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Comentarios al nuevo régimen legal del arrepentido
en los “delitos de corrupcion”

POR GABRIEL GONZALEZ DA SILVA

Sumario: I. Introduccién. — II. Caracteristicas de la figura del arre-
pentido y delitos a los que puede aplicarse. — III. Requisitos y for-
malidades para poder acceder al beneficio: la reglamentacién de
cuestiones procesales. — IV. Las cuestiones procesales reglamenta-
das a través de laley 27.304 ;obligan a las provincias? — V. Algunas
particularidades del proceso de formaci6n de la ley derivadas del
debate parlamentario. — VI. Colofén.

I. Introduccién

Por medio de la ley 27.304, sancionada por
-s] Congreso Nacional el 19 de octubre de 2016,
oromulgada por el Poder Ejecutivo Nacional
+s] 1° de noviembre del mismo aiio a través del
llecreto N° 1194/2016 y publicada en el Boletin
Dficial al dia siguiente, se introdujo una nueva
-modificacién al C6digo Penal argentino, susti-
wiyendo el texto del articulo 41 ter hasta enton-

es vigente.

A través de dicha norma se incorpor6, entre
ntros, a los vulgarmente llamados “delitos de
corrupcién” (delitos contra la administracién
niiblica) dentro del elenco de tipicidades sus-
eeptibles de ser abarcadas por la figura legal del
“arrepentido”.

Es decir, si bien el instituto que establecia el ré-
giimen del arrepentido ya se encontraba previsto
»m nuestro digesto sustantivo (e incluso en leyes
seenales complementarias, como por ejemplo la
lee estupefacientes) para ser utilizada en el marco
iee investigaciones penales relativas a los delitos
lee privacién ilegitima de la libertad calificada,
sescuestros extorsivos y trata de personas (como
yodra advertirse, todos ellos delitos “federales”);
1 jpartir de la entrada en vigencia de la novel ley
177.304, el Estado podra ofrecer una merma sig-
riificativa en la mensuracién de la pena a aque-
los que “brinden informacién o datos precisos,
soomprobables y verosimiles’, en especial en el
n:arco de investigaciones vinculadas a los gené-
icamente denominados “delitos de corrupcion
esitatal’) entre otros supuestos.

Concretamente, el instituto sefialado habilita
lareduccién de la pena para ciertas personas que
participaron de la comisién del ilicito investiga-
do, que presten una colaboracién efectiva, entre
otros fines, para posibilitar la individualizacién
y sancién de sujetos también involucrados en
el episodio delictivo, de igual o superior jerar-
quia en la organizacién delictiva de que se trate.
En esta oportunidad, el presente comentario se
detendri en la individualizacién y en una breve
descripcién de las modificaciones sufridas por la
norma penal; los alcances de la figura; los delitos
respecto de los cuales esta puede aplicarse y, por
dltimo, un detalle sobre las modalidades esta-
blecidas para la celebracién del acuerdo con los
imputados que pretendan acogerse a este bene-
ficio. Por ultimo, se realizaran ciertas observacio-
nes en torno al &mbito de aplicacién del instituto
y a las potestades legislativas provinciales, en lo
que ataiie a la regulacién de sus aspectos proce-
sales para, finalmente, abordar algunos segmen-
tos relevantes del debate parlamentario entabla-
do hasta su sancién definitiva, que permitirdn
conocer con mayor precisién los alcances de la
figura analizada.

II. Caracteristicas de la figura del arrepenti-
do y delitos a los que puede aplicarse

Conforme establece el nuevo art. 41 ter del C6-
digo Penal, las escalas penales podrdn reducirse
a las de la tentativa (1), respecto de los partici-

(1) Conf. art. 44, en funcién del art. 42 del C.P:: “La pena
que corresponderia al agente, si hubiere consumado el
delito, se disminuird de un tercio a la mitad. Si la pena
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pes o autores de determinados delitos cuando,
durante la sustanciaci6n del proceso, brinden in-
formacién o datos precisos, comprobables y ve-
rosimiles que permitan un mejor desarrollo de la
investigacién conforme a pautas especificas que
detalla la propia ley.

En primer término, para la procedencia de
este beneficio resulta necesario que los datos
o informaci6én aportados, en forma indefecti-
ble contribuyan a evitar o impedir el comienzo,
la permanencia o consumacién de un delito o
también para concretar alguna de las siguientes
circunstancias: esclarecer el hecho objeto de in-
vestigacién 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 per-
mitan 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

riminales involucradas en la comisién de los de-
itos que especificamente enumera la normativa.

Por su parte, el proceso sobre el cual resulten
aportados eventualmente tales datos o informa-
cién debe estar vinculado con alguno de los si-
guientes delitos:

a) Delitos de produccién, trafico, transporte,
siembra, almacenamiento y comercializacién
de estupefacientes, precursores quimicos o cual-
quier otra materia prima para su produccién o
fabricacion previstos en la ley 23.737 o la que en
el futuro la reemplace y la organizacién y finan-
ciacién de esos delitos.

b) Delitos previstos en la Seccién XII, Titulo I)
del Cédigo Aduanero:

i) Contrabando (art. 863) y contrabando a tra-
vés de la clandestinidad, la ocultacién, la sustitu-
cién o la desviacién de mercaderia (art. 864, inc.
ayd).

fuere de reclusi6n perpetua, la pena de la tentativa serd
reclusién de quince a veinte aios. Si la pena fuese de pri-
si6én perpetua, la de tentativa ser4 prisién de diez a quince
anos. Si el delito fuera imposible, la pena se disminuir4 en
la mitad y podr4 reducirsela al mfnimo legal o eximirse de
ella, segtin el grado de peligrosidad revelada por el delin-
cuente”.

......................................................

ii) Contrabando documentado (art. 864, in¢: b
cy e); contrabando agravado, (art. 865) concret#
mente por la intervencién de tres 0 més persona
(art. 865, inc. a).

ili) Contrabando agravado por la interven-
cién de un funcionario publico (art. 865, inc. b)
contrabando agravado por la intervencion de un
funcionario o empleado del servicio aduanero
o un integrante de las fuerzas de seguridad
(art. 865 inc. c); contrabando agravado por Su
comisién con violencia o fuerza (art. 865, inc. d ),
contrabando agravado por el uso de un medio
de transporte aéreo clandestino (art. 865, inc. €)
contrabando agravado por el uso de documentos
adulterados o falsos (art. 865, inc. f), contraban-
do agravado de mercaderia prohibida (art. 865
inc. g); contrabando agravado de sustancias 0
elementos que pudieren afectar a la salud pu-
bica (art. 865, inc. h); contrabando agravado de
mercaderfa cuyo valor supere los tres millones de
pesos (art. 865 inc. i).

iv) Contrabando de estupefacientes; contra-
bando de estupefacientes agravado por la con-
currencia de alguna de las circunstancias del art.
865y contrabando de estupefacientes destinados
ala comercializacién (art. 866).

v) Contrabando de armas y elementos que
puedan afectar la seguridad comtin (art. 867).

vi) Ejercicio manifiestamente negligente del
control aduanero (art. 868, inc. a).

vii) Libramiento manifiestamente indebido de
documentos destinados a lograr un tratamiento
aduanero o fiscal m4s favorable (art. 868, inc. b).

viii) Uso manifiestamente negligente de do-
cumentos irregulares, adulterados o falsos (art.
869).

ix) Tentativa de contrabando (arts. 871, 872 ¥
873).

x) Encubrimiento de contrabando (art. 874).

¢) Todos los casos en los que sea aplicable el ar-
ticulo 41 quinquies del C.P,, en cuanto establece
que cuando alguno de los delitos previstos en el
Cédigo Penal hubiere sido cometido con la fina-
lidad de aterrorizar a la poblacién u obligar a las
autoridades publicas nacionales o gobiernos €X-
tranjeros o agentes de una organizacién interna-

..............................................................
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cional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo,
a escala penal debe incrementarse en el doble
del minimo y el méximo.

d) Delitos previstos en los articulos 125 (pro-
mocién o facilitacién de la corrupcién de meno-
-es de 18 aios); 125 bis (promocién o facilitacién
de la prostitucién de menores de 18 aiios); 126
‘promocién o facilitacién de la prostitucién de
smayores de 18 con 4nimo de lucro o para satisfa-
cer deseos ajenos); 127 (explotacién econémica
el ejercicio de la prostitucién), y 128 (produc-
=i6én financiacién, ofrecimiento, comercializa-
:ién, publicacién, facilitacién, divulgacién o
flistribucién de representaciones de menores
lie 18 anos en actividades sexuales explicitas o
lle sus partes genitales con fines predominan-
eemente sexuales —primer supuesto del primer
wérrafo—; organizacién de espectdculos en vivo
lle representaciones sexuales explicitas en los
{lue participaren menores de 18 afios —segun-
{lo supuesto, primer parrafo—; tenencia de re-
nresentaciones de menores de 18 afios de edad
‘In las circunstancias mencionadas en el primer
wérrafo con fines inequivocos de distribucién o
comercializacién -segundo pérrafo-; facilitacién
f1el acceso a espectdculos pornogréficos o sumi-
distro de material pornogréfico a menores de 14
\i0s —tercer parrafo—).

e) Delitos previstos en los arts. 142 bis (sustrac-
iién, retencién u ocultamiento de una persona
on el fin de obligar a la victima, o a un tercero,
. hacer, no hacer o tolerar algo contra su volun-
aid —compelimiento—); 142 ter (privacién de la
‘tbertad seguida de la falta de informacién o de la
»eegativa de reconocerla o de informar sobre el pa-
aidero de la persona) y 170 (secuestro extorsivo).

_f) Delitos previstos en el arts. 145 bis y 145 ter
arata de personas y sus agravantes).

_g) Delitos cometidos en los términos de los
~ts. 210 (asociacién ilicita) y 210 bis (asociacién
{icita destinada a cometer delitos cuando la ac-
iodn contribuya a poner en peligro la vigencia de
1 constitucién nacional).

.h) Delitos previstos en los capitulos VI), VII),
1111), IX), IX bis) y X) del Titulo XI (delitos contra
+ administracién publica), concretamente:

ii) Cohecho y trafico de influencias: cohecho
aisivo (art. 256); trafico de influencias (art. 256

bis); cohecho pasivo agravado (art. 257); cohe-
cho activo (art. 258), soborno transnacional (art.
258 bis); admisién y ofrecimiento de simples da-
divas (art. 259).

ii) Malversacién de caudales ptiblicos (art.
260); peculado (art. 261, parrafo primero); pecu-
lado de trabajos y servicios (art. 261, parrafo se-
gundo); facilitacién imprudente de sustraccién
de bienes publicos —malversacién culposa—
(art. 262) malversacién de caudales privados
equiparados a caudales publicos (art. 263); de-
mora injustificada de pago (art. 264 primer pé-
rrafo); negativa a entregar bienes requeridos por
la autoridad (art. 264 segundo pérrafo).

iii) Negociaciones incompatibles con el ejerci-
cio de funciones puiblicas (art. 265).

iv) Exacciones ilegales (art. 266); exacciones
agravadas por intimidacién o engaiio (art. 267);
concusion (art. 268) y enriquecimiento ilicito de
funcionarios y empleados (art. 268 [1, 2y 3]).

v) Prevaricato (art. 269 al 272).

i) Fraude en perjuicio de alguna administra-
cion publica (art. 174, inc. 5 del CP).

Jj) Delitos previstos en el Titulo XIII del Libro
Segundo del Cddigo Penal (delitos contra el or-
den econémico financiero), concretamente: la-
vado de activos (art. 303); lavado de activos de
personas juridicas (art. 304); financiamiento del
supuesto del 41 quinquies (art. 306); abuso de
informacién privilegiada y agravantes (arts. 307
y 308); otras infracciones contra el orden econé-
mico y financiero especificos (art. 309 y ss.).

Cabe senalar asimismo que el articulo 41 ter
del Cédigo Penal establece la improcedencia
de la reduccién de penas de inhabilitacién y
multa.

Por otro lado, se destaca que la reforma le-
gislativa operada a través de la sancién de la ley
27.304 cre6 un nuevo tipo penal, el art. 276 bis,
que reprime con pena de cuatro a diez afios de
prisién —y la pérdida del beneficio acordado— a
aquél que acogiéndose al régimen del art 41 ter
del C.P, proporcionare maliciosamente informa-
cién falsa o datos inexactos.

Puntualmente se trata de un delito que protege
el correcto desenvolvimiento de la administra-
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cién de justicia y se encuentra incluido dentro de
las figuras que regulan el falso testimonio.

Por tltimo, no puede dejar de mencionarse
que, complementariamente a la norma comen-
tada, se sancion6 la ley 27.319 (2) que tuvo por
objeto proporcionar herramientas que faciliten
la “investigacién, prevencién y lucha de los de-
litos complejos”. En concreto esta ley se cifié a
habilitar tales recursos para los siguientes casos:

i) Delitos de produccién, tréfico, transporte,
siembra, almacenamiento y comercializacién
de estupefacientes, precursores qufmicos o ma-
terias primas para su produccién o fabricacién
previstos en la ley 23.737 o la que en el futuro la
reemplace, y la organizaci6n y financiacién de
dichos delitos.

ii) Delitos previstos en la Seccién XII, Titulo I)
del Cédigo Aduanero.

iii) Todos los casos en que sea aplicable el ar-
ticulo 41 quinquies del Cédigo Penal.

iv) Delitos previstos en los articulos 125, 125
bis, 126, 127 y 128 del C6digo Penal.

v) Delitos previstos en los artfculos 142 bis, 142
tery 170 del Cédigo Penal.

vi) Delitos previstos en los articulos 145 bis y
ter del Cédigo Penal.

vii) Delitos cometidos por asociaciones ilicitas
en los términos de los articulos 210y 210 bis del
Cébdigo Penal.

viii) Delitos previstos en el Libro Segundo, Ti-
tulo XIII del C6digo Penal.

Por exceder el objeto de este comentario no
resulta posible adentrarse en el andlisis especifi-
co de las herramientas procesales que habilit6 a
emplear (o bien extendi6 su aplicacién ya previs-
ta con anterioridad a otros supuestos) la citada
ley 27.319: figuras del “agente encubierto” (arts.
3°y 4°); del “agente revelador” (arts. 5°y 6°) y del
“informante” (arts. 13 y 14); régimen de “entrega
vigilada” (arts. 15y 16) y prérroga de la actuacién
jurisdiccional territorial en hipdtesis en la.s que
se encontrase en peligro la vida de ]a victima o

(2) Sancionada el 2/11/16; promulgada el 21/11/16 y
publicada en el B.O. el 22/11/16.

...................
.....................

su integridad psiquica o la demora del procefji‘
miento pudiese comprometer el éxito de la in-
vestigacién (art. 18) (3).

IIL. Requisitos y formalidades para poder ac-
ceder al beneficio: la reglamentacién de cues-
tiones procesales

La ley 27.304 también establecié tanto la opor-
tunidad en la que una persona puede acogerse
al comentado régimen del arrepentido, como los
criterios para celebrar el beneficio e incluso es-
tablecié diversas particularidades relacionadas
con el procedimiento del convenio de colabora-
cién y sus formalidades.

Conforme se establecié expresamente en la
norma, el acuerdo con el imputado arrepentido
sobre lo previsto por el articulo 41 ter del C.P. de-
bera realizarse “antes del auto de elevacién a jui-
cio, cierre de la investigacién preparatoria o acto
procesal equivalente”. En el actual ordenamiento
ritual nacional ello se verifica en la oportuni-
dad prevista por los articulos 349 ltimo pérrafo
(cuando la defensa no deduce excepciones o no
se opone a la elevacién a juicio, luego de haber
sido notificadas de las conclusiones del dicta-
men fiscal requiriendo dicha remisién a la etapa
dejuicio o debate —art. 347, inc. 2°—) y 351 (auto
de elevacién a juicio que dicta el juez instructor
de no estar de acuerdo con la oposicién o las
excepciones eventualmente interpuestas por la
defensa). A su turno, en la nueva normativa pro-
cesal prevista por la ley 27.063, que habr4 de regir
alajusticia federal (y ala nacional ordinaria de la
Capital Federal, hasta tanto complete el proceso
de traspaso de competencias a la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, conf. art. 129 de la C.N.),
ello se verifica en la ocasi6én a que alude el actual
art. 235, en cuanto determina que practicadas las
diligencias necesarias para la investigaci6n del
hecho punible y sus autores, cémplices o encu-
bridores y para garantizar el comiso, el represen-
tante del Ministerio Publico Fiscal debe declarar
cerrada la investigacién preparatoria, debiendo
formular acusacién (salvo que opte por solicitar
el sobreseimiento del imputado).

(3) Sobre esta tltima cuestién ya nos hemos referido
en ocasiones anteriores (conf. GONZALEZ DA SILVA,
Gabriel, Anotaciones al Proyecto de reforma del C6dig0
Procesal Penal de la Nacién con motivo de los secuestros
extorsivos. El desembarco del Sistema Acusatorio, La LeY:
T. 2003-E, Sec. Doctrina, pigs. 968/984),

..............................................................
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Por su parte, seguin se especifica en la nueva
lley aqui anotada, la informacién que se aporte
«debe referirse tinicamente a los hechosilicitos de
llos que se haya sido participe y relativa a sujetos
cuya responsabilidad penal sea igual o mayor a
la del imputado arrepentido. No resulta posible
celebrar acuerdos de colaboracién con aquellos
funcionarios ptiblicos que hayan ejercido o es-
tén ejerciendo cargos susceptibles del proceso
de juicio politico, de acuerdo a lo establecido por
la Constitucién Nacional (arts. 53 y 59 C.N.), ni
rtampoco resultan aplicables en los procesos en
'los que se investiguen delitos de lesa humanidad.

La ley ademés establece que cuando la re-
Juccién de la escala penal prevista por el 41 ter
Jel C.P. aparezca como de probable aplicacién,
;Dodré ser considerada a los fines de conceder
.a exencién de prision, de acuerdo a las normas
;Drocesales comunes.

Para otorgar los beneficios acordados por di-
cha norma, deben evaluarse diversas premisas,
r;ales como el tipo y alcance de la informacién
‘nrindada; la utilidad de la informacién aportada
;para lograr las finalidades previstas; el momento
;procesal en que el imputado suministra la cola-
'poracién; la gravedad de los delitos que el im-
;outado ha contribuido a esclarecer o impedir y
sa gravedad de los hechos que se le atribuyen y
za responsabilidad que le corresponde por ellos.
También, conforme determina la propia man-
dla, corresponde “beneficiar [...] especialmente
a1 quien se arrepiente en primer término” (conf.
art. 5 e).

Las declaraciones que el imputado arrepenti-
dlo efecttia en el marco del acuerdo de colabora-
ii6n deben registrarse a través de cualquier me-
1lio técnico idéneo que garantice su evaluacién
yosterior. Ademds, el acuerdo debe celebrarse
pior escrito, en donde necesariamente se impo-
1e consignar “con claridad y precisién” (conf.
urt. 7°) la determinacién de los hechos atribui-
!los, el grado de participacién que se le endilga
Al imputado arrepentido y las pruebas en las que
wee funda dicha imputacién. También debe deta-
l:arse el tipo de informaci6n a proporcionar por
-l imputado arrepentido; en concreto: nombre
i.e otros coautores o participes; precisiones de
irlempo, modo y lugar de los hechos por los cua-
es se brinda colaboracién; teléfonos u otros da-
.os de comunicacién con coautores o participes;

cuentas bancarias u otra informacién financiera
e identificacién de sociedades u otras entidades
utilizadas para colocar, disimular o transferir los
fondos ilicitos utilizados o el producto o prove-
cho del delito, asi como toda otra documenta-
cién o cualquier otro dato que se reputare valio-
so para el avance de la investigacidn o el escla-
recimiento de los hechos por los que se brinda
la colaboracién. Por lo demads, debe consignarse
sin vaguedades o imprecisiones los alcances del
beneficio que se otorgaran al imputado arrepen-
tido por la colaboracién prestada.

El acuerdo de colaboracién debe ser celebrado
por el fiscal de la investigacion y las personas que
brinden informacién en los términos antes deta-
llados, garantizdndose al imputado la asistencia
de su defensa en todos los casos. Una vez concre-
tado, debe presentarse al juez de la causa para su
homologacién. A este efecto, el juez se encuen-
tra habilitado a aprobar o rechazar el acuerdo en
una audiencia a cuyo efecto debe convocar a las
partes intervinientes (el imputado arrepentido,
su defensor y el fiscal) y en el marco de la cual
debe escucharlas asegurandose que el imputa-
do arrepentido tenga debido conocimiento de
los alcances y de las consecuencias del acuerdo
suscripto.

De este modo, el juez debe aprobar el acuerdo
dnicamente cuando hubiese constatado que el
imputado arrepentido actué voluntariamente y
que se observaron los demds requisitos previstos
por la norma, conforme el detalle que se efectua-
ra en los parrafos anteriores.

El rechazo judicial del acuerdo resulta suscep-
tible de apelacién por ambas partes. Como no se
establecen los términos y las formalidades para
interponer dicho recurso, resultan aplicables las
reglas establecidas en el Capitulo III del Libro
Cuarto del CPPN que reglamenta dicho remedio
procesal, determinando el plazo de tres dias para
su interposicién por escrito ante el juez que dic-
t6 la resolucién que causa agravio (art. 450). Si
el rechazo a la homologacién quedase firme, las
actuaciones deben quedar reservadas, mientras
que las manifestaciones efectuadas por el arre-
pentido no podrédn valorarse en su contra ni en
perjuicio de terceros.

En caso de aceptarse, el acuerdo debe ser in-
corporado al proceso y la ejecucién del beneficio
se difiere para el momento en que el tribunal de

.........................................................
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juicio dicte sentencia condenatoria al imputado
arrepentido (aunque devenga una obviedad, no
estd de mas aclarar que sila misma fuese absolu-
toria el acuerdo careceria de efectos y resultarfa
inaplicable). Mientras tanto (y aun después del
dictado de la sentencia condenatoria) el impu-
tado arrepentido puede acogerse a las disposi-
ciones del Programa Nacional de Proteccién a
Testigos e Imputados creado por la ley 25.764 y
sus modificatorias.

Seglin consigna expresamente la comentada
norma en su art. 12, durante el periodo de inves-
tigacién preliminar al juicio (instruccién o etapa
preparatoria), el juez interviniente debe valorar
el acuerdo arribado o la informacién a través de
este brindada “a los fines de dictar las medidas
cautelares del proceso respecto de las perso-
nas involucradas por el imputado arrepentido”
Como no se formulan mayores precisiones sobre
el particular, puede inferirse que ello obedece a
los fines de determinar la expectativa de la pena
Jue eventualmente pudiere llegar a aplicarse al

mputado arrepentido, de recaer una sentencia
:ondenatoria en su contra (pauta de importan-
cia, pero no excluyente a la hora de analizar el
riesgo procesal de fuga). Desde esta perspectiva,
una reduccién del monto punitivo podria jugar a
favor del imputado para mantener u obtener su
libertad, mientras se sustancia la investigacién y
el juicio. De otro costado, de la informacién por
aquel prestada, paradéjicamente también po-
drfa deducirse un posible entorpecimiento de
las investigaciones de su parte que repercutiria
negativamente a la hora de evaluar su libertad
provisional.

En todos los casos, dentro del plazo no supe-
rior a un afio, “el juez o el fiscal” (disyuncién que
se efectiia en la norma para comprender tanto a
los regimenes mixtos de investigacién —a cargo
de los jueces— como a los de corte acusatorio
—en cabeza de los fiscales—) deben corroborar
el cumplimento de las obligaciones que el impu-
tado arrepentido hubiera contraido en el marco
del acuerdo, especialmente la verosimilitud y uti-
lidad, total o parcial, de la informacién que hu-
biera proporcionado. Durante ese lapso se sus-
penden los plazos de la prescripcién de la accién
penal (conf. art. 13).

Finalmente, en la ley se advierte que el 6rgano
judicial no puede dictar una sentencia conde-

natoria que se funde exclusivamente en las ma-
nifestaciones efectuadas por el imputado arre-
pentido. Por el contrario, para la asignacion de
responsabilidad penal sobre la base de estos ele-
mentos, el 6rgano judicial debe indicar de mane-
ra precisa y fundada la correlacién existente en-
tre esas manifestaciones y las restantes pruebas
en que se sustenta la condena. Tampoco la mate-
rialidad del hecho delictivo puede probarse tini-
camente sobre la base de tales manifestaciones.

IV. Las cuestiones procesales reglamentadas
a través de la ley 27.304 ;obligan a las provin-
cias?

A través del articulo 18 de la comentada lev
27.304 se dispuso “invita[r] a las provincias a
adoptar las normas procesales correspondientes
a los efectos de concordarlas con las disposicio-
nes contenidas en la presente ley’”.

Por carecer de potestades constitucionales al
efectoy con el objeto de evitar cualquier vulnera-
cién a las autotomias de los estados provinciales
en materia de legislacién procesal (penal), en la
norma se consigné tal convite que permite afir-
mar que todo lo relativo con el procedimiento de
aplicacién del régimen del arrepentido, rige ex-
clusivamente para la jurisdiccién nacional (justi-
cia federal del pais y ordinaria de la Capital Fede-
ral), que es el &mbito en donde el Congreso na-
cional se encuentra limitado a legislar al respecto
(conf. art. 75, incs. 30y 32 C.N.). Luego, siguiendo
esta suerte de ley-contrato, las provincias pueden
adherir a aplicar en sus jurisdicciones idéntico
procedimiento al reglamentado por la Nacién
para hacer efectivo el beneficio acordado por el
art. 41 ter del C.P. cuyos alcances, en cambio, si le
concierne, al haber sido legislado por delegacién
al Congreso federal, en los términos del art. 75,
inc. 12 C.N.

Pero nada obsta a que aquellas —en ejercicio
de tales poderes no cedidos a la Nacién— regla-
menten su propio procedimiento para aplicar la
figura del arrepentido, que incluso, m4s allé de
las razones de oportunidad, mérito y convenien-
cia en que fuera pautado podrfa diferir, por ejem-
plo, con los limites temporales impuestos por el
Congreso federal para acceder al beneficio en la
jurisdiccién nacional.

La nueva redaccién del articulo 41 ter del C.P.
establece que la reduccién punitiva a la que ha-

........................................................
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bilita puede acordarse cuando el imputado arre-
pentido brinde la informacién sensible que alli
se especifica “durante la sustanciacién del pro-
ceso” del que sea parte (no se permite acordar-
lo para personas condenadas, a cambio de una
reduccién del monto de pena impuesto, como si
lo habilitan algunos ordenamientos extranjeros).
De modo que, en tanto y en cuanto se respete ese
limite (que el proceso penal no haya fenecido)
no existe obstaculo legal o constitucional algu-
no (ni aun invocando el principio de igualdad
ante la ley, pues en la Repiiblica rige una forma
e estado federal) que impida que las provincias
decidan extender la oportunidad de celebrar el
acuerdo con el imputado en un estadio posterior
al cierre de la instruccion preparatoria.

V. Algunas particularidades del proceso de
Jormacioén de la ley derivadas del debate par-
;amentario

El producto que derivara en la ley 27.304 fue
warte de un conjunto de iniciativas que el Poder
ijecutivo Nacional giré al Congreso con el ob-
<tivo de encarar un amplio proceso reforma en
-1l sistema de justicia penal. Cabe recordar que
lnto esta, se propuso: 1) la mencionada incor-
woracién de otras herramientas para la investi-
+;acién de casos complejos, como ser: el agente
-mcubierto, el agente revelador e informante y la
-mtrega vigilada (ley 27.319); 2) la modificacién
‘eel procedimiento para los casos de “flagrancia”
-m la legislacién procesal penal nacional, que re-
ilentemente fue aprobada por la ley 27.272 (4),
.3) la sancién de la denominada “ley de extin-
it6n de dominio’; que al momento de efectuarse
1. presente comentario permanece bajo trata-
miiento en el Senado de la Nacién con numero-
a1s observaciones, pese a haber obtenido media
aincién en la CAmara de Diputados.

.Adentrdndonos en el tema que nos ocupa no
sutede dejar de sefialarse —aunque resulte una
‘utestién obvia— que una norma es el producto
{e: un determinado momento histérico y por lo
amto, en su tratamiento legislativo suelen cobrar
nayor relevancia aquellas razones précticas que
asstifican el abordaje de una problematica pun-
ual, tal como ocurri6 en este caso.

((4) Sancionada el 7/9/16, promulgada el 30/9/16 y pu-
ficcada en el B,O. el 1/12/16.

................................

Esta apreciacién es ttil para introducirnos en
la primera cuestion que se advierte al analizar
el contenido de las sesiones parlamentarias que
tanto los diputados como los senadores nacio-
nales dedicaron al debate de la publicitada “Ley
del arrepentido”. Y es que, en su mayoria, los ar-
gumentos pronunciados en favor o en contra de
la iniciativa se encontraron imbuidos de argu-
mentaciones de tenor politico més que técnicas.
La razén de esta particularidad puede hallarse
en los hechos de corrupcién estatal que por esos
dias formaban parte de la agenda judicial y pe-
riodistica, que conmociond a la opinién piblica.
Como no podia ser de otra manera, las peculiari-
dades de tales sucesos afloraron en cada una de
las intervenciones del debate.

Hecha esta salvedad, corresponde senalar que
en una primera instancia del debate parlamen-
tario el argumento preponderante se centr6 en
la necesidad de sistematizar adecuadamente en
una dnica norma del Cédigo Penal todas las va-
riantes de un instituto que ya habia sido recep-
tado por nuestro ordenamiento, de modo tal de
brindar una suerte de previsibilidad para los des-
tinatarios de la norma que, a hasta ese momento
y segun el proceso que se tratase, presentaba di-
ferencias en su aplicacién.

En linea con lo anterior, otro de los razonamien-
tos propiciados para la sancién de la ley fue la ne-
cesidad de incorporar al catdlogo de tipicidades
contempladas para la aplicacién del instituto a los
aludidos “delitos de corrupcién” De esta manera
se habria de cumplimentar el compromiso opor-
tunamente asumido por nuestro pais en el &mbito
internacional (5), para combatir una figura que es
causa y consecuencia de otros tantos delitos en
virtud de su &mbito de comisién.

En esta direccién, se hizo hincapié en la obli-
gacién de dotar a las administraciones de justicia

(5) La Repuiblica Argentina adhirié en el afio 1996 a la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién —CICC—,
(conf. ley 24.759, sancionada el 4/12/96, promulgada el
13/1/97y publicada en el B.O. el 17/1/97), y mds tarde, en
el afo 2003, a la Convencién de Naciones Unidas contra
la Corrupcién —CNUCC— (conf. ley 26.097, sancionada
el 10/5/06, promulgada el 6/6/06 y publicada en el B.O.
€l 9/6/06), dos instrumentos a través de las cuales los Es-
tados Parte se obligaron a materializar las acciones que
resulten necesarias para prevenir, detectar, sancionar y
erradicar précticas de corrupcién. 3
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de todo el pafs de una herramienta que permitie-
se generar una mayor efectividad en la investiga-
cién de los hechos perpetrados por organizacio-
nes criminales de estructura compleja, en las que
resulta dificultoso el descubrimiento de los indi-
viduos que las dirigen y, por ende, poseen ma-
yor responsabilidad en los miiltiples y disimiles
hechos delictivos cometidos a través de aquellas,
no obstante lo cual, generalmente no son descu-
biertos ni por ende juzgados, ni mucho menos
sancionados (6).

Aun cuando fueron reiteradas las referencias
para aquellas figuras penales que ya admit{an la
aplicacién de este instituto, como por ejemplo el
narcotrafico, el debate se vertebré en torno a la
necesidad de mejorar los estdndares de investi-
gacién sobre los delitos cometidos en perjuicio
de la administracién ptblica que, como se afir-
mara, presentan caracteristicas endémicas en
nuestro pais.

Este aspecto fue relevante en la discusién
parlamentaria, dado que se puso de resalto
el alto grado de penetracién que estas figuras
tienen en los estados, donde los protagonistas
resultan ser funcionarios publicos de distintos
estamentos que, a través de procedimientos
formalmente establecidos (v. gr.,, la denomina-
da “burocracia estatal”) encubren o facilitan la
consumacién de tales maniobras, otorgandoles
visos de legalidad.

(6) Durante el desarrollo del debate se hizo mencién al
informe elaborado por el Centro de Investigacién y Pre-
vencién de la Criminalidad Econémica (CIPCE) junto con
la Oficina de Coordinaci6én y Seguimiento en Materia de
Delitos contra la Administracién Piblica (OCDAP) y la
Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ), en el
cual se destaca que “sobre un total de 21 causas relevadas,
se desprende que el promedio de duracién de los expe-
dientes es de 137 meses, es decir, mas de 11 afios. Aun-
que el panorama asf ya es alarmante, la situacién todavia
es més grave pues ese promedio estd compuesto por 21
expedientes de los cuales solo 15 llegaron a la etapa de
juicio —que es aquella comprendida desde el momento
de radicacién de la causa en tribunal oral hasta su finali-
zacién por cualquier causa—, y de esos 15 la gran mayorfa
—9— no tuvieron ninguna resolucién al momento de fina-
lizar el relevamiento, 3 fueron declaradas prescriptas por
violacién al plazo razonable y en solo 3 casos en los que se
realizé juicio oral o abreviado” (conf. Los procesos Judi-
ciales en Materia de Corrupcién. Los tiempos del proceso.
Estado de situacién (2012), disponible en http://www.oas.
org/juridico/pdfs/mesicic4_arg_proc.pdf).

.....................................................

Sin perjuicio del acompaiiamiento mayorita-
rio que logré la iniciativa en todas las instancias
legislativas, lo cierto es que también fue objeto
de cuestionamientos y observaciones centradas,
principalmente, en la designacién que corres-
pondia asignérsele al instituto y.en la conviven-
cia o discrepancia del régimen por él establecido.
con aquellas las clausulas constitucionales que
hacen al debido proceso.

En efecto, una de las criticas mas repetidas por
los representantes de ambas c4maras se ciné a la
terminologia escogida para nominar al instituto.
Asf fue, que la denominacién “arrepentido” con el
cual se habrfa de identificar al imputado deveni-
do en colaborador, cosechd una enorme cantidad
de cuestionamientos por su vinculacién con el
plano moral y el equivoco evidente que suponia,
en términos estrictamente seménticos, confundir
un acto de contricién voluntaria y resarcitoria con
una operacién consensual (con carices mercanti-
listas) de corte netamente individualista.

En consonancia con las opiniones doctrinarias
que censuran la figura del arrepentido, se dijo
que esta diferenciacién radicaba en el hecho de
que el imputado que habria de someterse al ré-
gimen analizado, lo haria animado por la idea de
obtener un beneficio en su situacién procesal v
no por una vocacién altruista o bien un compro-
miso con el descubrimiento de la verdad.

Es preciso aclarar sobre este punto que no obs-
tante haber sido propuestos durante el debate
nombres alternativos para el instrumento, como
por el ejemplo el de “delator premiado” (del or-
denamiento penal brasilefio (7) o el “colaborador
eficaz” al que aluden otros sistemas extranjeros,
los representantes optaron por el de “imputado
arrepentido”. Probablemente esta modificacion
en la denominacién que originariamente tuviera
la figura se debi6 al alto grado de identificacion
y reconocimiento publico que la iniciativa habia
adquirido durante su peregrinaje legislativo.

(7) Sobre las caracterfsticas de la figura del “arrepenti-
do” ese pafs y, concretamente, sobre los resultados de st
aplicacién en la investigacién penal conocida como ope¢-
racién “lava jato’, véase GONZALEZ DA SILVa, Gabricl.
Consideraciones sobre la operacién “lava jato” Régimen
legal del arrepentido, prisién preventiva e “impeach¢
ment” en el Brasil, en “Revista de Derecho Penal y Cr!
minologfa, Buenos Aires, La Ley, Volumen: 2016-5, pg®
201/213.

...............................................................
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En el devenir de las sesiones también surgie-
ron otros cuestionamientos de mayor entidad
jue apuntaban a que la figura en cuestién con-
culcaba el derecho de defensa y al principio de
nocencia, puesto que, en el marco del procedi-
miento, la promesa de una mejora punitiva ac-
;uarfa como un mecanismo de coaccién sobre el
mputado quien, para acogerse al beneficio, se
verfa obligado a desprenderse de la prerrogati-
va de no declarar contra si mismo al encontrase
condicionado a brindar datos que resulten “pro-
vechosos” para eventuales investigaciones.

Esta circunstancia, segiin se expuso, supondria
an desdoblamiento en el rol del imputado, quien
fle manera prematura y en una etapa incipiente
flel proceso, veria modificado su estatus de ino-
cente. Asf, se destac6 que la sujecién al acuerdo
fle colaboracién actuaria como una suerte de
reconocimiento; una admisién de la responsa-
vilidad (en el alguno de los grados que esta se
vlantee), y consecuentemente, en un augurio

:oncreto respecto del resultado del proceso (y de
3 pena a recibir).

Por otra parte, algunos representantes resal-
aron que el régimen del arrepentido habria de
;ienerar categorias de imputados dentro de un
mismo proceso y también dentro del mismo ré-
:;imen, advirtiendo que ello podria impactar en
-}l principio de igualdad. Segun esta idea, la na-
wraleza misma del instituto llevaria a promo-
rer un trato diferencial entre los imputados que
~ventualmente decidan acogerse al régimen y
Os que no. De este modo, seglin se argumento,
A atenuacién de la pena que opera respecto del
llelator primario no se haria extensiva a aquellos
toimputados que hubiesen decidido plegarse al
égimen con posterioridad.

Finalmente, debe desatacarse el cuestiona-
miento que le realizaran tanto los legisladores
oomo los especialistas (doctrinarios) que fueron
coonvocados por las comisiones para analizar la
worma, y que de algiin modo engloba todos los
«rgumentos dirigidos en su contra, relacionada
oon la inclusién de un antivalor como herramien-
a en la administracién de justicia. En este orden
‘ee ideas se observé que el favorecimiento de la
onducta del delator y su incentivacién para pro-
wrar mejores resultados en términos de las inves-
-ggaciones podria llegar constituir una excepcién
ostosa al principio més elemental que rige la acti-

vidad del Estado; concretamente, aquel que apela
ala superioridad ética de sus actos (8).

VI. Colofé6n

Este comentario tinicamente pretendi6 pre-
sentar los alcances generales de la nueva regla-
mentacién integral de la figura del arrepentido
y de las potestades provinciales para regular el
procedimiento pertinente para su aplicacién. De
todas formas, a modo de reflexién final puede
observarse que mds alla de las discusiones que
en particular puedan plantearse sobre ciertos
hitos de la vida institucional de una republica,
como pueden ser las modificaciones generales al
sistemna de justicia o incluso la incorporacién de
nuevas herramientas puntuales de investigacién
necesarias para hacer frente a las variaciones que
presenta la denominada “criminalidad comple-
ja’; resulta imperioso encarar una reforma pro-
funda en la que todos los actores involucrados se
presten al debate para alcanzar un punto de ma-
duracién suficientemente razonable, en lo posi-
ble desprovisto de intencionalidades politicas y
superador de cualquier coyuntura parcial.

Dicho de otra forma, es prioritario que al mo-
mento de dar contenido al sistema juridico y de
fijar las reglas para el ejercicio del poder puniti-
vo, se tenga como horizonte el equilibrio entre
las prerrogativas del Estado y los derechos de los
ciudadanos cualquiera fuese el rol que a estos les
toque en suerte ocupar en la sustanciacion de un
proceso penal (como imputados, victimas o me-
ramente testigos de cualquier hecho delictivo).

Esta pauta de trabajo —sin dudas— serd una
muestra concreta para los operadores judiciales
de todo el pais de que con ella se persigue una
coherencia entre la produccién normativa y su
aplicacién concreta en la practica judicial dia-
ria. Y, por otro lado, representara una clara senal

(8) El contenido integro de los debates parlamentarios
entablados para la sancién de la comentada ley pueden
consultarse en los portales de las respectivas camaras del
Congreso de la Nacién (www.diputados.gob.ar y www.
senado.gob.ar); conf. Cdmara de Diputados de la Nacion,
version taquigréfica, Periodo 134°, 92 Reunién, 8* Sesién
ordinaria del 23 de Junio de 2016, (O.D. N° 246/16) y ver-
sién taquigrafica, Periodo 134°, 172 Reunién, 162 Sesion
ordinaria del 19 de octubre de 2016, (O.D. Ne 745/16);
Camara de Senadores de la Nacién, version taquigrafica,
Periodo 134°, 13* Reunién, 5* Sesién ordinaria del 7 de
septiembre de 2016 (O.D. N° 605/16).
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hacia la ciudadania de que habr4n de articularse
los recursos para alcanzar una administracién de
justicia eficaz y eficiente, que en ese quehacer no
habré de desatender los derechos y garantfas que
deben verificarse en toda investigacién penal.
S6lo asf habré de recuperarse el elemento mas
importante que cualquier sistema debe poseer
para lograr su vigencia y operatividad: la confian-
za de sus intérpretes y de sus destinatarios.

Por lo demds, y en el caso concreto de la fig
ra legal analizada, serd el devenir del tiempo ¢
que determine la oportunidad para formular lo
diagnésticos que sean necesarios a fin de concre
tar un juicio certero sobre su viabilidad y resultz
dos, asf como para precisar si su aplicacién en:
praxis resulta verdaderamente respetuosa de lo
principios bésicos emanados del Estado const
tucional de Derecho. ¢



