Prologo

El autor, un talentoso magistrado marplatense, cuyos méritos intelec-
tuales me cabe el orgullo de haber tenido oportunidad de apreciary valorar
desde sus primeros pasos dados como integrante del servicio de justicia,
propone un tema cuyo andlisis y desarrollo presentan facetas sumamente
ricas (no exentas por cierto de rispideces) tanto para estudiosos como para
practicos.

Ellonoes méas quela continuidad de una enjundiosalabor que se haim-
puesto como complemento de su tareajudicial cotidiana, con la cual no ten-
go dudas que contribuye al enriquecimiento de la doctrina vernacula, y
paralo cual ha recurrido a fuentes de inobjetable seriedad cientifica, que
no obstante no han logrado arribar a una conclusiéon definitiva y contun-
dente.

No es ajeno a ello lo intrincado del problema que suscita su tratamien-
to, por lo que resulta aventurado fijar (como ocurre en tantas otras situa-
ciones) posiciones irreductibles, lo que obliga (y esto no es un mérito me-
nor de la obra) a ponderar cuidadosamente las consideraciones que se for-
mulen, abriendo asi paso a un debate enriquecedor que se anuncia como
de apasionante contenido, para el cual se aportan valiosisimos elementos
dejuicio, compeliendo al espiritu especulador a movilizarse en procura de
alcanzar lo medular de la discusion.

En lo formal, las numerosas fuentes consultadas han sido prolijamen-
te referenciadas.

Llamado a prologar una obra de este talante, asumo la tarea complaci-
do, fundamentalmente porla amistad que me une con el doctor MarceloA.
Riquert, y con un especial interés por el tema, habida cuenta que hace ya
algunos anos, mas precisamente en 1988, ocupando a la sazén la titulari-
dad del Juzgado Federal n® 1 de Mar del Plata, tuve oportunidad de abor-
darlo en ocasién de elaborar las denominadas “Sugerencias relativas ala
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adopcion de determinadas normas procesales y de fondo conceptuadas de
utilidad a los efectos de posibilitar una mejor actuacién contra el narco-
trafico” L.

En lo sustancial, de lo que aqui se trata es de discernir en qué medida
quien se encuentra incurso en la comision de un delito puede beneficiarse
con una atenuacién o eximicién de la pena que le corresponde mediante la
denuncia de la existencia y mecanica de aquél, o de sus complices.

Creemos que la anunciada complejidad del debate en algo que se pre-
senta con tanta simplicidad obedece principalmente a que en él concurren
consideraciones de orden juridico, filoséfico, socioldgico, histérico, politi-
co, moral y religioso, las que forman una espesa trama que no puede des-
brozarse sin desarticular la conclusion final a la que se arribe.

Esquizd enla observacion socioldgica donde se advierte con mayor faci-
lidad el descrédito social que acomparia la figura del delator. Ello se perci-
be en los duros calificativos con que el lenguaje vulgar se refiere a él, y en
lo que podriamos denominar su maxima expresion, a través de la practi-
ca extrema que nos muestra la omertd?2, que si bien se encuentra circuns-

1 Declaradas de especial interés por res. n? R-192, sancionada en la Sesién
Pidblica Ordinaria del Honorable Concejo Deliberante de la Municipalidad del
Partido de General Pueyrredon, llevada a cabo el 8 de septiembre de 1988 (expte.
HCD n® 1341, Letra J, ano 1988), las que conforme nos hiciera saber el a la sazén
diputado doctor Gastén Ortiz Maldonado sirvieran luego de base a un proyecto de
ley de sucoautoria. Proponiamos allien lo pertinente: “... 6) Crearla posibilidad de
reduccion de penalidades por parte del juez, cuando media pedido fiscal en tal sen-
tido, basado en la concreta colaboracién evidenciada por el procesado que ha per-
mitido avanzar en la investigacion y deteccién de narcotraficantes u organizacio-
nesdedicadasal narcotrafico. 7) Tratdndose de situaciones ajenas ala causainves-
tigada, posibilidad de utilizacién del sistema de denuncia con reserva deidentidad
para los procesados o imputados en la misma, pudiendo resultar en tales casos, de
la concreta colaboracién prestada por aquéllos, y de existir corroboracién de los
datos proporcionados, una mencion genérica y una evaluacién por parte del Minis-
terio Publico Fiscal propiciando la reduccién de la pena en funcion de aquella cir-
cunstancia, la que el juez tomaréd en cuenta al dictar la sentencia”.

2 Palabrasiciliana, de omu. Indica aquella ley islefia, no escrita, que obliga-
ba anorevelar el nombre del culpable y a no denunciarlo, dejando la venganza es-
trictamente al ofendido: “una especie de cuestién de honor que llevaba al hombre
a resolver la controversia con la propia fuerza o con medios extranos o directa-
mente contrarios a la ley del Estado ... quien faltaba a la observancia de las nor-
mas que constituyen la omertd, mas alla de las posibles represalias, era condena-
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cripta en principio a un &mbito geografico especifico, ha extendido su vi-
gencia universalmente.

En cambio, es en los planos religioso y moral donde advertimos un tra-
tamiento mucho mas cuidadoso en cuanto hace a la consideracion del
arrepentimiento y del perdén, configurado aquél por la comprension del
malinfligidoy el propésito de enmendarse, lo que coloca el tema dela dela-
cién dentro de un marco de caracteristicas muy peculiares.

Enlojuridico, entendiendo el derecho como el disefio de un orden social
tenido por la idea de justicia, cabe analizar si la delacion de quienes han
intervenido en una empresa criminal por parte de uno o varios complices
de ese delito puede constituirse en un factor atenuante, olisa y llanamen-
te, eximente de pena para quienes han actuado como delatores, y en todo
caso, en qué medida puede compatibilizarse esa solucién con aquella exi-
gencia de justicia.

La decision politica debe basarse en la apreciacién positiva o negativa
que se tenga en cuanto ala adopcion de la delacién en los casos citados co-
mo factor benéfico o perjudicial respecto de la situacion de la comunidad
en su conjunto.

Estas breves consideraciones, que son apenas un esbozo de los valores
en juego, son elocuente demostracién de la importancia del tratamiento
delas cuestiones analizadas por el autor.

El hoy llamado “derecho premial” fue puesto en boga desde antario,
aunque sin duda su restauracién tuvo un fuerte impulso a través de las
numerosas leyes europeas contemporaneas, las que disenaron la figura
del arrepentido, o pentiti, a partir de la decisién de enfrentar con instru-
mentos novedosos delitos de complicada trama, tales como los de terro-
rismo en sus diversas modalidades, o los de asociaciones delictivas, al
modo de las organizaciones mafiosas.

Cabe al ingresar en el tratamiento de estos aspectos traer una obligada
referencia a la antigua institucién del “espontaneamiento”, nacida para
contrarrestar la aparicién de sociedades de cardcter secreto (como tales,
delictivas ala sazon) en Espana.

Por medio de esta figura se eximia de pena a los integrantes de esas so-
ciedades siempre que se “espontanearan” ante las autoridades y las ilus-

do por la opinién publica y considerado infame” (Istituto della Enciclopedia Ita-
liana, Enciclopediaitaliana di scienze, lettereed arti,ed. 1935,t. XXV, p. 345,la tra-
duccién nos pertenece).
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traran sobre los objetivos y planes que perseguian. En esa presentacion
quedaba prohibido inquirirselos sobre las personas que las componian.

Pese a esta ultima limitacion se cuestionaba que la ley apele a ese re-
curso, para perseguiry reprimir cierta clase de crimenes, ya que “siel inte-
rés delasociedad es prevenir los delitos y castigarlos puede autorizar este
medio [lo cual], no le priva por eso del caracter de inmoralidad que en si
tiene el ofrecer un premio a la perfidia y traicién de los codelincuentes”, si
bien se le reconocia que hubiera “quitado al espontaneamiento su parte
mas repugnante, no haciendo de la revelacién de los codelincuentes una
condicidén precisa de la minoracién de la pena (...) Limita la revelacién al
objeto y planes de la sociedad secreta, pero no por esto podra negarse que,
aun reducido el espontaneamiento a aquellos particulares, seria éste
muchas veces la inica causa inmediata de que inevitablemente se descu-
bran en el sumario los codelincuentes”s.

En similares términos criticos se pronunciaron, entre otros prestigio-
sos autores, Carrara, Florian y Escriche.

Francesco Carrara prevenia que en este tema “ante todo, repugna que
laley determine con anticipacién que, cuando un acusado confiese en per-
juicio propio o de sus complices, tendra atenuante de pena, porque esta
norma parece una transaccion con el delito, ofende el sentido moral de
algunos, y hace que le teman como un incentivo para la delincuencia”.

Pero admite su empleo, que defiere al control de los jueces ante los cua-
les seventila el delitoy sittia suutilidad politicaenla circunstancia de que
la proteccion del derecho “se obtiene mejor al castigar menos, que al no
castigar de ningin modo” 4.

Eugenio Florian califica como “evidentes” las “razones de justicia y de
moralidad” que determinan la no admisién del instituto del retiro (reces-
s0) o del desistimiento (desistenza) cuando se exige para habilitarlo que
sea acompanado por la denuncia de los complices; aduce razones de utili-
dad politica para no dejar de ocuparse de €él, y recurre a aquellas razones
de justicia y moralidad para justificar la adopcién del sistema italiano
“que confiere al recesso en cada caso, bajo determinadas condiciones, efi-

3 Arrazolay otros, Enciclopedia espafiola de derechoy administracién. Nue-
vo teatro universal de la legislacion de Espania e Indias, ed. 1851,t. IV.

4 Carrara, Programa de derecho criminal, “Parte general”, ed. 1957, vol. II,
p. 171, par. 713.
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cacia de exencion de la pena, independientemente de la circunstancia de
la denuncia de los complices, prescindiendo méas bien de ésta”.

Con cita de Zanardelli expresa que segun otro sistema “se opina que
ningun interés del Estado puede justificar una traicién no obstante que
sea una traicion entre infames”, para concluir diciendo que él reputa al
sistema italiano “maés eficaz y conforme con el fin de prevencién que el le-
gislador se propone: puesto que alienta el arrepentimiento en el mejor mo-
do posible, cual es 1a promesa de la impunidad por el solo hecho del desis-
timiento, no dificultada porla condicion raramente constatable y siempre
considerada con repugnancia, de traicionar ante la autoridad a sus com-
pafieros” y porque “de tal modo se provee a la tutela del Estado, sin des-
preciar algtn principio de moralidad, porque no se hace de la impunidad
el precio de la delacién”®.

En cuanto adoaquin Escriche®, serefiere al perdén y sefiala que los jue-
ces a veces lo ofrecen a un delincuente “por el descubrimiento de sus com-
plices”, criticando esta practica porque “no se halla autorizada por la ley”
yporque “es contraria al respeto que se debe alas costumbres”, alavez que
“puede estimular ‘a los perversos’a ejecutar sus crimenes con la esperan-
za de poder evitar la pena mediante la delacién”.

Como vemos, campea en todos los autores citados la conviccion de que
el espontaneamiento u otras formas de arrepentimiento, real o ficto im-
portan una traicion, una ofensa al sentido moral, una accién repugnante
ouna falta de respeto a las costumbres.

Actualmente, como puntualiza Riquert, los reparos por el instituto del
arrepentido se mantienen, aunque en muchos casos morigerados por el re-
conocimiento de su utilidad desde el punto de vista de la politica criminal.

Enestalinea, Garcia-Pablos de Molina? comentala LO 2/1981, del 4 de
mayo8, que establece una rebaja de pena por la participacién en delitos

5 Florian, Trattato de diritto penale. Introduzione al delitti in specie, 22 ed.,
vol. IT, “Delitti controla sicurezza dello Stato”, ps. 510 a 515 (Ia traduccién nos per-
tenece).

6 Escriche, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, Novisima
Edicién, ed. 1869, p. 1406.

7 Garcia-Pablos de Molina, Estudios penales, ed. 1984, p. 363 y ss., Cap. VI,
“Delitos cometidos por los particulares con ocasién del ejercicio de los derechos
reconocidos por las leyes. Asociaciones ilicitas y bandas terroristas”.

8 Sancionadaen Espaa, particularmente en el parr. bis, inc. ¢) del art. 174.
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cometidos por grupos obandas armadas, alos integrantes, colaboradores o
cooperadores que espontaneamente coadyuvaren con las autoridades poli-
ciales o judiciales con actos suficientes para evitar la comisién del delito o
aminorar sus efectos, o aporten pruebas definitivas para la identificacién
olacaptura delos participes, o en fin, colaboren con las mencionadas auto-
ridades en el descubrimiento y desarticulacién de tales grupos o bandas.

Califica tal disposicién como un privilegio que alcanza exclusivamente
a los comportamientos de naturaleza “terrorista”, que paraddjicamente
no se aplicahoy alas sociedades “secretas”, alas cuales nacié ligado, y que
difiere de la circunstancia atenuante de arrepentimiento espontaneo en
su fundamento, presupuestos y consecuencias.

El primero —continia— es meramente pragmatico, utilitario, y en él
no prima ningun mévil ético, ni una supuesta actitud de arrepentimiento,
sino “evitar la comision de futuros delitos por los terroristas” y “castigar a
los responsables de los ya cometidos”, “procurando del ‘arrepentido’ una
colaboracion eficaz con la autoridad”.

En nuestro medio, el prestigioso constitucionalista Néstor Pedro Sa-
giiés ha advertido sobre los peligros de una aplicacién irreflexiva o abusi-
va del régimen del arrepentimiento, que derive en un “show de perdones
yrecompensas”.

Resulta facil advertir que el principal cuestionamiento de la institu-
cién del arrepentido es de indole moral, por interpretarse que la denuncia
formulada por quien de algiin modo ha intervenido en la comision de un
delito respecto de quienes son o han sido sus complices lesiona los princi-
pios de aquélla.

También, como vimos, se invocan otras razones de menor entidad, alas
que corresponde agregar la que argumenta la posibilidad de que con moti-
vodelalenidad dela sancién,y més aun si se alcanza la impunidad, se ge-
neren e incentiven comportamientos especulativos.

Frente a tales cuestionamientos, impulsados todos por razones con-
cordantes, se nos plantean las siguientes inquietudes:

(Es cuestionable la denuncia efectuada por un ciudadano de un hecho
que resulta socialmente perjudicial?

(Existelamoralidad entre inmorales respecto de relaciones inmorales
que los involucran?

9 Citado en el editorial del diario “La Nacién”, ejemplar del 14/8/97, bajo el
titulo “La figura del arrepentido”.
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(Acaso el silencio guardado ante el conocimiento de un delito no impli-
ca una suerte de participacion por omision en los comportamientos anti-
sociales tolerados y hasta aceptados por el temor a aparecer como denun-
ciantes de aquéllos?

;Qué vinculo moral existe entre quienes son socios en la inmoralidad?

(Cémo podria aquél generarse?

Quien se compromete a participar de cualquier modo en una accién sin-
dicada como delito, asociandose con otro u otros, jesta obligado ante la
sociedad, el Estadoo Diosaguardarfidelidad olealtad hacia sus cémplices?

Quienes se han asociado para cometer un hecho delictivo ;jcometen ono
traicién respecto de los miembros de la comunidad que integran?

(Es conveniente establecer la modalidad de un tratamiento especial
para quienes habiendo participado en crimenes que ofenden gravemente
al cuerpo social como tal, excediendo las consecuencias puramente indi-
viduales, ayudan a esclarecerlos?

(Es 0 no necesario dotar a la comunidad organizada de instrumentos
juridicos eficaces que posibiliten combatir verdaderos imperios delicti-
vos, desplazando toda recurrencia a mecanismos que ofenden gravemen-
te la dignidad del género humano, como son la practica de cualquier tipo
de tormento parala obtencién clandestina de datos e informacién impres-
cindible?

Aestasyotras cuestiones que entiendo deben abordarse para arribar a
soluciones eficaces (la utilidad es una de las medidas de la eficacia, sino la
principal), el autor contribuye con soluciones que en mi criterio merecen
ser compartidas e impulsadas.

Ellas reflejan un maduro pragmatismo, que no resigna posturas éticas
intimamente asociadas con su pensamiento, lo que me consta por haber-
lo conocido enlahabitualidad del trabajo cotidiano, referidas al respeto de
garantias fundamentales que debe ofrecer el proceso penal.

Enhorabuena, pues, la publicacién de esta obra del doctor Marcelo A.
Riquert viene a llenar un sentido vacio en nuestra literatura juridica, y a
enriquecer el pensamiento penal respecto de una cuestién que merece ser
debatida en profundidad por el marcado interés que presenta.

EDUARDO JULIO PETTIGIANI
La Plata, febrero de 2011



