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El arrepentido: cuando el colaborador se excede en sus dichos y atenta

contra la garantia contra la autoincriminacion. Una propuesta de solucion.

Hugo Gonzalo Mendieta

Abstract: La legislacion que introdujo formalmente la figura del arrepentido
para hechos vinculados con la corrupcion — entre otros — atrajo miradas y
criticas de diversos actores del derecho penal. Si bien la ley regula y explica
como serd la aplicacion de este instituto, no atiende diversas situaciones que
han ido sucediendo en la prdctica y que podrian vulnerar garantias
constitucionales. El presente trabajo pretende responder al interrogante: ;Qué
sucederia si el arrepentido confiesa hechos ajenos a la imputacion que se le
efectua y en base a esa confesion se le iniciara un nuevo proceso en su contra?
A partir de la comparacion del sistema local y el norteamericano pretendo
resolver el interrogante, de manera de salvaguardar la garantia constitucional
contra la autoincriminacion forzada, siempre y cuando de manera previa al
acto de arrepentimiento se ponga en conocimiento al imputado que la
informacion que brindard podra ser usada en su contra en ese expediente o en

uno nuevo.

Introduccion.

En los tltimos afios, con motivo de resonantes casos de corrupcion que
se instalaron en la opinidon publica, se produjeron diferentes cambios
legislativos en normas penales que reformularon “nuevas” técnicas de

investigacion para la persecucion de determinados delitos.

! Utilizo la denominacién entrecomillada para remarcar que en realidad algunas de estas técnicas investigativas
ya se encontraban incorporadas al ordenamiento juridico.



Frente a la imposibilidad de progresar en muchas investigaciones, se
busco dar determinados incentivos para que las personas que estén siendo
sometidas a proceso accedan a brindar informacion sustancial a cambio de un
beneficio, que consiste fundamentalmente en la rebaja en la eventual condena
que pudiere llegar a dictarse y de esta manera, convertirse en lo que se
denomina “imputado arrepentido”.

Es una herramienta que suelen emplear los investigadores para que se les
brinde informacion sobre los integrantes y el funcionamiento de la organizacion
criminal. El instituto del arrepentido permite acceder al centro de la asociacion,
ya que quien se acoge es un integrante de aquella. La importancia y
fundamentos de la figura no radica so6lo en el interés de la justicia, seguridad
publica y la imposibilidad de obtener determinado tipo de informacion, sino
también en la capacidad que la misma muestra en el sentido de dar la
posibilidad de dinamitar el niicleo mismo de la asociacion criminal?.

Entre los anales de la legislacion argentina, se puede encontrar el
Proyecto de Codigo Penal de Tejedor de 1865, que preveia entre las clausulas
genéricas de atenuacion de las penas la siguiente formula: “Si e/ culpable revela
la existencia de nuevos culpables desconocidos a la justicia, o da de propio
motu los medios y la ocasion de prenderlos™.

En el ordenamiento positivo, si bien ya se encontraba vigente con
anterioridad y para determinado tipo de delitos, a través de la sancion de la Ley
n° 27.304 se introdujo la figura en el Cédigo Penal y se ampliaron los delitos a

los que es aplicable.

2 MORA DONATO Cecilia, “El valor probatorio de las declaraciones del “arrepentido” en el proceso penal
espafiol”, en “LIBER AD HONOREM SERGIO GARCIA RAMIREZ”, Tomo II, Ed. Instituto de
Investigaciones Juridicas — Universidad Nacional Autéonoma de México. Primera Edicion, 1998. (puede
descargarse en “https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/117/1.pdf”).

3 HENDLER Edmundo, “Sistemas Penales Comparados”, 1* edicion, Editorial Didot, Buenos Aires, 2014, pag.
168.



Asi, se cristalizd una disposiciéon del denominado “Derecho Penal
Premial”, que prevé una serie de beneficios para aquellos sujetos que formaban
parte de la organizacion criminal, que se disociaron y colaboraron con la
justicia para facilitar su investigacion, consiguiendo por medio de esa actitud
atenuar - o eximir - su responsabilidad penal®.

De esta manera, el concepto de arrepentido se circunscribe a los favores
procesales que se le otorgan a quienes colaboran con la investigacion de
determinado tipo de delitos y a diferencia de otras figuras — agente encubierto,
agente provocador, testigo de identidad reservada — es miembro de la
organizacion investigada y ha participado de las conductas criminales’.

Si bien en nuestro pais de manera previa a la sancion de la ley n°27.304
se generaron tanto criticas como adhesiones de diferentes sectores (justicia,
académico, profesionales), que primariamente alertaban sobre los principios
del proceso penal que podrian resultar vulnerados, la realidad es que la figura
ya existia desde hacia mas de una década pero solo era aplicable a delitos
relacionados con el trafico de estupefacientes, secuestro de personas, entre

otros®.

4 VARGAS Alvaro y VARGAS LOZANO Renato, “El lavado de activos y la persecucion de bienes de origen
ilicito”, Bogota: Universidad Sergio Arboleda. Grupo de Investigacion en Ciencias Penales y Criminologicas
“Emiro Sandoval Huertas”, 2017, pag. 181.

S BAEZ Julio C, “El arrepentido en la legislacion nacional y en la flamante ley 25.742”, Publicado en Sup. Act
21/08/2003, 1.

6 En efecto, la ley n° 27.304 (B.O. 02/11/2016), derogé: el articulo 29 ter de la ley n° 23.737 (que habia sido
introducido por la ley n° 24.424), que preveia un régimen similar al que aportare informacion que permitiera
secuestrar sustancias estupefacientes o revelar la identidad de otros involucrados e incluso posibilitaba la
exencion de pena; la ley n°25.241 que definia hechos de terrorismo y preveia un régimen de reduccién de la
pena para quien colaborare con la investigacion e incluso introducia una figura similar al actual falso testimonio
agravado aunque con penas mas leves; el articulo 31 de la ley n°® 25.246 que también tenia prevista una
reduccion de pena para el que efectuara revelaciones que pudieran colaborar con la investigacion, ademas de
prever un tipo penal para quien efectuare manifestaciones falsas. Por otra parte, modifico el 41 ter del codigo
penal, que habia sido incorporado por la ley 25.742, que previa la posibilidad de arrepentirse y colaborar con
la investigacion. Esta tlltima ley a su vez habia modificado los articulos 142 bis y 170 del codigo penal, donde
en sus ultimos parrafos se beneficiaba al imputado que se desvinculase de los otros participes y se esforzare
por obtener la libertad de la victima.



Vale recordar que muchas de las objeciones que se efectuaban (que atn
subsisten), eran principalmente que la figura afectaba: a) la garantia contra la
autoincriminacién; b) el principio de igualdad — pues se producia un trato
desigualitario y discriminatorio contra aquél que no tenia para dar ninguna
informacion especial sobre el hecho en que participo -; ¢) el principio de
culpabilidad — fundamentalmente por basarse la pena en aportes posteriores
al hecho -. También se critico el hecho de que el Estado se “sentare a negociar
con el delincuente” (sobre la pena que se podria otorgar segun la informacion
aportada) y que perjudicaba al imputado inocente que no tenia nada para
aportar en comparacion con el acusado culpable (que si participé del hecho)’.

Las objeciones y adhesiones a los delatores/arrepentidos vienen de
antafio. Al respecto, Beccaria indicaba que: “Algunos tribunales ofrecen
impunidad al complice de delito grave que delata a sus compariieros. Este
medio tiene sus inconvenientes y sus ventajas. Los inconvenientes son que la
nacion misma viene a autorizar de este modo la traicion que es detestable aun
entre los delincuentes (...) Ademas, el tribunal deja ver con esto la
desconfianza que tiene en sus propias fuerzas y la debilidad de la ley que acude
a implorar auxilio del mismo que la ofende. Las ventajas son: evitar delitos
importantes o que atemorizan al pueblo por ser sus efectos publicos y ocultos
sus autores. contribuyen ademds a patentizar que quien falta a la fe debida a
las leyes (...) debe creerse probable también que falte del mismo modo a la que

debe al particular’®.

7 SANCINETTI, Marcelo Alberto, “Dictamen sobre proyectos de leyes, asi llamados, de Arrepentido” y de
“Extincion de Dominio” (Explicaciones complementarias a la intervencion del 3 / 8 / 2016, a disposicion del
H. Senado en version taquigrafica de esa fecha)”, Buenos Aires 16 de agosto de 2016, obtenido de
www.pensamientopenal.com.

8 BECCARIA Cesare, “De los delitos y de las penas”, capitulo XIV “Tentativas: complices: impunidad”,

pag. 91/92.



Por el lado de los beneficios que esta figura acarrearia, uno de los
argumentos era que el favorecimiento de la delacion era una modalidad de
poder acceder al corazon de las grandes empresas criminales - de correr el velo
del secreto — a partir de la informacion que podrian llegar a brindar quienes
integraban los grupos bajo investigacion, con la idea que el crimen organizado
podia ser afectado o destruido desde el interior por intermedio de medidas
disuasivas o de recompensas’.

En lo sustancial, hay que destacar que es una herramienta que se
encuentra apuntada a lograr el desbaratamiento de grandes empresas delictivas,
y asi fue destacado en el debate parlamentario de la ley n°® 27.304: “...no se
orientan a delitos ocasionales y no estdn vinculados con la persecucion de
delincuentes comunes, sino que se enfocan en la persecucion -y eventualmente,
en la condena- de delincuentes que pertenecen a organizaciones criminales. El
objetivo que persiguen es lograr no solamente la condena de todos y cada uno
de los integrantes de esas organizaciones criminales, sino también la
recuperacion de los activos para evitar que se sigan financiando y, a partir de
alli, garanticen su impunidad...”".

Con la efectiva puesta en practica de los nuevos métodos investigativos,
comenzaron a surgir diferentes cuestiones que la practica tribunalicia se vio
obligada a resolver.

Por ejemplo, ;Qué sucederia en el caso que el arrepentido confesara
delitos que no guardaban relacion con el crimen por el cual se estaba

arrepintiendo?, ;Podria en ese caso iniciarsele una nueva persecucion? En caso

9 SANCHEZ VELARDE Pablo, “Criminalidad Organizada y procedimiento penal: la colaboracion eficaz”, en:
“anuario de Derecho Penal”, 2004, seccion Doctrina (accesible en
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2004 12.pdf).

10 Version taquigrafica de la sesion de fecha 23 de junio de 2016, Periodo 134 9a. Reunion - 8a. Sesion -
SESION ORDINARIA (Especial), Camara de Diputados de la Nacion Argentina.



afirmativo, ;podria el arrepentido argumentar que se vulnerd su derecho a no
declarar contra si mismo ya que nadie le avis6 que si confesaba de esa manera
se le iba a perseguir por ello, y que en caso que se le hubiera avisado nunca
hubiese confesado de esa manera? ;Como se deberia proceder para que quedare
resguardada esa garantia?

El objeto del trabajo justamente serd analizar si resulta vulnerada la
garantia contra la autoincriminacién del imputado arrepentido, cuando a raiz de
su confesion se le inicia una nueva persecucion penal en su contra sin que
previamente se le haya advertido de esa posibilidad!!'.

Para ello, en una primera medida analizaré¢ la forma en la cual se
encuentra regulada la figura en nuestro pais y en otras legislaciones, haciendo
especial hincapié en un instituto similar en los Estados Unidos de América;
luego estableceré cOmo funciona la garantia o privilegio contra la
autoincriminacién en ambos paises, y finalmente concluiré como deberia
resolverse el conflicto constitucional planteado.
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1. Régimen del arrepentido.

A. Argentina.

A partir de la sancion de ley n°27.304 se amplio la posibilidad de utilizar,
en nuestro ordenamiento penal, el instituto del arrepentido a una mayor
cantidad de delitos.

En lineas generales, la herramienta se regulo a través de un acuerdo que
se celebra entre el fiscal y uno de los imputados, que prevé una disminucion de
la pena de prision — a la escala de la tentativa — cuando durante la sustanciacion
del proceso penal, los autores o participes brinden informacion o datos precisos,
comprobables y verosimiles, que cumplan determinados requisitos. También,
brinda la posibilidad de que el acusado arrepentido acceda al beneficio de la
excarcelacion o exencion de prision, cuando la reduccion de la pena en
expectativa apareciera como probable.

Para que proceda el beneficio, los datos o informacién aportada - que se

referirdn Unicamente a hechos ilicitos de los que el arrepentido haya sido



participe y a sujetos cuya responsabilidad sea igual o mayor a la suya - deberan
contribuir a evitar o impedir el comienzo, la permanencia o consumacion de un
delito; esclarecer el hecho objeto de investigacién u otros conexos; revelar la
identidad o paradero de autores, coautores, instigadores o participes de los
hechos investigados u otros conexos; proporcionar datos suficientes que
permitan un significativo avance de la investigacion o el paradero de victimas
privadas de su libertad; averiguar el destino de los instrumentos, bienes,
efectos, productos o ganancias del delito; o indicar las fuentes de
financiamiento de organizaciones criminales involucradas en la comision de
los delitos a los cuales resulta aplicable el instituto.

Con relacion al momento en el cual debe celebrarse el acuerdo, la
legislacion dispone que podréd arribarse al pacto en cualquier estadio de la
instruccion y hasta el dictado del auto de elevacion a juicio o acto procesal
equivalente. Incluso, deja abierta la posibilidad de que la investigacion se pueda
iniciar con la declaracion del arrepentido.

Como requisito formal, se establece que el acuerdo debera consignar con
claridad y precision: a) la determinacion de los hechos atribuidos, el grado de
participacion que se le atribuyere al imputado arrepentido y las pruebas en las
que se funde la imputacion; b) el tipo de informacion a proporcionar por el
arrepentido, nombre de los otros coautores o participes; precisiones de tiempo,
modo y lugar de los hechos por los que se brindare colaboracion; teléfonos u
otros datos de comunicacién con coautores o participes; cuentas bancarias u
otra informacion financiera e identificacion de sociedades u otras entidades
utilizadas para colocar, disimular o transferir fondos ilicitos o el provecho del

delito; cualquier otra informacion o dato que fuese valioso para el avance de la



investigacion o esclarecimiento de los hechos; ¢) el beneficio que se le va a
otorgar al acusado'?.

Una vez celebrado el acuerdo entre el fiscal y el imputado — que siempre
debid haber contado con la asistencia de su defensor -, se lo presenta al juez
para que lo homologue. En dicha oportunidad, el juez lo tnico que va a verificar
es si el arrepentido tiene debido conocimiento de los alcances y consecuencias
del acuerdo, como asi también si actud libremente al momento de su
celebracion, ademas de los restantes requisitos establecidos en el articulo 41 ter
del Codigo Penal y de la ley'?.

Al homologarselo es incorporado al proceso y se otorga el plazo de un
afo para verificar la verosimilitud y utilidad parcial o total de la informacion
brindada, y la sentencia condenatoria que eventualmente se pudiere llegar a
dictar no podra estar fundada tinicamente en las declaraciones del arrepentido,
sino que para la asignacion de responsabilidad penal en base a ellas se debera
indicar de manera precisa y correcta la correlacion que existe con las restantes
pruebas en que se apoya la condena. La materialidad de un hecho delictivo no
podra probarse inicamente sobre la base de esas manifestaciones'.

Resta indicar también que la ley incorpord un delito nuevo al codigo
penal — articulo 276 bis -, que preve la pérdida del beneficio concedido para el
que acogiéndose al régimen del articulo 41 ter, proporcionare maliciosamente
informacion falsa o datos inexactos, es decir, para el que mienta en su
declaracion como arrepentido’®.

Por otro lado, a diferencia de otras legislaciones, como podria ser los

Estados Unidos de Ameérica (cuyas caracteristicas se enunciaran mas adelante),

12 Articulo 7 de la ley n° 27.304.

13 Articulos 9 y 10 de la ley n°® 27.304.

14 Articulos 11, 13 y15 de la ley n°27.304.
15 Articulo 2 de la ley n° 27.304.



con la ley del arrepentido no puede garantizarse impunidad, sino que el
imputado colaborador tendra una condena atenuada'®.

Tal particularidad fue destacada incluso en el debate parlamentario por
el Diputado Luis Alfonso Petri, quien al presentar el proyecto afirmo: “esta no
es una concesion graciosa, no estamos dando un beneficio ni una patente de
corso para arrepentirse y quedar libre de culpa y cargo. Lo que estamos
haciendo es otorgar beneficios procesales que no seran como en la actualidad,
en que tienen la posibilidad de eximirse de pena. El arrepentido no va a quedar
eximido de castigo, sino que va a tener que someterse al proceso penal,
testimoniar y declarar, dar informacion que sea de utilidad al juez y al fiscal
para que avancen en la investigacion. Independientemente de eso, también
tendrd reproche penal, porque habrda condena™’.

Repasadas las principales caracteristicas del régimen del arrepentido, en
lo que a este trabajo interesa habré de destacar que la ley no dice nada respecto
de la hipotesis que analizaré en este trabajo, es decir, qué sucede si el imputado
realiza manifestaciones autoincriminatorias sobre hechos ajenos a la materia de
investigacion — y por tanto del acuerdo -.

B. Estados Unidos de América.

En los paises anglosajones el desenvolvimiento del derecho penal
funciono en el marco de un proceso de centralizacion y consolidacion de las
cortes monarquicas, donde surgio la figura del “approver” o “prueba del rey”,
que consistia en que el imputado de un delito admitia su culpabilidad y delataba

a sus complices, a cambio de que el monarca le suprimiera el castigo y le

16 Ello surge de la interpretacion del articulo 1 de la ley 27.304, donde a diferencia del — derogado — articulo
29 ter de la ley 23.737, no hay posibilidad de eximir pena.
17 Version taquigrafica antes citada (referencia 10).
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otorgara gracia de por vida, siempre y cuando a partir de su testimonio se
pudiese ajusticiar a cierto nimero de malhechores'®.

Carri6 explica que, en el sistema norteamericano, una vez que el detenido
es llevado ante el Juez, éste hard una revision de la legalidad del arresto, y s6lo
si lo considera fundado va a ordenar que el imputado comparezca ante ¢l. En
esa comparecencia le informard los cargos en su contra, se le proveera un
abogado — si auin no tiene — y le hara saber las condiciones de su posible libertad
bajo fianza. También se le pondra en conocimiento que tiene derecho a una
audiencia preliminar — en caso de que no esté instituido el Gran Jurado (sobre
el cual se desarrollara mas adelante)- '°.

En la gran mayoria de las jurisdicciones, el imputado cuenta con una
audiencia preliminar (preliminary hearing), que consiste en una etapa previa al
juicio para poder discutir la decision del estado de someterlo a juzgamiento. En
esta audiencia se somete a decision de un magistrado — Juez — si las pruebas
existentes en contra del acusado son suficientes como para llevarlo a juicio. En
este momento el Fiscal exhibira sus pruebas para demostrar que existen razones
para suponer que un delito se ha cometido y que lo ha cometido el imputado.
Aqui también la defensa podra cuestionar las pruebas.

Al final de la audiencia el Juez debe decidir si esta satisfecho el requisito
de mostrar que prima facie hay razones para considerar al acusado responsable
del delito en cuestion. Si decide de manera afirmativa el imputado debera

responder ante el tribunal encargado de su juzgamiento (con otro juez a cargo).

'8 HENDLER Edmundo, “Sistemas Penales Comparados”, 1* edicion, Editorial Didot, Buenos Aires, 2014,
pag. 167.

9 CARRIO Alejandro, “El Enjuiciamiento Penal en la Argentina y en los Estados Unidos”, Anélisis
comparativo en funcion de una reforma procesal, 1era Edicion, Eudeba, Buenos Aires, 1990, pags. 58/59.

11



En caso negativo se retiran los cargos y se ordena el cese de toda restriccion de
libertad que pesare en cabeza del acusado®.

Sin perjuicio de lo explicado, el derecho al juicio propiamente dicho es
renunciable por el acusado si previamente se declara culpable (guilty plea). Por
lo general, ello es producto de una negociacion entre €l y el fiscal — plea
bargaining — en la que se declarara culpable a cambio de una reduccién en los
cargos, o de una recomendacion del fiscal para la imposiciéon de una pena
menos severa?!,

El common law se asienta sobre el sistema de transaccidon penal, que
posibilita que gran parte de los casos se resuelvan en virtud de un acuerdo entre
el acusador (fiscal) y la defensa, por medio del cual al imputado se le reduce
sensiblemente su posible condena al confesarse voluntariamente culpable y
colaborar en el proceso, tornando de esta manera innecesaria la realizacion del
juicio.

Dependiendo de la jurisdiccion existen cuatro variantes de réplicas que
el acusado puede formular frente a los cargos: a) culpable; b) no culpable; ¢)
no culpable por insania; d) nolo contendere o non vit contendere o non vult*?,

Frente a las declaraciones que impliquen asuncion de culpabilidad, el
juez tiene la obligacion de constatar que se trata de una manifestacion

voluntaria.

20 CARRIO Alejandro, “El Enjuiciamiento Penal en la Argentina y en los Estados Unidos”, Analisis
comparativo en funciéon de una reforma procesal, lera Edicion, Eudeba, Buenos Aires, 1990, pags 72 y sgtes.
2l CARRIO Alejandro, “El Enjuiciamiento Penal en la Argentina y en los Estados Unidos”, Analisis
comparativo en funcion de una reforma procesal, lera Edicion, Eudeba, Buenos Aires, 1990, pag. 63.

22 Conforme explica Carri6 (“El Enjuiciamiento Penal en la Argentina y en los Estados Unidos”, Analisis
comparativo en funcion de una reforma procesal, lera Edicion, Eudeba, Buenos Aires, 1990, pag. 81), esta
declaracion tiene que ser aceptada por el Tribunal; el imputado no afirmara su inocencia, con lo cual el juicio
no tiene lugar y el juez esta habilitado para sentenciarlo por el delito en cuestion. Pero esa actitud del imputado
tampoco serda, técnicamente, una admision de culpabilidad sino simplemente un acuerdo para no pelear.
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En el marco del procedimiento a nivel federal, resulta fundamentalmente
aplicable la regla 11 de las “Reglas Federales del Procedimiento Criminal”
(Federal Rules of Criminal Procedure), que impone al tribunal apercibir al
acusado en audiencia publica, determinar que comprende lo que implica su
decision de asumir la responsabilidad e informarlo de la naturaleza de la
acusacion que estd admitiendo con su réplica. Ademas, debe advertir al acusado
sobre las consecuencias y extension de los derechos que esta rehusando, y
constatar que exista una base factica del hecho que se reconoce.

Generalmente, en el acuerdo entre el abogado defensor y el fiscal, existen
tres alternativas de negociacion que son: a) acuerdo permitiendo al acusado
declararse culpable de un cargo menor que el que podria probarse; b) declararse
culpable on the nose, o sea del cargo formulado por la acusacidn, con la
promesa de alguna forma de atenuacion como por ejemplo, que se imponga una
condena condicional; ¢) declararse culpable on the nose con la promesa de
desistir o no formular otros cargos posibles?.

El testigo de la Corona (King’s o Queen’s evidence) en el caso del Reino
Unido, o el “State’s witness” en el caso de los Estados Unidos de América, son
institutos que permiten que el imputado pierdan su condicion de acusados o
nunca lleguen a tenerla, ya que comparecen a juicio en calidad de testigos, en
virtud de la inmunidad que el Estado les otorga, en nombre del interés general,
porque considera que su declaracion como testigo es mas importante que
tenerlo como acusado.

En el derecho norteamericano el principio es el otorgamiento de
inmunidad a la persona que se convierte en delator. Existen dos tipos de

inmunidad, “de transaccidén” o “inmunidad informal” — abarca al hecho sobre

2 HENDLER Edmundo, “Derecho Penal y Procesal Penal de los EE.UU.”, 1* edicién 1* reimpresion, Editorial
Ad Hoc, Buenos Aires, 2006, pag. 198.
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el que se declara -, o “de uso” o “inmunidad formal” — que asegura que lo
declarado no ser4 utilizado en su contra -2,

Con relaciéon a ellas, Carrid explica que la inmunidad formal ocurre
cuando el fiscal decide no iniciar cargos por algin delito contra un sujeto a
cambio que colabore informalmente con la investigacion, o se declare culpable
de un delito “menor”?’.

En cambio, en la inmunidad informal el acusado recibe la garantia de que
ningin delito que confiese serd perseguido. Generalmente este tipo de
inmunidad se acuerda a una persona para que declare como testigo y ese
testimonio pueda usarse como prueba en contra de terceros. Una vez que la
inmunidad se otorgo el Estado no puede usar la informacion suministrada por
el testigo de manera directa o indirecta para iniciar acciones penales en su
contra (excepto que se demuestre que existen pruebas obtenidas por una via

totalmente independiente del relato efectuado)?®.

C. Otras Legislaciones.

En el caso de Alemania, segin indica Mora Donato?’, para los casos de
terrorismo y trafico de estupefacientes, el Codigo Penal da la posibilidad al juez
de atenuar las penas impuestas o abstenerse de dictarlas si el delincuente actiaa
voluntaria y seriamente para impedir la supervivencia de la asociacion o la

realizacion de uno de los hechos que constituyen sus objetivos. Este beneficio

24 RIQUERT Marcelo, “El arrepentido: ;colaborador eficaz o delator premiado?, Analisis de la ley 27.304”, 1*
Edicién, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2017, Pag.106.

25 CARRIO Algjandro Daniel, “El Enjuiciamiento Penal en la Argentina y en los Estados Unidos”, Analisis
comparativo en funciéon de una reforma procesal, 1* edicion, Eudeba, Buenos Aires, 1990, pag. 82.

26 CARRIO Alejandro, “El Enjuiciamiento Penal en la Argentina y en los Estados Unidos”, Anélisis
comparativo en funcion de una reforma procesal, lera Edicion, Eudeba, Buenos Aires, 1990, pag. 83.

27 MORA DONATO Cecilia, “El valor probatorio de las declaraciones del “arrepentido en el proceso penal
espaflol”, en Liber ad honorem Sergio Garcia Ramirez, tomo II, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad  Nacional = Autébnoma de  México, México 1998. (puede descargarse en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/117/1.pdf).

14



también serd posible si de manera voluntaria otorga o brinda datos o planes a
la autoridad competente para prevenir hechos delictivos.

La legislacion italiana, por su parte, también prevé una figura similar —
denominada “pentiti” - para delitos relacionados con el terrorismo, trafico de
estupefacientes y delincuencia “mafiosa”. De igual forma, el Codigo Penal
espafiol estipula la posibilidad de imponer una pena menor al imputado
“siempre que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades
delictivas y haya colaborado activamente con las autoridades o sus agentes
bien para impedir la produccion del delito, bien para obtener pruebas
decisivas para la identificacion o captura de otros responsables o para impedir
la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que
haya pertenecido o con las que haya colaborado™®. Asimismo, se encuentra
legislado un caso de arrepentimiento particular para el delito de cohecho (Art.
426).

2. La garantia contra la autoincriminacion.

A. Origenes.

Tedesco?® afirma que no existe en términos doctrinarios una uniformidad

iteri 1 , u u u
de criterios sobre el origen de este derecho, ya que se puede remontar al Talmud
y a las ensefanzas de Rava, como asi también se rastrean en el derecho romano

y en el derecho candnico™.

3 Art. 376 del Cédigo Penal Espaiiol puede obtenerse en
“https://www.boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=038 Codigo Penal y legislacion complementaria&
modo=1".

2 TEDESCO, Ignacio F., en “Las Garantias Penales y Procesales”, Enfoque histérico-comparado,
Compilador: Edmundo Hendler, 1* Edicion 1* reimpresion, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2004, pag. 34
30 En el trabajo de Gisella Villalba, titulado “Origenes del derecho a no a declarar contra si mismo y su
garantia”, publicado en la Revista de Derecho Procesal Penal n° 12 de Octubre de 2017 (IJ-CDLXIX-31),
Editores Argentina
(https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=a0e4326340e31168a28db849bale7bf5&hash t=6e589322dfa9
7), se explica que la garantia ya se encontraba en el afio 400, cuando San Cris6stomo en su comentario a la
Carta de San Pablo a los Hebreos dijo “No te digo que descubras eso — tu pecado — ante el publico como una
condecoracion, ni que te acuses delante de otro”.
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Tanto el sistema acusatorio como el inquisitivo reconocen un origen
comun en torno al llamado “derecho al silencio”, que posteriormente en cada
uno de los sistemas tendra diferentes alcances.

El origen se puede hallar en la reaccion frente a la instruccidon penal que
se centraba en el sometimiento a crueles tormentos. Es necesario recordar que
en el sistema acusatorio el imputado se encontraba en una posicion de igual en
relacion con el acusador, lo que motivaba que pudiera enfrentar la acusacion
que se le efectuaba. Por el contrario, en el sistema inquisitivo el imputado era
objeto de persecucion, y por tal motivo era sometido (obligado) a
autoincrminarse mediante crueles métodos tendientes a quebrar su voluntad y
obtener su confesion.

Entonces, el privilegio — por un lado - se erigi6 a modo de libertad del
sujeto de no ser obligado a responder en un interrogatorio (en el acusatorio),
mientras que, por el otro, la libertad de expresion (declaracion) se entendid
como una forma de erradicar la tortura y el juramento que la secundaba.

En los Estados Unidos de América, segiin indico el autor sefialado, la
garantia fue establecida antes de 1650 en las colonias de Nueva Inglaterra, en
Virginia un tiempo después, para luego consagrarse en las constituciones
estatales y mas tarde incorporarse — como enmienda — en la Constitucion
Federal.

El derecho de una persona a conocer de qué se lo acusa y no dar evidencia
contra si mismo se encontraba en la Declaracién de Derechos del Estado de
Virginia de 1774, y luego en la Constitucion de los Estados Unidos de América,
en la Enmienda V (1791)%!, bajo el texto: “no person shall be... compelled in

any criminal case to be a witness against himself...”, que traducido seria

31 MAIER Julio B.J., “Derecho Procesal Penal: Fundamentos”, Tomo I, 2da Edicion, 3 reimpresion, Editores
Del Puerto, Buenos Aires, 2004, pags. 540 y 664.
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“ninguna persona va a ser obligada en un caso criminal a ser testigo contra si
mismo”.

En palabras de la Corte Suprema de ese pais, el privilegio contra la
autoincriminacion refleja un complejo fundamental de valores y aspiraciones,
y marca un importante avance para el desarrollo de la libertad (se lo definid
como uno de los grandes hitos en la lucha del Hombre para hacerse a si mismo
civilizado)* y se encuentra presente en todo el ordenamiento, sea civil,
criminal, o administrativo.

Ademas, en nuestro pais, el texto constitucional reconoce origen en el
Proyecto de Constitucion de Juan Bautista Alberdi de 1852; previo a ello estaba
presente en el Proyecto de Constitucion de la Sociedad Patridtica-Literaria (Art.
201) y en el Proyecto de Constitucion de Caracter Federal para las Provincias
Unidas de América del Sud (Art. 48).

El 21 de mayo de 1813 la Asamblea del afio XIII decret6 la “prohibicién
del detestable uso del tormento aplicado por una tiranica legislacion para el
esclarecimiento de la verdad e investigacion de los crimenes”, y el 09 de agosto
de ese afio — esa misma asamblea — resolvid que no se exigiria “la solemnidad
del juramento en los casos criminales™.

En su obra, Tedesco recalca la exposicion efectuada en esa oportunidad
por el asambleista Valle, quien al referirse sobre la mocidn expreso: “exigir (del
reo) la verdad bajo juramento, es ponerlo en la dura alternativa de invocar el
Santo Nombre de Dios para autorizar la mentira, o de poner él mismo en mano
del verdugo la duracion de su existencia, violando aquel axioma del derecho
natural que dice nemo tenetur se ipsum prodere. Lo primero es un crimen de

lesa divinidad; lo segundo es una infraccion a los deberes que importa el amor

32350 U.S. 422 (1956) “Ullmann v. United States”, pag. 426. “one of the great landmarks in man’s struggle
to make himself civilized”.
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a nosotros mismos, y ambos extremos obligan al hombre a ser impio, o cruel,
o barbaro o sacrilego, profanador del Eterno, o asesino de si mismo. Ello es
que si la filosofia de nuestro siglo ha desterrado felizmente el exacerbarle uso

de los tormentos, también debe prohibir el juramento”.

B. Generalidades.

A modo de inicio, se puede indicar que la libertad de declaracion de una
persona imputada estd compuesta por dos caras contrapuestas; por un lado, por
el derecho que posee para “hablar”, que se conoce como el derecho a ser oido
(sustento del derecho de defensa); por el otro, por su derecho para “callar”,
garantia implicita en el resguardo que protege a cada ciudadano contra toda
obligacion que implique de cualquier manera su autoincriminacion®>.

Sin embargo, de acuerdo con la tradicion — anglosajona o continental —
la libertad de declaracion de una persona imputada de un delito se entiende de
manera diversa. El primer caso reconoce en aquél un “testigo”, como
consecuencia de ello se le recibe el pertinente juramento y su comparecencia es
voluntaria, mientras que el otro prohibe la recepcion de cualquier compromiso
y la comparecencia es obligatoria®.

B. I. El caso argentino.

El Articulo 18 de la Constitucion Nacional — en la parte que interesa —
prevé que: “Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo”. Esta
clausula, que se replica a lo largo de la gran mayoria de los tratados de derechos

humanos con jerarquia constitucional firmados por nuestro pais®>, protege a las

3 TEDESCO, Ignacio F., en “Las Garantias Penales y Procesales”, Enfoque historico-comparado, Compilador:
Edmundo Hendler, 1* Edicion 1* reimpresion, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2004, pag. 33.

34 RIQUERT Marcelo, “El arrepentido: ;colaborador eficaz o delator premiado?, Analisis de la ley 27.304”, 1°
Edicion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2017, Pag. 54.

35 En un articulo publicado en el suplemento “La Ley” de fecha 25 de octubre de 2007. titulado “La Garantia
que prohibe la autoincriminacion forzada en el Bloque Constitucional Federal: su interpretacion para la
resolucion de jun caso dificil? de Sebastian Martinez, se hace un repaso y menciona que la garantia contra la

@ 9

autoincriminacion se encuentra plasmada en los articulos 8.2 “g” y 8.3 de la Convencion Americana sobre
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personas para que no se autoincriminen, y, en caso de que eligieran confesar,
lo hagan de acuerdo con ciertas garantias que aseguren que ese acto no haya
sido precedido por ningun tipo de coaccién.

Es decir, no puede obligarse a nadie acusado de un delito a brindar
informacion sobre lo que conoce, depende de la voluntad del confesor, la que
tiene que haber sido expresada de manera libre y sin ningun tipo de coaccion.

A lo largo de los afios la jurisprudencia fue elaborando diferentes
criterios por los cuales se aceptd la confesion como prueba cargosa en un
proceso criminal, aunque se establecieron diferentes requisitos para su validez
basados fundamentalmente en la forma en la cual se la incorporo al juicio.

Existen diferencias segun la declaracion haya sido efectuada en el marco
del proceso penal, o, por el contrario, si fue realizada frente a oficiales de
policia.

Después de diferentes casos y fundamentalmente motorizada por la
imposibilidad de verificar si la confesion fue efectuada como consecuencia de
apremios, el ordenamiento procesal vigente prohibe que las fuerzas de
seguridad le reciban declaracion al imputado (Art. 184, 10° del Codigo Penal),
a excepcion de preguntas dirigidas inicamente a establecer su identidad.

Por otro lado, dentro del d&mbito judicial, podemos afirmar que existe
cierto consenso en que la declaracion autoincriminatoria del imputado dentro
del proceso penal que se le sigue no es obligatoria y deber ser voluntaria y libre,

es decir, no debe haber sido coartada por ningin medio o acto’®.

Derechos Humanos; articulo 14.3 “g” del Pacto de Derechos Civiles y Politicos; articulo 15 de la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; todas ellas como se sabe con
jerarquia constitucional (Art. 75, 22 de la Constitucion Nacional).

36 MAIER Julio B.J., “Derecho Procesal Penal: Fundamentos”, Tomo I, 2da Edicion, 3 reimpresion, Editores
Del Puerto, Buenos Aires, 2004, Pag. 666.
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Asi lo dijo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente
“El Atlantico diario”, cuando afirmo que la declaracion de quien es juzgado por
delitos debe emanar de la libre voluntad del encausado®’.

Es que el proceso penal tramitado por ante los Tribunales no es garantia
de la ausencia de coaccion. Al respecto, decia Estrada que: “el prestigio que
ejerce el personal de justicia sobre el animo deprimido de los acusados, y la
tdactica de los interrogatorios dirigidos por los hombres diestros, pueden ser
considerados como un medio menos feroz que la tortura, menos directo que el
juramento, pero sin duda eficaz para obligarles a declarar contra si mismos.
El acusado ademas esta cubierto por la presuncion de inocencia. Este principio
arranca de la nocion correcta de la justicia social que ha reemplazado a la
doctrina semibarbara de la vindicta publica; y excluye de las leyes de forma
todos los recursos propios de los jueces que, buscando venganza en nombre de
la sociedad, se empeiian por encontrar culpable al acusado®®”, con lo cual el
hecho de que la confesion haya sido prestada frente a funcionarios judiciales
no es obice para afirmar que no se encontraba viciada la voluntad del confesor.

B. 1. I. Jurisprudencia.

A continuacion, veremos qué dice la jurisprudencia acerca de las
caracteristicas y bajo qué condiciones debe ser rendida una confesion para ser
considerada valida.

El primer caso importante de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
con relacion a la autoincriminacion se dio en el afio 1861 y se lo conoce como
el precedente “Mendoza”. El juez habia citado a Eduardo Mendoza a absolver

posiciones, bajo juramento, lo que implicaba que se encontraba obligado a decir

37 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) Fallos 281:177.

38 ESTRADA José Manuel, “Curso de Derecho Constitucional”, Segunda Edicién, Tomo I, Editorial Cientifica
y Literaria Argentina, Buenos Aires, 1927, nota al pie pag. 154.

39 CSJN Fallos 1:350.
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verdad. La Corte lo dejo sin efecto argumentando que ese mandato judicial era
contrario al articulo 18 de la Constitucion Nacional, que impide obligar a una
persona a declarar contra si mismo.

Con relacion a la misma tematica, en 1971, se dictd sentencia en el caso
“El Atlantico Diario”*. El juez de menores de la ciudad de Mar del Plata
condeno al responsable del medio periodistico — Casares - a 10 dias de arresto
domiciliario por infraccion al articulo 23 de la ley local 4664. Los hechos del
caso fueron los siguientes: Casares habia sido citado a comparecer al Juzgado,
donde se le tomd declaracion previo juramento de decir verdad, sobre su
eventual responsabilidad en una publicacion donde se individualiz6é a un menor
cometiendo un delito. Ese mismo dia y basado en lo que surgi6 de la audiencia
el juez dict6 sentencia condenatoria sin hacerle saber a Casares de su derecho
a nombrar abogado defensor y producir prueba de descargo. La Corte,
remitiéndose al fallo citado anteriormente, sostuvo que el juramento de decir
verdad al que fuera sometido el condenado Casares sin darle a conocer de
manera previa el motivo de su citacion, contrariaba la garantia del articulo18
de la Constitucién Nacional. Seguidamente, la Corte afirmé que el juramento
de decir verdad entrafiaba una coaccion moral que invalidaba los dichos
expuestos de esa forma. Que no habia duda que exigir juramento al imputado a
quien se iba a interrogar, constituia una manera de obligarle, eventualmente, a
declarar en su contra. Finalmente, concluyo que la declaracion de quien es
juzgado por delitos, faltas o contravenciones, debia emanar de la libre voluntad
del encausado, que no debia siquiera verse enfrentado con un problema de
conciencia, como seria el colocarlo en la disyuntiva de faltar a su juramento de

decir verdad.

40 CSJN Fallos 281:177.
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En 1981 la Corte Suprema resolvio el expediente “Montenegro”, un
fallo importante en la materia, también determinado por el contexto que el pais
atravesaba en ese momento — gobierno de facto encabezado por una dictadura
militar -. Montenegro habia sido condenado sobre la base de una confesion
extrajudicial obtenida mediante apremios ilegales. Al decidir, la Corte afirmo
que la disposicion del Art. 18 de la Constitucion Nacional tuvo entre sus
antecedentes la decision de la Asamblea de 1813 que calificé al tormento como
“invencion horrorosa para descubrir los delincuentes” y mando a quemar los
instrumentos utilizados para aplicarlo y se cristalizd6 luego en fallos que
descalificaron las confesiones prestadas bajo la coaccion moral que importa el
juramento. Finalmente, el Maximo Tribunal afirm6 que el castigo a los
responsables de los apremios no era suficiente para cumplir con el mandato
constitucional sino que €ste impedia también otorgar valor al resultado de ese
delito y apoyar en €l una sentencia judicial, pues comprometia la buena
administracion de justicia al pretender constituirla en beneficiaria de un hecho
ilicito.

Durante 1987, el maximo tribunal del pais dictd sentencia en la causa
“Francomano Alberto Daniel s/ Inf. Ley 20.840”*!. Si bien fue un fallo donde
no hubo una opinidn mayoritaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
a partir de un articulo de Alejandro Carrid podrian extraerse algunas
conclusiones*.

En el caso se habia dictado sentencia definitiva por delitos de asociacion
ilicita, tenencia y suministro de propaganda de material subversivo. La Corte

tuvo oportunidad de resolver lo referente a la conducta tipificada como

4 CSJN Fallos 310:2402.
42 CARRIO Alejandro, “Otra vez el tema de las confesiones policiales: ¢llegd Miranda a nuestro pais?”,
publicado en LA LEY'1988-C, 966, cita online: AR/DOC/2265/2001.
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asociacion ilicita, pues para ese momento ya se habian desincriminado las otras
conductas, con lo cual absolvi6 por el resto de los delitos. Los temas relevantes
que trato el fallo, en lo que aqui interesa, fueron dos: el primero, la declaracion
“espontdnea” de un coimputado (Francomano), sobre quien se comprobd que
habia sido victima de apremios, y fue lo que llevé a hallar el domicilio de la
apelante (Graciela Chein); el segundo fue la confesion compulsiva®® de la
recurrente en la sede policial, que posteriormente rectificod en sede judicial.
Hubo mayoria de la Corte, integrada por todos los ministros excepto Belluscio,
para concluir que el procedimiento ilegitimo cumplido respecto de Francomano
convertia en nula a todas las pruebas que fuesen su consecuencia.

Sin embargo, no existid0 mayoria en el analisis de la validez de la
declaracion compulsiva de la recurrente. Los ministros Petracchi y Bacqué
afirmaron que ningin valor probatorio, siquiera a titulo indiciario, tiene una
confesion policial rectificada en sede judicial, excepto en los casos en que los
funcionarios policiales hubieren observado determinados requisitos para
asegurar la espontaneidad de la exposicion: que esté presente el abogado
defensor del acusado, o que se pudiera acreditar que el imputado renuncio
libremente a contar con un letrado* con cita al caso de “Miranda v. Arizona”
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América®.

El Dr. Carlos Fayt, por su parte, también citdé el precedente
norteamericano pero con una redaccion que sugeriria que en ningiin caso una

confesion policial rectificada podria ser considerada valida®.

4 Unicamente el voto del ministro Caballero relato que la recurrente habia sido victima de apremios.

4 No encontrandose presentes esos requisitos la declaracion debia ser anulada.

4 Lo que le vali6 criticas de Alejandro Carrié en el articulo citado (ref. 42), quien estimd necesarios €sos
requisitos para todas las confesiones policiales, no solo las rectificadas, y ademas que el acusado pudiera,
previo a los interrogatorios policiales, entrevistar libremente con su abogado defensor.

46 Para Carri6 esta decision podria traer como consecuencia que “cualquier elemento de prueba al que la policia
llegue como consecuencia de dicha confesion seria invalido como prueba, en la medida en que se demuestre
que no habia mas de un cauce investigativo” (por aplicacion de Rayford entre otros casos).
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Finalmente, en los restantes votos — ministros Caballero y Belluscio — no
se hace referencia a las reglas del caso Miranda, ni tampoco los requisitos para
admitir la validez de confesiones policiales.

Con lo cual, si bien el fallo en un comienzo parecia introducir las reglas
de “Miranda” en nuestro ordenamiento, lo cierto es que quedo con iniciativas
atomizadas sin mayor trascendencia.

En el afio 1988, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvio el

9947

fallo “Romero™’, en el que se discutio la validez del consentimiento de una

persona detenida, y sin perjuicio de lo que se habia resuelto unos afios antes en

el precedente “Fiorentino”*®

, sostuvo que el solo hecho de que el sujeto se
encontrara detenido no implicaba que no pueda decidir libremente, sino que
habia que tener en cuenta todas las circunstancias que rodearon la situacion en
concreto. Tambien, en aquella oportunidad se ratifico que las declaraciones
incriminatorias efectuadas en sede judicial son validas y no afectan la garantia
contra la autoincriminacién del articulo 18 de la Constitucién Nacional.

Este fallo se dicto6 de manera posterior a “Rayford™*, donde la Corte
Suprema habia dicho que para que la ausencia de reparos pudiera ser
considerada como el haber otorgado un consentimiento valido, la actitud debia
expresarse de manera que no quedaran dudas en cuanto a la plena libertad del
individuo al realizar dicha accion.

Durante el afio 1989 se resolvio el caso “Agiiero Corvalan™°, donde se

tratd si una disposicion del Codigo Militar contrariaba la garantia contra la

47 CSIN Fallos 311:2507.
48 CSIN Fallos 306:1752.
49 CSIN Fallos 308:733.

0 CSJN Fallos 312:2146.
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autoincriminacion al posibilitar en su articulo 237°! que se exhortara al
imputado a decir la verdad.

Se dijo que al garantizarsele al acusado la posibilidad de negarse a
declarar, no exigirle juramento o promesa de decir verdad, la garantia contra la
autoincriminacion se encontraba debidamente resguardada, y que la
exhortacion a decir verdad era una simple posibilidad, que carecia de las
consecuencias juridicas y morales que podrian afectar moralmente al acusado
de manera tal que se sintiese coaccionado para decir la verdad, caso en el cual
si estarian viciadas.

Durante el afio 1998, se dictd sentencia en el caso “Schoklender

32 en el que se ataco la declaracion indagatoria en base a que en el acta

Sergio
no constaba que se le hubiere hecho saber al acusado su derecho a negarse a
declarar. Al resolver, la Corte sostuvo — en un fallo controvertido — que: “un
examen del acta (...) permite concluir que el magistrado actuante dio
cumplimiento (...) con el mandato constitucional de que nadie puede ser
obligado a declarar conta si mismo, toda vez que en la citada actuacion consta
que el procesado no se opuso a que se le tomara declaracion indagatoria...”.
En el afio 2002 se resolvid el caso “Bianchi’™?, donde el denunciante
termind imputado y condenado. Al recibirsele declaracion indagatoria, no se lo
relevo del juramento de decir verdad, aunque si se le hicieron saber los derechos
que lo asistian en su calidad de imputado. La Corte tenia que revisar un recurso

del Fiscal de Camara contra la resolucion que habia declarado la nulidad de la

declaracion testimonial y todo lo actuado en consecuencia. Al dictar sentencia

SUEI articulo en cuestion rezaba: “las declaraciones se tomardn separadamente a cada uno de las personas
complicadas en el delito o falta, y no podra exigirse juramento o promesa de decir verdad, aunque puede
exhortarseles a que se produzcan con ella”.

52 CSIN Fallos 311:340.

>3 CSJN Fallos 325:1404.
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definitiva, se revoco la sentencia y la mayoria sostuvo que: “la eventual
afectacion de las garantias protegidas por la Constitucion Nacional solo
podria producirse si el imputado al declarar, por omision de ponerlo en
conocimiento de sus derechos, hubiera confesado una conducta reprochable,
susceptible de configurar una autoincriminacion que conduzca a su condena
en mérito a los hechos inconstitucionalmente admitidos”; en la disidencia del
Ministro Petracchi, afirmé que: “el fundamento de la nulidad de una
declaracion prestada bajo esas condiciones no es el de que la declaracion haya
sido coactivamente determinada, sino la imposibilidad de tener la conviccion
contraria”. Esta posicion minoritaria — segun indica Carrio -, tuvo recepcion en
un fallo posterior de la CNCP, donde se afirm6 que aun cuando el imputado
haya declarado en presencia de su abogado defensor y se le hicieran saber sus
derechos, de todas formas habria sido necesario alertarlo de que su anterior
declaracion no resultaba vinculante.

Con relacion a la garantia contra la autoincriminacion de las personas
que deben declarar como testigos, en 1966 la Camara del Crimen resolvio que:
“si de las preguntas formuladas en juicio puede derivar responsabilidad
personal para el testigo, ha de entenderse que declara en causa propia y por
lo tanto no le es exigible la verdad de los hechos sobre los que versa el
interrogatorio...”.

Podemos concluir que en nuestro pais el estandar para afirmar la validez
de las declaraciones incriminatorias — judiciales - debe ser la voluntariedad,
siempre que el acusado tuviere claro que no tiene ninguna obligacion de

efectuar manifestacion alguna, que el eventual silencio no perjudica su

3% CNCP, Sala II, “Correa Laguilhon”, LL, 2004-C-105, citado en Carri6 (“Garantias constitucionales en €l
proceso penal”, Sta edicion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2006), pag. 483.

35 CCC Sala IV 03/05/66 “Montero”, LL, 123-628, citado en Carrié (“Garantias constitucionales en el
proceso penal”, Sta edicion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2006), pag. 474.
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posibilidad de demostrar su inocencia y menos aun — en caso de que
correspondiese - la obtencion de su libertad; nunca serd aceptable que los
jueces obliguen al imputado a efectuar una declaracion.

En el caso de las manifestaciones o confesion efectuadas en la sede
policial, para ser constitucionalmente validas deberian ser consideradas bajo
una mirada mucho mas rigurosa que la mera ausencia de coaccion o la
existencia de voluntariedad.

En linea con ello, Carrié® afirma que deberia tenerse en cuenta que se
cumplan los siguientes requisitos: a) que el detenido haya sido alertado por la
policia de que goza del derecho constitucional de no contestar ninguna
pregunta, ni siquiera las destinadas a constatar su identidad; b) que el imputado
sepa que serd llevado inmediatamente ante el juez para que preste alli la
declaracion que desee, previo a lo cual podra entrevistarse con un abogado®’;
¢) que la policia no transforme su derecho a indagar acerca de la identidad del
detenido en un verdadero interrogatorio sobre los hechos motivo de la
detencion; d) que quede a cargo del estado la demostracion de que todos estos
principios han sido observados, para poder “utilizar” en contra del imputado
cualquier dicho que lo incrimine vertido durante su detencion policial, sea que
esa utilizacion esté dada por la confesion misma del imputado, o por los dichos
del policia que la escuchd.

Una interesante distincion efectiia el autor para el caso del testigo que
falta a la verdad en su declaracion para evitar autoincriminarse en un proceso

158

distinto al penal’®, y expone el siguiente ejemplo: ;Qué ocurriria en el caso de

56 CARRIO Alejandro, “Garantias constitucionales en el proceso penal”, Sta edicion, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 2006, pag. 514.

57 Ello en linea con lo que propuso en el comentario que efectud al fallo “Francomano” antes citado (ref. 42).
8 CARRIO Alejandro, “Garantias constitucionales en el proceso penal”, 5ta edicion, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 2006, pags. 475/476.
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quien ha sido alertado de que tiene un derecho a no contestar preguntas cuando
“la respuesta lo expusiere a enjuiciamiento penal”, ;declara de todas maneras
y lo hace falsamente?

En ese caso efectia dos distingos: por un lado, si el proceso penal ya se
encuentra en tramite por los hechos sobre los cuales el testigo es interrogado;
y, por otro lado, el caso donde no se inici6 atn — o al menos el testigo no lo
sabe —, una investigacion de este tipo. S6lo en el segundo caso podria afirmarse
que el testigo se esta exponiendo a un enjuiciamiento penal y alli entraria en
juego el privilegio, con la consecuencia que si miente no cometeria el delito de
falso testimonio. Distinto seria el caso cuando el proceso penal ya se ha
iniciado, el testigo lo sabe y se aprovecha para mentir sobre los hechos en
cuestion. En este caso, lo que deberia hacer el sujeto es ampararse en su derecho
a no dar ninguna respuesta.

Es posible entonces renunciar al derecho que impide que una persona
acusada de un delito no sea obligada a declarar contra si misma, siempre y
cuando la renuncia haya sido efectuada de manera voluntaria y libre.

B. II. El sistema estadounidense.

La gran mayoria de los procesos penales en el sistema judicial de los
Estados Unidos de América finalizan con una declaracion de culpabilidad de
parte del acusado que evitan el desarrollo del juicio®. Ese reconocimiento,
como se dijo anteriormente, viene precedido de negociaciones entre los

representantes de la acusacion y de la defensa.

% Una de las criticas mds fuertes que recibe el ya explicado “plea bargaining” es que se transform6 en un
método normal de finalizar los procesos judiciales; en efecto alrededor del 80% del total de las condenas
registradas en Estados Unidos de América resulta de una declaracion previa de culpabilidad (CARRIO
Alejandro, “El Enjuiciamiento Penal en la Argentina y en los Estados Unidos”, ya citado pag. 77). Sumado a
ello, en determinados Estados existe la eleccion popular del Fiscal, lo que permite suponer que su accionar
estard impulsado a complacer las expectativas de su electorado y por lo tanto seria mas proclive a asegurarse
en arribar a la mayor cantidad de acuerdos condenatorias posibles para validar su gestion.
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A lo largo de los afos, se fijaron jurisprudencialmente pautas tendientes
a garantizar la voluntariedad de estos acuerdos, la que fundamentalmente estara
resguardada si en la etapa de negociacion participo el abogado defensor®.

Se determind también que la garantia (privilegio) ampara no sélo a los
imputados sino ademas a los testigos, aunque no puede invocarse si la persona
que va a declarar se encuentra exento de persecucion (por ejemplo, porque la
accion penal prescribid, hubo un indulto u otorgamiento de inmunidad)®’.

En este sistema, la prohibicion de obligar a ser testigo abarca incluso la
imposibilidad de ser convocado a declarar y la persona puede resistirse a ocupar
el estrado. De tal forma, el derecho no solamente implica la posibilidad de
negarse a brindar respuestas incriminatorias, sino también ser libre ante
cualquier tipo de requerimiento.

Segtn sefiala Tedesco esa idea podia llegar a permitir entender que el
acusado al elegir declarar renunciaba a su derecho contra la autoincriminacion,
y que de esta manera se sometia a todas las consecuencias del examen directo
y repreguntas del testigo, pero lo relevante es que el acusado s6lo puede ocupar
ese lugar gracias a una decision propia, libre y voluntaria, y el Estado no puede
de ninguna manera instar su declaracion®?.

Tal como ya fuera indicado anteriormente, Bovino® explica que, al
iniciarse la persecucion penal, se le indica al imputado cudl es el hecho que
motiva el proceso y se le pregunta como se declara a su respecto. En esta

audiencia se le da al acusado la oportunidad de enterarse formalmente de los

%0 HENDLER Edmundo, “Sistemas Penales Comparados”, 1* edicion, Editorial Didot, Buenos Aires, 2014,
pag. 164.

6! HENDLER Edmundo, “El derecho penal y procesal penal de los Estados Unidos”, 1* edicion, 1* reimpresion,
Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 2006, pag. 178.

62 TEDESCO Ignacio F., en “Las garantias penales y procesales, enfoque historico — comparado”, compilador
Edmundo Hendler, lera edicion, Buenos Aires, Editores del Puerto S.R.L., pag. 56.

6 BOVINO Alberto, “ingenieria de la verdad”, en “No Hay Derecho”, afio VI, n°12, Buenos Aires, Del Puerto,
1995, pag. 12.
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cargos y manifestar su inocencia o culpabilidad. Sin embargo, ello no implica
ningun pedido de explicacion sobre el hecho en cuestion.

Durante el desarrollo del juicio, el acusado puede decidir si declara o no.
Nadie lo puede llamar a declarar en ningin momento, lo cual toma relevancia
al no tener que exponerse al optar por acogerse a sus derechos constitucionales
en presencia del jurado.

La Corte Suprema de Justicia dictd diferentes precedentes a lo largo de
la historia que establecieron la forma en que una confesion extrajudicial y
judicial eran vélidas, y como operaba el privilegio contra la autoincirminacion.

B. IL. I. Ambito extrajudicial.

En el afio 1959, la Corte decidio el precedente “Spano v. New York %,
en el que se trato el caso de una persona acusada de homicidio que se entrego
a sugerencia de su abogado en la comisaria, con la advertencia de no responder
preguntas. En la comisaria se lo intento interrogar, pese a su constante negativa.
Luego lo trasladaron a otra sede policial donde continuaron con el
interrogatorio, mientras le negaban el acceso a un abogado. Frente a su
persistente negativa, los oficiales de policia recurrieron a un amigo del acusado
(que se encontraba estudiando en la academia de policia), y luego de varias
horas de soportar la presion que se le ejercio — incluso el amigo le llego6 a decir
que por su culpa iba a perder el trabajo — confeso6 el delito. A nivel estadual fue
condenado, la sentencia confirmada y el caso lleg6 a la Corte, donde se resolvio
que la voluntad del acusado fue desbordada por la presion oficial, fatiga y una
simpatia falsa, su confesion no fue voluntaria y su admision como evidencia

violo la cldusula del debido proceso.

64360 U.S. 315 (1959).
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En 1964, se resolvio el caso “Massiah v. United States”®, donde dos
personas (Massiah y Colson) habian sido aprehendidas por contrabando de
cocaina. Durante el tramite, uno de ellos se declard inocente (Massiah) y fue
liberado bajo fianza, mientras que el otro (Colson) decidio colaborar con la
policia para extraerle una confesion a Massiah que fue grabada. Esa prueba fue
utilizada en el juicio que termind en su condena. La Corte decidié que la
obtencion de una confesion por un medio subrepticio violaba la garantia contra
la asistencia letrada, pues si bien las declaraciones habian sido obtenidas por
un tercero, en realidad el interrogatorio estaba siendo dirigido por un oficial de
policia.

Ese mismo afio también tuvo decision final “Escobedo v. Illlinois’*%°

, €n
el que al acusado se le neg6 su asistencia letrada durante su detencion hasta que
confes6 la autoria del hecho. El fallo de la Corte revoco la sentencia
condenatoria, bajo el entendimiento de que no era suficiente la asistencia
letrada posterior a la confesion del hecho.

En el afio 1966 se dictd sentencia en el caso “Miranda v. Arizona”®’,
que terminé siendo una decision célebre en relacion con las garantias que deben
observarse a la hora de la detencion de un sujeto.

Al respecto, Miranda — sospechoso de los delitos de robo y violacion -
fue voluntariamente a la comisaria donde fue reconocido por una de las
victimas y tras ser interrogado confesé sin haber recibido asistencia letrada. En
base a la confesion resultd condenado por dos hechos a una pena de 30 afos de

prision.

65377 U.S. 201 (1964).
66378 U.S. 478 (1964)
67384 U.S. 436 (1966).
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La Corte Suprema al revisar el caso establecio las reglas que los oficiales
de policia deben observar al momento de proceder a la detencién de una
persona, que exigen la informacion al detenido de los siguientes derechos: a) a
permanecer en silencio; b) a saber que todo lo que diga podra ser tomado en su
contra; ¢) a designar un abogado antes de ser interrogado; d) a requerir un
defensor oficial si no tiene medios para pagar un abogado. De esta manera, para
que una confesion extrajudicial sea valida se debe acreditar el cumplimiento de
estas reglas, o que el arrestado renunci6 validamente a ejercer tales derechos.
Tal renuncia solo serd valida si el sujeto la efectud con conocimiento y a
sabiendas de lo que implicaba®®.

Durante el afio 1977, la Corte Suprema dicto el precedente “Brewer v.
Williams™®. Williams fue acusado de homicidio de una menor de 10 afios cuyo
cadaver no podia ser encontrado. Asesorado por un abogado se presento en la
comisaria, pero se negd a declarar hasta tanto estuviera presente su abogado
defensor. En el traslado de una dependencia policial a otra, los oficiales lo
interrogaron mediante engafios sabiendo que tenia cierta “locura mistica”.
Williams indicéd el lugar donde estaba el cuerpo de la menor, lo que fue
utilizado como prueba en su contra durante el juicio que termin6 en condena.
Durante la revision en la justicia federal mediante el procedimiento de habeas
corpus’’, la Corte entendié que la conversacion con los policias habia sido en

definitiva un interrogatorio y que debi6 haber contado con asistencia letrada.

88 Textualmente, el fallo dice “After such warnings have been given, and such opportunity afforded him, the
individual may knowingly and intelligently waive these rights and agree to answer questions or make a
statement. But unless and until such warnings and waiver are demonstrated by the prosecution at trial, no
evidence obtained as a result of interrogation can be used against him”.

69430 U.S. 387 (1977).

70 Con relacion al instituto del habeas corpus, Alejandro CARRIO en “Habeas Corpus y razonabilidad”
(publicado en Derecho Procesal Constitucional, Adolfo A. Rivas director, Editorial Ad Hoc, 2003) explica que
si bien el instituto de la manera en que se encuentra inserto en la constitucion de Estados Unidos de América
(“el privilegio de habeas corpus no sera suspendido”) no indica demasiado sobre su alcance,
jurisprudencialmente y legalmente tuvo un desarrollo y evolucion ciertamente interesante. Durante mucho
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En 1978, se resolvio el caso “Mincey v. Arizona””!

, donde la policia
interrogo a un sujeto por el delito de homicidio. Lo relevante es que al momento
del interrogatorio el acusado se encontraba internado y con respirador artificial.
Al tomar una decision, la Corte sostuvo que las declaraciones incriminantes de
los acusados debian ser producto de su libre y racional decision, para lo cual
debian tenerse en cuenta todas las circunstancias del caso.

En “United States v. Mendenhall””?, decidido en 1980, se tratd el caso
de una mujer que fue interceptada por oficiales de la DEA en el aeropuerto de
Detroit, procedente de un vuelo de Los Angeles. Al revisar los documentos se
advirti6é que no coincidian con los datos consignados en el pasaje de avion. Los
oficiales le solicitaron a la mujer que los acompanara a las oficinas de la DEA
dentro del aeropuerto, a lo que la mujer no opuso reparos. Una vez en el interior
le preguntaron si accedia a ser registrada personalmente, lo que no fue objetado,
y, fruto de esa requisa se hallaron dos paquetes de heroina. Durante la
sustanciacion del juicio, la acusada argumentd que no habia consentido su
inspeccion personal por lo cual la prueba debia ser suprimida. La Corte debia
analizar si habia existido un consentimiento valido dentro de la atmosfera

psicologica en la cual el registro habia tenido lugar; es decir, si todos los

tiempo en el common law, el habeas corpus, era s6lo un remedio para cuestionar la legalidad de una detencion.
A partir de fines del siglo XVIII el instituto se expandié de manera tal que permitio el cuestionamiento de las
sentencias de condena dictadas por los Tribunales de cada Estado. Tras la sancion de la constitucion en 1787,
legislativamente el habeas corpus quedd bajo la orbita de la competencia de los Tribunales federales para
analizar las condenas firmes dictadas por los Tribunales estaduales. Es decir, una vez agotado el procedimiento
de apelacion del Estado y la sentencia adquiria calidad de cosa juzgada, aun asi es posible su revision mediante
el instituto de habeas corpus por medio de un Tribunal Federal. Inicialmente la revision iba a estar restringida
a evaluar si el Tribunal que condend tenia jurisdiccion para hacerlo, luego de 1915 se empezaron a revisar
casos en los que se acusaba al Tribunal estadual de parcialidad. Finalmente, desde 1963, la Corte Suprema de
los Estados Unidos de América — a partir del precedente Fay v. Nola (372 U.S. 391 (1963) - dejo asentado que
por medio del habeas corpus puede revisarse cualquier sentencia condenatoria firme de un Tribunal estadual
respecto de la que se alegue la transgresion de los derechos constitucionales del imputado.

1437 U.S. 385 (1978).

72446 U.S. 544 (1980)
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factores que rodearon al caso, incluida su edad (22 afos), permitian concluir
que la acusada habia sido coaccionada; la Corte resolvid que no.

En lo que respecta al ambito extrajudicial, un sujeto puede elegir
libremente confesar pero esta declaracion inicamente sera valida si de manera
previa se le advirtieron al sujeto las Reglas de Miranda. Sin embargo, aun
cuando se hayan hecho saber sus derechos, si el sujeto solicito asistencia letrada
ello debe serle garantizado, y ademds para evaluar la voluntariedad de la
confesion debe analizarse todo el ambito y circunstancias que lo rodearon; es
decir, no seria valida una declaracién autoincriminante que no haya sido
exteriorizada voluntariamente por el sujeto en cuestion, o si por las
circunstancias que rodearon el caso se determina que su voluntariedad estuvo
coartada.

B. IL. II. Ambito Judicial.

Previo a adentrarme en la enumeracion de los casos que tuvieron lugar
dentro del &mbito judicial, estimo necesario hacer una subdivision entre los que
el acusado se declaro culpable (guilty plea) y los que el Gobierno” le concedi6
inmunidad para declarar.

B. II. II. I. Inmunidad otorgada por el Gobierno.

En 1892 se decidio el caso “Counselman v. Hichcock™’*, donde Charles
Counselman habia sido citado a declarar en caracter de testigo frente al Gran

Jurado”. Al momento de tener que responder preguntas, que a su criterio

3 Cuando hago referencia a Gobierno me refiero a la autoridad competente para conceder inmunidad, es decir
al Estado, denominacion que no utilizo para que no se confunda con los Estados (para nosotros provincias)
como territorios integrantes de la Nacion.

74142 U.S. 547 (1892).

75 E1 Gran Jurado fue concebido como un escudo de proteccion de los derechos individuales contra la opresion
estatal. Tenia como funcion el autorizar la acusacion penal contra un individuo, la cual no podia ser instituida
sin el consentimiento de un grupo de ciudadanos elegidos entre la comunidad a la que aquel pertenecia.
Actualmente, la acusacion por medio de un Gran Jurado es requerida para delitos federales, excepto de los
reprimidos con pena menor. A nivel estadual la tercera parte de los Estados requieren del Gran Jurado para
instituir una acusacion por delitos mayores (pena a mas de un afio de prision). En el resto de los Estados el
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podrian autoincriminarlo, se nego, por lo cual se lo sentencio en desacato y fue
llevado a prision. Al analizar el caso, la Corte sostuvo que cuando una persona
estd siendo interrogada ante el Gran Jurado no estd obligada a responder
preguntas en las que sus respuestas podrian criminalizarlo, alin cuando la ley -
de ese momento - previera que ninguna prueba que hubiera dado se utilizard en
su contra en cualquier proceso penal, ya que esa “inmunidad” no era
coextensiva con la V Enmienda. Asimismo, dijo que ningln estatuto (ley) que
dejaba a la parte o testigo sujeto a enjuiciamiento en un futuro, después que éste
respondiera a las preguntas incriminantes que le hicieron, puede tener el efecto
de suplantar el privilegio sefialado, sino que para ser valida (la proteccion del
estatuto) debe proporcionar inmunidad absoluta contra el enjuiciamiento futuro
por el delito al que se refiere la cuestion. Entonces, afirm6 la Corte, una
construccion razonable de la disposicion constitucional implicaria que el
testigo estaba protegido de ser obligado a revelar las circunstancias de su delito,
o las fuentes de las cuales, o los medios por los cuales, la evidencia de su
comision, o de su conexion con €l, puede ser obtenido, o hecho efectivo para
su condena, sin usar sus respuestas como admisiones en su contra. Asimismo,
que el significado de una disposicion constitucional que protege derechos
personales debe tener la mayor interpretacion posible, y en este caso en
particular, no implicaba simplemente que una persona no seria obligada a ser
testigo contra si misma, sino que no sea obligada cuando actie como testigo en
ninguna investigacion a dar testimonio que pueda mostrar que ¢l habia

cometido un delito. Finalmente sostuvo que, una vez que la inmunidad era

fiscal puede acusar sin necesidad de intervencion del Gran Jurado. Sin embargo, para finalmente instituir una
acusacion el Gran Jurado va a necesitar de la firma del Fiscal, es decir no puede acusar por si solo, en un
documento denominado “indictment”. Otra de las funciones que tiene el Gran Jurado, una vez convocado para
sesionar, es la de producir pruebas o exigir la entrega de documentacion (CARRIO Alejandro D, “El
Enjuiciamiento Penal en la Argentina y en los Estados Unidos”, Analisis comparativo en funcion de una
reforma procesal, 1era Edicion, Eudeba, Buenos Aires, 1990, pag. 46/47).
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concedida, protegia al testigo contra la persecucién no solo sobre un crimen
relacionado con su relato, sino también por sus frutos.

En el afio 1896 la Corte tuvo oportunidad de decidir en el caso “Brown
v. Walker”’¢, donde se debatia la posibilidad del accionante de negarse a
prestar declaracion, aun cuando se le habia conferido inmunidad, bajo el
pretexto que podria ser autoincriminatoria. La Corte resolvid que la prevision
que otorgaba inmunidad absoluta contra la persecucion sea a nivel federal o
estatal, por el posible delito derivado de las preguntas, dejaba sin sentido la
posibilidad de ampararse en el privilegio constitucional de negarse a declarar.

Durante el afio 1956, se resolvio “Ullmann v. United States”’’. El
accionante fue citado a declarar frente al Gran Jurado en una investigacion de
seguridad nacional, relacionada con espionaje, conspiracion de espionaje y
actividades vinculadas con el comunismo. Segin las disposiciones de
Inmunidad del afio 1954, el Fiscal de los Estados Unidos con la aprobacion del
Fiscal General, le requiri6 a un Tribunal Federal una orden para que el testigo
declarara, que fue concedida. No obstante ello, Ullmann se neg6 a declarar. La
Corte tuvo que resolver frente a la decision que llevo a prision a Ullmann por
desacato. En la decision, se resolvio que el acta que conferia inmunidad contra
persecuciones o procesos, penalidades y confiscaciones, era suficiente para
desplazar la proteccion otorgada por el privilegio constitucional contra la
autoincriminacion. La tnica excepcion contra la posible persecucion penal era
contra la comision del delito de perjurio o desacato durante el testimonio

“inmune”. En este fallo, con apoyo en jurisprudencia’ de la misma Corte, se

76161 U.S. 591 (1896).
77350 U.S. 422 (1956).
78201 U.S. 43(1906) “Halle v. Henkel”.
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dijo que la inmunidad le quitaba la posible criminalidad al testimonio, con lo
cual no era aplicable el privilegio de la V Enmienda.

En 1964 se dictd sentencia en “Malloy v. Hogan””’. El precedente trato
un caso en el que durante su declaraciéon como testigo de juicio, donde se
debatia sobre juegos de azar y delitos vinculados, Malloy se neg6 a responder
preguntas con relaciébn a un arresto previo que habia sufrido por hechos
similares, con el pretexto que podria autoincriminarse. El Tribunal ordené su
arresto por desacato, que derivd en la presentacion de un habeas corpus que
llego6 a la Corte Suprema, que resolvido que la garantia contra la
autoincriminacion de la V Enmienda era aplicable también a los Estados (En
ese momento los Estados decian que esto no les era aplicable).

Durante el afio 1965 se resolvid “Griffin v. California’’®°

, en el cual se
considerd que la decision del sujeto de abstenerse a declarar, que habia sido
valorada en su contra, era violatoria a la V Enmienda. Segtin los hechos del
caso, el acusado habia declarado en otro juicio separado, no en el juicio
criminal. Frente a su decision de no efectuar manifestaciones, el Tribunal le
dijo al jurado que: “‘era esperable que el imputado declarara y se defendiera, y
podian tomar esa falta en consideracion como indicativa de la veracidad de esa
evidencia”.

Mas tarde, a partir de diferentes precedentes®!, se pudo establecer que
tanto el privilegio como la prohibicion de obtener inferencias del silencio

surgian a partir del momento en que el sospechoso era advertido de sus

derechos. También, que no s6lo en las instrucciones al jurado y en el alegato

378 U.S. 1 (1964).
80380 U.S. 609 (1965).
81 Por ejemplo, “Doyle v. Ohio” (426 U.S. 610 (1976), todos citados en TEDESCO, ob. Cit. Pag. 58).
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del fiscal se prohibian las inferencias sino que ademads se encuentran vedadas
al momento en que la parte acusadora le haga preguntas al acusado.

En el afio 1972 se resolvid el caso “Kastigar v. United States™®?, en el
que se decidio que se podia exigir el testimonio de una persona a pesar de que
haya invocado el privilegio contra la autoincriminacidon previsto en la V
Enmienda, al conferirle inmunidad contra el uso de su declaracion como
testigo. También se sostuvo que la inmunidad por el uso, y el uso derivativo era
coextensiva con el alcance del privilegio constitucional y, por lo tanto, a pesar
de que no se haya concedido una inmunidad transaccional, era suficiente para
obligar a declarar como testigo. Esta ultima inmunidad hubiera brindado una
proteccion mas amplia que el privilegio de la enmienda en cuestion y no era
requerida constitucionalmente.

Durante su argumento, la Corte reconocid que las leyes o previsiones
sobre inmunidad® no eran incompatibles con los valores que el pais defendia
con relacidon al privilegio contra la autoincriminacion y, ademas, destaco la
importancia que la inmunidad tenia para el avance en la investigacion de
determinados delitos donde los inicos capaces de dar testimonio de ellos eran
los que estaban implicados.

En base a los diferentes precedentes analizados en lo que respecta al
ambito judicial la cuestion varia, pues en estos casos si el acusado decide
convertirse en colaborador pasard a declarar en caricter de testigo de la
acusacion. Si sucede esta situacion, el Gobierno le concedera una inmunidad

que le asegurard que no va a ser perseguido por ninguna manifestacion que

82406 U.S. 441 (1972).

8 En una nota al pie durante el fallo (pag. 445/446), destaca el origen y menciona un caso de 1725 donde se
juzgaba a Lord Chancellor Macclesfield, quien fue acusado en la Camara de los Comunes por delitos de
corrupcion. Para obligar a testimoniar a quienes supuestamente habian comprado su oficina de parte del
acusado, y por lo tanto se hubiera autoincriminado, el Parlamento promulgé una ley (statute) garantizando
inmunidad a aquellos.

38



efectie y de esta manera queda resguardado su privilegio contra la
autoincriminacion que le otorga la V Enmienda. De esta manera, una vez que
es otorgada la inmunidad con el alcance indicado, desaparece la posibilidad de
una autoincriminacidn y por tanto no es necesaria la proteccidon constitucional.

B. II. II. II. Declaracién de culpabilidad (guilty plea).

En 1969 la Corte tuvo oportunidad de dictar sentencia en el precedente
“McCarthy v. United States™*. Se tratd el caso de un sujeto que se lo acusaba
de tres hechos de evasion impositiva. En la primera audiencia se declard
inocente. El dia del juicio, el abogado defensor después de informar que habia
avisado a su cliente de las consecuencias de la culpabilidad dijo que éste se
declaraba culpable de uno de los hechos. En respuesta a la pregunta del Juez,
el acusado sostuvo que deseaba declararse culpable y que entendia que esa
declaracion le negaba el derecho a un juicio por jurados, como asi también que
lo podia someter a una pena de 5 afios de prision y una multa de hasta 10.000
dolares. El representante del Gobierno consintio el acuerdo y acordo desistir de
los otros hechos, si la declaracion de culpabilidad era aceptada. En respuesta al
juez, que preguntd a instancia del Gobierno, y antes de que el acuerdo fuese
aceptado, el acusado declar6é que su confesion no fue producto de amenazas o
promesas sino que fue de su propia voluntad. En la audiencia de sentencia, el
acusado afirmé que su no pago de impuestos no fue a proposito y que hubiera
pagado si no hubiese sido porque estaba mal de salud. El juez lo sentenci6 a un
afio de prision y una multa de 2.500 doélares. El abogado defensor pidi6 la
suspension de la sentencia, destacando que su defendido, (de 65 afios) tenia un
mal estado de salud y que su negligencia y practicas involuntarias de

contabilidad ocurrieron durante un periodo en que tenia un serio problema de

84394 U.S. 459 (1969).
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alcoholismo. El juez rechazo la suspension de la sentencia, indicando que habia
examinado los reportes, y concluy6 que el condenado no habia tenido practicas
de contabilidad involuntarias. En la apelacion se argument6 que el juez habia
aceptado el acuerdo de culpabilidad sin haberse dirigido al acusado
personalmente, sin determinar que el acuerdo habia sido voluntario y que el
acusado sabia la naturaleza del cargo. Ademas, que la Corte habia juzgado sin
determinar que habia una base factica para el acuerdo. El argumento fue
rechazado y el caso lleg6 a la Corte.

Al resolver, la Corte se remitio a las reglas federales de procedimiento
n° 11, las que segun indico no fueron cumplidas por el juez. Explico que las
reglas fueron disefiadas para asistir al juez al momento de tomar la
determinacion requerida constitucionalmente de que una declaracion de
culpabilidad es verdaderamente voluntaria, y registrar de manera completa
cuando se presentaba la declaracion de los factores relevantes para determinar
la voluntariedad, como asi también ordenaban una investigacion directa del
juez para asegurarse que quien se declaraba culpable comprendia la naturaleza
del cargo en su contra y era consciente de las consecuencias de su declaracion.

Ese mismo afio, en el caso “Boykin v. Alabama”®®, el acusado se habia
declarado culpable del delito de robo sin haber sido advertido que, segun las
normas estaduales, la condena podria implicar la pena de muerte, lo que al final
ocurrio. En la apelacion, Boykin expresd que desconocia las consecuencias de
su declaracion de culpabilidad. La Corte hizo lugar al planteo y afirmé que asi
como la confesion debe ser voluntaria, también debe serlo la declaracion de

culpabilidad.

85395 U.S. 238 (1969)
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En 1970 se resolvio el precedente “Brady v. United States™®, donde la
Corte dijo que aun cuando en un caso anterior haya prohibido la aplicacion de
la pena de muerte para casos como el del peticionario, eso no implicaba que
cada declaracion de culpabilidad motivada por el miedo de una posible pena de
muerte fueran involuntarias; en este caso, la declaraciéon de culpabilidad
cumplia los estandares de voluntariedad ya que habia sido con un pleno
conocimiento de las consecuencias directas de la declaracion. Se juzgd un
hecho de secuestro ocurrido en 1959, donde la ley establecia que podia
imponerse la pena de muerte en caso de que el jurado asi lo recomendara. Esa
legislacion habia sido dejada sin efecto a partir del precedente “United States
v. Jackson” (dictado antes de la resolucion de este caso).

En 1970 también se dictd resolucion final en “Parker v. North
Carolina™’; el acusado (de 15 afios de edad, de raza negra) por el delito de
robo y violacion, se habia declarado culpable bajo el entendimiento que de esa
manera evitaria la pena de muerte, ain cuando podria acarrearle la pena de
prision perpetua. El juez, luego de asegurarse la voluntariedad del acuerdo, lo
condend a cumplir prision perpetua, tras lo cual el condenado solicitdé que se
declarara nula la declaracion de culpabilidad que habia efectuado por haber
sido fruto de coerciones que habia recibido, como asi también indicd que por
ser de raza negra se le habia negado el derecho a ser juzgado por un jurado®®.
La Corte resolvio, en base a los registros del juicio, que la declaracion de
culpabilidad habia sido voluntaria y que no le quitaba voluntariedad el hecho
de que haya sido efectuada por el deseo del acusado de evitar una pena mayor

de parte del jurado (pena de muerte).

8397 U.S. 742 (1970)
87397 U.S. 790 (1970).
88 Seglin argumento, las personas de raza negra tenian menos probabilidades de llegar a un juicio por jurados.
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En el caso de las declaraciones de culpabilidad, actualmente se deben
tener en consideracion - a nivel federal - las reglas de procedimiento
establecidas en el cddigo respectivo, que establecen que el juez debe seguir
determinados pasos para que esas declaraciones sean validas. Uno de los
requisitos mas importantes es que el sujeto haya confesado de manera libre,
consciente, a sabiendas y con conocimiento de las posibles consecuencias que
tendria su culpabilidad.

3. Similitudes v diferencias.

En la legislacion argentina, la ley 27.304 es reciente, aunque el instituto
del imputado arrepentido encuentra antecedentes de mayor antigiiedad. Si a
nivel judicial el unico requisito para la validez de la confesion es que ésta sea
de manera voluntaria, con la presencia del abogado defensor y manifestando
frente a todos los presentes en ese momento la voluntariedad de su exposicion,
y luego ratificarla al momento de presentarse ante el juez, no estaria violentada
la garantia.

En el sistema anglosajon, principalmente el estadounidense, conforme lo
explica Hendler* y surge de la jurisprudencia sefialada, la cuestion que se
suscita con las confesiones que inculpan a un tercero y sirven de prueba en
contra de ellos, est4 planteado como un conflicto entre las facultades del fiscal
de obligar a un sujeto a prestar declaracién como testigo, y el privilegio de no
ser obligado a declarar contra si mismo.

Tal como se indicara, el principio para este tipo de casos es el
otorgamiento de inmunidad, que hace desaparecer el privilegio contra la

autoincriminacion y permite obligar a que una persona declare.

8 HENDLER Edmundo, “Sistemas Penales Comparados”, 1* edicion, Editorial Didot, Buenos Aires, 2014,
pags. 170/172.
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A nivel federal, en el afio 1892 la Corte Suprema considerd
inconstitucional una ley que obligaba a declarar pero no daba seguridad mas
que la prohibicion de utilizar lo declarado en una acusacion posterior,
entendiendo que era necesario otorgar una inmunidad mayor para esa
obligacion que afectaba la garantia constitucional.

Finalmente, a partir del fallo “Kastigar”, se requiere la seguridad de que
lo declarado por el acusado devenido en testigo no va a ser utilizado y tampoco
se podra usar ninguna prueba derivada de la misma declaracion en su contra, lo
que implica que la persona favorecida inicamente podra ser investigada por el
hecho al que se refiere su declaracion cuando la acusacion pueda demostrar que
la prueba fue obtenida de una fuente independiente.

En el sistema anglosajon, la figura del imputado colaborador o
arrepentido se encuentra establecido de antafio y permite dilucidar un ideal
puramente utilitarista, en tanto prevalece la necesidad de dilucidacion del hecho
delictivo. Si para acceder a un eslabon superior de la organizacion es necesario
resignar la persecucion de otros integrantes de “menor importancia”, no existe
ningun impedimento para hacer ello®.

Ademas, con la concesion de la inmunidad, hacen desaparecer cualquier
posibilidad de violentar el privilegio contra la autoincriminacion, por lo tanto
quedan resguardadas las garantias constitucionales.

Entre ambos sistemas podemos encontrar algunas diferencias
sustanciales. En el argentino, no existe la posibilidad de otorgar inmunidad a
cambio de salvaguardar la garantia contra la autoincriminaciédn, por lo tanto se

sobreentiende que una persona que se acoge al régimen del arrepentido si o si

% En uno de los fallos de hecho se reconoce la importancia de la inmunidad como la tnica forma de acceder a
determinada informacion en ciertos delitos complejos, ademas de la resefia efectuada del origen de la
inmunidad, que podria remontarse hasta 1725.
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esta confesando de manera voluntaria sobre los hechos materia de la
imputacion; de tal manera, no se vulneraria el derecho en cuestion.

Otra de las diferencias que encontramos es que en nuestro pais el
arrepentido va a buscar acogerse a ese instituto, para obtener un beneficio
determinado, mientras que en el sistema del common law puede ocurrir que el
Estado recurra al testimonio prometiéndole de antemano inmunidad. También
puede ocurrir que el imputado busque colaborar al declararse culpable para
evitar o atenuar las posibles consecuencias de su accionar delictivo.

Necesariamente, bajo las previsiones de la ley 27.304, habra una
sentencia condenatoria en cabeza del arrepentido que serd atenuada de acuerdo
con los resultados que se obtuvieran a partir de sus revelaciones.

4. Garantia contra la autoincriminacion versus declaracion de

arrepentido.

No existen cuestionamientos en cuanto a que dentro del sistema procesal
argentino no existe vulneraciéon a la garantia contra la autoincriminacion,
cuando la confesion o declaracion como imputado arrepentido fue efectuada de
manera libre y voluntaria.

(Cuando se puede afirmar que la decision de una persona — en este caso
su confesion — es voluntaria?

Afirmé que para que la declaracion autoincriminatoria sea valida, uno de
sus requisitos radicaba en la voluntariedad del acto, que basicamente implica
que la decision de confesar debia provenir del propio imputado y no haber sido
menoscabada por ningtiin medio técnico o cientifico — por ejemplo: suero de la

verdad, hipnosis, poligrafo, etcétera -.
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Con relacién al otro requisito, es decir, la libertad de decision, éste
presupone que la intencidén de confesar del sujeto debe ser propia y no haber
sido sometida a ningln tipo de presion, o ardid para lograrla.

En este punto, podria criticarse que el instituto del arrepentido en cierta
medida presiona al imputado bajo la amenaza de que si no se arrepiente, podria
llegar a sufrir una pena mas grande. Esta misma critica segiin sefiala Riquert
fue remarcada Patricia Ziffer, quien cuestionaba la legitimidad de premiar una
confesion con una atenuacion de la pena (debido a que ello deriva
indirectamente en un agravamiento para quien hace uso del derecho a negarse
a declarar) y ademas afirmaba que el hecho de premiar una delacion seria en
Giltima instancia una forma de coaccionar la confesion”!,

Entiendo que ese argumento podria ser valido cuando desde la propia
magistratura se le sugiere al imputado la existencia del instituto y que se
encuentra proxima — por las etapas por las que va transitando el proceso — a
terminar el plazo para ello, pero mientras no sea asi y el acogimiento al mismo
sea de manera voluntaria, sigue primando la voluntad del acusado.

En el proceso criminal, donde un lego es sometido al poder coercitivo
del Estado, tales parametros deben ser extremados. Para que exista
voluntariedad en el acto de arrepentimiento se debe conocer sobre qué va a
tratar el mismo y su alcance, es decir, se va a tener que informar sobre la
imputacion que se cierne en cabeza del futuro arrepentido, como asi también se
le va a tener que poner en conocimiento sobre las consecuencias que va a tener
y las que podria llegar a tener el acto.

En relaciéon con la informacion sobre la imputacion, sefiala Riquert que

el primer aspecto a detallar en el acuerdo es todo aquello que coloco al

% RIQUERT Marcelo, “El arrepentido: ;colaborador eficaz o delator premiado?, Anélisis de la ley 27.304”,
1* Edicion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2017, Pag 110.
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colaborador en el rol de imputado, es decir, qué hechos se le atribuyen, el grado
de participacion y las pruebas®’.

Entiendo que en este punto resulta fundamental que el acto de
arrepentimiento — tal como esta estructurado el actual sistema procesal — deba
necesariamente ocurrir de manera posterior a la recepcion de su declaracion
indagatoria, que es el momento donde formalmente se le imputa un hecho
delictivo. Esta afirmacion también dificulta que se materialice la posibilidad
que otorga la ley de que a partir de una delacion se pudiera iniciar un proceso
penal.

Todo lo desarrollado anteriormente es en miras a que el sujeto que se va
a arrepentir pueda contar cognitivamente con todos los elementos necesarios
para poder desarrollar una declaracion completamente libre y ejercer
adecuadamente su derecho de defensa.

Es que, aun cuando la declaracién de arrepentido sea un acto por el cual
el imputado reconoce su participacioén en uno o varios hechos delictivos — segiin
lo que se esté¢ investigando-, lo cierto es que por sus caracteristicas, en
definitiva, lo que se busca es un mejor resultado para el proceso penal que se le
esta siguiendo; por lo tanto, es un acto mas de defensa de los que gozan todos
los acusados criminalmente.

5. Conclusion.

La decision libre y voluntaria presupone que el imputado comprende,
tanto lo que esta haciendo, como las consecuencias posibles de su accionar, y

que ademas consiente ese resultado.

2 RIQUERT Marcelo, “El arrepentido: ¢colaborador eficaz o delator premiado?, Anéalisis de la ley 27.304”,
1* Edicion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2017, Pag. 246.
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Con respecto a conocer las posibles consecuencias de acto, el
conocimiento de ello es muy importante ya que de esa manera va a poder
analizar si efectivamente tiene voluntad de establecerse como arrepentido.

(En qué consiste brindarle la informaciéon acerca de las posibles
consecuencias del arrepentimiento? Implica no sélo las cuestiones relativas a
la posible reduccion de la pena (que sera tenido en cuenta frente a un beneficio
excarcelatorio; y el resto de las cuestiones ya explicadas) sino también
informarle que en caso de que durante su exposicion relate hechos delictivos
ajenos a los que se investigan, tales manifestaciones podrian acarrearle una
nueva persecucion penal.

Por ejemplo, un sujeto acusado de traficar sustancias estupefacientes que
fue arrestado al ingresar al pais en un camion con 500 kilogramos de cocaina,
durante su declaracion como arrepentido (donde expone a sus jefes) indica
también que cometid por encargo de aquellos un doble homicidio que hasta ese
momento se encontraba sin resolver.

Otro ejemplo: en una causa en la que se investigan sobreprecios en la
construccion de obra publica, un empresario o funcionario involucrado, admite
que también existieron sobornos en otra obra publica en la que €l participd
como contratista o controlante de parte del Estado, sobre la cual nunca existio
investigacion alguna.

En esos casos, la persona que se encuentra declarando como arrepentido
efectia manifestaciones autoincriminatorias que exceden el objeto procesal de
la investigacion en la cual se encuentra colaborando, y los funcionarios que lo
escuchan - en su caracter de tales - tienen la obligacion de efectuar la
correspondiente denuncia o poner en conocimiento de ello a los fiscales o

jueces que intervinieran en dichas causas.

47



Pero ;qué ocurre? ;cudl es el problema en estos casos? Al arrepentido se
le va a iniciar una nueva persecucion penal por hechos distintos a los que
confesd y en este nuevo expediente no va a tener ningun beneficio. Ademas la
nueva informacion aportada podria sufrir impugnaciones por parte de los
acusados, ya que se obtuvo a partir de una autoincriminacion.

En el caso se debera analizar la forma en la cual se efectuo la confesion,
y se va a arribar a la conclusion de que hubo una violacion a la garantia contra
la autoincriminacion. ;Por qué? Porque la exposicion fue efectuada por afuera
del acuerdo del arrepentido, ya que no contribuyo al expediente donde se
celebrd y encima el delator que pensaba que iba a tener un beneficio procesal,
termina con una nueva persecucion en su contra.

(Coémo podrian solucionarse estos casos, donde la informaciéon es
relevante y quizas sin ella los otros delitos quedarian impunes? Entiendo que la
solucion adecuada seria lograr comprobar que las manifestaciones “excesivas”
de parte del arrepentido hayan sido efectuadas con total libertad y de manera
voluntaria, y la inica manera de lograr eso es a través de una advertencia que
le ponga en “sobre aviso” que en caso de excederse en sus dichos y efectuar
revelaciones ajenas a lo que se estd investigando (sobre lo que se va a
arrepentir), tales manifestaciones podran ser utilizadas en su contra.

Para sostener esa afirmacién, me baso en el fallo “Miranda vs Arizona”
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, donde uno de los
requisitos que establecio ese Tribunal para considerar admisible la declaracion
prestada en sede policial como prueba en contra del imputado, era avisarle
previamente que “cualquier manifestacion suya podia ser usada en su

contra”>.

% CARRIO, Alejandro D., “Garantias constitucionales en el proceso penal”, 5ta edicion actualizada y
ampliada, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2006, pag. 508.
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Entiendo que una de las criticas mas importantes que puede efectuarse es
que estas reglas fueron establecidas para los casos de confesion extrajudicial®.
Sin embargo, a partir de una interpretacion amplia fundada en el principio pro
homine, podrian extenderse tales requisitos y por tanto aplicarselos a los casos
de confesiones judiciales, como requisitos minimos para su validez.

Explicado ello, la importancia del aviso previo sobre las posibles
consecuencias futuras de la confesion es determinante, pues a partir de alli el
confesor va a decidir qué informacion brindar, cudl resguardarse para si, y no
va a poder argumentar que no sabia o conocia las derivaciones de su
declaracion. Caso contrario, la persona que en un primer momento fue a
declarar pensando que con su confesion iba a obtener determinado beneficio,
termina su exposicidn con un NUEvVo Proceso en su contra.

Sumado a ello, podriamos incluso argumentar que el acusado arrepentido
actuo bajo el yerro o creencia de que iba a recibir un beneficio que al final no
recibio.

De esta manera, pierde sentido el objetivo que el arrepentido tuvo en mira
al acogerse a este instituto y aparte se desvirtia uno de los pilares en que se
asienta la misma, esto es un balance entre “informacion otorgada vs. beneficios
procesales”, que es en definitiva en lo que se traduce la herramienta del
imputado arrepentido. Al quedar desbalanceada la ecuacion, por el inicio de
una nueva persecucion penal en contra de quien confiesa, se pierde el equilibrio
entre las prestaciones y se violenta la garantia contra la autoincriminacion.

La confesion nunca podria engendrar derivaciones mas perjudiciales de

las que ya tenia el sujeto, caso contrario careceria de razonabilidad, pues ;quién

% Critica ademas efectuada por Alejandro Carri6 en el libro “Garantias constitucionales en el proceso penal”
indicado al analizar el fallo de la CSIN “Bianchi”, pag. 481.

49



querria reconocer su participacion en un hecho delictivo, si en vez (o aparte)
del beneficio prometido se le inicia otra persecucion mas?

Este inconveniente no lo tiene el sistema anglosajon, ya que a partir de
la concesion de inmunidad se impide utilizar la informacioén que se brinda para
otro proceso en contra de quien declara.

Otra circunstancia importante es que en ese sistema solo se reconoce un
tipo de declaracion, que es la que se realiza bajo el juramento de decir verdad.
Aun cuando el acusado no se declar6 culpable, tiene obligacion de veracidad,
bajo la posibilidad de cometer el delito de perjurio. Sumado a ello, en muchas
ocasiones se puede ver como el declarante en el estrado inicamente responde
las preguntas que se le hacen (no puede excederse) y, en caso de que lo haga,
se le impide. En el sistema procesal argentino, el testigo declara bajo juramento
de decir verdad sobre todas las circunstancias que conozca del hecho en
cuestion, que pudiere haber percibido con cualquiera de sus sentidos; por ello,
el arrepentido, al declarar debe necesariamente contar con un conocimiento
previo de la imputacion y posibles consecuencias para que su exposicion sea
valida y no esté sujeta a planteos nulificantes.

En nuestro pais, la declaracion del arrepentido pareceria erigirse como
una de “tercer tipo”, si consideramos que Unicamente existen dos: declaracion
como imputado (indagatoria) y declaracion como testigo (testimonial).
Entonces, podriamos definirla como una declaracion sui generis que retine las
caracteristicas mas importantes de ambas y que para que sea valida debe
contener los siguientes requisitos: quien declara debe estar acompanado de su
abogado defensor — no podria utilizarse el modismo que el letrado no esté
presente (pero que antes lo haya asesorado) -; debe conocer de su derecho de

negarse a declarar sin que ello cause presuncion alguna en su contra; debe saber
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detalladamente el hecho que se le imputa; debe ponerse en conocimiento que
faltar deliberadamente a la verdad podria traerle aparejado una nueva
persecucion penal por falso testimonio agravado. Con todas estas
caracteristicas podriamos decir que se encontraria satisfecho el examen de
validez de una confesion judicial en caracter de arrepentido; y, finalmente, para
poder aprovechar eventuales manifestaciones que excedan el objeto del
arrepentimiento, debe informarse que en caso de que se declare sobre
circunstancias ajenas a la investigacion que se esta desarrollando, ello podria
Iniciar un nuevo proceso penal y usarse en su contra.

Esto ultimo resultaria fundamental para poder maximizar el provecho de
esta herramienta procesal, que utilizada de manera correcta no violenta
garantias constitucionales y permitiria avanzar en diferentes investigaciones

complejas que sin ella seria casi imposible progresar.
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