompafiada de otras medidas que formen
parte de una politica publica pensada integralmente y a largo plazo. Esas otras
herramientas estarian representadas, por ejemplo, por la recuperacion de los bienes
habidos en forma ilicita, la prevencion, la educacion, la informacion, la transparencia y la
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participacion ciudadana que se interrogan sobre la funcion de la sociedad civil y los
medios de comunicacion en la creacion de una cultura contra la corrupcion.

Finalmente, es el deseo que la figura del arrepentido se aplique resguardando las
garantias que la rodean y en forma excepcional para que no se burlen los fines para los

que fue instaurada en la aplicacion a los casos de corrupcion publica.
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También habiamos dicho que la expresion “politica criminal” era ambigua, pero la diferencia radica
en que en definitiva las diversas acepciones surgian de la misma familia o de la misma idea. Mientras los
diferentes usos de la palabra “corrupcion” en su concepcion etimolégica nacen de la misma idea, en el
Derecho Penal se deslindan dos conductas bien diferenciadas, con bienes juridicos protegidos muy
diferentes que no guardan ninguna relacién entre si.
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Etimolégicamente, la palabra proviene del latin “corrumpo”, que alude a la idea de “echar a perder”
o “alterar”, aun cuando en una de sus acepciones indique directamente “sobornar” (Diccionario ilustrado
Latlno Espanol Espafiol-Latino, Edit. Biblograf S.A., Barcelona, 1968).
v “'Cabe agregar que como derivacion de esta acepcion, la RAE trae también la definicion especifica
de “corrupcidon de menores”, describiéndola como el “delito consistente en promover o favorecer la
prostitucién de menores o incapaces, su utilizacién en actividades pornograficas o su participacion en actos
sexuales que perjudiquen el desarrollo de su personalidad”.
vii .

Utilizamos como punto de partida la definicion de Nino porque pese a no tratarse de una
definicién legal, esta conformada por los condimentos sociales y politicos que emergen del pensamiento
critico y reflexivo que el autor intenta dejar plasmado en su obra “Argentina, un pais al margen de la ley”.

v Art. 1: “Para los fines de la presente Convencion, se entiende por: "Funcion publica", toda
actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre
del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos.
"Funcionario publico", "Oficial Gubernamental" o "Servidor publico", cualquier funcionario o
empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos
para desempeﬁar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus
niveles j Jerarqwcos

'X Y Incluso la periodicidad en sus funciones llega a enaltarse como principio de una Republica como
forma de gobierno. A tal efecto las constituciones y las leyes en Argentina generalmente limitan las
posibilidades para que los funcionarios que se encuentran en las cabezas de los poderes ejecutivos
nacional y provinciales, y en menor medida en los municipios, puedan ser reelectos en sus mandatos en
forma indefinida. Quienes ejecutan las leyes como miembros del Poder Ejecutivo o de las carteras
ministeriales, reparticiones y entes autarquicos, son los funcionarios que mayor contacto y manejo tienen
con los fondos publicos.

X " Establece el art. 67 del Caédigo Penal que “La prescripcion también se suspende en los casos de
delitos cometidos en el ejercicio de la funcién puablica, para todos los que hubiesen participado, mientras
cualqwera de ellos se encuentre desempefiando un cargo publico”.

Una cosa es hablar del sujeto activo de la figura delictiva del cohecho pasivo, que es el
funcionario publico, y otra hablar del sujeto pasivo en el acto de corrupcién consistente en el soborno o la
coima, que sera justamente ese mismo funcionario.

A No por nada la ley 27.401 de responsabilidad penal empresarial tiene una previsién especifica
sobre la contratacién con el Estado Nacional (Art. 24). Muchos de los actos de corrupcion de los ultimos
tiempos se vinculan a las irregularidades en la contratacion de la obra publica. Algunos de los implicados
detenidos en prisiébn preventiva amenazan con comenzar a hablar y en su caso, hacer uso de la
herramienta del art. 41 ter para lograr algun beneficio. Y en la Ultima hora, existe una via de investigacion
que sugiere que en la reparacion del Submarino “ARA San Juan” siniestrado se llevo a cabo una irregular
adquisicion de repuestos. En fin: “Pagos de “sobreprecios” y “comisiones”, “licitaciones a medida”,
subcontratistas “preferidos” a la hora de discutirse una contratacién publica, entre otras, son nociones que
también han pasado a integrar nuestro folklore” (CARRIO,2008: 136)

i " Con ese pensamiento, Alejandro Carrio sostiene que “La corrupcién gigantesca que nuestro pais
exhibe sencillamente no seria posible con empresarios que, en cada ocasion a su alcance, se hubiesen
opuesto a jugar el juego que los funcionarios le presentaban” (CARRIO,2008:136).

w Como veremos al momento de analizar en concreto el contenido de la ley 27.304, la figura del
arrepentido alcanza ahora a los delitos previstos en los capitulos VI, VII, VIII, 1X, IX bis y X del titulo XI
(todos delitos contra la administracion publica), y a las figuras tipificadas en el inciso 5 del articulo 174 del
Codlgo Penal (Fraude en perjuicio de alguna administracion publica).

7 como lo pondremos de relieve méas adelante, la reforma de la ley 27.304 extendio la posibilidad
de utilizar la figura y constituirse en colaborador arrepentido a todos los participes del delito sin importar el
modo en que hayan intervenido. Por el contrario, las otras leyes lo limitaban a los participes que delataren
a los autores o quienes hayan tenido un grado de participacion igual o mayor que €l. Nos referimos a las
leyes N° 25.241 sobre hechos de terrorismo, N° 23.737 sobre trafico de estupefacientes, y N° 25.246 sobre
lavado de activos de origen delictivo.

i “ No escapa a esta idea la vieja conocida pero tan actual frase: “Todos los caminos conducen a
Roma”. En la jerga popular se ilustra ello mediante el relato en el cual se dice que si un cliente le entrega
un billete marcado a una prostituta y posteriormente se rastrea su camino, sin lugar a dudas ese mismo
billete pasara por algunas manos intermedias para en definitiva caer como destino en manos del comisario,
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del gobernador o de quien concentre el mas alto poder de control en ese ambito en el que “esta haciendo la
vista gorda”.

i " El cohecho alude casi exclusivamente al soborno, y este a su vez esta entendido como limitado a
la entrega de dinero o alguna otra ventaja de tipo econémica.

i No solamente implica soborno la entrega o recepcion de dinero u otros bienes en concepto de
dadivas, sino también cualquier ventaja patrimonial como la exaccién de pago, la evitacion de erogaciones,
etc.
xx “ De hecho cuando se piensa en el cohecho (coima o soborno) se lo hace en alusién a los
funcionarios policiales o quienes tienen la potestad de cobrar una multa, como los inspectores de transito.

X Los controles no deben ejercerse solamente en las esferas de la Administracion Central
(ministerios y secretarias direcciones) sino también en los organismos descentralizados, como o
constituyen en la Nacién muchos organismos autarquicos, entre los cuales deberian incluirse las
Universidades Nacionales, y en la provincia de Buenos Aires ARBA, IOMA, BAPRO, IPS, ABSA, AUBASA,
Instituto de la Vivienda, etc..

o Righi defiende esta concepcion de la politica criminal tanto en su libro “Derecho Penal, Parte
General” publicado en 2007; como ya lo habia hecho en “Derecho Penal, la ley, el delito, el proceso y la
pena”, cuya autoria comparte con Alberto A. Fernandez, publicado en 2005.

o 7 Mas adelante abordaremos especificamente el tema de las principales finalidades politico-
criminales de la ley.

ot " Sin perjuicio de ello, desde diversas voces se critican los montos relativamente bajos con que
estan reprimidas las conductas de corrupcion en comparacién con las mas visibles, como los delitos contra
la propiedad.

o Y En ese sentido, hay mucho que aprender del ambito privado. Si bien lo malo de que los que
tienen a su cargo las riendas de la administracion publica consideren al Estado como una empresa es que
buscaran someter a los trabajadores segun la visién marxista; lo bueno es que cuidaran la hacienda como
se hace justamente, en el &mbito privado.

o Por ejemplo: el modo de atencién en las mesas de entradas o informes, la disposicion de los
espacios de recreacion o las comodidades de las salas de espera, etc.

o Como lo destacaremos mas adelante, las empresas privadas tienen un marcado sesgo mejorador
en lo que atafie a las politicas que llevan a cabo para la atencion de sus clientes. Nos referimos,
concretamente, a medidas relativas a la informacién, al relevamiento de datos, a la evaluacion de proyectos
y al control de su evolucion, etc., de los que en general carece el sistema publico.

ot Y De entre esas politicas, se destacan incluso aquellas que proponen beneficios para los
empleados de la empresa en concepto de vidticos, regalos, gastos de alojamiento, ocio y recreacion; y para
los clientes, como viajes, donaciones, contribuciones, etc.

o “ En Argentina, la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas N° 27.401 establece un
mecanismo de colaboracion eficaz que se puede realizar a través de un acuerdo entre la empresa y el
Ministerio Pablico Fiscal, en el que también se garantiza, al inicio, la confidencialidad.

o . Ley 27.401, Art. 22: “Programa de Integridad. Las personas juridicas comprendidas en el
presente régimen podran implementar programas de integridad consistentes en el conjunto de acciones,
mecanismos y procedimientos internos de promocion de la integridad, supervisién y control, orientados a
prevenir, detectar y corregir irregularidades y actos ilicitos comprendidos por esta ley. El Programa de
Integridad exigido deberd guardar relacién con los riesgos propios de la actividad que la persona juridica
realiza, su dimension y capacidad econdémica, de conformidad a lo que establezca la reglamentacion.”

o “ Ley 27.401, Art. 23: “Contenido del Programa de Integridad. El Programa de Integridad debera
contener, conforme a las pautas establecidas en el segundo parrafo del articulo precedente, al menos los
siguientes elementos: a) Un cddigo de ética o de conducta, o la existencia de politicas y procedimientos de
integridad aplicables a todos los directores, administradores y empleados, independientemente del cargo o
funcion ejercidos, que guien la planificacion y ejecucion de sus tareas o labores de forma tal de prevenir la
comision de los delitos contemplados en esta ley; b) Reglas y procedimientos especificos para prevenir
ilicitos en el ambito de concursos y procesos licitatorios, en la ejecucion de contratos administrativos o en
cualquier otra interaccién con el sector piblico; c) La realizacion de capacitaciones periddicas sobre el
Programa de Integridad a directores, administradores y empleados. Asimismo también podra contener los
siguientes elementos: |. El andlisis periddico de riesgos y la consecuente adaptacion del programa de
integridad; Il. El apoyo visible e inequivoco al programa de integridad por parte de la alta direccion y
gerencia; lll. Los canales internos de denuncia de irregularidades, abiertos a terceros y adecuadamente
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difundidos; IV. Una politica de proteccion de denunciantes contra represalias; V. Un sistema de
investigacién interna que respete los derechos de los investigados e imponga sanciones efectivas a las
violaciones del cédigo de ética o conducta; VI. Procedimientos que comprueben la integridad y trayectoria
de terceros o socios de negocios, incluyendo proveedores, distribuidores, prestadores de servicios, agentes
e intermediarios, al momento de contratar sus servicios durante la relacién comercial; VII. La debida
diligencia durante los procesos de transformacién societaria y adquisiciones, para la verificacion de
irregularidades, de hechos ilicitos o de la existencia de vulnerabilidades en las personas juridicas
involucradas; VIII. EI monitoreo y evaluacion continua de la efectividad del programa de integridad; IX. Un
responsable interno a cargo del desarrollo, coordinacion y supervision del Programa de Integridad; X. El
cumplimiento de las exigencias reglamentarias que sobre estos programas dicten las respectivas
autoridades del poder de policia nacional, provincial, municipal o comunal que rija la actividad de la
persona juridica”.

o 7 Arts. 16 a 21 de la ley, similares y correspondientes a los arts. 20 a 26 del proyecto originario de
la Camara de Diputados sobre responsabilidad penal de las personas juridicas privadas — Ver legislacion
completa en Anexo Documental.

ot o Segun la version anterior (de la ley 26.364 de 2008) el art. 41 ter estaba redactado de la siguiente
manera: “Las escalas penales previstas en los articulos 142 bis, 145 bis, 145 ter y 170 de este Cddigo
podran reducirse en un tercio del maximo y en la mitad del minimo respecto de los participes o
encubridores que, durante la sustanciaciéon del proceso o antes de su iniciacion, proporcionen informacion
gue permita conocer el lugar donde la victima se encuentra privada de su libertad, o la identidad de otros
participes o encubridores del hecho, o cualquier otro dato que posibilite su esclarecimiento. En caso de
corresponder prision o reclusidon perpetua, podra aplicarse prision o reclusion de ocho (8) a quince (15)
afios. SoOlo podran gozar de este beneficio quienes tengan una responsabilidad penal inferior a la de las
personas a quienes identificasen.”

ool " por ejemplo, el art. 56 bis de la ley de ejecucién de las penas privativas de libertad N° 24.660
proscribe a muchos de ellos de la posibilidad de que los condenados por ellos obtengan los beneficios
comprendidos en el periodo de prueba. Esta disposicidn, similar a la del art. 100 de la ley 12.256 de la
provincia de Buenos Aires, fue reformada por medio de la ley 27.375 de junio de 2017. Los delitos
alcanzados después de esta ultima reforma y que coinciden con los que enumera la figura del arrepentido
actual son algunas de las figuras previstas en los arts. 142 bis 170, 145 bis y ter, 41 quinquies del Cédigo
Penal, articulos 5°, 6° y 7° de la ley 23.737 y articulos 865, 866 y 867 del Cddigo Aduanero. Por otra parte,
algunos de estos delitos, pocos, son los que enumera el art. 1 de la ley establece el régimen de
responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas privadas N° 27.401 publicada en el Boletin Oficial
el 1 de diciembre de 2017.

o Al menos si se llega a esa conclusion por el nimero causas en trdmite y de personas privadas de
libertad en las carceles provinciales y federales de la Argentina. En este sentido es que se afirma de
manera critica que la persecucion penal esta dirigida, casi exclusivamente, a un sector de la poblacion que
hoy sufre ademas de las consecuencias econémicas de la exclusion de los afios "90, la de la exclusion
social a través del sistema penal.

XV Aqui es donde se afirma una y otra vez que “la selectividad (material) del sistema penal es un
hecho que sélo puede admitirse con algunos limites: por ello, no puede operar en forma de una trampa
para el ciudadano, librada al antojo de las agencias ejecutivas” (ZAFFARONI,2005:101).

oo La bisqueda de bajar los niveles de violencia en los robos con armas es una de las principales
politicas implementadas en los Gltimos afios, no solamente en pos de la proteccion de la propiedad privada,
sino fundamentalmente por la cantidad de personas que fallecen en los mismos. En esa direccion se
encaminaron algunas politicas concretas como las que se llevaron a cabo para reducir el trafico y la
tenencia de armas en la poblacién (programas de desarme).

oot La acepcién de “seguridad” que surge del preambulo de la Constitucion Nacional es mucho mas
amplia que la que se utiliza en la agenda mediatica. Recuérdese, ademas, que incluso entre los abogados
se habla de “seguridad juridica”.

Vit 5 Como lo analizaremos mas adelante, bajo esa misma idea de fondo es que Caparrés sostuvo
gue “Si el segurismo consiste en convertir la cuestion social en un asunto policial, el honestismo consiste
en hacer lo mismo con la politica” (CAPARROS:169).

oo “ La “tolerancia cero” es una la politica que implementé hace unos afios el Alcalde de Nueva York,
Rudolph Giuliani, a través de su Jefe de Policia Howard Safir, quien escribié un libro llamado “Seguridad”
(Editorial Planeta). En la Argentina se perfild, en los Ultimos afios, una corriente consecuente con la
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imposiciéon de “la ley y el orden”, que otorgue mayor poder a las agencias de control social, sobre todo a la
institucién policial, fuertemente alimentada por estos sectores sociales, exacerbada por los medios masivos
de comunicacion y llegando incluso en algunos discursos a solicitar expresamente la politica de la
“tolerancia cero”.

A . Bajo la concepcion del “derecho penal del enemigo” se han enrolado doctrinas que reputan como
enemigo de la parte sana de la sociedad, por ejemplo, a los terroristas 0 a determinados grupos que
conspiran contra determinado ideal de Estado. En la Argentina se conoce esta doctrina desde alguna
concepcion algo alterada, pues con el fin de descalificar el movimiento de reformas penales encabezado
por las llamadas “leyes Blumberg”, desde la Academia, parafraseando al Derecho Penal del Enemigo
(Feindstrafrecht), se llegé a llamarlo el “Derecho Penal de Blumberg” (Blumbergstrafrecht) (Tomado de la
Revista NDP Nueva Doctrina Penal, 2004 B, Editores del Puerto, Bs As, 2004, pag. 1).

M 7 Al respecto, sostiene Caparrés que en la Argentina existe la conviccién generalizada de que
todos los politicos son corruptos (CAPARROS:32); y que “ningln insulto serd mas insultante que si te dicen
polltlco” éCAPARROS:ZB).

i De la misma caracteristica participan todos los bienes juridicos protegidos en la segunda mitad
del Libro Segundo del Codigo Penal; como lo son, ademas de la administracién publica, la seguridad
publica, el orden pL’Jinco la seguridad de la nacion, los poderes publicos, el orden constitucional, la fe
publica, o el orden econémico y financiero.

i Piénsese en los nuevos esldganes que desde las organizaciones de victimas o desde los medios
masivos de comunicacion se alzan contra los actos de corrupcién. A modo de ejemplo, pueden invocarse
las condenas verificadas en el caso Cromagnén, o las no impuestas en la voladura del Arsenal de Rio
Tercero. Méas cercano en el tiempo, podriamos citar las consecuencias de la corrupcion que fue
comprobada a partir del caso del siniestro ferroviario de Once en CABA que dej6 52 fallecidos. Alli, se
sostuvo que los recursos desviados que debian ser destinados al mantenimiento de los coches (en este
caso de los frenos) motivo el desenlace fatal. A partir de estos casos hay una frase que nunca sera
despojada del sentir nacional: “La corrupcién también mata”. A ella la acompafan otras consignas: “Carcel
a los verdaderos responsables”, “Si pudo evitarse no es tragedia es corrupcidon” y otras mas puntuales
como "Ni error humano ni el conductor, fue Cirigliano y la puta corrupcién”. En una entrevista que la CTA
realizé al periodista politico Carlos Gabetta, este sentencié: “La corrupcion es mas que un problema moral:
,mata”’
v “ Lanata, en su libro “10 K, la década robada, datos y hechos en los afios de la grieta” describe los
reiterados casos en que los aviones sanitarios que deberian haber estado destinados a las urgencias de la
poblacién para sus traslados a instituciones de salud especializadas, no fueron utilizados porque en ese
momento se encontraba desviada su finalidad. Por ejemplo, describe concretamente que en una
oportunidad, el Gobernador de Tucuman Alperovich habia utilizado una de esas aeronaves para ir a Punta
del Este cuando una nifia que necesitaba ser trasladada no pudo serlo y fallecié a causa de la complejidad
de su estado y la falta de atencion especializada oportuna (LANATA:440).

? Recordemos gue la definicion ironica de Caparros de la politica como argentinismo consistia en el

“Conjunto de operaciones por las que un grupo de anormales se llena los bolsillos gracias al uso del poder”
(CAPARROS 28).

i " Alfredo Leuco, en “Juicio y Castigo” (Sudamericana, 2015), habla de la mega-corrupcion y afirma
cme la tragedla de Once no puede, por ello, ser llamada “accidente” (LEUCO:248).

Por ejemplo, el autor dice que si los administradores se robaran un porcentaje del dinero
destinado a los hospitales, todavia quedaria por definir qué cantidad de dinero o porcentaje presupuestario
debe destinarse a ellos para que los pobres sean quienes realmente los usen, frente a los méas adinerados
que siempre acudiran a las prestaciones privadas (CAPARROS:169). _ _ ' _

En ese sentido es que desde la politica criminal se ha estudiado la dicotomia “garantismo-
represionismo” que de alguna manera se vio reflejada en la posicion e ideologias de los dos sectores que
conformaron la gran grieta politica en la Argentina.

lix Todas estas reformas se enmarcan en el Proyecto Justicia 2020 y alcanzan a leyes de orden
nacional de fondo como procesal: la reforma del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, la regulacion de las
responsabilidad penal de las personas juridicas, modificaciones al régimen penal de la infancia que
incluyen la discusion sobre la edad de imputabilidad, la organizacién del poder judicial, etc...

! 7 Recordemos gue estas personas son la totalidad de los muchos de aquellos que se encuentran
alcanzados por la definicién de “funcionario publico” del art. 77 del Codigo Penal.
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! Un criterio armonico de las garantias judiciales, la fundamentacion de la prescripcion y sobre todo

la seguridad juridica, avalan esta posicién de que solamente procede en favor del justiciable. En nuestra
provincia, asi lo dispone el art. 467 del Codigo de Procedimientos Penales (Texto segun Ley 12.059) que
dice: “Procedencia: La accion de revisién, procedera, en todo tiempo y en favor del condenado, contra las
sentencias firmes...”.

i Este principio fue blanco de muchas interpretaciones y alcances diversos, no esta reconocido
expresamente en la Constitucion (art. 33 C.N.) pero si en la normativa procesal (art. 1 del C.P.P.), en los
Pactos Internacionales de Derechos Humanos que reconocen la garantia (art. 75 inc. 22 C.N.), y en los
Ultimos afios pareciera que quiso ser incorporado a través del reconocimiento legal del principio de
culpabilidad. Asi, por ejemplo, en el art. 1 del Anteproyecto de Cddigo Penal, donde los mismos integrantes
de la comisién reformadora dejaron entrever esa finalidad en la exposicion de motivos correspondiente a
esa disposicion preliminar.

ti "Hay otra frase clasica de los politicos durante épocas de grave corrupcion: “Yo confio en la
Justicia”, suelen decir los funcionarios cuando saben que el encargado de juzgarlos sera alguien que, por
compromisos personales pasados, o temor a represalias, no actuarad con la independencia necesaria y no
hara, en definitiva, lo que se espera de los jueces: que apliquen la ley por igual” (CARRIO,2008:46).

v Muchas de estas denuncias fueron llevadas a cabo por el ahora ex titular — Presidente - de la
Asociacion Civil Anticorrupcion, y abogado dedicado a la profesién, Ricardo Monner Sans, quien sostiene
que en esos casos debe realizarse nuevamente el juicio porque ha existido una causal de nulidad del
mismo y no podria avalarse que un hecho ilicito genere derechos en los ciudadanos. Mas recientemente,
Federico Morgenstern publicé el libro “Cosa Juzgada Fraudulenta”.

v Entonces, la estructura que expondremos se encuentra influencia, principalmente, por los niveles
de racionalidad que plantea Atienza en el capitulo VI de su obra. Pero por cuestiones que tienen que ver
con la finalidad del trabajo, nos permitimos alterar el orden en que el autor ordena esos niveles de
racionalidad. Atienza, adrede, ordena los niveles de racionalidad de la siguiente manera: 1) linglistica; 2)
juridico formal; 3) pragmética; 4) teleoldgica; y 5) ética. Explica al respecto que en el esquema que
propone, cada nivel de racionalidad es jerarquicamente superior al anterior (ATIENZA:224). Y agrega que
en definitiva, la racionalidad ética opera como el ultimo de los niveles al que deben subordinarse los otros
(ATIENZA:240). Del mismo modo, en cada uno de estos niveles invocaremos las opiniones y clasificaciones
que realiza el profesor Leiva Fernandez en “Fundamentos de Técnica Legislativa”, especialmente en lo
atinente a las checklisten. Las Checklisten son directivas para chequear diversas cuestiones ante la
posibilidad de una reforma. Es una lista de cosas que uno tiene que chequear: una lista de preguntas, un
cuestionario.

i Optando por el temperamento contrario pero a nuestro criterio correcto, Rodolfo Rivarola
comenzaba su obra “Derecho Penal Argentino. Parte General” de 1910 describiendo la realidad de la
Nacién de principios del siglo pasado. Asi, previo a entrar a considerar las cuestiones juridicas, su libro
contenia un primer capitulo introductorio sobre los “origenes y formacién del derecho penal argentino” en
donde abordaba temas como la “composicion de la actual sociedad argentina”.

vl Ya aludimos a la idea que Lanata plasmé en su ultimo libro, en donde entiende que la década
gobernada por los presidentes Néstor Kirchner y Cristina Ferndndez se caracterizd por la corrupcion en
tiempos de inmejorable situacién econémica. Esa buenaventura se debid, principalmente, a la coyuntura
internacional y la situacion de los commodity.

il " Demostrativo de ello es que en las (ltimas décadas muchos presidentes de los paises de
Sudameérica fueron destituidos mientras ejercian el poder en virtud de haber sido denunciados por actos de
corrupcion. Collor de Melo y Dilma Ruseff en Brasil, Carlos Andrés Pérez en Venezuela y Abdala Bucaram
en Ecuador (FRAGA:27).

Iix “ En el fallo “Miralles”, con la idea de justificar la mentada imprescriptibilidad de las acciones
penales por los delitos de corrupcion, los jueces dijeron ademas que “el flagelo de la corrupcién esta
incardinado en la historia argentina desde los origenes hasta la actualidad, variando sus modalidades
segun las épocas”. También se pone de manifiesto que se trata de un problema que se remonta hasta los
origenes mismos de la civilizacion, de lo cual dan muestra los registros biblicos y las palabras de los
profetas que reiteradamente hacian referencia al soborno y a la corrupcion. Por ejemplo, en
Deuteronomio, Capitulo XVI, Versiculos 18 y 19: “No torceras el derecho, no haras acepcioén de personas,
ni admitiras cohecho, por el soborno ciega los ojos d ellos sabios y pervierte las palabras de los justos”.
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Ix . . . . .
Asi, por ejemplo, cuando los legisladores no dan quorum para validar un decreto de necesidad y

urgencia o cuando, viceversa, el PEN no reglamenta una ley. Ello supone una llamativa forma de legislar
or om|S|on una “verdadera maravilla” al decir de Carrié (CARRIO,2008:33).
X " De la misma manera que como argentinos aplaudimos la avivada de Maradona al meter un gol
con la mano a los ingleses en el mundial de futbol de 1986; nos fastidiamos por la falta de “viveza” del ex
presidente De La Rua, cuando en rigor deberiamos, en todo caso, fastidiarnos por los errores que pudo
haber cometldo este mandatario en sus decisiones, que en realidad ninguno recuerda (CARRIO,2008:48).
b 7 A estos efectos, cabria hacer un paralelismo con el ejemplo que brinda Nino cuando hace
referencia a que si la anomia es generalizada porque nadie se detlene en el semaforo en rojo, quien quiere
respetar la regla evidentemente sera el que causara problemas por “ir contra la corriente”.
b " A diferencia de la television, las nuevas tecnologias de informacién y comunicacion como las
redes sociales y los dispositivos del celular, se encuentran favorecidas principalmente por dos
caracteristicas: Una de estas cualidades esté constituida por la posibilidad de asociar un texto o la palabra
a los meros — aungque no de menor significativa — imagen y sonidos puros y propios de la television. La
otra, quiza la mas importante, es la posibilidad de multi-direccionamiento que poseen el celular y la Internet
como red (“web”) frente al mensaje unidireccional de la television. En otras palabras, mientras la red o la
comunicacion reciproca permiten el intercambio de opiniones y el control y reciclaje de la informacion; la TV
es observada por muchos pero solo unos pocos deciden qué es lo que se ve y lo que no. Por ello, dadas
las similitudes y diferencias, y aunque escape a la finalidad de este trabajo, importaria preguntarnos aqui
en qué medida y de qué modo las innovaciones tecnoldgicas favorecen o podrian aplicarse a los
fenomenos gue por ejemplo Sartori enunciara para la Television.
v 7 Los MMC tradicionales son unidireccionales porgue no hay, salvo en algunos casos, un ida y
vuelta con los destinatarios de la informacién, de modo que el usuario consumidor puede, en todo caso,
elegir consumirlo o no. En cambio, las redes sociales, al ser multidireccionales, permiten el intercambio de
informacién y la generacion por parte del mismo usuario, ya sea que lo haga de modo genuino o
compartiendo determinada noticia, acontecimiento u opinién de otro.
v Y En la actualidad, y segn los ltimos censos, el porcentaje de viviendas sin TV registré un infimo
numero frente a los hogares de clase media que incluso poseen mas de un aparato.
bevi " Zaffaroni ha manifestado en su programa televisivo que “La criminologia mediatica nunca acierta
porque lo Unico que procura es la venganza”.
il “ Asimismo, desde el “discurso de la resistencia”, ciertos autores critican la propagacion de delitos
relacionados con la violencia doméstica, en un sistema al que califican de “confuso” y acorde a un
“populismo punitivo”, de criminalizacion “obsesiva”, y que genera “efectos perversos”.
bt En nuestro pais cabe aludir a ciertos hechos que son comentados en los programas de
espectaculos o de la fardndula a partir de situaciones de despecho o por desencuentros amorosos de
algunos ex funcionarios procesados con sus ex parejas: por ejemplo, los casos Vandrenbroele y Boudou.
En forma similar y a la manera del modo en como se llegd a conocer la banda que efectud el robo al Banco
Rio de Accasuso, San Isidro (Robo del siglo), en Espana, las mayores “delaciones” se registran en cabeza
de las ex parejas de los politicos implicados. Al respecto, Felipe Fucito, al vincular las cuestiones éticas de
la ley del arrepentido que mas adelante abordaremos, expresa que “...la envidia tanto como el negocio
forman parte de este cuadro, y la extorsion o el despecho —incluso amoroso— también.” (FUCITO:178).

bax Y En rigor, el efecto copycat alude al fendbmeno social que se verifica cuando alguien imita la
conducta que llevo a cabo otro en las mismas circunstancias y que fuera conocida mediante los MMC. En
la criminologia, se lo utiliza para referenciar el modus operandi de algun crimen que imita, por ejemplo, a un
asesino en serie que ha conocido por la television. Hay una pelicula de 1995 que lleva el nombre
“CopyCat’, protagonizada por Sigourney Weaver y Holly Hunter. En el film se describe el efecto citado en
relacién a un asesino serial cuyo comportamiento es retomado por otro sujeto tiempo después a partir del
conocimiento mediatico del caso. La peculiaridad reside en que el asesino en serie ejecuta a sus victimas
inspirdndose y copiando el modus operandi de otros asesinos en serie mas famosos como Ted Bundy,
Charles Manson o David Berkowitz. Se trata, pues, de un imitador.

box nghl también brinda especial atencion al racionalismo teleolégico de las normas (RIGHI:126).

T Al respecto, preferimos no hablar de intenciones o subjetividades puesto que la estas pertenecen
a las personas de existencia visible y en el seno de una legislatura puede haber intereses y propésitos
diferentes y hasta encontrados que converjan en una misma legislacion. Tampoco la ley es la
representacion de una intencién total como resultado de la suma de las voluntades individuales, pues se

Ixxi

UNIVERSIDAD #7%°% | Facuitad de
NACIONAL Giencizs Juridicas ' P
DE LA PLATA \&&iZ ySocides | S\mm¥¥ UNP




trata de una finalidad abstracta, y como dijimos, compleja y heterogénea. Incluso los legisladores pueden
sostener ideologias enfrentadas y encontrar acuerdo en sancionar una normativa que sea producto de una
transaccion (ATIENZA:227).
bo " Ello, sin perjuicio de recordar que el primero de los métodos de interpretacion, especialmente en
el Derecho Penal, es el gramatical o exegético: Se ha dicho que “cuando la ley es clara, cuando las
expresiones empleadas por el legislador son el reflejo fiel y exacto de su pensamiento, no hay dificultad
alguna. El juez no tiene mas que aplicar el texto legal, inclinandose ante la voluntad del legislador sin que le
sea permitido torcer por ningin motivo esa voluntad, ni adn pretexto de penetrar el espiritu de la
disposicion aplicada”. En el mismo sentido se sostuvo que conforme a la concepcion de la interpretacion
juridica tradicional, aun hoy dominante, “...no hay interpretaciéon cuando la formulacion linglistica del texto
es clara...” (“El lugar de la interpretacion literal en la decision judicial”, Gianela Bardazano Gradin, Facultad
de Derecho, Udelar).
bl D concordantemente con ello, el fallo de la Sala Ill de la Camara de Apelaciones y Garantias de Mar
del Plata de fecha 4 de julio de 2017, toma en cuenta estas dos finalidades: “Esta norma, a la vez que
amplio el universo de casos en que resulta aplicable la llamada figura del arrepentido o delacion premiada,
unificé su régimen que con anterioridad estaba disperso en varias normas dentro y fuera del codigo” (Fallo
en incidente en causa INC-30016-1. "F.,J.O. s/Incidente de apelacion” -Reg. 324R).
bodv " En este sentido se habla, ademas de la criminalidad organizada, de los delitos macroecondmicos
y del poder planetario. De la misma manera la internacionalidad no se refiere a la conformacién
internacional de los componentes de una organizacidon sino también a las posibilidades que brinda la
globalizacién en tanto permite que los dineros malhabidos o de origen ilicito sean depositados en cuentas
extranjeras denominadas “paraisos fiscales” o “refugios fiscales” (ZAFFARONI,1999:V1).
bocv " Ante ello, resulta ineludible recordar el concepto que el art. 77 del Cédigo Penal establece para
los términos “funcionario publico” y “empleado publico” que se usen en ese cuerpo: "... se designa a todo
el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones publicas sea por eleccion popular
0 por nombramiento de autoridad competente". EIl inc. “h” del art. 41 ter enumera, aunque lo hace
mediante la ndmina numéricas de las disposiciones que contienen a estos hechos: Cohecho, trafico de
influencias, Malversacién de caudales publicos, Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones
publicas, Exacciones ilegales, Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados, prevaricato, y fraude en
erjuicio de alguna administracion publica (todos delitos contra la administracion puablica).
o " El proyecto también establece el régimen de recupero de los bienes derivados del narcotréfico y
la trata de personas por entender que junto a la corrupciéon son los correspondientes a la criminalidad
organizada.

boviit B g primer parrafo del art. 23 del Cédigo Penal establece que “En todos los casos en que recayese
condena por delitos previstos en este Codigo o en leyes penales especiales, la misma decidira el decomiso
de las cosas que han servido para cometer el hecho y de las cosas o ganancias que son el producto o el
provecho del delito, en favor del Estado nacional, de las provincias o de los municipios, salvo los derechos
de restitucion o indemnizacién del damnificado y de terceros”.

booiii 0 £ ef régimen general del decomiso vigente, en una disposicion algo controvertida desde el punto
de vista constitucional, un parrafo agregado por la ley 26.683 al mismo articulo 23 establece que “En caso
de los delitos previstos en el articulo 213 ter y quater y en el Titulo XIll del libro Segundo de éste Cddigo,
serdn decomisados de modo definitivo, sin necesidad de condena penal, cuando se hubiere podido
comprobar la ilicitud de su origen, o del hecho material al que estuvieren vinculados, y el imputado no
pudiere ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga, prescripcion o cualquier otro motivo de suspensién
0 extincién de la accion penal, o cuando el imputado hubiere reconocido la procedencia o uso ilicito de los
bienes.” Decimos que esta disposicion es de dudosa constitucionalidad porque prevé la posibilidad de que
los jueces dispongan el decomiso definitivo sin necesidad de condena penal firme, y por lo tanto vulnera el
derecho a la propiedad privada (art. 17 CN) y el principio de inocencia (art. 18 CN) entre otros.

boix U| ey 27.401, Art. 10: “Decomiso. En todos los casos previstos en esta ley seran de aplicacion las
normas relativas al decomiso establecidas en el Codigo Penal’.

boax " Los textos completos de los proyectos considerados, de los informes y los dictimenes de la
mayoriamy la minoria pueden observarse en Anexo documental.

oo Habiamos dicho que de entre todas las acepciones de la politica criminal, no cabian dudas que
cualquiera de ellas se integraba con los conceptos interrelacionados de “decisiones” y “finalidades”, a modo
de lo que paralelamente serian “medios” y “fines”.
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Ixxxii . . . . S . . “ , Ly
7 Atienza dice que la racionalidad lingulistica implica “que la legislacién se ve como un proceso de

comunicacién, y a ley como una serie de enunciados — el mensaje o contenido de la comunicacion — que
deben ser suficientemente claros, de manera que no contengan términos o frases ambiguas o conceptos
mtolerablemente vagos” (ATIENZA:201).

ool 7 Recordemos que en su primer parrafo esta clausula dispone que “La pena que corresponderia al
agente, si hubiere consumado el delito, se disminuira de un tercio a la mitad”. A partir de ello se derivan
tres problemas variables: a) Si la reduccion debe efectuarse sobre la pena en concreto que hipotéticamente
se aplicaria en el caso de recaer condena (Tesis Soler) o sobre la escala prevista en abstracto; b) Si el
tercio se aplica al maximo y la mitad al minimo o al revés; ¢) Si la reduccién que hace referencia al tercio
debe ser entendida como que se toma un tercio de ese monto o se resta un tercio partiendo al entero. A su
vez, los autores han dado varadas explicaciones de como deberia interpretarse esta cuestion sintactica-
semantica, de lo cual se extraen, a resumidas cuentas, la formulacién de agrupamientos de tres teorias: a)
La que toma dos tercios del minimo y la mitad del maximo (tesis de muchos autores y del Plenario “Ach” de
la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires); b) la que toma la mitad del minimo y dos
tercios del maximo (tesis de Gonzalez Roura del Plenario “Villarino” de la Céamara Nacional de Casacion
Penal); y la tesis de Soler que proponia formar una escala sobre la pena en concreto.

bootv U Asi, el art. 38 del Anteproyecto de 2006 establecia: “La pena que corresponderla al agente si
hubiese consumado el delito se reducira a la mitad del minimo y del maximo”. Mientras tanto, el art. 7
del Anteproyecto 2014 decia: “El que con el fin de cometer un delito determinado comenzare su ejecucion,
pero no lo consumare por circunstancias ajenas a su voluntad, sera penado conforme a la escala del
delito consumado reducida a la mitad del minimo y a dos tercios del maximo”.

ooy 7 En este sentido es gue habiamos adelantado que la finalidad polltlco -criminal de la limitacion de
la ley 25.742 era evitar que los responsables principales de la organizacion delictiva se beneficien con la
entrega de los llamados "perejiles" (GRISETTI:57).

oot " En oportunldad de reglamentar la eficacia y las caracteristicas que debe tener la informacion, la
ley hace referencia a “la gravedad de los delitos que el imputado ha contribuido a esclarecer o impedir” -
inc. “d” del art. 5; y a “la gravedad de los hechos que se le atribuyen y la responsabilidad que le
corresponde por ellos” - inc. “e” del art. 5.

boocvil Otra técnica es recurrir al segundo articulo con el mismo nimero adicionandole el nimero entre
paréntesis, tal como lo hiciera la ley de Etica en el ejercicio de la Funcion Pablica N° 25.188 (1999) que
agrego Ios arts. 268 (2) y 268 (3) al Cddigo Penal.

booviil = 0 Asi, el Anteproyecto de reforma integral de 2006 habia mantenido el nimero de la redaccién de
1921 para insertar el mismo contenido de ciertas disposiciones conocidas como el art. 34. En cambio, el
Anteproyecto de 2014 no sigui® esa misma estrategia. Finalmente, es una técnica que si sera
implementada por los integrantes de la comision para la reforma que sera publicada en 2018, desde que ya
manifestaron que la idea es respetar la numerologia, y asi es como finalmente se dio a conocer el
Antepro%ecto

hooix Una buena técnica que traia el Anteproyecto de 2014 era la rotulacion de cada una de sus
disposiciones. A la que tratamos en este trabajo podriamos llamarle “Figura del arrepentido”, o “Acuerdo de
colaboracion eficaz”, etc.

xe Los diversos articulos de la ley que regulan la materia procesal se rotulan asi: Oportunidad (Art. 3);
Criterios para aplicar los beneficios (Art. 5); Actos de colaboracion. Registro (Art. 6); Acuerdo de
colaboracién. Requisitos formales (Art. 7); Procedimiento del acuerdo de colaboracion (Art. 8); Acuerdo de
colaboracién celebrado con el fiscal (Art. 9); Homologacion del acuerdo de colaboracion (Art. 10);
Incorporacion del acuerdo al proceso (Art. 11); Valoracion en la instruccion o etapa preparatoria (Art. 12);
Corroboracién (Art. 13); Proteccion de los imputados arrepentidos (Art. 14); Ministerio Publico Fiscal (Art.
16); y Sentencia. (Art. 15).

X 7 Veamos esta idea pero plasmada en otro ambito: Una cosa sera si nos dicen que si pagamos un
arancel o impuesto luego de el 10 de cada mes se nos cobrard una multa o adicional. Y otra cosa es que
nos incentiven informando que, aunque pongan el precio original mas alto para el que paga antes del 10
tendra un descuento. Es una cuestion terminoldgica y psicolégica a la vez. Cualquier parecido con los
enganos de los dias de descuentos masivos en los hipermercados es pura coincidencia.

xet " Cabe destacar que uno de los proyectos presentados se titulaba “Proyecto de ley estableciendo
la figura del colaborador eficaz y/o arrepentido para supuestos de delitos vinculados con hechos de
corrupcion” (Proyecto presentado en el Senado por la Senadora Elias de Pérez -Numero de Expediente
784/16-).
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xel " Esto se discutié en los pocos casos en los que se aplicado hasta la actualidad. Por ejemplo, la
Sala Ill de la Camara de Apelaciones y Garantias del departamento judicial Mar del Plata, mediante
sentencia del 4 de julio de 2017, admitio la aplicacion de la figura del arrepentido a un caso de comercio de
estupefacientes. La Alzada, hizo lugar al recurso de apelacion presentado por las partes frente a la
negativa de homologacién de acuerdo dictada por el juez de garantias. Una de las cuestiones discutidas
era, justamente, la relativa a la operatividad de la norma (Fallo en incidente en causa INC-30016-1. "F., J.O.
s/incidente de apelacion” -Reg. 324R).

xew La Constitucion Nacional en el art. 99 inc. 3° prohibe que el Poder Ejecutivo Nacional pueda dictar
decretos de necesidad y urgencia en materia criminal. Del mismo modo, la iniciativa popular esta vedada
para las leyes de contenido penal (Art. 39).

xev 7 En efecto, esta fue una de las cuestiones discutidas en el fallo de la Sala Ill de la Camara de
Apelaciones y Garantias de Mar del Plata de fecha 4 de julio de 2017 (Fallo en incidente en causa INC-
30016-1. "F.,J.0O. s/Incidente de apelacion” -Reg. 324R).

xevi U “articulo 233 quater.- Arrepentido. Cuando en el marco de investigaciones complejas o que
tengan por objeto organizaciones o estructuras criminales, existan motivos fundados para concluir que la
declaracion de un imputado sera una prueba esencial para asegurar el esclarecimiento del hecho o el éxito
de la pesquisa respecto de otros autores, coautores, participes o encubridores que resulten mas
relevantes, y aquél se comprometa a aportar datos o indicaciones conducentes al efecto, el fiscal podra
proceder al archivo de la causa a su respecto. Para la procedencia de este archivo, se requerira que, por
las circunstancias de los hechos y su grado de participacion, y por las caracteristicas y antecedentes
personales del imputado, resulte probable que corresponda aplicarsele condena de ejecucion condicional.
El imputado beneficiado por este archivo quedara obligado a prestar declaracion como testigo, y debera ser
informado fehacientemente de esta obligacion antes de dictarse dicha resoluciéon. En esa declaracion,
debera aportar datos que revelen la identidad de otros autores, coautores, participes o encubridores de los
hechos investigados u otros conexos, y que permitan un significativo avance de la investigacion. De no
cumplir con tales obligaciones, el archivo sera revocado. El archivo se notificara al particular
damnificado y al fiscal general. El primero podra instar su revision por ante el fiscal general en los términos
del articulo 83 inciso 8, quien ademas, estara facultado a revisar su razonabilidad de oficio, y con caracter
previo a la declaracion prevista en el parrafo anterior. Todo ello, dentro del plazo de cuarenta y ocho (48)
horas. En casos de urgencia, podra prescindirse de la notificacion al particular damnificado, y el aviso al
fiscal general debera ser cursado en forma inmediata’.

xeut Y El Art. 199 del Cédigo Procesal Penal de CABA establece que “El archivo de las denuncias y de
las actuaciones de prevencién procedera cuando: (...) inc. f) Con la conformidad del/la Fiscal de Camara,
cuando fuera indispensable respecto de algun/a imputado/a para asegurar el esclarecimiento del hecho y/o
el éxito de la pesquisa respecto de otros autores, coautores y/o participes necesarios que se consideren
mas relevantes y aquél/la hubiera dado datos o indicaciones conducentes al efecto. El/la imputado/a
beneficiado/a quedara obligado/a a prestar declaracion como testigo en caso de ser convocado/a y debera
ser informado/a fehacientemente de esta obligacion antes de disponerse el archivo.”

xevi ¥ Como por ejemplo la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto San José de Costa
Rica), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, etc, que receptan muchas de las garantias
relacionadas a las que ya hicimos alusion.

xex Especialmente en los casos de Fallos o Acuerdos Plenarios (de dudosa y discutida
constitucionalidad), tal como el regulado en los arts. 61 a 67 del Cap. VIl del Reglamento Interno del
Tribunal de Casacion de la Provincia de Buenos Aires.

¢ 7 Por ejemplo, organizacién interna en niveles: Legislador, Asesor, empleado (en el ambito
legislativo), y Jueces, Secretarios, Prosecretarios, Auxiliares Letrados, Oficiales, Auxiliares, Ordenanzas y
demés empleados (en el &mbito judicial).

“ Y El art. 3 de la ley provincial de Ministerio Ptblico N° 14.442 establece el principio de jerarquia de
la estructura organizativa del mismo.

o " Articulo 1l: “Medidas preventivas. A los fines expuestos en el Articulo Il de esta Convencion, los
Estados Partes convienen en considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas
institucionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer: 1. Normas de conducta para el correcto,
honorable y adecuado cumplimiento de las funciones publicas. Estas normas deberan estar orientadas a
prevenir conflictos de intereses y asegurar la preservacion y el uso adecuado de los recursos asignados a
los funcionarios publicos en el desempefio de sus funciones. Estableceran también las medidas y sistemas
que exijan a los funcionarios publicos informar a las autoridades competentes sobre los actos de corrupcion
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en la funcion publica de los que tengan conocimiento. Tales medidas ayudaran a preservar la confianza en
la integridad de los funcionarios publicos y en la gestion publica. 2. Mecanismos para hacer efectivo el
cumplimiento de dichas normas de conducta. 3. Instrucciones al personal de las entidades publicas, que
aseguren la adecuada comprension de sus responsabilidades y las normas éticas que rigen sus
actividades. 4. Sistemas para la declaracion de los ingresos, activos y pasivos por parte de las personas
que desempefian funciones publicas en los cargos que establezca la ley y para la publicacion de tales
declaraciones cuando corresponda. 5. Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la
adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de
tales sistemas. 6. Sistemas adecuados para la recaudacion y el control de los ingresos del Estado, que
impidan la corrupcion. 7. Leyes que eliminen los beneficios tributarios a cualquier persona o sociedad que
efectle asignaciones en violacién de la legislacion contra la corrupcién de los Estados Partes. 8. Sistemas
para proteger a los funcionarios publicos y ciudadanos particulares que denuncien de buena fe actos de
corrupcion, incluyendo la proteccion de su identidad, de conformidad con su Constitucion y los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico interno. 9. Organos de control superior, con el fin de desarrollar
mecanismos modernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas. 10. Medidas
gue impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros, tales como mecanismos para
asegurar que las sociedades mercantiles y otros tipos de asociaciones mantengan registros que reflejen
con exactitud y razonable detalle la adquisicidon y enajenacion de activos, y que establezcan suficientes
controles contables internos que permitan a su personal detectar actos de corrupcion. 11. Mecanismos para
estimular la participacién de la sociedad civil y de las organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos
destinados a prevenir la corrupcion. 12. El estudio de otras medidas de prevencion que tomen en cuenta la
relacion entre una remuneracion equitativa y la probidad en el servicio publico.”
o Y 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...
o 7 Mediante Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 103/2017 se crea una comisién para la
reforma del Codigo Penal de la Nacion. En dicha normativa se dispone que la comisién tendra a su cargo
la elevacion al P.E.N. de un Anteproyecto de ley de reforma y actualizacion integral del digesto penal, que
concentre toda la legislacion penal en un Unico cuerpo normativo, en el plazo de un afio a contar desde que
aquella quede formalmente constituida. La comisién, que se encuentra trabajando en la actualidad
reuniéndose una vez por semana, esta integrada por los doctores Mariano Borinsky (Presidente), Carlos
Gonzélez Guerra (Secretario), Pablo Turano (Secretario adjunto), Carlos Mahiques, Patricia Llerena, Daniel
Erbetta, Victor Maria Vélez, Pablo Lépez Vifals, Guillermo Yacobucci, Fernando Cérdoba y Patricia Ziffer.
Asimismo, se dispuso que la integracién se completara con un representante del Ministerio de Seguridad y
un representante del Ministerio de Desarrollo Social.
cv 0 . . .. . . . .
Mariano Borinsky explico algunas de las cuestiones que se estaban discutiendo en las reuniones
de la Comision en la Jornada “Los recientes proyectos de reforma integral del Cédigo Penal — A 100
anos del Proyecto de Codigo Penal de 1917”, llevada a cabo el lunes 14 de agosto de 2017 de 15:00 a
19:30 hs., organizado por la Coordinacién de Actividades Académicas, Culturales y deportivas y el instituto
de Derecho Penal y Criminologia del Colegio de Abogados de la Capital Federal, la cual tuvo lugar en el
Salon Auditorio del CPACF con la disertacion de Joaquin P. da Rocha; Daniel Erbetta (“El proyecto de
Cddigo penal de 2006”); Raul Eugenio Zaffaroni (“El proyecto de Cédigo Penal de 2014”); Mariano Borinsky
(“El proyecto de Cddigo Penal de 2017”). Por su parte, Gonzalez Guerra diserté en la Jornada “El
proyecto de reforma al Cédigo Penal y elaboracion de proyectos de leyes penales”, desarrollada en
la ciudad de La Plata el dia 15 de agosto de 2017 y organizada por los Institutos de Derecho Penal de la
Asociacion de Magistrados y Funcionarios de La Plata, del Colegio de Abogados de La Plata y de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP.

cvi

" Leiva Fernandez sostiene que las derogaciones genéricas o “paraguas” que vienen al final de las
leyes son peligrosas y prestan a confusion (LEIVA FERNANDEZ:77).

ovi Un buen método para contrarrestar ello fue la elaboracidon de un Digesto en el que se enrolen
todas las normas vigentes.

evi 7 Al respecto, se puede hacer una comparacién con la inflacién monetaria, en tanto a partir de la
ley de la oferta y la demanda en un mercado econdémico, mas dinero haya en circulacion, menor valor
tendra la unidad de moneda y por lo tanto se deprecia su valor real para la adquisicion de bienes y
servicios. Lo mismo ocurre con las normas en el ordenamiento juridico.
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cix " De entre los motivos que fundamentaron la decision de la necesidad del cambio, se ha dicho que
luego de las innumerables reformas parciales que ha sufrido el Cddigo Penal de 1921, se imponia la
necesidad de una adecuacion integral para que, entre otros tantos objetivos, vuelvan a armonizarse las
penas de los diferentes delitos, de acuerdo a los bienes juridicos que cada uno de ellos tutelan. Al
respecto, se ha sostenido que el Cédigo en la actualidad no detenta todas las caracteristicas de un codigo,
a mas que se trata de un conjunto de normas que se refieren a una misma materia. Ello porque como
consecuencia de su falta de actualizacion integral y las reformas parciales que funcionaron como parches,
ha dejado de ser sistematico y metddico, ha perdido armonia en relacién a la proporcionalidad deseada
entre las penas y los bienes juridicos afectados, ha dejado de ser completo debido al surgimiento de
multiples leyes complementarias, ademas de resultar poco accesible y claro, incluso desde el punto de
vista del lenguaje.

& " Checklisten que responden a esta idea: 1. ¢ Es realmente necesario hacer algo? a) ¢Cuél es la
situacion juridica y de hecho existente? b) ¢De donde proceden las reivindicaciones y qué razones
invocan? c) ¢Cual es el numero de personas afectadas? d) ¢Qué ocurre si nada ocurre? 2. ;Cudles son
las alternativas? a) ¢ Qué causas tiene el problema? b) ¢Con qué instrumentos puede lograrse el objetivo
en su totalidad (Vg. acuerdos, inversiones, programas de incentivacion, estimulo, autoasistencia,
soluciones judiciales en cada caso)? c) ¢Mediante qué actuacion puede evitar dictarse nuevas
disposiciones normativas? 3. ¢ Debe actuar la Federacion? a) ¢ Pueden obtener el objetivo los lander o los
municipios por si solos? ¢ Otras entidades publicas? b) ¢Por qué debe actuar la Federacion? 4. ¢Debe
elaborarse una ley? a) ¢Es necesaria una ley? .¢;Puede resolverse por un decreto, o por la resolucién de
un organismo federal? 5. ¢Hay que actuar ahora? a) ¢Qué circunstancias todavia no han sido
investigadas? 6. ¢Es necesario que la regulacion tenga la amplitud prevista? a) ¢Esta exento el
proyecto de enunciados programaticos innecesarios o de descripciones de objetivos superfluos? b) ¢ Puede
dejarse la reglamentacién de la ley a dictarse en cabeza de los lander? c) ¢Los mismos casos se
encuentran ya regulados por normas de jerarquia superior a la legal (tratados internacionales, ley federal
en relacion a ley local)? 7. ¢ Puede limitarse el periodo de vigencia? a) ¢Se necesitara la regulacién sélo
en un periodo de tiempo que ya es previsible? 8. ¢Se aproxima la regulacion al sentir de los
ciudadanos y es comprensible? a) ¢La nueva ley serd comprendida y aceptada por los ciudadanos? 9.
¢Es practicable la regulacién? a) ¢Qué autoridades deben asumir la ejecucion de la ley? b) ¢Qué
conflictos de intereses pueden esperarse entre los responsables de la ejecucion? c) ¢Se concede un
margen de discrecionalidad a los responsables de la ejecucién? 10. ¢Es razonable la relacién costos-
beneficios? a) ¢ Qué costos se generaran en el patrimonio de las personas afectadas? b) ¢ Se puede exigir
esa carga economica a los destinatarios? c) ¢Qué costos adicionales se crean en los presupuestos de la
Federacion, de los lander y de los municipios? d) ¢Se efectuaron estudios sobre la relacion costos-
beneficios? ¢Con qué resultado? e) ¢Después de la entrada en vigencia, de qué modo se averiguara su
eficacia y los costos secundarios?

o " Nadie mejor que las palabras de Alejandro Carri6 para ilustrar este pensamiento: “; Qué subyace
en todo esto? Subyace el deseo de que algo tan sagrado y sublime como la Ley, ese instrumento que nos
dice a todos los ciudadanos qué nos esté permitido hacer y qué sucederd si incumplimos sus prohibiciones,
no quede en manos de la ocurrencia momentanea de algun iluminado. Buscamos entonces que ese
instrumento no sea decidido por un Unico gobernante en la subita creencia de que tiene la solucién al
problema que quiere solucionar, 0 lo que es peor, que piense que esta autorizado para emitir, con fines
electoralistas o de afianzamiento de su propio poder, leyes de pretendido alcance general.”
(CARRIO,2008:25).

ot “ Ello se ha observado principalmente en la creacién de nuevas figuras delictivas y el aumento de
penas ante la aparicion de problematicas reales imbricadas en determinada clase de delitos. Sélo a modo
de ejemplo, ademas del conocido paquete de las llamadas leyes “Blumberg” de 2004, cabe recordar otras
reformas como la de la ley de violencia de género y femicidio que se apuré a consecuencia del homicidio
de Wanda Taddei en manos del baterista de Callejeros Eduardo Vazquez. Otros ejemplos: El conocido
caso de Sebastian Cabello, hecho ocurrido el 30 de agosto de 1999, generd la modificacion, en menos de
dos meses, del art. 84 del Cédigo Penal mediante ley 25.189. El homicidio de Carla Figueroa, de 19 afios,
el 11 de diciembre de 2011, a manos de Marcelo Tomaselli, de 21 afios, quien se encontraba detenido por
haber abusado de ella y habia sido beneficiado con el avenimiento; motivé que cuatro meses después se
derogara esta figura mediante la ley 26.738. O los casos Marita Veron y Maria Cash y su influencia en la
creacion de la ley N° 26.364 sobre prevencion de la trata de personas y asistencia a sus victimas, de abril
de 2008, posteriormente reformada por la ley 26.842 a fines de 2012.

UNIVERSIDAD #7%°% | Facuitad de
NACIONAL Giencizs Juridicas ' P
DE LA PLATA \&&iZ ySocides | S\mm¥¥ UNP




e Y Ya hicimos referencia a la ensefianza de Carrara en tanto aseveraba que en cuanto a la
efectividad de la aplicacion de la pena, el culpable no pensaba en la benignidad de la misma, sino en la
expectativa de la impunidad que se procuraba.

o Y El art. 2 de la ley 25.742 establecia: “Incorpérase como articulo 41 ter del Cédigo Penal, el
siguiente: ‘Articulo 41 ter: Las escalas penales previstas en los articulos 142 his y 170 de este Cédigo
podran reducirse en un tercio del maximo y en la mitad del minimo respecto de los participes o
encubridores que, durante la sustanciacién del proceso o antes de su iniciacién, proporcionen informacién
que permita conocer el lugar donde la victima se encuentra privada de su libertad, o la identidad de otros
participes o encubridores del hecho, o cualquier otro dato que posibilite su esclarecimiento. En caso de
corresponder prisiéon o reclusidon perpetua, podra aplicarse prisién o reclusién de ocho (8) a quince (15)
afios. Solo podran gozar de este beneficio quienes tengan una responsabilidad penal inferior a la de las
personas a quienes identificasen.”

oV Sin perjuicio de que aqui las usemos en forma indistinta, la ética no es lo mismo que la moral. La
ética es aquel valor al que todos debemos aspirar y que de alguna manera es compartido por todas las
personas en todos los tiempos. Es el ideal genérico y abstracto a seguir. En cambio la moral es una parte
integrante de la ética pero no quiere decir que todos compartamos la misma moral. La moral es el cimulo
de valores individual y concreto.

oV Esta pelicula esta basada en un caso real en el que la Brown & Williamson, una de las principales
tabacaleras del mundo, fue condenada por la justicia estadounidense por afiadir sustancias adictivas al
tabaco que incrementaban el poder adictivo del cigarrillo: la cumarina.

e Rara vez llegarda a encontrarse un veredicto que absuelva al colaborador eficaz por falta de
comprobacion de su participacion en la empresa criminal, si es que él mismo “confesd” el hecho y su
intervencién al momento de colaborar y brindar datos sobre los otos participes.

o Y Una de esas respuestas es la que integré el aporte de la Fundacion Poder Ciudadano al
Anteproyecto de 2014: “No se exige que el imputado se haya arrepentido de su actuar, sino simplemente
se le requiere —porque se lo necesita- que aporte datos que permitan investigar otros hechos y otras
personas a cambio de lo cual se lo premia con una quita de pena”.

o o Algunas de estos interrogantes podrian encontrar respuesta a través de los criterios que
establece el art. 5 de la ley 27.304 que ya estudiamos.

o Ello podria ser comparado con el proceder que se exige en las practicas médicas en relacién al
consentimiento informado y las historias clinicas relativos a la responsabilidad de los profesionales de la
salud.
o “ Ya dijimos que para Hassemer, la prevencioén es el paradigma gobernante por estos dias y que
todas las &reas en las que la politica criminal moderna se encuentra trabajando deben pasar de la
represion a la prevencion (HASSEMER,1995:495).
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