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RESUMEN

La politica criminal disefiada por los organismos internacionales
y supranacionales para la lucha contra determinados fenémenos
que ponen en riesgo la seguridad publica a nivel nacional e
internacional,exige alos estados nacionales que introduzcanen sus
respectivas legislaciones determinadas figuras procesal penales.
La lucha contra aquello que se denomina “crimen organizado”
nos ha traido la figura del arrepentido o colaborador, aquel sujeto
que decide abandonar una estructura criminal con forma de grupo
organizado y accede a colaborar con la administracion de justicia
en el desmantelamiento de dicho grupo criminal. La colaboracion
deberia ser mediante la entrega de informacion valiosa, aquella
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que no hubiera sido posible conocer de otro modo. Este acto de
delacién se cierra con un acuerdo que beneficia al informante
con una rebaja punitiva o, incluso, con la exencién de pena. Una
u otra posibilidad dependera de la discrecionalidad del fiscal que
negocia el acuerdo. Este articulo se refiere al andlisis critico de
dicha figura procesal penal en un contexto genealdgico, filoséfico,
normativo y factico, tomando como referencia el ordenamiento
juridico penal de Uruguay.
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ABSTRACT

Nowadays there are international organisms, which formulate
criminal policy to fight against different threats to national and
international public security. These policies oblige countries to
implement a criminal and procedural system. The fight against
whatever is defined as “organized crime” justifies the creation of
the “penitent” or “collaborator”. This is the person who decides
to abandon organized crime and collaborate with the criminal
justice administration in order to incriminate their ex-criminal
group. The collaborator should give valuable information that
could not be found by using other investigation methods. The
collaboration leads to a plea bargain: the collaborator could
get a lighter punishment or even be released, according to the
discretionary power of the prosecutor.

This article gives a critical analysis of this topic in a genealogical,
philosophical, normative and practical framework in Uruguay.

KEY WORDS:

Criminal policy, collaborator, repentant, organized crime
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INTRODUCCION

La amable invitacion de los organizadores de las jornadas
Uruguayo Santafesinas de Derecho, para hablar en el panel “La
figura del arrepentido en el sistema penal” me obligd a pensar
sobre un tema de actualidad en Uruguay y Argentina, sobre el
que no muchos se han detenido a pensar, pero que sin embargo,
se aplica a diario por los operadores del sistema que administra
casos penales. ;Estamos acaso ante un derecho que premia la
delacidn, una excusa absolutoria, una circunstancia de alteracién
de la pena, una técnica de investigacion procesal en una politica
criminal preventiva? A primera vista nos queda la impresion de
que no se trata tinicamente de una técnica dentro de un sistema
de premios en lugar de castigos sino de estar viviendo un retorno
por la puerta grande del combate a la “inseguridad” del viejo
“derecho penal de autor”, en el marco de un sistema penal de
“defensa social” y prevencion en una sociedad de riesgos.
Utilizaré indistintamente y como sinénimos los conceptos de
“colaborador” (Art. 6 Ley 18.494 Uruguay) y “arrepentido” (Art.
29ter Ley, 24 .424,Ley 25.241,Art. 41 ter Ley 26.364,Ley 26.683
Argentina) que si bien han sido recogidos en las leyes de ambos
paises con distinta nomenclatura, provienen de la misma fuente
internacional (Art. 26 Convencion de la Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos).

CONTEXTO FACTICO

A partir de los afos setenta ha comenzado un enfrentamiento
dialéctico irreconciliable entre los generadores del “miedo al
delito” y los que denuncian que ese miedo no solo ha llevado
a aumentar el uso y la extensién de la pena de privacién de
libertad sino que ha resquebrajado las bases de las relaciones
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sociales en su version de “miedo hacia el otro”. Este
enfrentamiento se ha recrudecido en los ochenta, por un lado,
entre los partidarios de la “ley y el orden™ y, por otro, todas sus
manifestaciones de “mano dura”, “tolerancia cero” y “derecho
penal del enemigo” con los partidarios de las alternativas a la
penay de la justicia restaurativa o reparadora que exigen, entre
otras cosas, el redescubrimiento de la victima y la posibilidad
de mediacion entre las partes enfrentadas por el delito.* Este no
es un enfrentamiento facil de dirimir, entre otras cosas, porque
entre medio de esos dos “grandes bloques” politico criminales
hay diversas miradas que pretenden explicar el delito desde
la tradicional divisidn histérica de politicas de “izquierda” o
“derecha” con fines académicos (BOURDIEU, WACQUANT) o
politico-electorales. Mds alld de estas cuestiones, el sistema
penal debe decidir cudl es su funcién primordial, si la proteccion
de bienes juridicos, la confianza en la norma, la resocializacién
o intimidacion de los delincuentes, la persecucién de funciones
simbdlicas y morales de comunicacién o si persigue otros

YOUNG se refiere a los procesos de “othering” a través de una
“demonizaciéon conservadora que proyecta atributos negativos en
el otro, y asi garantiza atributos positivos para si mismo.” El proceso
también se realiza “cuando el otro es visto sin nuestras cualidades y
virtudes”. Este proceso es fundamental para mantener el orden
social y crear 6rdenes morales que dividan ontolégicamente a los
ciudadanos. Los others van desde los pobres, los jovenes pandilleros
hasta los inmigrantes, narcotraficantes y terroristas quienes seran
los depositarios del miedo e inseguridad. YOUNG, Jock, El vértigo de
la modernidad tardia, Didot, Argentina, 2012, pp. 27 y ss, 173 y ss.

Sobre este tema, recientemente, GALAIN Palermo, Pablo, Justicia
Restaurativa y Sistema Penal. ;Cambio de Paradigma o nuevas
herramientas de la Justicia Penal?, UCUDAL/OLAP, Montevideo,
2016. Desde la criminologia critica, van SWAANINGEN, René,
Perspectivas europeas para una criminologia critica, Bdef, Montevideo-
Buenos Aires, 2011, pp. 270 y ss.
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efectos empiricos relacionados con la disminucion efectiva de
los delitos.’

El sistema penal debe demostrar empiricamente su eficacia, al
menos, mediante una reduccidén de la violencia asociada a su
intervencion. En mi opinidn, el derecho penal tiene que cumplir
con su objetivo preventivo (aunque fracase constantemente, en
tanto es imposible evitar que se cometan delitos), pero también
debe cumplir una funcién de recomposicion de las relaciones
sociales rotas, porque solo de este modo se pueden interpretar los
principios de proporcionalidad, ultima ratio, fragmentariedad,
lesividad y necesidad de pena, sin contar previamente con la
posibilidad de fracaso. En los tiempos que vivimos el Estado ya
no se legitima por sus bondades, por los servicios publicos que
brinda a cambio de los impuestos, porque se vive una crisis de
“estado de bienestar”.® Autores como BOURDIEU y WACQUANT
describen que la crisis del bienestar conduce a la inseguridad
y el miedo,” y a una lucha politica permanente al interno del
Estado entre su “mano izquierda” (la que tiene que atender los
reclamos sociales y proteger derechos) y su “mano derecha” (la
que utiliza para liberalizar el mercado e imponer orden social);?®

HasseMER, Winfried, “El principio de proporcionalidad como limite
de las intervenciones juridico-penales”, Von HIRSCH/SEELMANN/
WoHLERs (Eds), Limites al derecho penal. Principios operativos en la
fundamentacion del castigo, Atelier, Barcelona, 2012, p. 194.

STARKE, Peter/KaascH, Alexandra/van HOOREN, Franca, The
Welfare State as Crisis Manager. Explaining the Diversity of Policy
Responses to Economic Crisis, Palgrave Macmillan, New York, 2013;
Fabricant, Michael/Burghardt, Steve, The Welfare state crisis and the
transformation of social service work, Sharpe, New York, 1992.

WACQUANT, Loic, “Crafting the Neoliberal State: workfare, prisonfare,
and social insecurity”, Sociological Forum, Vol. 25, 2, 2010, pp. 197 y ss.

BOURDIE, Pierre, “La dimision del Estado”, en La miseria del mundo,
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mientras que Marfa Laura BOHM se refiere al enfrentamiento
entre un populismo neoconservador de mercado de derecha y un
populismo intervencionista nacionalista de izquierda que hacen
ver al viejo derecho penal liberal como algo arcaico y atrasado.’
Ambos tipos de gobierno, esto es, de izquierda o derecha recurren
a la dialéctica de la seguridad/inseguridad, entre el miedo y el
peligro, para justificar la necesidad de mayor seguridad a través
de mads técnicas invasivas de control. De esta forma la seguridad
es el paradigma explicativo y justificador de todas las técnicas
de prevencién de la criminalidad, més alld de la vulneracion de
derechos o garantias, que son ponderadas en un rango inferior a
la necesidad de proteccion contra determinados delincuentes.'”

Como se ve, la proteccion es selectiva ya no con posterioridad al
delito, sino con anterioridad al mismo, en una especie de retorno
al viejo derecho penal de autor legitimado por un renacimiento
de la defensa social frente a los sujetos peligrosos. Si la politica

Akal, Espafia, 1999, p. 162; WACQUANT, Loic, “Marginalidad,
etnicidad y penalidad en la ciudad neoliberal: una categoria
analitica”, Tiempos violentos. Barbarie y decadencia civilizatoria,
Herramienta Eds, Argentina, 2014, p. 189.

BonM, Maria Laura/ GUTIERREZ, Mariano, Introduccion, en Politicas
de sequridad. Peligros y desafios para la criminologia del nuevo siglo, Del
Puerto, Buenos Aires, 2007, p. XI.

10 Segtin GARLAND la obsesién por la prevencion, la reduccion del

dafio y la gestion del riesgo obedece al surgimiento en EE.UU y el
Reino Unido de un tercer sector que opera junto a la policia y los
operadores de la justicia como son “organizaciones de prevencion
del delito, asociaciones entre lo publico y lo privado, esquemas de
policia comunitaria y practicas multiagenciales que retinen a las
distintas autoridades cuyas actividades se relacionan con el
problema del delito y la seguridad”. Garland, David, La cultura del
control. Crimen y orden social en la sociedad contempordnea, Gedisa,
Barcelona, 2012, pp. 279y s.
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(criminal) invade el derecho para proteger a la sociedad
de determinados enemigos en clave de defensa social, si la
dogmatica se vuelve funcional a estos designios, cabe preguntarse
si las viejas politicas de la seguridad nacional de las épocas de
dictadura acaso no han sobrevivido en las actuales politicas
de seguridad ciudadana de nuestras democracias. Durante la
guerra fria el terrorista (delincuente politico, guerrillero) era una
amenaza exterior que obliga a doctrinas de seguridad nacional,
mientras que hoy en difa, el terrorista (y los miembros de grupos
organizados criminales) es un enemigo de la politica interior,
una amenaza constante que fundamenta todas las medidas
de excepcién y contralor que obliga a doctrinas de seguridad
ciudadana.

La vieja guerra sucia de ayer hoy se denomina guerra justa,
ampliada a nuevos enemigos como las mafias de la droga o el
terrorismo internacional. ! La nueva politica criminal previene
y castiga adelantdndose a la lesion de bienes juridicos concretos,
por la mera pertenencia a grupos considerados criminales. Como
dice KRASMANN: “el principio ya no es aclarar la sospecha, sino
crearla”. > Este es el derecho penal preventivo que desvirtia la
razén de ser del derecho penal para convertirlo en un simple
derecho de policia que esta legitimado para actuar antes de la
lesién a bienes juridicos utilizando la sospecha y vigilancia de

n KRrRASMANN, Susanne, “La seguridad eclosiona. Una perspectiva

foucaultiana del 9/11”, en Politicas de seguridad. Peligros y desafios
para la criminologia del nuevo siglo, Del Puerto, Buenos Aires, 2007 p.
5. Sobre la forma en la que opera Naciones Unidas para la
conformacioén de las estrategias de politicas publicas a nivel global,
Hovyst, Brunon, Comparative Criminology, Lexington Books,
Toronto, 1979, pp. 295 y ss.

12 Ibidem, p. 24.

74



LOS ACUERDOS ENTRE CRIMINALES
PABLO GALAIN PALERMO Y ADMINISTRADORES DE LA JUSTICIA PENAL

quienes segun cdlculos cuantitativos podrian llegar a cometer
delitos violentos. La subjetividad contempordnea se construye
mediante el dispositivo del miedo y la inseguridad para lo que
el Estado y la politica ofrecen “politicas para contrarrestar el
miedo”."”® En este contexto: ;Podria el sistema negociar con los
delincuentes que abandonen grupos criminales peligrosos el
castigo o debe aplicar todo el peso de laley? ; En qué lugar de estas
posturas o miradas politico criminales cabe ubicar al tema de la
negociacion de los operadores del sistema penal con delincuentes
“arrepentidos” que desean voluntariamente “colaborar” con una
justicia mds eficaz en relacién a la resolucién de los casos que
administra? ;Estamos en lucha contra individuos que forman
parte de organizaciones criminales o contra los entes colectivos
criminales?

En Argentina la prensa informa que un tal Leonardo Farifia
(allegado a los gobiernos argentinos de Néstor Kirchner y de
Cristina Fernandez, encargado de “hacer desaparecer dinero”
mediante su transporte en valijas via Uruguay) se acogié a
la figura del arrepentido para obtener beneficios procesales
mediante una declaracion inculpatoria de determinadas
personas vinculadas a los ex presidentes de Argentina recién
mencionados. Ese mismo acto de “delaciéon” reveld una
compleja trama de corrupcion y de lavado de dinero,"* y desatd
una inmediata reaccién politica del actual presidente Mauricio
Macri para extender la figura del arrepentido a los casos de

13 CORNELLI, Roberto, Miedo, Criminalidad y orden, Bdef, Montevideo-

Buenos Aires, 2012.

http:/ /www.clarin.com/ politica/ arrepentido-Farina-involucro-
Cristina-Nestor_0_1555045012.html

14
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corrupcion.”” La ley tendria el objetivo de prevenir millonarios
casos de corrupcion como acontecié en Brasil'® y condujo a una
grave crisis institucional que finalizé con el impeachment de la
presidenta Dilma Rousseft."”

En Uruguay no se conocen casos medidticos relacionados con
hechos de millonaria corrupcién de funcionarios publicos,
pero si los encontramos en el mundo del fitbol, como el
que relaciona a Eugenio Figueredo -ex Presidente de la
Confederacion Sudamericana de Futbol y ex Vicepresidente
de la FIFA- que puede ser comprendido dentro del escdndalo
de corrupciéon millonario del “FIFA-gate”, quien negocia con
la justicia especializada en crimen organizado acogerse a la
figura del “colaborador” para recibir beneficios procesales que
pueden ir desde la atenuacién a la exencion de pena, pasando

15 http:/ /www.lapoliticaonline.com/nota/ 95588/

16 En Brasil, por su parte, la Ley 12.850 de 2013 introdujo la delacio

premiada para casos de crimen organizado, a ser usada por los jueces,
como aconteci6 en el caso Mensaldo, donde existia un esquema de
sobornos mensuales a legisladores para apoyar proyectos
provenientes del Poder Ejecutivo, y Petroldo” por el cual se descubri6
una gigantesca red de corrupcién publica-privada que llevé al
empresario Marcelo Odebrecht a 19 afios de prision.

http:/ /www.ansalatina.com/americalatina/noticia/
brasil/2016/04/01/justicia-revela-vinculos-petrolao-mensalao_
b82cac60-c3a4-485c-b3f8-b61db095585e.html  Segtin  la  prensa,
Odebrecht habria confesado a la justicia, en el marco de un acuerdo
para colaborar con la investigacién del caso Petrobras, que la ex
presidente Dilma Rousseff le pidi6 12 millones de reales (unos US$
3,5 millones de al cambio actual) en 2014 para traspasar a Santana y
al partido PMDB del presidente interino Michel Temer, entonces su
vicepresidente y aliado. http://www.elobservador.com.uy/
rousseff-debera-declarar-caso-empresario-odebrecht-n924436

7 http:/ /edition.cnn.com/2016/05/10/ americas/ brazil-rousseft-
impeachment-explainer/
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por mejores condiciones de reclusién domiciliaria.'® A cambio
Figueredo tiene que aportar nombres de otros delincuentes
involucrados en maniobras delictivas y entregar bienes mal
habidos. Generalmente esta figura se utiliza para acceder a las
mas altas estructuras del crimen organizado, que en el caso de
Figueredo apenas se podria tratar de denunciar al Presidente de
FIFA Sepp Blatter, quien ya estaria sometido a investigacion
penal. En tanto la informacion se pondera segin su veracidad,
novedad (que no hubiese sido conocida) y necesidad (que no
hubiera podido obtenerse por otro medio), todo indica que el
acuerdo con Figueredo se centrara en la mera “devolucién” de
bienes mal habidos en una especie de “acuerdo reparatorio” que
es una figura procesal que ain no existe en el ordenamiento
juridico penal uruguayo, pero que esta al momento de escribir
este articulo en discusion del Parlamento.

Por su parte, mientras la “justicia” penal de Uruguay y
Argentina negocia con delincuentes poderosos, el indice de
cércel ofrecido por world prison brief, informa que Argentina
tiene un 103.3% de ocupacion en su sistema carcelario, unos
70.000 presos de los cuales mds de la mitad estdn en prision
preventiva,'” mientras que Uruguay tiene peores numeros
108.7% de ocupacion y cerca de 10.000 presos, 70% de los
cuales no tienen condena.?® Para todas estas personas privadas
de libertad con o sin condena no hubo negociacién ni efecto
premial para sus delaciones, ni se prevé tal posibilidad

18 http:/ /www.elobservador.com.uy/acuerdos-colaboracion-y-el-

arte-negociar-los-delincuentes-n857155.

19 http:/ /www.prisonstudies.org/ country/argentina

20 http:/ /www.prisonstudies.org/ country/uruguay
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normativamente,’' en una politica criminal que solo le depara
castigos, a lo sumo atenuados.

LOGICA, POLITICA CRIMINAL Y CUESTIONES PROBATORIAS

Si pensamos que los delitos cometidos por Farifia y Figueredo
causan grave dafio social y pueden minar la confianza en
el sistema financiero y la credibilidad de las instituciones;
caben algunas preguntas: ;Por qué el sistema penal utiliza la
negociacion para casos de gravedad y envia a la carcel al resto
de delincuentes? ;Por qué no se negocia o se permiten formas
de acuerdo, reparaciéon y mediacién penal en casos de delitos
no graves? ;Por qué se premia Unicamente a los poderosos o a
quienes estdn dispuestos a delatar a otros? ;Cudl es la explicacion
politico criminal para inmunizar formal y materialmente a los
sujetos socialmente privilegiados, aquellos que la criminologia
identifica como “delincuentes de cuello blanco”, muchos de ellos
“asociados” y “organizados” nacional e internacionalmente para
cometer los delitos y a los miembros de bandas criminales y negar
el didlogo a los mds vulnerables y a aquellos que cometen delitos
comunes? ;Cudl es la razén para que un sistema penal contemple
semejantes injusticias politico- criminales? En lo que refiere
a la dogmadtica penal, si la lucha fuera contra entes colectivos
(Por qué la teoria penal sigue apegada a la responsabilidad penal
individual y no avanza en una teoria que diferencia culpabilidad
individual de responsabilidad colectiva? Una respuesta sencilla 'y
descomprometida sugiere que se tratade unaimposiciénde politica

2L sobre posibles soluciones a la superpoblacion carcelaria, Albrecht,

HANS-JORG, Prison Overcrowding-Finding Effective Solutions. Strategies
and Best Practices Against Overcrowding in Correctional Facilities,
Forschung Aktuell 43, Freiburg, 2012.
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criminal proyectada por organismos internacionales que obligan
a los estados a implementar determinadas figuras procesales para
la lucha contra determinados fenémenos o problemas que se
identifican como globales, arguyendo que una politica criminal
no tiene por qué ser valorada por sus componentes de justicia sino
por su efectividad segtin los objetivos por los que fue disefiada.

También sostendria que la culpabilidad es individual y que pensar
en formas colectivas de culpabilidad serfa una involucién del
derecho. Una respuesta comprometida y compleja obliga a una
argumentacion filoséfica-sociolégica-antropolégica-normativa
que pueda explicar por qué lo que el sentido comun hace ver
como injusto, sin embargo, es ajustado a derecho. En cuanto
a la dogmadtica penal intentaria diferenciar el campo de accion
y de imputacién de las cuestiones de culpabilidad individual
(incluyendo la actuaciéon en nombre de otro) de aquellas
que podrian ser abarcadas por una responsabilidad colectiva
(diferenciando la imputacién individual de la colectiva).”> Este

2 Punto de partida filosofico puede ser la distincion de ARENDT y

FEINBERG entre culpabilidad y responsabilidad, en tanto culpabilidad
es un reproche moral personalisimo por un evento pasado, mientras
que responsabilidad mira al pasado y al futuro distribuyendo cargas
de una forma relacional moralmente neutra debido a la vinculacién
o pertenencia a determinado colectivo. ARENDT, Hannah, Eichmann
em Jerusalém. Uma reportagem sobre a banalidade do mal, 2* ed, Tenacitas,
Coimbra, 2004. FEINBERG habla de un sistema de responsabilidad
colectiva basado en la comunidad de intereses, objetivos y acciones
comunes que denomina “comunidad de bienes”. FEINBERG, Joel,
“Collective Responsibility”, May/Hoffmann (Eds), Collective
Responsibility. Five decades of debate in theoretical and applied ethics,
Rowmané&Littlefield, Maryland, 1991, pp. 53 y ss. En internet,
http:/ / plato.stanford.edu/entries/ collective-responsibility /.

Sobre el tema de la culpa y la responsabilidad individual y colectiva,
segun la primigenia diferenciacion de Karl JASPERS, ver Norry, Alan,
La justicia en la mesa de sacrificios de la historia: la culpa de la guerra en
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no es el lugar apropiado para una respuesta de este tipo, que
demanda una extensiéon monogrifica. Vayamos a lo evidente,
en las organizaciones internacionales se impone el interés y el
ordenamiento juridico de los mds fuertes a nivel geopolitico.

De esa forma, en sistemas del common law se acepta con
cualquier sospechoso de haber cometido un delito no solo la
negociacion sobre el monto y naturaleza de la pena sino del
propio “objeto del proceso”. En muchos paises del civil law,
paulatinamente se aceptan formas alternativas de resolucién
del conflicto penal basadas en acuerdos de reparacion del
dafio y mediacién entre las partes del delito. Uruguay que a
partir de 2017 tendrd un proceso penal democritico, en los
ultimos meses ha presentado un proyecto de ley (en cuya
comisién redactora tuve la suerte de participar) que introduce
este tipo de acuerdos que son bdsicos para el éxito de un
modelo acusatorio basado en el buen y responsable uso del

Arendt y Jaspers, Universidad Libre/OLAP, Bogotd, 2015; RAFFIN,
Marcelo, La experiencia del horror. Subjetividad y derechos humanos en
las dictaduras y postdictaduras del Cono Sur, Del Puerto, Buenos Aires,
2006, pp. 258 y ss. En materia penal, la doctrina mayoritaria se
opone a la culpabilidad colectiva tal cual como se la conoce hoy dia
porque al interno de los colectivos difuminaria la distincién entre
quienes han participado del delito y quiénes no. Sin embargo, hay
voces que admiten que podrian tener cabida formas de
responsabilidad colectiva con un reproche mas débil que la
culpabilidad penal. HAssEeMER/ELSCHEID, “Strafe ohne Vorwurf
-Bemerkungen zur Grund der strafrechtlichen Haftung”,
Liiderssen/Sack (Hrsg), Seminar: Abweichendes Verhalten”, II,
Suhrkamp, Frankfurt, 1975, pp. 266 y ss. Varios autores admiten la
responsabilidad colectiva en una sociedad de riesgos. Sobre la
discusion actual, CIGUELA, Javier, La culpabilidad colectiva en el
Derecho penal. Critica y propuesta de una responsabilidad estructural de
la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 37 y ss.
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principio de oportunidad.” Pero en Uruguay, hoy en dia,
apenas se puede negociar con los criminales poderosos, los
que actdan con gran poder econdémico y con potencialidad
de desestabilizar sistemas financieros o de poner en
riesgo la seguridad publica debido a su participacién en
organizaciones criminales. La l6gica y el objetivo detrds de
estas negociaciones con los “poderosos” es la de “descubrir
el entramado del grupo organizado” y obtener el “decomiso”
y/o la “reparacion del dafio” (la recuperacién del botin), sin
tener que desplegar todo el arsenal de pruebas a disposicion
de la administracién de justicia. De algin modo se produce
una inversién de la carga de la prueba ya que en lugar de
probar la imputacién se alienta la voluntaria confesion del
autor o participe.**

El imputado tiene derecho a guardar silencio y a no colaborar
con el sistema de averiguacién estatal de la verdad, por eso,
carece generalmente de valor una confesion en sede policial no
ratificada ante un juez.” Pero en puridad de conceptos no se

B Sobre el tema, http:/ /olap.fder.edu.uy/ wp-content/uploads
/2014/09/Power-Point-JR-Pablo-Galain-Palermo.pdf

Muchas de estas normas se han inspirado en el sistema colombiano,
en cuyo modelo acusatorio la Agencia de los Estados Unidos para el
Desarrollo Internacional (United States Agency for International
Development) ha invertido en los tltimos afios tiempo, instruccion y
dinero. En ese contexto de “americanizaciéon” del proceso penal la
Ley 906 de 2004 en Colombia eliminé la figura de la confesion del
proceso penal como medio de prueba por considerarla un vestigio
inquisitivo. Con ello quit6 todas las garantias que rodeaban a la
confesion de un imputado en cuanto a la veracidad de la misma.
Ver criticamente, MOLINA, Ricardo, Principio de oportunidad vy
aceptacion de responsabilidad en el proceso penal, Universidad Pontificia
Bolivariana, Colombia, 2010, pp. 150 y ss.

24

% Ver Muroz CoNDE, Francisco, “De la prohibicion de
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exige la confesion del hecho propio, lo que podria traer serios

inconvenientes con el principio constitucional de nemo tenetur
(Art. 20 CU),* sino que partiendo de la voluntaria asuncion
de responsabilidad se recompensa la informacion sobre la
participacién de otros, asi como la devolucién de la ganancia
ilicita.”” Esto sugiere que no estamos ante la declaracion de un

26

27

82

autoincriminacién al derecho procesal penal del enemigo”, Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. III,
Coimbra, 2010, p. 1017. En Espafia, justamente, la excepciéon se dio
en un caso de terrorismo en el que el Tribunal Supremo acept6 como
valida la confesion ante la policia frente a un abogado de oficio, a
pesar de que luego se desdijo frente al juez. Idem, nota de pie 4.

Muroz CoNDE considera que la delaciéon de un coimputado contra
otro no puede ser considerada como prueba porque “el imputado
tiene el derecho constitucional a no declarar e incluso a mentir para
no incriminarse, por lo que la admisién de su declaraciéon como
prueba contra otro coimputado seria por tanto una forma indirecta
de obligarle a declarar, lo que normalmente sucede bajo la promesa
de concedérsele algin beneficio o rebaja de la pena o incluso
directamente la plena impunidad. Ibidem, 1018.

De dudosa constitucionalidad es sin embargo la figura del agente
encubierto por cuanto toda la informacién obtenida puede ser
considerada producto de un engafio o ardid que puede llegar a
invalidar la prueba. Segtin El Tribunal Supremo Alemén serd el
principio de proporcionalidad el que permita dirimir el problema
considerando la gravedad de los hechos que se investigan y cuando
no hubiese sido posible obtener la prueba por otros medios. Ibidem,
p. 1023. Dentro del juicio de proporcionalidad, “debe tenerse en
cuenta, al margen delassituaciones denormalidad, las excepcionales
y derivadas de los sujetos imputados y la capacidad del Estado de
reaccionar frente a los hechos por ellos cometidos. Es evidente que
la vulneracién de los derechos debe ser mas flexible en delitos
cometidos por los “carteles de droga”, “grupos terroristas”,
“delincuentes econémicos”, o “funcionarios o poderes del Estado
que controlan los resortes del mismo”. Asencio MELLADO, José,
“Dictamen acerca de la eficacia y valor probatorio de las grabaciones
enaudioy video halladas en el domicilio de D. Vladimiro Montesinos
en el mes de noviembre de 2000”; en Prueba llicita y lucha
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testigo ajeno a los hechos sobre los que aporta informacién que
tiene la obligacion de ser fidedigna para no incurrir en “falso
testimonio”,”® sino que se trata de una especie de “confesion”
en lo que respecta a hechos propios y de la “delacién” o
“incriminacion” de otros coparticipes en el delito.”? No cabe
duda que cuando el “colaborador” incrimina a un codelincuente
lo obliga a demostrar su inocencia frente al Estado, invirtiendo
las reglas de la obtencién de la prueba y de la prueba de la
culpabilidad. Atendiendo a esta “inversion de la carga de
la prueba” la simple delacién no puede ser la tnica prueba
incriminatoria del colaborador que recibe una pena atenuada
ni de los terceros denunciados, sino que esta prueba tiene que
ser acompafiada por otros medios probatorios que la verifiquen
dotdndola de una veracidad minima que justifique la condena
por llevar el principio de la prueba beyond any reasonabloe
doubt * Pensemos que en un caso concreto podria darse que las

anticorrupcion. El caso del allanamiento y secuestro de los “vladivideos”,
Grijley, Lima, 2008, p. 25.

En ese sentido es confusa la ley colombiana 906 de 2004 que establece
que si el procesado quiere realizar declaraciones dentro del juicio
que se le adelanta debe hacerlo en calidad de testigo, bajo la
gravedad del juramento y la posibilidad de incurrir en falso
testimonio. En este caso el consenso se pretende lograr mediante la
amenaza de la pena confundiendo la calidad de imputado con la de
testigo. Segtin la doctrina esto sucede cuando el imputado quiere
declarar su inocencia, no cuando negocia en los casos en los que
asume la responsabilidad por los hechos. Ver Molina, Ricardo,
Principio de oportunidad, cit, p. 155 y s.

28

% Ahora bien, como toda confesion ella luego tiene que ser

complementada con otras pruebas que corroboren el relato del
confesor. Para el caso espafiol ver Art. 406.I Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

30 gobre el tema, Sousa MENDES, Paulo, “ A prova penal e as regras da

experiencia”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
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pruebas aportadas por el colaborador (por las que puede llegar a
beneficiarse en el acuerdo) luego no puedan ser utilizadas en un
proceso contra las personas denunciadas por alguna prohibicidn
de valoracion de determinado medio de prueba que impida a
los administradores de la justicia utilizar o recurrir a ese medio
de prueba (por ejemplo, que se haya vulnerado el derecho a la
defensa en vista del cardcter secreto del denunciante y/o de los
fundamentos de la denuncia).’!

De este modo, podria acontecer que la informacién aportada
por el colaborador sea titil para su situacién personal pero intitil
para la incriminacién de terceros. Para que esa prueba pueda ser
utilizada para condenar a coimputados el Estado deberd ponderar
asuvezlosriesgos de dar a conocer la identidad del “colaborador”
a la defensa de los denunciados, dando prioridad a la persecucion
penal de aquellos, o favorecer la proteccién del colaborador, a la
que estd obligado por el Art. 8 de la Ley 14.894.72 Ahora bien,

Dias, cit, pp. 997 y ss.

31 Los terceros denunciados tendran oportunidad de conocer esta

prueba cuando sea adjuntada al procedimiento penal, momento en
el que su defensa deberia conocer la identidad del colaborador y los
fundamentos de la denuncia. Si los mismos permanecieran
“reservados” o “secretos”, podria darse una situacién de indefensién
propia de los testigos encubiertos en perjuicio del derecho de
defensa. Sobre los medios de prueba ilicitos y las prohibiciones
probatorias, ARMENTA, Teresa, La prueba ilicita (un estudio comparado),
2% ed, Marcial Pons, Barcelona, 2011, pp. 83 y ss.

2 Enla praxis, en relacién a la prueba ilicita o prohibida se realiza un

juicio de ponderacién para dirimir un conflicto de intereses ptblico-
privado que enfrenta a la administracién que investiga y la
titularidad de derechos del investigado. En general “se opta por
limitar la investigacion cuando la infracciéon es de normas
constitucionales protectoras de derechos fundamentales no
programaticos, pero nunca cuando dicha vulneracién es

84



LOS ACUERDOS ENTRE CRIMINALES
PABLO GALAIN PALERMO Y ADMINISTRADORES DE LA JUSTICIA PENAL

volviendo a la situacién procesal del “colaborador”, como dice
VOLK, en un proceso penal: “Se puede ser testigo o imputado,
una de dos”.** Podria ser que el “colaborador” que ejerce una
conducta de delacion aporte simplemente los nombres y otros
datos que permitan la identificacion de otras personas integrantes
de un grupo o asociacion criminal de la que el “arrepentido” ha
formado parte, o incluso, si ofrece datos sobre los financistas de
un grupo terrorista.** Pero ni siquiera en esta forma de delacion
el “arrepentido” puede ser considerado un testigo (por no haber
tenido participacién en los hechos que denuncia), porque los
testigos no pueden “negociar” con la administracion de justicia
cuando es conminado a declarar.

Cuando se testifica voluntariamente se estd sujeto a una obligacion
de decir la verdad, que no puede exigirse al “arrepentido” o
“colaborador” que ofrece “testimonio” como parte interesada
para mejorar su situacién individual en relacion a los hechos que
se investigan, en tanto la veracidad que se exige a su delacion
es funcional solo a la concesidén del beneficio, pero ninguna

infraconstitucional, aspecto este al que no alcanza el referido
concepto”. ASENCIO MELLADO, José, “Dictamen acerca de la
eficacia”, cit, p. 22.

Vork, Klaus, Strafprozessrecht, Beck, Miinchen, 1999, p. 30. Dice
VOLK que durante las primeras investigaciones siendo todos
tratados como inocentes se los puede considerar a todos los
involucrados como testigos o como sospechosos, pero cuando la
sospecha se confirma sobre el “testigo sospechoso” este debe de ser
a partir de ese momento tratado como imputado con una clara
definicién de roles, derechos y garantias, que difieren de las
obligaciones y derechos del testigo. Idem.

33

34 gobre el tema, GALAIN PALERMO, Pablo, “Terrorismo y financiacion

del terrorismo en Uruguay, Ambos/Malarino/Steiner (Eds),
Terrorismo y Derecho Penal, Fundaciéon Konrad Adenauer/
Universidad de Gottingen, Bogota, 2015, pp. 277 y ss.
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consecuencia antijuridica puede derivarse de una declaracion
falsa o producto de la invencion mds alld de la improcedencia del
acuerdo. Distinto serfa el caso de un sujeto que habiendo formado
parte de un grupo criminal, con posterioridad al abandono de esa
estructura delictiva, quisiera colaborar voluntariamente con la
administracién de justicia aportando datos que permitan identificar
a miembros del grupo o descubrir delitos en los que no hubiese
participado y, por ende, en los que la informacién aportada no
haya tenido la finalidad de ser parte de una negociacién, sino
de colaborar desinteresadamente con el descubrimiento del caso.
Por supuesto que en situaciones como esta siempre cabria la
posibilidad de que ese sujeto pueda ser sometido a proceso por
el mero hecho de haber integrado el grupo criminal en uso de la
modalidad tipica que prohibe la asociacién para delinquir, que
castiga el simple hecho de asociarse para cometer delitos (Art.
150 CP).

LO BUENO Y LO MALO DE LA NEGOCIACI()N, EL DERECHO
PREMIAL Y EL UTILITARISMO POLITICO EN EL SISTEMA
PENAL

En puridad de concepto la figura en comento “premia” tanto la
informacién inculpatoria mediante un acto moral en relacion a
la sociedad (que no puede ser considerado etimoldgicamente
como un “arrepentimiento” en el sentido de “sentir pesar por
haber hecho una cosa o por no haberla hecho”, que no podria
ser exigido por el legislador, sino en el sentido “persona que se
entrega a la justicia”) como la traicién (acto inmoral en relaciéon
a sus colegas),” que se denomina en el derecho uruguayo con

% Sobre el tema de la traicion dentro de un grupo guerrillero, ver

LEFRANC, Federico/Campros, Lizbeth, “;Con cual verdad nos
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la expresion neutra de “colaboracion” (Art. 6 Ley 18.494).
Esta colaboracion para con la administracion de justicia no fue
pensada politico criminalmente como fruto de una ponderacion
entre una administraciéon de justicia funcional y eficaz que
pretende esclarecer hechos delictivos y la garantia de los derechos
fundamentales del imputado, ni tampoco obedece a un objetivo
de busqueda de comportamientos positivos posteriores (morales)
de ex delincuentes sino con el objetivo (moralmente dudoso) de
lucha o combate contra determinadas formas de criminalidad
mediante la oferta de mejora de la situacion procesal de los
“arrepentidos”.

Como se puede ver, filoséficamente estamos ante una propuesta
normativa que apenas puede ser explicada por las teorias
utilitaristas o pragmadticas en relacion a un sistema juridico que
admite su fracaso preventivo y quiere mejorar en su aspecto
retributivo y estadistico. Cabe decir que con esto no debe
deducirse una critica de mi parte, pues la politica criminal debe
tener un fuerte componente utilitarista en un derecho penal que
dice cumplir con finalidades preventivas® y de proteccién de

conformamos? La reelaboracion permanente de los discursos sobre
la traicion”, en GALAIN PALERMO, Pablo (Ed), ; Justicia de Transicién?
Mecanismos Juridicos y Politicos para la Elaboracion del Pasado, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, pp. 351 y ss.

Llevando lo preventivo a una situacion extrema WOHLERS incluso
sugiere que “la tarea del derecho penal puede ser, por una parte,
lograr por la fuerza la cooperacién de los ciudadanos en el marco de
sistemas preventivos de normas”. WOHLERS, Wolfgang, “Derecho
penal como ultima ratio. ;Principio fundamental del derecho penal
de un estado de derecho o principio sin un contenido expresivo
propio?”, trad. Nuria Pastor, von Hirsch/Seelmann/Wohlers/
Robles Planas (eds), Limites al Derecho penal. Principios operativos en
la fundamentacion del castigo, Atelier, Barcelona, 2012, p. 125.

36
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bienes juridicos.’” Ahora bien, la aplicacién del derecho en el caso
concreto para que semanticamente pueda ser comprendida como
“administraciéon de la justicia” debe contar con componentes
deontoldgicos que permitan deducir de su aplicacion algo
mds que una resolucién de casos o “administracion de casos”
mediante negociaciones,® que no queda claro si son de dudoso
contenido moral o con sujetos que actian de forma inmoral. Para
ello, segun la légica de los acuerdos y de la negociacién dentro
del sistema penal, la transaccion que abre las puertas al derecho
premial no puede basarse Unicamente en el mero hecho de la
delacién para descubrir nuevos responsables utilizando para ello
a sospechosos o imputados sin ulterior funcién de busqueda de
consenso mediante el dialogo o de reparacion del dafio, material
o simbdlica.*

57 Sobre el tema, HEFENDEHL, Roland (ed), La teoria del bien juridico.

¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios
dogmitico?, Marcial Pons, Madrid, 2007.

Gran parte de la doctrina es critica con la posibilidad de que las
partes dispongan del hecho como si se tratara de un negocio entre
partes que vincule al juez y lo convenza de la verdad de todos los
enunciados. Por todos, TARUFFO, Michele, La prueba, Marcial Pons,
Madrid, 2008, p. 245. Quienes defienden la negociacién dicen que la
verdad del proceso penal es aquella “aceptada por todos los
involucrados en el proceso. Con arreglo a estas teorfas, la justicia
(fairness) en el proceso se centra en el modo de alcanzar el acuerdo,
no en los hechos que se fijen a través del mismo, de manera que
lejos de tener que justificar la negociacién, habria que justificar la
imposicién de unos hechos como ciertos en la resolucion del
proceso”. ARMENTA, Teresa, Sistemas procesales penales. La justicia
penal en Europa y América, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 100.

38

39 Desde un punto de vista filoséfico, HABERMAS, Jiirgen,

Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln, Suhrkamp, Frankfurt,
1983. Sobre la negociaciéon en derecho penal, GALAIN PPALERMO,
Pablo, La reparacion del dafio a la victima del delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 418 y ss.
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Ello significa que los intereses de la victima concreta y potencial
no pueden estar ausentes de este tipo de negociaciones entre el
fiscal y el presunto autor. Si pensamos en los casos de Farifia
y Figueredo, el acuerdo debe hacerse publico (salvando los
respectivos secretos de las investigaciones en curso en cuanto a
personas investigadas) para producir una reparacion moral y un
poderoso efecto de “no repeticion” por medio del conocimiento
de la verdad que permita conocer las fallas institucionales que
llevaron a graves hechos de corrupcion, al mismo tiempo que se
puede producir una reparacién material del dinero mal habido en
caso de un resarcimiento a las victimas directas e indirectas.

Lamentablemente, el sistema penal moderno se ha construido no
solo a partir de la sustraccion del conflicto a la victima y al autor
sino de espaldas a sus intereses. El sistema penal opera apenas
como un rito sagrado en el que se acalla la venganza privada y
se impone un castigo para la satisfaccion del deseo publico de
venganza.* Este es el objetivo de las teorias de la pena basadas en
la reafirmacion del valor abstracto de la norma.*! En mi opinidn,
y es la base de mi pensamiento en la materia, el derecho penal
debe de cumplir con una funcion social positiva de reparacion y
de reconocimiento de las personas involucradas.** Nada tiene de
positivo la prevencién general que ignora a la victima directa y
al autor del delito y se dirige a las victimas potenciales, como si
al momento de dictar sentencia la victima directa no integrara
40 Ver HAsSEMER, Winfried, Fundamentos del Derecho Penal, Bosch,
Barcelona, 1984.

Por todos, JaAKOBS, Glinther, “Sobre la teoria de la pena”, Cuadernos
de Doctrina y Jurisprudencia Penal, IV, 8, 1998, Ad-Hoc, Buenos
Aires.

41

42 Ver GALAIN PALERMO, Pablo, La reparacion del daiio a la victima del

delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 305y ss.
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el nicleo de los buenos ciudadanos a los que se dirige el juez y
el autor mereciera ser excluido del contrato social por el mero
hecho de haber violado bienes juridicos abstractos.*

Al derecho penal hay que exigirle mucho mds que esta
funcién publica de ejercicio monopdlico de la fuerza para su
autoconfirmacion. El sistema penal no puede ser autorreferencial,
él tiene la obligacion de ser “satisfactorio” para los justiciables
(no solo para el aparato burocrético del Estado).

En 1977 Nils CHRISTIE se refiri6 a los “conflictos como
pertenencia” del autor y de la victima no solo para denunciar
que ellos habian sido expropiados por el Estado, sino para exigir
una légica de justicia comunitaria (distributiva, social) por la
que volveria a “empoderar” a los individuos de la posibilidad de
intervenir en la solucién del conflicto y asumir las consecuencias
delaintervencion del sistema de justicia (que habia sido totalmente
“apoderado” por burdcratas y profesionales del derecho). Alli
CHRISTIE habla de cuatro etapas que debe tener un proceso ttil
para los ciudadanos, donde: Primero, se investigan los hechos;
Segundo, se protegen las necesidades e intereses de las victimas
para conocer las posibles formas de reparacion; Tercero, se
decide la forma en que deberia responder el ofensor y si luego de
la reparacion aun es necesario imponer sanciones adicionales y;

43 Esta situacién de olvido de la victima en los EE.UU acontece en

relacion con algunas victimas, pues aquellas de clase media blanca
y suburbana han sido las destinatarias de toda la andanada de leyes
penales a partir de la década del sesenta, cuyo emblema fue la ley
federal Omnibus Crime Control and Safe Streets Act. Esta consideracion
parcial de las victimas tuvo un objetivo politico electoral dentro de
lo que parte de la doctrina criminolégica considera “gobernar a
través del delito”. Ver SIMON, Johnatan, Gobernar a través del delito,
Gedisa, Barcelona, 2011, pp. 127 y ss.
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Cuarto, se consideran las necesidades del ofensor. En esta forma
de entender la intervencién del sistema penal (sumado a la gran
reforma de la oralidad, juez de garantias y juez de sentencia, etc.)
como una cuestion que atafie no solo a la sociedad (encarnada por
el fiscal) sino a los individuos que la componen y alli interactian
(y deben seguir conviviendo luego de la intervencién de la
“justicia” penal), el fiscal asume frente a determinados delitos
ademas de la funcién de policia-investigador (como lider de la
investigacion de los hechos) también una funcién de mediador
(similar a una policia-comunitaria o de proximidad) para intentar
garantizar la vida en comun tras la comision del delito.**

Si pensamos en la reforma procesal penal que tendrd Uruguay a
partir de 2017, por la que abandonard su sistema inquisitivo para
adoptar un sistema acusatorio, considerando que el Parlamento
sancione rapidamente la propuesta enviada por el Poder Ejecutivo
que introduce la 16gica de los acuerdos reparatorios y la mediacién
penal, se produce un modesto cambio en la 16gica punitiva, pues
la reparacién (a la victima directa y a la sociedad como victima
potencial) se considera ahora como un principio guia en lo que
concierne a la reaccion social, que compartird un lugar con la
pena merecida, pero fundamentalmente necesaria, para algunos
delitos de especial gravedad. La logica de la “negociacion” entre
las partes adquirird un papel relevante para todos los delincuentes
y en todos los delitos, no solo en los delitos de cuello blanco
y cuando existe “crimen organizado” (aunque nadie sepa
realmente de que se estd hablando, porque ni la criminologia ni
la dogmadtica penal lo han definido conceptualmente de forma
correcta). La reforma traerd coherencia politico-criminal a

4 Christie, NILs, “Conflicts as property”, British Journal Criminology,

17,1977.
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un sistema que permite la “negociacion” de la pena (cantidad,
calidad, e incluso su prescindencia) a cambio de “colaboracion”
procesal (delacién, confesion, incriminacion de antiguos socios
o colaboradores, etc.) con los peores criminales pero impide todo
tipo de “acuerdo” o “mediacion” con delincuentes comunes que
cometen delitos de mediana y escasa gravedad contra victimas
que viven en su mismo barrio. Mediante esta reforma la politica
criminal nacional dejard de violar el principio constitucional
de igualdad y permitird la posibilidad de acuerdos en todos los
casos que en ejercicio del principio de oportunidad se entienda
pertinente.

La politica criminal utilitarista basada en la mera “eficiencia”
tiene algunos limites y correctivos en el contenido valdrico, ético
y moral de la norma (penal), y ello se debe aplicar también dentro
del concepto de negociacion.®

5 Sin embargo, hay que tener en cuenta la critica de NIETZSCHE en
relacion a los imperativos categéricos morales, pues en nuestra era
el valor de las cosas se atribuye a las causas e intenciones y no a las
consecuencias de las acciones (como sucedia en la prehistoria). Para
NIETZSCHE “el valor decisivo de un acto reside precisamente en lo
que tiene de no intencional”, pues la intencién es “maés lo que oculta
que lo que revela”. La intencién “no es mas que un signo y un
sintoma que tiene necesidad de ser interpretado, un signo cargado
de demasiadas significaciones, para tener una sola para él”. Para
este autor “la moral de las intenciones ha sido un prejuicio, un juicio
precipitado y provisional...y en todo caso algo que debe ser
superado. El superamiento de la moral y el triunfo de esta sobre si
misma, seriala denominacién delalarga y misteriosa tareareservada
a las conciencias mas sutiles y mas rectas y también a las malignas
de la actualidad”. Ver NIETZSCHE, Friedrich, Mas alld del bien y el mal,
Fontamara, México, 2005, pp. 39y s.
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SOBRE EL CONCEPTO DE COLABORADOR Y SU GENEALOGIA.
SU RELACION CON EL CRIMEN ORGANIZADO

El arrepentido nace para el combate del crimen organizado en
Italia bajo la expresion pentito*® y desde su origen ha estado
relacionada con beneficios procesales que se les conceden
a quienes se desvinculen de grupos criminales y brinden su
colaboracion con las pesquisas judiciales.*” Vale decir que estos
delatores que formaron parte de estructuras criminales arriesgan
su vida cuando deciden romper los cédigos de silencio que
imperan en determinadas estructuras de tipo mafioso.*® Se parte
de la base que el Estado de derecho mediante su politica criminal
no vulnera ningtin principio bésico si ofrece premios a la delacién

46l inicio de la misma puede concretarse en el Decreto-Ley nim. 59,

de 21 de marzo de 1978, que introdujo el art. 289 bis en el Cédigo
Penal, y en el Decreto-Ley nam. 625, de 15 de diciembre de 1979
(Misure urgenti per la tutela dell’ordine democratico e della sicurezza
pubblica). Ambas resoluciones, con algunas variaciones sobre el
texto inicial, se convirtieron en la Ley 191, de 18 de mayo de 1978
(Norme penali e processuali per la prevenzione e la repressione di
gravi reati), y en la Ley 15, de 6 de febrero de 1980 («Ley Cossiga»),
respectivamente. Sigui6 con la Ley nam. 304, de 29 de mayo de 1982
(Misure per la difesa dell’ordinamento cosituzionale), conocida
como legge a favore dei terroristi pentiti, y el Decreto de 1 de octubre
de 1982 que la desarrollaba y se cierra con la Ley nim. 34, de 18 de
febrero de 1987 (Misure a favore di chi si dissocia dal terrorismo).
Todas fueron dictadas con un caracter temporal. Ver Diaz-MARroTO,
Julio, “Algunos aspectos juridico-penales y procesales de la figura
del «arrepentido»”, Diario La Ley, Seccién Doctrina, 1996, Ref. D-293,
tomo 5, Editorial LALEY, LALEY 22137/2001, p. 3y s.

47 MINNA, Rosario, Crimini Asociatti, norme penali e politica del diritto.
Aspetti storice, culturali, evoluzione normativa, Giufré Ed, Milano,
2007.

48

Fianpaca, Giovanni, “La mafia come ordinamento giuridico. Utilita
e limiti di un paradigma”, Il Foro Italiano,Vol. 118, No. 2, 1995, pp. 21
ys,27ys.
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para sujetos que integran organizaciones criminales en las cuales
generalmente reina el silencio y leyes de encubrimiento cuasi
obligatorio.*” Ninguna norma constitucional prohibe la confesion
o la incriminacién de otros sino que lo garantizado es el derecho
a no autoincriminarse, que como contrapartida no faculta al
Estado a exigir la confesion de los presuntos criminales. Si ello
fuera posible y segtin esa ldgica, estaria legitimada la tortura para
la averiguacion de la verdad. Pero nada impide una confesion
voluntaria de los implicados y la consiguiente rebaja o exencidén
punitiva en el marco de un acuerdo entre el estado y el sujeto
implicado en un juicio penal®.

A nivel supranacional el origen de la obligacion de incluir esta
figura en los ordenamientos nacionales estd en la Convencion
de Palermo contra la delincuencia organizada transnacional
y sus protocolos de 2000,5' que recomienda en su articulo 26
a los Estados Parte la adopcidon de este y otros mecanismos

¥ Dg Leo, Francesco, “La collaborazione di giustizia: bilanci e

prospettive”, Questione Giustizia 3, Franco Angeli, Milano, 2002.

0 Para la ley alemana la confesion de la que parte un acuerdo formal

no puede ser forzado utilizando ninguno de los métodos prohibidos
por el § 136 StPO. Asi, la libre voluntad de declarar se lesiona si se
promete una ventaja no prevista en la ley para conseguir el acuerdo
o se lo amenaza con aplicar una pena inadecuada a la culpabilidad
y por eso, no permitida. El tema es “determinar lo mas preciso
posible los limites entre una forma permitida de estimular la
confesion y una influencia no permitida sobre la libre voluntad”.
Ver AmBos, Kal, “Las prohibiciones de utilizacion de pruebas en el
proceso penal aleman. Fundamentacién tedrica y sistematizacion”,
Revista de Derecho Procesal Penal, La prueba en el proceso penal-I,
Rubinzal, Buenos Aires, 2009, p. 83.

https:/ /www.unodc.org/documents/ treaties/ UNTOC/
Publications/ TOC %20Convention/ TOCebook-s.pdf
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de investigacion para luchar contra el crimen organizado.’”> El
concepto de “crimen organizado” es un tema que divide a la
doctrina. Segun el principal especialista alemédn sobre el tema,
Jorg KiNnziG, “la delincuencia organizada es como un elefante,
sabemos que es, podemos verlo, pero es dificil describirlo”.>?
Segin la normativa internacional hay elementos comunes:

52

53

“1. Cada Estado Parte adoptard medidas apropiadas para alentar a las
personas que participen o hayan participado en grupos delictivos
organizados a: a) Proporcionar informacién dtil a las autoridades
competentes con fines investigativos y probatorios sobre cuestiones
como: i) La identidad, la naturaleza, la composicion, la estructura, la
ubicacion o las actividades de los grupos delictivos organizados; ii)
Los vinculos, incluidos los vinculos internacionales, con otros grupos
delictivos organizados; iii) Los delitos que los grupos delictivos
organizados hayan cometido o puedan cometer; b) Prestar ayuda
efectiva y concreta a las autoridades competentes que pueda contribuir
a privar a los grupos delictivos organizados de sus recursos o del
producto del delito. 2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad
de prever, en los casos apropiados, la mitigacién de la pena de las
personas acusadas que presten una cooperaciéon sustancial en la
investigacién o el enjuiciamiento respecto de los delitos comprendidos
en la presente Convenciéon. 3. Cada Estado Parte considerard la
posibilidad deprever,deconformidad conlos principiosfundamentales
de su derecho interno, la concesion de inmunidad judicial a las
personas que presten una cooperaciéon sustancial en la investigacion o
el enjuiciamiento respecto de los delitos comprendidos en la presente
Convencioén. 4. La proteccion de esas personas serd la prevista en el
articulo 24 de la presente Convencion.

5. Cuando una de las personas mencionadas en el parrafo 1 del presente
articulo que se encuentre en un Estado Parte pueda prestar una
cooperacion sustancial a las autoridades competentes de otro Estado
Parte, los Estados Parte interesados podran considerar la posibilidad
de celebrar acuerdos o arreglos, de conformidad con su derecho
interno, con respecto a la eventual concesién, por el otro Estado Parte,
del trato enunciado en los parrafos 2 y 3 del presente articulo.”

KiNziG, J6rg, “La situacion de la delincuencia organizada en Europa,
especialmente en Alemania”, INACIPE, Congreso Internacional. Las
ciencias penales en el siglo XXI, México, 2004, pp. 69y ss.
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1. Colaboracién de mas de dos personas (la Convencién de
Palermo en su art. 2 habla de 3 o mas), 2. Division de tareas, 3.
Comision de delitos graves, 4. Operaciones internacionales, 5.
Uso de violencia u otros medios de intimidacion, 5. Influencia
politica, 6. Fin de lucro o poder. 7. Estabilidad o permanencia. En
opinién de MILITELLO estamos ante delitos graves cometidos por
grupos criminales organizados cuando estdn castigados con una
pena méaxima de privacion de libertad o de al menos 4 afios de
privacién de la libertad y cuando exista estabilidad en el grupo,
esto es, que no se haya conformado para la comisién puntual de
algunos delitos sino que tenga una existencia mds estable con
division de roles y tareas y con una estructura jerarquica.>*

KINzIG critica el concepto por ser demasiado amplio, al punto
de que puede abarcar desde la mafia italiana hasta grupos de
delincuentes juveniles. La doctrina estd de acuerdo en que estos
grupos no solo operan con el narcotrdfico o realizan atentados
terroristas, sino que principalmente son agentes de corrupcion de
las instituciones publicas. Es mds, segun la propia Convencién
de Palermo, hoy en dia el instrumento principal de la mafia y
las demds organizaciones criminales no es la violencia, es la
corrupcion. > La corrupcién es menos visible y sus costos se
trasladan al consumidor final, ya sea de drogas, armas ilegales,
organos, personas, etc. Ahora bien, estd claro que no en todos
los paises la incidencia del crimen organizado es igual; mientras

54 MILITELLO, Vincenzo, “The Palermo U.N. Convention. A global

challenge against Transnational Organised Crime”, en Vergleichende
Strafrechtswissenschaft. Frankfurter Festschrift fiir Andrzej ]. Szwarc
zum 70. Geburtstag, Cuncker&Humblot, Berlin, 2009, p. 347.

ForraNy, Luigi, “Criminalidad organizada y criminalidad
econdémica”, Estudios de derecho penal econémico, Caracas, 2002, pp.
197y ss.
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en Italia ha causado estragos en las ultimas décadas del siglo
pasado, en Alemania su incidencia apenas llega al 1% del total
de delitos cometidos.*

Los organismos internacionales que dictan las grandes
Convenciones como la de Palermo para el combate del crimen
organizado, lanzan la alarma a nivel mundial y exigen al legislador
nacional la implementacion de politicas criminales de lucha contra
lo que se denomina a nivel global “el problema de” que requiere
un programa normativo de “lucha contra”, y ese es el contexto en
el que hay que interpretar la figura del arrepentido.

(En qué consiste la figura del arrepentido o colaborador? La
nomenclatura del “arrepentido” es criticada por parte de la
doctrina que prefiere denominarlo “colaborador™’ o “delacion
premiada”. *® La discusion abarca los aspectos éticos y morales
de una negociacion entre el Estado y los delincuentes. En ese
contexto los defensores de la figura consideran que no debe el
Estado llegar al punto de respetar la ética de la delincuencia, que
en dltima instancia es la que impone la obligacién de callar lo que
se sabe acerca de hechos delictivos, sino que por sobre ella debe
privar el valor justicia, siendo preferible pagar el precio de un
criminal en libertad, si se termina con una organizacion mafiosa.

56 KiNziG, Jorg, “La situacion de la delincuencia organizada en Europa”,

cit, p. 78.

FRANCESCHETTI, Dario, “La figura del colaborador en la ley de
estupefacientes. La colaboraciéon como correctivo por menor
peligrosidad en la determinacién legal de pena”, LA LEY2000-E, 1141,
AR/DOC/3154/2001

ADRIASOLA, Gabriel, Técnicas de investigacion judicial en materia de
crimen organizado y blanqueo de capitales bajo la legislacion uruguaya,
LJU Tomo 134, UY/DOC/644/2009.

57
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Segiin la jurisprudencia uruguaya en cita de Mora DONATT,
arrepentido es “...aquella persona a quien se imputa cualquier
delito que suele cometerse de manera asociativa (tales como
el trafico de drogas, el terrorismo, el trafico de armas, etc.), y
que brinda a la autoridad judicial informacion significativa, y en
muchas ocasiones corroborada, sobre la identidad de los autores,
coautores,participesoencubridoresdedichosdelitos,oque permite
el secuestro o la incautacién de sustancias, bienes, posesiones
pertenecientes a este tipo de delincuencia, favoreciéndose de
algin beneficio de politica criminal tales como la reduccién o
exencion de la pena...”.* Para ESPINOSA de los MONTEROS “...
puede definirse como el individuo que perteneciendo en origen
a la organizacion delictiva, a partir de cierto momento (a cambio
de beneficios y proteccidn), colabora con las autoridades de
persecucién, suministrdndoles informaciones suficientes para
condenar a los restantes miembros de la organizacién criminal
(en especial a los que ocupan los puestos mds altos en su jerarquia
organizativa)...”. % Dice la justicia uruguaya que: “Es obvio que
en las manifestaciones de los involucrados que delatan a otros a
cambio de beneficios, media un movil de interés personal antes
que de colaboracion con las autoridades”. !

% DoNATT, Mora, “El valor probatorio de las declaraciones del

“arrepentido” en el Proceso Penal Espafiol. En Estudios Juridicos en
homenaje al Doctor Sergio Garcia Ramirez, p. 1277.

0 i agente encubierto en el ordenamiento juridico espariol. Publicaciones

del Portal Iberoamericano de las C. Penales. Instituto de Derecho
Penal Europeo e Internacional, Universidad de Castilla-La Mancha,
p- 9.

61 Sentencia T.A.Penal No. 110 /011-1 Dr. Alfredo Dario Goémez
Tedeschi, Dr. Alberto Domingo Reyes Oehninger, Dr. José Alberto
Balcaldi Tesauro.
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Es claro que “las declaraciones de un coimputado por si solas, no
permiten desvirtuar la presuncion de inocencia... es preciso que
se adicione a las mismas algtn dato que corrobore minimamente
su contenido”.®> En Argentina SPOLANSKY defiende esta
figura siempre que se cumpla con determinadas exigencias
normativas.® Este autor sugiere incorporar este régimen en
relacién a ciertos delitos en los que no siempre son féciles de
probar o de identificar a los responsables, por ejemplo: extorsion,
asociacion ilicita, cohecho, prevaricato, evasién tributaria,
actos anticompetitivos o de abuso de posicién dominante en un
mercado. Ahora bien, si permitimos la delacién premiada para
tantos delitos corremos peligro de que la excepcion se convierta
en la regla, con la consiguiente carga de “imperativo moral” que
de algin modo tiene la norma que goza de tal naturaleza. Segun

62 MALEM SENA, Jorge, El error judicial y la formacion de los jueces,

Gedisa, Barcelona, 2008, p. 168

En sus palabras: “la manifestacion del llamado arrepentido se
realice ante un juez. En segundo término, antes de formular su
informacién el declarante deberd tener noticias claras de sus
derechos y debera contar con la asistencia de su abogado de
confianza. En tercer término, los datos que produzca deberan ser
efectivamente tutiles para identificar a los responsables. En cuarto
lugar, s6lo podra ser arrepentido quien aporte datos ttiles para
individualizar a personas quenoesténenunnivel deresponsabilidad
penal por lo menos igual o inferior a la del arrepentido. De este
modo, descartaremos el caso del autor principal que entrega a los
coémplices primarios y a los secundarios. Asi se evita que con la
entrega de los llamados “perejiles” el que tiene el dominio del hecho
de una organizacion criminal escape a la severidad de la justicia.
Finalmente, el aporte del llamado arrepentido debera ser realizado
antes que el fiscal formule el requerimiento de elevacién a juicio, y
la calificacion debera ser establecida por el tribunal competente.”.
SpoLANsKY, Norberto, “El llamado arrepentido en materia penal”,
LA LEY2001-F, 1434 - LLP 2002, 01/01/2002, 276, AR/
DOC/363/2001.
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la literatura estamos ante técnicas de negociacidon para penetrar

en determinadas estructuras criminales, de modo que no pueden

ser aplicadas de forma general.** Hoy las investigaciones ya no

se orientan a descubrir o impedir delitos sino a vigilar y controlar

delincuentes con “minima organizacién”, por ejemplo que

participan de determinadas actividades o forman parte de grupos
criminales.® Ha influido en esto que muchos de los delitos
cometidos no tienen victimas directas, sino que son delitos de

64

65
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“Se puede observar que la conducta que identifica al sujeto encuadrado
dentro de la figura analizada, es especificamente la accion de “delacion”,
donde el agente asume la posicion de delator de algtin hecho delictivo. Esta
conducta que se ha introducido en la legislacion nacional y que requiere
ciertas premisas para la aplicacion del instituto, tiene sus origenes en la
antigiiedad donde quizas distantes a las manifestaciones que hoy se
vislumbran, son muy coincidentes al momento de asumir la relacién de un
comportamiento determinado que coincide en un mismo elemento. Asi nos
encontramos con que era muy comun la existencia de los “soplones”
personas éstas que se infiltraban en los ejércitos y obtenian informacion del
enemigo, la cual le era arrimada a su cuerpo de origen; por otra parte
atisbar el sistema de premios a los denunciantes y acusadores existente en
el derecho penal romano, que al eximir de pena a aquellos delincuentes
que, previo acuerdo entre ellos y los jueces penales, confesaran el delito, y
con su confesion allanaran el camino para poder condenar a sus complices
y compaiieros de delincuencia; y mas recientemente en el tiempo la figura
que analizamos cobra fisonomia en Italia, donde ha resultado un arma
idonea para lograr condenas y penetrar en el mundo mafioso, que a
diferencia del clasico informante anonimo, colaborador de la policia
utilizado en una investigacion y dejado a la sombra, el individuo se acusa
a si mismo en el momento en que delata a los otros y reclama proteccion
(3). Es decir que a través de la historia esta figura ha superado variados
estadios de manifestacion como asi también su utilizacion en diferentes
formas de actuacion que poseen como comun denominador con el
arrepentido que se vinculan a ella en el género “técnicas de investigacion
encubiertas”. TOBARES CATALA, Gabriel, “El arrepentido en el secuestro
extorsivo”, AR/DOC/1891/2005

PaoLi, Letizia, “Las paradojas del crimen organizado”, en
FERNANDEZ STEINKO, Armando (Ed), Delincuencia, finanzas y
globalizacion, CIS, Madrid, 2013, pp. 133 y ss.
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mercado donde el dafio se concreta por acumulacién. Por eso,
la investigacion se vuelve proactiva y se traslada al control
permanente de los operadores de esos mercados ilegales. Esto
va de la mano con las posturas preventivas del derecho penal
y de la pena, y explica la mayor utilizacién del decomiso como
pena,’® pero no explica por qué no se utilizan mas los acuerdos
de reparacién que satisfagan a la victima directa cuando ella es
individualizada. En esta nueva légica punitiva se entiende el
avance de la negociacion dentro del sistema penal. De estas citas
de doctrina y jurisprudencia se puede deducir que el concepto de
colaborador estd estrechamente ligado a determinadas formas de
criminalidad (asociativa, internacional, econémica) y a autores
poderosos con los que se pueda “negociar” y “recuperar” bienes
segtin la légica del decomiso (aunque también de la reparacion
del dafio), como si se tratara de una técnica de investigacion
cuya legitimacién se deriva del objetivo politico criminal de
“vigilar, controlar y desarticular” en cuyo marco factico puede
ser aplicada.

CONTEXTO NORMATIVO Y DE LA PRAXIS EN URUGUAY

En lo que respecta a Uruguay, el Art. 6 de la Ley 18.494 de 2009
dice: (Del colaborador):

El Ministerio Publico, en cualquier etapa del proceso
penal, podrd acordar con una persona que haya
incurrido en delitos que sean competencia de los

6  GaraIN PALERMO, Pablo, “Lavado de activos en Uruguay: una

vision criminolégica”, en Ambos, Kai et al (Coords), Lavado de
activos y compliance. Perspectiva internacional y derecho comparado,
Jurista eds, Lima, 2015, pp. 321 y ss.
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Juzgados Letrados de Primera Instancia Especializados
en Crimen Organizado, la reduccién de la pena a recaer
hasta la mitad del minimo y del mdximo o aun no
formular requisitoria segun la circunstancia del caso,
si: A) Revelare la identidad de autores, coautores,
complices o encubridores de los hechos investigados
o de otros conexos, proporcionando datos suficientes
que permitan el procesamiento de los sindicados o
la resolucién definitiva del caso o un significativo
progreso de la investigacién. B) Aportare informacién
que permita incautar materias primas, estupefacientes,
dinero, sustancias inflamables o explosivas, armas
o cualquier otro objeto o elemento que pueda
servir para la comisién de delitos, planificarlos e
incluso recuperar objetos o bienes procedentes de
los mismos. A los fines de la exencion de pena se
valorard especialmente la informacién que permita
desbaratar una organizacion, grupo o banda dedicada
a la actividad delictiva de referencia. La reduccién o
exencioén de pena no procederd respecto de la pena
de inhabilitacién. 6.2. Serd condicién necesaria para
la aplicacion de esta ley que el colaborador abandone
la actividad delictiva o la asociacion ilicita a la que
pertenece. 6.3. La declaracién del colaborador debera
prestarse dentro de los 180 dias en que manifesté su
voluntad de acogerse al beneficio. En esa declaracion
el colaborador deberd revelar toda la informacion
que posea para la reconstruccion de los hechos y la
individualizacion y captura de los autores.
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Segtin el Articulo 414 de la Ley 18362 de 2008 los Juzgados
Penales especializados en Crimen organizado tienen competencia
en una amplia gama de delitos.*’

67

En todo el territorio nacional, en los siguientes casos: 1) Los delitos
previstos en los articulos 54 a 57 del Decreto-Ley N°14.294, de 31 de
octubre de 1974, incorporados por el articulo 5° de la Ley N° 17.016,
de 22 de octubre de 1998 y sus modificativas. 2) Los delitos previstos
en los articulos 14 a 16 de Ley N°17.835, de 23 de setiembre de 2004,
en la redaccion dada por la presente ley. 3) Los delitos tributarios
previstos en el Codigo Tributario y en el Decreto-Ley N° 15.294, de
23 de junio de 1982. 4) El delito de quiebra fraudulenta. 5) El delito
de insolvencia fraudulenta. 6) El delito previsto en el articulo 5° de
la Ley N°14.095, de 17 de noviembre de 1972 (Insolvencia societaria
fraudulenta). 7) El delito previsto en el articulo 76 de la Ley N°
2.230, de 2 de junio de 1893. 8) Los delitos de trafico ilicito de armas
de fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados. 9)
También seran competentes para entender en los casos de
inmovilizacién de activos establecidos en el articulo 6° de la Ley N°
17.835, de 23 de setiembre de 2004, e incautacién de fondos o valores
no declarados al amparo del articulo 19 de la citada ley. 10) Las
conductas delictivas previstas en la Ley N°17.815, de 6 de setiembre
de 2004, en los articulos 77 a 81 de la Ley N° 18.250, de 6 de enero de
2008, y todas aquellas conductas ilicitas previstas en el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios
en la pornografia o que refieran a trata, trafico o explotacion sexual
de personas, cuando tales delitos sean cometidos por un grupo
criminal organizado, estindose en cuanto a la definicién de este a la
ya establecida en la Ley N° 18.362, de 6 de octubre de 2008. En los
departamentos de Montevideo y Canelones en los siguientes
casos:1) Los delitos contra la Administracién Pablica incluidos en el
Titulo IV del Libro II del Cédigo Penal y los establecidos en la Ley
N° 17.060, de 23 de diciembre de 1998 (delitos de corrupcién
publica), cuyo monto real o estimado sea superior a US$ 20.000
(veinte mil dolares de los Estados Unidos de América). 2)
Falsificacion y alteracion de moneda previstas en los articulos 227
y 228 del Cédigo Penal. 3) Cuando sean cometidos por un grupo
delictivo organizado: los delitos previstos en los articulos 30 a 35 del
Decreto-Ley N°14.294, de 31 de octubre de 1974 y sus modificativas;
los previstos en la Ley N° 17.011, de 25 de setiembre de 1998 y sus
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Este mismo articulo ofrece una definicion de “grupo criminal®.

La

ley que cred la figura del colaborador aplicable a todos

estos delitos competencia de los juzgados especializados en
crimen organizado fue cuestionada por su constitucionalidad
en un caso concreto ante la Suprema Corte de Justicia (SCJ)
que determind la constitucionalidad de la misma por razones

68

104

modificativas; los previstos en la Ley N°© 9.739, de 19 de diciembre
de 1937 y sus modificativas; los reatos de estafa y de apropiacion
indebida”. “Cuando se trate de los delitos indicados en el inciso
anterior, los Juzgados Letrados de Primera Instancia Especializados
en Crimen Organizado tendran competencia en todo el territorio
nacional, si hubieran prevenido. Se entendera que existi¢ prevencion
cuando el Juzgado Letrado Especializado en Crimen Organizado
hubiera iniciado una investigaciéon criminal y a sus efectos, hubiera
dispuesto medidas talescomoentrega vigilada, vigilancia electronica
o actuacién de agentes encubiertos o colaboradores. Las contiendas
de competencia o excepciones de incompetencia que se planteen
con respecto a los Juzgados Letrados de Primera Instancia
Especializados en Crimen Organizado no tendran efecto suspensivo
y lo actuado por el Juez incompetente, sera valido hasta que se
declare por resolucién firme su incompetencia. Los Juzgados
Letrados de Primera Instancia en lo Penal de todo el pais que estén
conociendo, en cualquier etapa del procedimiento, en casos que a
partir del 1° de enero de 2009 son competencia exclusiva de los
Juzgados Especializados, habran de continuar entendiendo en ellos
hasta su finalizacién. En los casos de reiteracion de delitos que
correspondan al fuero especializado y al comtn, serdn competentes
para entender en ellos los Juzgados Especializados.
Consecuentemente, también serdn competentes para resolver la
unificacién de penas entre causas especiales y comunes”.

“Se entiende por grupo delictivo organizado un conjunto
estructurado de tres o mds personas que exista durante cierto
tiempo y que acttie concertadamente con el propésito de cometer
dichos delitos, con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econémico u otro beneficio de orden material”.
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de interés general para la lucha contra el crimen organizado;®
esto es, la constitucionalidad de una norma de este tipo fue
defendida por motivos de politica criminal. En la praxis de
Uruguay el colaborador es una técnica de negociacion en manos
de los fiscales del crimen organizado que lo aplican segin un
criterio estrictamente personal en determinados delitos graves,
sin control judicial. Lamentablemente las estadisticas penales
ofrecidas por los dérganos de la administracion de justicia no
brindan ningtn detalle sobre el uso de este tipo de técnicas
procesales que pueden significar no solo un proceso con una pena
atenuada sino la terminacién del mismo.” La ausencia de datos
concretos nos impide evaluar como corresponde a esta figura
segtin su aplicacion préctica y nos obliga a un mero anélisis de la
norma general y abstracta. Si pensamos que la lista de posibles
delitos en los que se pueden realizar acuerdos con colaboradores
es bastante amplia,”' se ensancha ain mas el margen de “libre

9 “Liminarmente cabe precisar que la Ley No. 18.494 en el marco de

los compromisos internacionales y propuesta de las Convenciones
de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada y la
corrupcion, ratificadas por Uruguay por las Leyes: Ley No. 17.861 y
Ley No. 18.056, establecié un nuevo marco regulatorio en materia
de control y prevencion de lavados de activos y del financiamiento
el terrorismo, en procura de combatir el crimen organizado”.
Sentencia S.C.J. No. 264/013, de 15.052013, IUE 106-127/2009C

http:/ /www.poderjudicial.gub.uy/images/stories/ estadisticas/
2014/ A%C3%910_2014_Estudio_de_procedimientos_penales_y_
penales_especializados_en_crimen.pdf
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7L En febrero de 2015 el Senador Bordaberry present6 un proyecto de

ley para la introduccion del “ Arrepentido”, “Informante” y “ Agente
Encubierto” en la lucha contra la delincuencia y el combate general
del delito. “Articulo 1°. Del Arrepentido. A la persona incursa en
cualquiera de los delitos previstos en nuestro ordenamiento
positivo, el Juez o Tribunal competente podra reducirle las penas
hasta la mitad del minimo y del maximo o eximirla de ellas, incluso
desafectarla de la causa, cuando durante la sustanciacion del
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disposicion” de los fiscales del crimen organizado para disponer
la forma de intervencion en estos casos.”” Esto sugiere que en
Uruguay la politica criminal para los delitos graves aun dentro
del sistema inquisitivo actual estd en las manos del Ministerio
Publico sin control judicial.

La figura del colaborador no puede confundirse con el numeral
12 del articulo 46 del c6digo penal que establecié como atenuante
genérica “el colaborar eficazmente con las autoridades judiciales
en el esclarecimiento de un delito”. En opinion de ADRIASOLA
el colaborador debe considerarse por un lado por via analégica

proceso o con anterioridad a su iniciacién: a) Revelare la identidad
de autores, coautores, cémplices o encubridores de los hechos
investigados o de otros conexos, proporcionando datos suficientes
que permitan el procesamiento de los sindicados o la resolucion
definitiva del caso o un significativo progreso de la investigacion. b)
Aportare informacién que permita secuestrar materias primas,
sustancias inflamables o explosivas, armas o cualquier otro objeto u
elemento que pueda servir para cometer delitos, planificarlos, e
incluso recuperar objetos o bienes procedentes de la comision de
delitos”.

Segun informa la prensa, en 2013 los dos fiscales del crimen
organizado fueron citados por una comision Especial de Lavado de
Activos del Senado para que informen sobre el uso de acuerdos con
“colaboradores”. En esa oportunidad, mientras un fiscal dice utilizar
la norma para casos de tréfico de drogas: “Por ejemplo, si me entero
de que hay 200 kilos de droga en la calle voy a tratar de saber a
dénde estd. Para eso recurro a la persona mds vulnerable que es el
transportista. Yo le digo que si me informa dénde esta la droga, en
lugar de meterlo en la carcel capaz que lo procesan sin prision. Y ahi
logré sacar la droga de la calle”; el otro tiene reparos morales en
llegar a acuerdos con delincuentes y nunca aplico la figura: “Los
respeto pero creo que no se puede pactar la impunidad de los
delincuentes”.

http:/ /www.elobservador.com.uy/ fiscales-del-crimen-chocan-
uso-la-figura-del-colaborador-n262387
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como una atenuante genérica y por otro, por motivos de
defensa social se considera incluso como eximente si sirve para
desbaratar organizaciones criminales.” Si esta fuera la posicion
correcta, entonces el legislador tendria que realizar una atenta
ponderacion entre las libertades individuales y la lucha contra el
crimen organizado. No debe olvidarse, como ya se ha dicho, que
el colaborador no puede ser considerado como testigo (Art. 180
CP), pues en ese caso se trataria de un festigo interesado que esta
declarando en causa propia, un testigo sui generis que podria no
solo mentir sin incurrir en falso testimonio sino también celebrar
acuerdos con la fiscalia. Tampoco es un testigo protegido porque
el deber de proteccion del Art. 8 de la Ley 18.494 deviene una
vez que el “imputado” ha celebrado el acuerdo de colaboracion.

Desde lo normativo, la figura en Uruguay estd prevista entre
otras “luchas” para el combate del lavado de dinero, por lo que
resulta muy criticada por algunos autores que desconocen el
fundamento juridico de la figura.”* Sin embargo, el fundamento
juridico parece claro y no parece ser otro que la negociacion para
obtener informacion privilegiada con un objetivo punitivo que
lleva implicito un principio de proteccién de bienes juridicos
futuros, sacrificando para ello el espiritu retribucionista del
principio de legalidad y oficialidad y dando prioridad al principio

7> ADRIASOLA, Gabriel, Técnicas de investigacion judicial en materia de

crimen organizado y blanqueo de capitales bajo la legislacion uruguaya,
LJU Tomo 134, UY/DOC/644/2009

“No se explica ademas como puede, el Derecho Penal de un pais, no
responsabilizar a una persona que cometié un ilicito, delito ademas
tan grave como para ser cometido por una banda profesional de
crimen organizado. Se desconoce el fundamento juridico para esta
despenalizacion.” MACEDO, Florencio, El delito de lavado de dinero:
Primeras criticas, LJU Tomo 144, UY/DOC/251/2011.
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de oportunidad en el caso concreto, que no representa otra cosa
que la concrecion del principio de necesidad de intervencion
penal que es de indole sustantiva.” Piénsese que un acuerdo con
un miembro de un grupo del crimen organizado, ademas de servir
a intereses de politica criminal, puede cumplir con objetivos
de celeridad y eficacia, que no solo beneficien al estado, sino
también a la victima, eterna olvidada del sistema penal.’®

En teoria del delito cuando el colaborador es eximido de pena esta
figura opera como una excusa absolutoria. Pero esta excusa de
pena no es automética, no deviene de cumplimiento obligatorio
en caso de producirse la delacion, sino que la misma opera dentro

75 De la misma opinién, MOLINA, Ricardo, El principio de oportunidad,

cit, p. 92. Este principio abarca las hipétesis de exclusion de la pena
como la retraccién en delitos contra el honor, la poblacién en delitos
con pena de multa y en situaciones procesales como el desistimiento
de la querella, la indemnizacién integral, la conciliacién, la
mediacién, la conformidad simple o negociada y otras formas de
oportunidad reglada del Art. 324 del Cédigo del Procedimiento
Penal de Colombia. Idem.

76 Veéase que el acuerdo puede consistir en la entrega de bienes

obtenidos mediante la actividad delictiva. Si pensamos en el caso
Eugenio Figueredo, el acuerdo incluye la entrega de bienes por
valor cercano a los 10 millones de ddlares, en tanto se discute estos
dias la creacion de una ley especial para que esos bienes pueden ser
devueltosal mundo del fatbol, de donde se supone fueron obtenidos,
en lugar de que se destinen a la Junta Nacional de Drogas. La
discusién parlamentaria de esta ley, en mi opinién, antes de
beneficiar a los operadores del futbol deberia descartar en forma
previa -tal como exige la victimodogmatica- cualquier tipo de
colaboracién con el delito, omisién o falta de previsién y control del
propio sistema “futbol uruguayo”, que pudieran haber permitido,
facilitado o aumentado el riesgo de comision de los delitos cometidos
por Figueredo, quien supuestamente durante mucho tiempo
representé como Presidente de la Asociacion Uruguaya de Futbol,
los “intereses” del fatbol uruguayo.
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del marco de una negociacion, de modo que las partes acordaran
en la medida de la importancia de la “contribucién” del delator
segin los intereses que persiga el Estado en el caso concreto.
Parecen estar acertados quienes sostienen que estamos ante
una causa personal de levantamiento de la pena;”’ aunque esta
posicién no abarcarfa los casos de atenuacion de la pena. Los
criterios por los que el fiscal acuerde una exencién de pena o
una simple atenuacién del castigo serdn puramente pragméaticos
y dependerdn de la veracidad e importancia de la informacion
aportada asi como que el colaborador haya abandonado el grupo
criminal.

De algtin modo, el “aporte” del colaborador permitird atenuar o
eximir de pena segun la calidad de la informacién (los nombres
aportados, la gravedad de los delitos cometidos por el grupo
criminal, la naturaleza de los delitos, el dafo social causado,
etc) como sugiere el “caso Farifia” y/o segin la cantidad de
bienes ofrecidos como sugiere el “caso Figueredo”. Al igual
que sucede en los acuerdos reparatorios, la causa que podria
llegar a absolver opera como un comportamiento posterior
voluntario de un autor o participe, que intenta compensar el
injusto cometido mediante una reparacion del dafio social que
consiste en la entrega de informacién privilegiada que permita
descubrir a personas ocultas en un grupo criminal en el que
todavia ocupan posiciones de jerarquia y poder de mando. Pero
si luego del juicio de proporcionalidad y ponderacién hecha
por el fiscal, de la negociacién apenas surge una atenuacion

7" BAEz, Julio, “El arrepentido: perfiles de la figura. Su regulacion en

la legislacién nacional y en la ley 25.742 para la prevencién del
secuestro de personas”, / Sup.Act 21/082003, 21/08/2003, 1, AR/
DOC/10541/2003
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de la pena, no podriamos hablar de absolucién o exencién de
pena sino de simple circunstancia de alteracion de la pena. Esta
atenuante, en mi opinion, a diferencia de lo que piensa SCAPUSIO
que la manifiesta por una menor peligrosidad del delincuente
“arrepentido” se puede explicar por una mera cuestion de
politica criminal relacionada con la reparacion del dafio (si hubo
entrega de bienes materiales) o con la finalidad del sistema penal
de prevencion y proteccion de bienes juridicos (cuando hubo
abandono de la actividad criminal, cuando se brindan nombres
de otros integrantes del grupo, cuando se denuncian planes
futuros, etc.). Como la ley no indica la oportunidad procesal
en la que el acuerdo puede tener lugar, podria darse que el
colaborador fuera un sujeto que se presenta voluntariamente ante
las autoridades de justicia, haya o no un proceso iniciado, sin
haber sido individualizado por el sistema penal como sospechoso
o habiéndolo sido antes de ser aprehendido. Ante la ausencia
de claridad en la norma y como ella no especifica en qué etapa
procesal puede darse el acuerdo, si este se celebrara en la etapa
de presumario (antes del inicio del proceso mediante solicitud de
sometimiento a juicio) el procedimiento culminaria con un simple
archivo de la investigacién en curso. Pero si la colaboracion se
produjera durante las etapas subsiguientes al procesamiento, el
acuerdo pondria fin al proceso mediante el sobreseimiento del
procesado (Arts. 233 y siguientes de Codigo del Proceso Penal
todavia vigente). Segtin el Art. 6.3 de la Ley 18.494 el colaborador
tiene un plazo de 180 dias para efectivizar su “colaboracién”
contabilizados desde que manifest6 su voluntad de acogerse al
beneficio. La suerte del colaborador dependera de la calidad de la
informacién aportada segtn los intereses del fiscal actuante.

Si esta informacion no permitiese llegar a otros responsables de
mayor responsabilidad, a desbaratar el grupo criminal, a impedir
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nuevos delitos o a recuperar bienes de importante cuantia (en
relacion al dafio causado), parece dificil desde el punto de vista
de la proporcionalidad que pueda eximirse de pena al delator.
Deberia tratarse, ademds, de informacion que ya no se encuentre
en poder de los investigadores. La norma exige, por un lado,
la importancia de la informacion ofrecida y, por otro lado, el
abandono de la actividad delictiva. Esto ha llevado a algunos
autores a considerar al colaborador segtin los pardmetros de la
peligrosidad. En opinién de FRANCESCHETTI esa figura es tan solo
un correctivo por menor peligrosidad en la determinacién de la
pena, es decir, un especial modo de determinacion legal de la
pena basado en la menor peligrosidad del delator arrepentido.’
Aunque esta posicidon se encuentre en sintonia con el Art. 86
CP” uruguayo en tanto los criterios de resocializacion y de
peligrosidad sirven para medir la pena, prefiero para dicha tarea
hacer referencia a los criterios de reprochabilidad o necesidad de
castigo, en lugar de hablar de peligrosidad que es un elemento
discutido en la teoria actual de la pena.®

8 FRANCESCHETTI, Dario, “La figura del colaborador en la ley de

estupefacientes. La colaboraciéon como correctivo por menor
peligrosidad en la determinacién legal de pena”, LA LEY2000-E,
1141, AR/DOC/3154 /2001

Art. 86. Individualizacion de la pena: El Juez determinard, en la
sentencia, la pena que en su concepto corresponda, dentro del
maximo y el minimo, sefialado por la ley para cada delito, teniendo
en cuenta la mayor o menor peligrosidad del culpable, sus
antecedentes personales, la calidad y el namero -sobre todo la
calidad- delas circunstancias agravantes y atenuantes que concurran
en el hecho. Tratandose de delitos sancionados con pena de prisién,
cuando concurren atenuantes excepcionales, el Juez tendrd la
potestad de bajar a la de multa que aplicard conforme al inciso
precedente (articulo 68, apartado 2°)”.

79

80 Ampliamente MIRANDA, Anabela, A determinacdo da medida da

pena privativa de liberdade (os criterios da culpa e da prevencao),
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Dificilmente se puede determinar en la negociaciéon la
proclividad a volver a delinquir por el hecho de la delacién en un
caso concreto, pero si se puede considerar que aquello ofrecido
por el colaborador haga menos reprochable la conducta delictiva
con la consiguiente valoracion desde la necesidad de castigo.
Segin ROXIN la propia categoria de la culpabilidad contiene los
principios politicos criminales de la teorfa de los fines de la pena,
que deben de ser considerados individualmente para aplicarse a
ese autor en particular' Lo relevante para ROXIN mds que el
poder actuar de otro modo es hasta donde el legislador quiere hacer
a ese autor responsable. No toda culpabilidad necesariamente
conlleva una pena.?> El hecho de que el legislador se inmiscuya
directamente dentro del “juicio de probabilidad” para determinar
la posibilidad de una pena atenuada para quien colabora con la
justicia en un caso concreto, de ningiin modo sugiere que ese
sujeto se abstenga en el futuro de cometer nuevos delitos. En
mi opinién, estamos ante una técnica procesal, una herramienta
de negociacion para determinados delitos en los que la politica
criminal lucha contra determinados enemigos del sistema (que
deciden colaborar dando una sefial de “amistad” que esperan sea
valorada por ese sistema que deberia retirarlos de la “lista de

Coimbra, 1994; MANNOZzZI, Grazia, Razionalita e “Giustizia” nella
commisurazione della pena. Il Just Desert Model e la riforma del
Sentencing nordamericano, Cedam, Padova, 1996. Sobre el tema en
espariol, MORILLAS, Lorenzo, Teoria de las consecuencias juridicas
del delito, tecnos, Madrid, 1991; ZIFFER, Patricia, Lineamientos de la
determinacién de la pena, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996; ZYSMAN,
Diego, Sociologia del castigo. Genealogia de la determinacién de la
pena, Didot, Argentina, 2013.

81 RoxiN, Claus, “Zur jiingsten Diskussion tiber Schuld, Prévention

und Verantwortlichkeit im Strafrecht”, Festschrift fiir P. Bockelmann,
Miinchen, 1979, pp. 282 y ss.

82 Ibidem, p. 296.
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enemigos” y los considere “personas” con las que se puede llegar
a un acuerdo) con distintas herramientas de combate, que como
en toda guerra su legitimacion no depende de juicios morales o
éticos sino de otro tipo de estrategia. Y como en toda situacion
de combate el objetivo final debe ser el acuerdo de paz entre las
partes enfrentadas para llegar a la pacificacion social.

Para decirlo en el lenguaje de la justicia de transicién, aquella que
se aplica para las graves violaciones a los derechos humanos, una
figura como esta del colaborador permite el trueque de verdad,
justicia y reparacién por atenuacion o exencion de pena, es decir,
como una especie de amnistia individual como sucedié en el
proceso que tuvo lugar en Sudéfrica.®

Aunque se pueda sostener que el Estado para “descubrir la
verdad” recurre a engafios o alienta mediante incentivos la
admisidon de culpabilidad por parte de los imputados en el proceso
penal, no caben dudas que quien acepta negociar para llegar a un
acuerdo acepta responsabilidad y participacion en los hechos. La
asuncion voluntaria de la responsabilidad es la idea que subyace
detras de las formas alternativas a la pena como la reparacion a la
victima, la negociacién entre el fiscal y el autor y la mediacion,
reconocimiento de culpabilidad que solo es vdlido si se realiza

8 Para un sector de la doctrina penal la justicia de transicion, sin

embargo, obedece a la politica criminal que exige el castigo de todos
los delitos porque no puede haber impunidad. De esa forma se
exalta el principio de nullum crimen sine poena y una ideologia de la
punicién infinita. Ver SILvA SANCHEz, Jests, En busca del Derecho
penal. Esbozos de una teoria realista del delito y de la pena, Bdef, Buenos
Aires/Montevideo, 2015, pp. 83 y ss; PASTOR, Daniel, EI poder penal
internacional. Una aproximacion juridica critica a los fundamentos del
Estatuto de Roma, Atelier, Barcelona, 2006, pp. 75y ss.
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con conocimiento pleno de los hechos que se investigan.® Esa
asuncién de responsabilidad siempre deberd ser voluntaria y no
arrancada mediante engafios, amenazas o tortura, de modo que la
voluntariedad y el conocimiento pleno sobre la investigacion son
elementos basicos de esta figura procesal.

Estd claro que las declaraciones de los arrepentidos tienen que
ser corroboradas con otras pruebas, como dictaminé el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Labita vs. Italia de
1995.85 Cada Estado en su legislacion interna deberd determinar
que entiende por “colaboracion sustancial”. En los paises de la
Unién Europea se considera que para una negociacién con un
arrepentido pueda tener lugar, como condicién sine qua non
este debe haber abandonado la organizacién delictiva. Ademas,
la informacién aportada tiene que ser de tal entidad, que las
autoridades no hubieran podido averiguar esos hechos de otra
forma.®® En Peru para delitos de narcotrifico y aduaneros se
cred lo que llaman “procesos de terminacion anticipada” en
los que se permite la negociacién con arrepentidos inspirado
en el pattegiamento italiano y en la ley colombiana.’” En esta

8 Segun el legislador colombiano es también la base del principio de

oportunidad, puesto que introdujo este principio como la regla para
todos los delitos, no solo para delitos medianos o leves como
aconseja, sino incluso para delitos graves como el narcotrafico y el
terrorismo. Ver MOLINA, Ricardo, El principio de oportunidad, cit, pp.
9%y s.

Ruiz Diaz, Lucas, La lucha contra el crimen organizado en la Unidn
Europea. Aspectos internos y dindmicas externos del discurso securitario,
Universidad de Granada, Tesis Doctoral, 2015, p. 127.

86 Ibidem, p. 263 y s.
87

85

SANCHEZ, Pablo, El nuevo proceso penal, Idemsa, Lima, 2009, p. 384 y
ss; Reyna, Luis, La defensa del imputado. Perspectivas garantistas,
Jurista Eds, Lima, 2015, p.182 y ss. Como en la mayoria de sistemas
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transaccion penal el fiscal puede acordar también la reparacion
del dafio civil ex delicto. El juez competente hard el examen
de legalidad y dictard sentencia en las siguientes 48 horas,
homologando dicho acuerdo que pone fin al proceso.® En los
hechos se trata de la victoria de la férmula del plea bargaining
anglosajon en los sistemas continentales y de nuevas formas de
utilizar el principio de oportunidad.®

{POLITICA CRIMINAL UTILITARISTA O DEONTOLOGICA?

(Por qué esta figura tiene tantos detractores? ;Por qué nos
suena tan mal negociar con presuntos delincuentes? Luego de
la Tlustracién, el sistema penal se basa en la adjudicacién de
castigos individuales, aunque los delitos sean cometidos por
grupos o colectivos, con fines que escapan al interés individual.
Dentro de un sistema basado en la culpa, cargado de culpas, en
un sistema que se pone en marcha para el descubrimiento de una
verdad inculpatoria, en un sistema que pretende hacer justicia
mediante la imputacién de culpabilidad respetando las garantias
propias del principio de culpabilidad por el que no puede haber
pena sin dolo o culpa, esto es, en un sistema de culpabilizacién
individual (y no de negociacion o mediacion) para resolver
un conflicto social grave, ;por qué no habria de admitirse que
algunas personas pudieran “arrepentirse” y colaborar con la

nacionales no hay claridad conceptual en relacién a estas normas.
Segtinla doctrina jurisprudencial se destaca que el beneficio procesal
de reduccién de pena requiere de espontaneidad, uniformidad,
veracidad, coherencia y utilidad atendiendo a la ratio del precepto.
Ibidem, p. 182.

88 SANCHEZ, Pablo, El nuevo proceso penal, cit, p. 386.

89 BACHMAIER, Lorena (Coord), Proceso Penal y sistemas acusatorios,

Marcial Pons, Madrid, 2008.
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averiguacion de la verdad? Cuando nos referimos a la logica de
los acuerdos estamos frente a técnicas utilitarias o pragmadticas
que permiten negociar en situaciones graves y de potencial
peligro para valiosos bienes juridicos, en las que el sistema
penal ha fracasado constantemente con sus técnicas tradicionales
de prevencién e investigacion. A las nuevas técnicas, por
supuesto, siempre se le podran realizar reproches desde posturas
deontoldgicas o epistemoldgicas, como las que en Argentina
realiza SANCINETTI. Para este autor todo lo “negociable”, debe
estar fuera del derecho penal.” En caso de delitos leves propone
la despenalizacion, tal como lo ha hecho gran parte de la doctrina
alemana que niega tanto la participacién de la victima en el
proceso penal como la posibilidad de que el fiscal pueda llegar
a suspender condicionalmente el proceso penal.’’ En Alemania,
sin embargo, han sido regulados los Absprachen o Acuerdos para

% SANCINETTI, Marcelo, “Avenimiento y mediacién: ;la pena como

“objeto de negocios juridicos”?, El Dial.com, Afio XIII, 3043, 11 de
junio 2010. SANCINETTI critica el “pacto mediante el cual un
funcionario del Ministerio Ptblico decide por siy ante si el archivo
de las actuaciones, a cambio de algo (comoquiera que este “algo”
haya de ser definido) o quiza sin obtener nada a cambio, en cualquier
caso, discrecionalmente; y todavia en otra parte llegar al
sobreseimiento -bajo el nombre de “archivo”’- a cambio de una
declaracion incriminante de alguien que el Ministerio Publico
considera de “mayor peso” para el efecto de escenificacion del
proceso penal, p. €j., el jefe de una banda o cosa similar; ése es el
instituto del vulgarmente llamado “arrepentido”, cuando tan sélo
se trata del “testigo de la corona” (con lo que se quiere decir: que es
un testigo no sélo favorable al Estado, sino también construido por
él, una descripcién mucho mas fiel que la que se escuda detras de la
palabra “arrepentido”, que evoca las bondades de la contriciéon
cristiana, la que aqui no hace falta para nada ni es legitimo que el
Estado quiera perseguir)”. Idem.

91 SCHUNEMANN, Bernd, “Zur Stellung des Opfers im System der

Strafrechtspflegen”, NStZ, 1986.
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negociar los delitos econdmicos de mediana gravedad e incluso
delitos politicos de gravedad.”? En realidad SANCINETTI se opone
a todas las formas de negociacién como la mediacion y se opone,
siguiendo a Julio MAIER, a la participacion de la victima en el
proceso penal y a todas las formas de juicio abreviado. Segun
las miradas retribucionistas el conflicto penal solo puede ser
dirimido por la sentencia judicial, en tanto no pueden aceptar por
cuestiones filoséficas y morales que los involucrados acuerden la
solucion del problema, y menos atin que “arrepentidos” puedan
negociar la consecuencia de una conducta delictiva previa con la
fiscalia mediante la incriminacién de un coimputado.

Podria pensarse que en casos como el secuestro, como se aplica
en Argentina, en el que la victima se encuentra privada de su
libertad por un tiempo indeterminado, de no aceptarse figuras
como esta que permitieran una negociacion con el autor del delito,
seguramente habria voces que discutirian sobre la posibilidad de
recurrir a practicas cercanas a la tortura o la amenaza de hacer uso
de esta con el objetivo de proteccion del bien juridico en peligro.
Posiblemente, de no existir figuras como esta, muchas victimas
correrian mayores peligros. ;Por qué no se podria negociar una
reduccién de pena en estos casos? Aquellos que siguen la postura
del funcionalismo moderado de ROXIN en el que la politica
criminal se debe orientar a la proteccion de bienes juridicos y

92 WALTHER Susanne, “Communication over Confrontation: Modern

Criminal Procedure in Transformation, Strafjustiz im Spannungsfeld
von Effizienz und Fairness. Konvergente und divergente
Entwicklungen im Strafprozessrecht, Eser et al (Hrsg),
Duncker&Humblot, Berlin, 2004; Criticamente, Schiinemann,
Bernd, “Die informellen Absprachen als tiberlebenskrise des
deutschen Strafverfahrens”; Festschrift fiir Jiirgen Baumann zum
70. Geburtstag 22. Juni 1992, Bielefeld, Giesenking Verlag, 1992.
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para quien la pena solo puede aplicarse en casos de necesidad de
castigo, no deberian ver objeciones a figuras como esta, propia de
un sistema que premia la colaboracion efectiva que permita una
disminucién de dafios potenciales futuros. ; Acaso no es esta una
técnica excepcional utilizable solo para delitos de determinada
gravedad como el terrorismo o el narcotrifico, que requiere del
previo abandono del grupo criminal y el aporte de informacioén
valiosa para su identificacion asi como para identificar a los
financistas de los mismos, sumado a la entrega de bienes mal
habidos que podrian beneficiar a las victimas? ; No son todas estas
formas de prevencion de lesiones a bienes juridicos y formas de
reparacion? ;Por qué estas conductas del “colaborador” y de un
Estado que renuncia al castigo no pueden ser interpretadas como
formas de “pacificacion”? ;Acaso en la denominada justicia de
transiciéon la consecucion de la paz no es un fin esencial que
permite acuerdos de disminucién del castigo? ;Por qué nos
incomoda tanto la transaccion penal dentro de la “justicia penal”,
cuando exaltamos su utilizacién en el homdnimo civil, preferible
incluso a un gran juicio segun el dicho repetido por los abogados
que mds vale un mal arreglo que un buen juicio? Es cierto, detrds
de esta figura se esconde la postura utilitarista de BENTHAM,
para quien lo justo se asimila a brindar felicidad a la mayoria
de ciudadanos y, con eso, seria suficiente. Stuart MILL defendia
los criterios de utilidad y felicidad como cercanos a lo correcto
e incorrecto que en términos de justicia se debe relacionar con la
felicidad general.”® Esta posicion no es totalmente opuesta a la
deontoldgica de KANT en cuanto el imperativo moral de actuar
de tal forma que esa conducta pueda ser admitida como ley por
todos los seres racionales.

%3 MILL, Stuart, El utilitarismo, trad. Esperanza Guisan, 3° ed, Alianza

Editorial, 2014, Madrid, p. 126.
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En ambas posturas hay una referencia a la libertad individual de
obrar sin lesionar a los intereses colectivos determinados como
“reglas de conducta”. La discusion se puede dar en cuanto a si
ambas exigen un castigo (merecido) para quien subjetivamente
ha infringido dicha norma. Para MiLL el derecho que mueve a
la justicia reside en la persona perjudicada, la que sufre el dafio,
la victima que tiene derecho a una reparacion. Esta nocién de lo
justo a partir del dafio o injusto cometido a otros, también estd
presente en la posicion de Walter BENJAMIN sobre la justicia,
como reparacion del dafo a las victimas.”* Pero la justicia
encierra también un conflicto de valores y esto nos conduce a
decidir si el arrepentimiento o colaboracion que libera o atenda la
responsabilidad por cuestiones de necesidad se puede considerar
un valor superior al castigo como merecimiento. ;Vale acaso
mds como valor la inculpacién de otros, cuando ella pueda ser
considerada como informacion cierta o veraz que la obligacién
judicial de bisqueda de la verdad material?

Si pensamos que la negociacion ya es parte de una gran cantidad
de procesos penales incluso del sistema continental, se puede
sostener que una verdad consensual o negociada puede ocupar
el lugar de la busqueda de la verdad material por medio del
proceso penal.”” ;Si la bisqueda de la verdad fuera el objetivo
del procedimiento penal, por qué no considerar a la verdad

9 Sobre el tema, REYES MATE, Manuel, Tratado de la Injusticia,

Anthropos, Madrid, 2011, pp. 165 y ss.

GALAIN PALERMO, Pablo, “Relaciones entre el “derecho a la verdad”
y el proceso penal. Andlisis de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en AMBOS/ MALARINO/
STEINER (Eds), Sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos y derecho penal internacional, Fundacién Konrad Adenauer/
Universidad de Gottingen, Bogota, 2011, pp. 249 y ss.

95
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producto de la negociacién como de igual valor que la verdad
descubierta por los operadores de la justicia? Incluso desde una
mirada positivista y asumiendo una perspectiva del conocimiento
racional en materia de justicia s6lo existen intereses humanos vy,
por consiguiente, conflictos de intereses que podrian ser resueltos
por los involucrados en el conflicto. Dado por supuesto que la paz
social es el valor supremo, la busqueda de equilibrio representard
la solucién justa. Si la paz social es la solucion justa, entonces ella
deberia estar encima de la paz juridica de la decision judicial, que
en lugar de buscarse por consenso es producto de la imposicién
obligatoria de un castigo.

El concepto de pacifismo a partir de la formulacion kanteana de
la paz eterna alberga a toda aquella teoria que aspire a una “paz
duradera, perpetua y universal”, siendo digno de ser llevado a
cabo cualquier esfuerzo realizado para lograr este objetivo. El
sistema, sin embargo, solo ofrece una paz juridica mediante la
imposicion judicial. Para decirlo con BOBBIO, no es mas justa
una paz de equilibrio, inestable y hegemodnica “que se basa
sobre una relacion entre superior e inferior, en la que el inferior
no acepta sino que sufre el estado de no-guerra impuesto por el
superior, y en la que, por consiguiente, el estado de no-guerra
es, para el inferior, otra forma del estado de servidumbre”.”® El
principio de tolerancia deviene imprescindible en un sistema
democratico que admita la negociacion; y en esa linea de
pensamiento el propio KELSEN adopta una definicion relativa de
justicia, como “la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la
justicia de la democracia, la justicia de la tolerancia.”.”” Ahora

96 BosBio, Norberto, El problema de la guerra y las vias de la paz, Gedisa,

Barcelona, 2008, p. 178.

97 KELSEN, Hans, “;Qué es la Justicia?”, en internet: http://www.
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bien, aunque el valor suprema sea la consecucion de la paz y la
proteccion de bienes juridicos, los limites de la negociacion y
de las posibilidades de acuerdos para con estos delincuentes que
integran grupos organizados criminales deben estar delimitadas
normativamente y no deberfan quedar como cuestiones abiertas
en manos de los operadores de la justicia.

Esta técnica deberia limitarse a casos realmente graves, porque si
no se limita a estos casos esta herramienta procesal que pone en
cuestionamiento la propia concepcion de lo justo puede llegar a
ser banalizada y utilizada como regla en lugar de utilizarse como
una excepcion cualificada y determinada por la necesidad de su
uso.”® Generalizar estas técnicas a cualquier delito significaria
una violacion al principio de necesidad de las mismas cuando
otros medios probatorios no sirvieran para el descubrimiento de
graves delitos o de peligrosos grupos criminales. En el contexto
en el que se ha pensado es una especie de carta de negociacion
con un enemigo en retirada con el que se puede acordar un
armisticio puntual dentro de un contexto de guerra contra sus ex
camaradas. Aun pensando en l6gicas de guerra contra determinado
fendmeno es preferible una negociacion del tipo “colaborador” o
“arrepentido” que despersonalizar (considerar no persona, como
propone JAKOBS, a quien se pone en una situacion de no brindar
expectativas cognitivas de comportarse como tal)” y justificar

pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/04/ doctrina43295.
pdf

De la misma opinién, Siva Dias, Augusto, “Os criminosos sdo
pessoas? Eficacia e garantias no combate ao crime organizado”,
Ferreira Monte (Dir), ;Qué futuro para o direito procesual penal?,
Coimbra, 2009, p. 692.

JAkoBs, Giintern “Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft
vor den Herausforderungen der Gegenwart”, Eser et al (Hrsgs), Die

98

99
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dogmaticamente leyes que permiten acabar con la vida de
determinadas personas en situaciones extremas, como acontecio
con las leyes que luego del 9/11 permitieron el derribo de aviones

secuestrados por terroristas.

100 Asf, en teoria de negociacion

100

122

deutsche  Strafrechtswissenschaft — vor  der  Jahrtausendwende-
Riickbesinnung und Ausblick, Beck, Miinchen, 2000, p. 53.

Véase que para la lucha contra el terrorismo en paises respetuosos del
Estado de Derecho como Alemania se han dictado leyes que permiten
en clave de “defensa nacional” incluso derribar aviones civiles que
puedan haber sido secuestrados por grupos terroristas (§ 14 Ab. 3
LufSiG de 2005). Pero peor atin, un sector de la dogmatica penal ha
considerado esta posibilidad como “estado de necesidad” para la
salvaguarda y subsistencia de la comunidad ante la cual se pueden
sacrificar las vidas de algunos ciudadanos (debidamente
indemnizados). Para PAWLIK si la existencia o identidad constitucional
del Estado se encuentra en peligro, se produce un conflicto de
intereses que permite sacrificar algunas vidas individuales en casos
limites. Ver PAWLIK, Michael, “§14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetyes
-ein Tabubruch?” JZ, 59, 2004, 21, 1045 y ss. Pese a opiniones
legitimadoras como esta de una norma propia de un “derecho penal
contra enemigos”, el Tribunal Constitucional Aleman la declaro
inconstitucional para casos de transporte de victimas inocentes, pero
deja abierta la puerta de una reaccion defensiva para el caso de que
en el avién solo se encuentren los terroristas que deben asumir las
consecuencias que ellos mismos han provocado. BVerfGE 115, 118, S.
161 -Urteil vom 15. Februar 2006, BvR 357/05. Ver Silva Dias,
Augusto, “Os criminosos sdo pessoas?”, cit, p. 699. Como deja
constancia Bohm: “Am 15. Februar 2006 entschied das
Bundesverfassungsgericht, dass § 14 Abs. 3 gegen das Grundrecht
auf Leben (Art. 2 Abs. 2 GG) und gegen die Menschenwurde (Art. 1
GG) verstost und deshalb verfassungswidrig und nichtig ist”. Esto
es, “como decidi6 el 15 de febrero de 2006 el Tribunal Constitucional
el § 14 Abs. 3 vulnera el derecho constitucionalmente protegido a la
vida (Art. 2 Abs. 2 CA) y de dignidad humana (Art. 1 CA), por lo que
es inconstitucional y nulo”. BOHM, Maria Laura, Der ,Gefdhrder’ und
das ,Gefahrdungsrecht’. Eine rechtssoziologische Analyse am Beispiel
der Urteile des Bundesverfassungsgerichts tiber die nachtréagliche
Sicherungsverwahrung und die akustische Wohnraumiiberwachung,
Universititsverlag Gottingen, 2011, pp. 2 nota de pie 3 y 292.
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de conflictos se habla de resolucion, gestion y transformacion
para conseguir situaciones de paz que permitan contar con los
intereses de los actores involucrados.'”!

Nadie puede negar que detrds de la negociacion con un arrepentido
o colaborador eficaz existe un acuerdo para disminuir la violencia
de la intervencion penal.'” Por otro lado, puede interpretarse
que una técnica de prueba proactiva como esta, de algtiin modo,
invierte la carga de la prueba que pasa de manos de la fiscalia
encargada de la busqueda de la prueba incriminatoria a un
ministerio publico ocioso que espera la colaboracién procesal de
los delincuentes dispuestos a traicionar a sus colegas. La justicia
de algin modo tendrd que convivir con el cargo de conciencia
de “compartir en el caso concreto” la moral delincuente que
puede verse afirmada en caso de prescindir de castigo y de no
ejercer contraposicion contrafictica a la conducta delictiva de
algunos que responsabilizan a otros para liberarse del reproche
penal. La justificacién del caso concreto deberia ir mds alld de
motivos procesales de utilidad para abarcar también criterios
deontoldgicos o, al menos, que demuestren que de esa forma y
solo de esa forma se puede llegar a una mayor protecciéon de
bienes juridicos tutelados.

En mi opinién, més all4 de discusiones tedricas, la administracién
de la justicia debe brindar satisfaccién o al menos conformar a
los ciudadanos con sus decisiones, principalmente a quienes

101 Fisas, Viceng, Cultura de paz y gestion de conflictos, Icaria, Barcelona,
2006, pp. 181 y ss;

“La pureza de un conflicto depende del conjunto total de las
relaciones entre las partes y de la posibilidad que haya de dividir las
cuestiones en conflicto en elementos més pequefios”. ENTELMAN,
Remo, Gedisa, Barcelona, 2009, p. 114.

102
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han sufrido dafios directos o indirectos. Una concepcion de la
justicia que considere la situaciéon de injusticia para quienes
han sido dafados deberia preocuparse de la situacion de las
victimas permitiéndoles la solucién de su conflicto mediante
técnicas de mediacion o acuerdos de reparacion, pero también
es justo cuando no hay victimas identificadas cuando un fiscal
en nombre de la sociedad negocia una solucién del conflicto con
los causantes del dafio. Esto podria sugerir que las negociaciones
con arrepentidos como acontece en este tiempo con Eugenio
Figueredo, no se limiten a la incriminacién de otros culpables,
es decir, a la entrega de otros culpables para comprar la libertad
propia sino que la norma deberia exigir ademads la reparacion del
dafio ala victimay a la sociedad toda mediante la entrega material
de bienes derivados del delito. La sociedad tiene que garantizar
a los individuos el goce de sus derechos y la reparacién de los
mismos cuando han sido lesionados por terceros (incluyendo en
este grupo al propio estado). Detrds de estas negociaciones con
delincuentes poderosos y/o peligrosos (;asociaciones criminales?,
[asociaciones para delinquir?) que permiten desde la atenuacién
de la pena (por ejemplo, mediante una pena en grado inferior o
mediante “prisién domiciliaria”) hasta la exoneracion de castigo
(segtin el grado de “informacién” suministrada a modo de
“confesion” o “delacidon” de viejos socios, coautores, complices
o partisanos) se encuentra el objetivo de la reparacién de la
victima (directa y potencial) y de recuperacion de los haberes
mal habidos.

Es decir, que la légica politica criminal de la “alcahueteria”, la
“batida” o el “chivataje” no sea visto por la sociedad como un
premio para el fiscal (l6gica burocritica) y para el delincuente
(sin beneficio para la victima o la comunidad), cuando la solucion
a la que se arribe por mds que se trate de un premio deberia ser

124



LOS ACUERDOS ENTRE CRIMINALES
PABLO GALAIN PALERMO Y ADMINISTRADORES DE LA JUSTICIA PENAL

entendido contrafdcticamente como un castigo, un reproche o
una condena.

La politica criminal que promueve estas técnicas excepcionales
no puede estar dominada tnicamente por un espiritu pragmatico
sino que tiene que respetar las bases deontoldgicas del Estado
de Derecho. En este contexto ellas tienen que ser utilizadas
con responsabilidad en un sistema penal que no estd construido
para luchar contra enemigos sino para dirimir conflictos entre
ciudadanos de una forma justa. En ese sentido, el Estado no
puede jugar sucio con quienes se “arrepienten” o ‘“‘colaboran”
y por mucho que para algunos pueda ser considerada inmoral la
negociacion sobre la base de la delacién que se ofrece a cambio,
el Estado debe brindar proteccién efectiva al delator dentro del
sistema de proteccion de testigos'®. Téngase en cuenta que esta

103 Articulo 8°. (Proteccion de victimas, testigos y colaboradores): “8.1.
Los testigos, las victimas cuando actiien como tales, los peritos y los
colaboradores en los procesos de competencia de los Juzgados
Letrados de Primera Instancia Especializados en Crimen Organizado
podran ser sometidos a medidas de proteccién cuando existan
sospechas fundadas de que corre grave riesgo su vida o integridad
fisica tanto de ellos como de sus familiares. 8.2. Las medidas de
proteccion serdn las siguientes: 1. La proteccion fisica de esas
personas a cargo de la autoridad policial. 2. Utilizacién de
mecanismos que impidan su identificacién visual por parte de
terceros ajenos al proceso cuando debe comparecer a cualquier
diligencia de prueba. 3. Que sea citado de manera reservada,
conducido en vehiculo oficial y que se establezca una zona de
exclusion para recibir su declaracién. 4. Prohibicién de toma de
fotografias o registracion y divulgacion de su imagen tanto por
particulares como por los medios de comunicacién. 5. Posibilidad
derecibir su testimonio por medios audiovisuales u otras tecnologias
adecuadas. 6. Lareubicacion, el uso de otronombre y el otorgamiento
de nuevos documentos de identidad debiendo la Direccién Nacional
de Identificacion Civil adoptar todos los resguardos necesarios para
asegurar el caracter secreto de estas medidas. 7. Prohibicién total o
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es una herramienta peligrosa, pues una vez utilizada el Estado
tiene que brindar efectiva proteccién a los delatores, para no
incurrir en un uso irresponsable que por un lado, fomenta la
delacién mediante premios y por otro lado se desentiende de la
proteccion fisica del delator.'"*

En Alemania el colaborador (Unterstiitzer) estd previsto para
delitos de terrorismo (§129aV StGB) cuando el sujeto se
esfuerce seria y voluntariamente en impedir la continuidad
del grupo criminal o la comisidn de nuevos delitos y/o aporte
datos sobre planes de nuevos delitos que tenga conocimiento
con el fin que sean evitados, puede recibir del tribunal una

parcial de revelar informacién acerca de su identidad o paradero. 8.
Asistencia econémica en casos de reubicacién la que serd provista
con cargo al articulo 464, numeral 3) de la Ley N° 15.903, de 10 de
noviembre de 1987. 8.3. Las medidas de proteccién descriptas en el
inciso anterior serdn adoptadas por el Juez a solicitud del Ministerio
Puablico o a peticién de la victima, testigo, perito o colaborador y
seran extensibles a los familiares y demas personas cercanas que la
resolucién judicial determine. 8.4. Podran celebrarse acuerdos con
otros Estados a los efectos de la reubicacion de victimas, testigos o
colaboradores. 8.5. Lasresoluciones que se adopten en cumplimiento
de los incisos anteriores tendran caracter secreto y se estamparan en
expediente separado que quedard en custodia del Actuario del
Juzgado”.

104 Segun la jurisprudencia espafola: “La dificultad que se plantea en

estafiguraderiva delafalta de prevision dellegislador, convirtiéndola
en practicamente inaplicable por inexistencia de los mecanismos de
proteccién que garanticen la integridad fisica del arrepentido y de
sus allegados, medios existentes en otras legislaciones, tales como
pudieran ser, a modo de ejemplo, el cambio de identidad, proteccién
policial, facilitacién de nueva residencia y trabajo...”. Ver Sentencia
del Tribunal Supremo, 14.02.1995, Ganzemiiller, Carlos/Frigola,
Joaquin/Escudero, José, “La nueva figura del traficante arrepentido
y confeso. Breve examen del articulo 376 del Coédigo Penal”, Revista
General de Derecho, 645, 1998, p. 7114.
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pena moderada segtin el §49Abs. 2 StGB hasta la exencion de
castigo. También con la misma légica se prevé para miembros
de asociaciones criminales (Verbrechensbekdmpfungsgesetz
de 28.10.1994), para delitos relacionados con el narcotrafico
(§ 31 Betdubungsmittelgesetz de 28.07.1981) y para delitos
de blanqueo (§261x StGB). El Cdédigo del proceso penal
también prevé formas de sobreseimiento en aplicacién del
principio de oportunidad incluso para delitos contenidos en el
Cddigo Penal Internacional Alemdn (§ 153e StPO). En Espafia
los Arts. 376 y 579.4 ofrecen a lo mds una atenuacién de la
pena al arrepentido en el marco de los delitos de narcotréfico,
terrorismo o cometidos por bandas armadas.'® ;Cudl es la
razén para atenuar la pena pero no eximir de ella? ;Cuadl es el
éxito que se tiene en Espafia en la aplicacién de esta norma
en relacion al objetivo de lucha contra el crimen organizado?
(Cuantos son los arrepentidos que confiesan para obtener tan
solo una atenuacién de la pena? En el caso de Uruguay, en
los hechos, el fiscal negocia y el juez se tiene que sujetar
a ese acuerdo con implicancias en la situacion procesal del
arrepentido y en el monto de la pena. Es decir, la funcidon
judicial y la dltima palabra en materia de politica criminal
cambia totalmente de manos cuando los acuerdos no reciben
el control de garantias y la homologacién del juez que es
quien deberia otorgar validez publica a lo acordado por las
partes (sean las partes del delito: victima y presunto autor en
casos de mediacién, o: fiscal y presunto autor, en casos de

105 BENITEZ, Ignacio, El “colaborador con la justicia”: aspectos sustantivos,
procesales y penitenciarios derivados de la conducta del “arrepentido”,
Dykinson, Madrid, 2004; FARALDO, Patricia, Asociaciones ilicitas y
organizaciones criminales en el codigo penal espariol, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, pp. 323 y ss.
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negociacién como la que se comenta).!*

Si en el caso concreto no existe control judicial, adquiere validez
la critica de autores como SANCINETTI en cuanto a: “;qué valor
tiene que incrimine si lo hace alentado por una rebaja? ;Cémo
podria ser creido un testimonio comprado por el Estado con
trueque de sobreseimiento?”, si “ademds, el fiscal no atraviesa
ninguna instancia judicial de control como para saber si la decision
de archivar no deriva de la promesa de una mera declaracién
incriminante, que puede ser falsa”.'” Ese control judicial ha
sido incluso exigido por la Corte Constitucional Italiana en la
sentencia 116 de 19.03.1992, para los procesos de terminacion
anticipada, por ejemplo, mediante una negociacién.'®®

1% De la misma opinién ScaPusio “Todos estos supuestos deben ser
debidamente valorados por la autoridad fiscal primero y luego por el
juez. Si bien no se determinan las formas, todo el procedimiento de
colaboracién eficaz debe tramitarse con sujecién a las normas del debido
proceso, cuidando que todo lo actuado conste en actas, desde el inicio
del procedimiento, -los acuerdos preliminares-, hasta la diligencia de
acuerdo y luego de aprobacion judicial... Entendemos que en
consonancia con los principios generales, serd el Juez Penal es quien
ejerce el control de legalidad sobre el acuerdo suscrito por el Fiscal con
el solicitante y en tal virtud puede formular las observaciones al
contenido del acta y a la concesiéon de beneficios, y también aprobar o
desaprobar el acuerdo. En el caso de aprobar el acuerdo, dictara
sentencia con los efectos regulares que dicha resolucién produce. Los
beneficios por colaboracién surten sus efectos con la aprobacion del
Juez Penal. Sin embargo, dado que estdn sujetos a determinadas
condiciones, -abandono de la actividad delictiva o la asociacién ilicita a
la que pertenece-, entendemos que podrian ser revocados si el
beneficiario incumple con las reglas impuestas por el juez en la
sentencia.”. SCAPUSIO, Beatriz, “La figura del colaborador”, conferencia
celebrada en Montevideo en fecha 20.10.2015, en vias de publicacion.

107 SANCINETTI, Marcelo, “Avenimiento y mediacion”, obra cit.

108 gAN MARTIN, Cesar, Derecho Procesal Penal. Lecciones, Lima, 2015, p-

824.
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LA FIGURA DE LA COLABORACION: ENTRE LA LEGALIDAD Y
LA OPORTUNIDAD

Hemos intentado analizar esta figura desde distintos puntos de
vista epistemoldgicos, sefialando criticas y posibles aciertos.
Desde una mirada penal funcional podemos decir que se trata
de un mero ejercicio del principio de oportunidad en manos del
fiscal; un principio de oportunidad que no es libre en el sentido
de ejercicio de la potestad de renunciar a la persecucién penal
de un hecho con apariencia delictiva, sino un principio de
oportunidad similar al acuerdo transaccional propiamente dicho
en el que se negocia menos castigo o incluso impunidad a cambio
de informacidn incriminatoria segin la I6gica de persecucién de
los peces gordos a partir de informacion privilegiada aportada
por los peces chicos. ;Acaso la criminologia no ha criticado
constantemente que las redes de la justicia penal estdn disefiadas
de tal forma de permitir escapar a los peces grandes y retener
tan solo a los pequefios? En ese sentido puede ensayarse una
timida respuesta a la pregunta: ;Qué lugar queda para la justicia
en estas nuevas técnicas de averiguacién de la verdad? Téngase
en cuenta que la misma pregunta se puede trasladar a la disputa o
enfrentamiento entre quienes defienden el principio de legalidad
y oficialidad de la persecucién penal (segtin la légica retributiva
de “juicio y castigo a los culpables”), con los que defienden el
fundamento del principio de oportunidad (que es el que subyace
en la negociacién entre fiscal y presunto autor o cuando se da
la posibilidad de la querella privada o cuando falta la iniciativa
privada para la persecucién en los delitos perseguibles a iniciativa
de parte).'” Para dirimir esta contienda no se puede recurrir a
verdades absolutas. A fin de cuentas, recordemos que en la praxis

109 Ver KReY, Volker, Strafverfahrenrecht, Band 2, Kohlhammer, Stuttgart,
1990, p73.
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muchos delitos engrosan la cifra negra pues no son perseguidos
ni descubiertos sus autores, aun -como acontece en Uruguay-
cuando exista la exigencia para ello, lo que demuestra que el
sistema penal es totalmente falible y selectivo.

Entonces: ;por qué no admitir la posibilidad de negociar con
algunos autores ubicados en las escalas inferiores o mandos
medios paraconcentrar las fuerzas y recursos econdmicos estatales
en la persecucion y castigo de los principales responsables dentro
de grupos criminales? En definitiva, esta seria la ldgica del
principio de oportunidad, pero también del principio de legalidad
si se interpreta que la negociacidén ocupa en tales situaciones el
lugar de la sentencia judicial. Si pensamos nuevamente en la
justicia de transicion, en las exigencias del derecho internacional
humanitario y en la jurisprudencia de las cortes de derechos
humanos, tal como sostiene Héctor OLASOLO, el principio de la
persecucion obligatoria de los principales responsables puede ser
considerado incluso un punto de partida epistemoldgico para el
castigo de los crimenes mas graves que pueden ser cometidos.!'
(Por qué, entonces, no admitir la posibilidad de negociar con
algunos miembros de grupos criminales para poder llegar a los
“hombres de atrds”, a los que planifican los delitos, a los que
determinan las politicas de exterminio, a los que se encuentran
en la cispide de aparatos organizados de poder?

No puede negarse que detrds de esta figura se encuentra la idea de
quenoes funciéndel derecho penal castigar atodas las infracciones
a la norma sino tan solo aquellas indispensables y necesarias para
la proteccion de bienes juridicos. La posibilidad de negociar con

110 OLAsoLo, Héctor, Introduccion al derecho internacional penal,
Universidad del Rosario, Bogota, 2015, pp. 45y ss.
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los delincuentes puede servir a este propdsito siempre que la
informacion revelada puede servir para la proteccion futura de
otros bienes juridicos. Una atenuacion de la pena no vulnera el
principio de culpabilidad ni tampoco una concepcion retributiva
del castigo penal. Incluso, en mi opinidn, una concepcion que
acepte la reparacion del dafio como funcién del derecho penal
puede tener cabida si a la informacién que se brinda se agregue
una exigencia de reparacién del dafio social causado por medio
de comportamientos voluntarios de reparacion de la victima.

PALABRAS FINALES. A MANERA DE CONCLUSION

Para terminar dejaré sentado ese cambio posible y necesario
con dos propuestas que ya existen, pero que el sistema politico,
medidtico y judicial torna invisibles. La solucidn no viene de la
mano de un sistema procesal penal acusatorio sin mas, como se
ha sancionado en Uruguay mediante la Ley 19.293 de 2014 y
cuya aplicacion préctica se encuentra en suspenso hasta julio de
2017. El cambio de paradigma viene de la mano de una justicia
penal que fomente la fraternidad para seguir viviendo juntos sin
tener que recurrir a falacias como los arrepentidos, los delatores,
los agentes encubiertos, los testigos sin rostro y las victimas
eternamente olvidadas por un sistema penal violento y violador
de los derechos humanos para brindar un mensaje simboélico de
tolerancia cero con el delito o con determinados delincuentes.
A nivel policial no se trata tinicamente de recurrir a medios mas
invasivos de vigilancia electrénica sin limites posibles en la
practica'l’ (todos conocemos que no hay nada mds carente de

M Sobre el tema de los limites al control, en espafiol, véase la obra
colectiva: Tendencias en prevenciéon del delito y sus limites.
Privacidad y dignidad humana frente al uso de las nuevas

131



CAPJuripica N° 1 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

efectividad que las 6rdenes judiciales de “no hacer determinada
cosa” sustentadas en el mandato de autoridad en la materia penal,
basta solo con analizar los casos de “violencia doméstica” que
se pretenden solucionar mediante “Ordenes de no acercarse a la
victima” y los que se han resuelto mediante el uso de pulseras o
tobilleras electronicas), sino que hay que rescatar la figura del
policia comunitario que pueda no solo operar como un funcionario
publico de cercania en zonas marginales y carenciadas sino
incluso con potestades de llevar adelante procesos de mediacion
en los barrios en los que opera.'? La funcién policial no se puede
desarrollar exclusivamente de forma “mecdnica” o “electrénica”
para vigilar “fuentes de peligro” al estilo mostrado en el filme
“Minority Report”, ni tampoco colocando pulseras ni tobilleras
electrénicas a todos los sujetos violentos.

La funcidn policial,como auxiliar de la justicia, es principalmente
humana para prevenir y resolver conflictos de intereses en el seno
de un barrio, vecindad, comunidad, sociedad y nacién por medio
de un uso razonable de violencia.!”® A nivel normativo penal hay
que legislar en forma urgente sobre las formas alternativas de

tecnologias, Bdef, Montevideo-Buenos Aires, 2010; en portugués,
ALBRECHT, Hans-Jorg, “Vigilancia das telecomunicagdes. Analise
teérica e empirica da sua implementagao e efeitos”, Ferreira Monte,
Que futuro para o direito processual penal?, cit, pp. 725 y ss.

12 Sobre el tema, en espaiiol, MEDINA, Juanjo, Politicas y estrategias de

prevencion del delito y sequridad ciudadana, Bdef, Montevideo-Buenos
Aires, 2011, pp. 392 y ss; CoOBLER/GALLARDO/LAZARO/PEREZ,
Mediacion Policial. Teoria para la gestion del conflicto, Dykinson, 2014.

113 En Montevideo se aplica exitosamente un plan piloto para todos

aquellos casos en los que la justicia penal no ha querido intervenir
por aplicacién del principio de oportunidad o selectividad, pero
que son casos que impiden la normal convivencia social. GALAIN
PALERMO, Pablo, Justicia Restaurativa, cit, pp. 19 y ss.
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resolucidn del conflicto penal y ampliar el concepto de sancién
penal para abarcar a formas de reparacion del dafio, de didlogo
y mediacién entre autor y victima y de negociacién sobre la
mejor forma de reparar las relaciones sociales rotas por el
delito."* Esto no significa que otro tipo de negociaciones puedan
llevarse a cabo con un especifico objetivo politico criminal en
una franja determinada de delitos. La politica del miedo que
legitima negociar con los arrepentidos tiene que ser acotada a
determinados delitos de extrema gravedad. La pena de privacion
de libertad debe perder importancia en favor de otras formas
menos violentas de reparacion del dafio social y de compensacion
de los injustos penales, en cuyo marco conceptual debe ingresar
el acuerdo con los arrepentidos o colaboradores.

La figura del colaborador no responde a cuestiones morales sino
de utilidad. Ella es aplicada en uso del principio de oportunidad
que permite atenuar o eximir de castigo cuando se produzcan
determinadas condiciones que permiten una negociacién
con el objetivo politico criminal lucha contra determinadas
modalidades delictivas con gran potencialidad de dafio social.
Dicha figura solo puede tener cabida en un Estado consciente
de su fracaso preventivo y ser legitimada por una teoria que
abandone definitivamente las concepciones retributivas en
la materia penal. Pero asi como la propia negociacién esta
sujeta a determinadas condiciones facticas, también el objetivo
preventivo estd sujeto a los limites y controles de los principios
de proporcionalidad, presuncion de inocencia, dignidad humana,
culpabilidad, lesividad, necesidad, proteccion de bienes juridicos,

4 De Ja misma idea, exigiendo el fortalecimiento de la mediacién al
interno del sistema penal, GARAPON, Antoine/SALAS, Denis, La
Républigue pénalisée, Hachete Livre, 1996, pp. 99 y ss.
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debido proceso, prueba licita y favor rei, por citar algunos de
los principales garantias materiales y formales. Las técnicas
de investigacion como el colaborador o arrepentido deben ser
excepcionales, en tanto subyace la sospecha que las politicas del
miedo y las demandas de seguridad pueden ser construidas por el
propio estado para prescindir de la mano izquierda y sujetarnos.
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