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RESUMEN

La delacion constituye una confesion dirigida a evitar el juicio, figura que ha sido
introducida en las legislaciones de Venezuela y Argentina, atendiendo a las razones del
Estado de perseguir y condenar a aquellos delitos que afecten realmente a los intereses de la
nacion, utilizandose mas que todo para disminuir la delincuencia organizada. En el presente
trabajo de grado se analiza la delacion como férmula para procurar la condonacion,
suspension o reduccion significativa de la pena en los delitos de delincuencia organizada
bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina. A partir de una investigacion documental
bibliografica con disefio comparativo y evaluativo; que tuvo como material de estudio la
doctrina, normas, leyes y jurisprudencia de las legislaciones de Venezuela y Argentina
relacionadas con delacion como férmula para procurar la condonacion, suspensién o
reduccion significativa de la pena en los delitos de delincuencia organizada. Los resultados
de la investigacion llevaron a conocer que en Venezuela manejan el término delator, para
crear la figura de un individuo que sabiendo informacion importante sobre el crimen o las
mafias organizadas desee proporcionarsela a las autoridades competentes. Mientras que en
Argentina la figura se conoce como el arrepentido, suscitando diversas ponencias en torno a
su aceptacion. Permitiendo la misma, una rebaja o exencion de la pena a los imputados que
brinden datos dtiles a efectos de dilucidar las investigaciones judiciales. En Argentina la
figura del arrepentido tiene un limitado campo de aplicacidn, la misma se encuentra
consagrada en la ley 24.424 -que modifica la 23.737- y la admite para los delitos
relacionados con el narcotrafico y con el contrabando de drogas segun las previsiones del
art. 866 del Codigo Aduanero. La ley 25.521 la recepta para actos de terrorismo. Se
recomienda Adecuar la norma adjetiva penal a la situacion actual que presenta la delacion
tanto en la legislacion venezolana como la argentina, siendo que en esta Ultima no aparecen
delimitadas de forma clara, evidenciandose la supresién de articulos que han venido a ser
sustituidos por las leyes de reciente adopcion.

Descriptores: Delacion, férmula, condonacion, suspension, reduccion, pena, delitos,
delincuencia organizada, Venezuela, Argentina.



INTRODUCCION

El proceso penal comporta un conjunto de normas que regulan la actividad
jurisdiccional del Estado, y que se cumplen; segun Villamizar, (2004) de forma
coactiva en todos los actos tendientes a la investigacion y esclarecimiento de hechos
punibles, necesarios para determinar la responsabilidad penal de las personas
involucradas en tales delitos y establecer su culpabilidad o inocencia. Rigiéndose en
Venezuela, por un sistema acusatorio, donde el Estado, es quien tiene la facultad de

perseguir y procurar la consecucion de este proceso.

Bajo estos preceptos, se impone asi la adopcién de mecanismos efectivos y
eficaces frente al cambio radical de las instituciones juridica penales, bajo un criterio
de celeridad, economia procesal y méas humanizacion del proceso. Tal es el caso de
las “Alternativas a la prosecucion del proceso”, modos de autocomposicion procesal,
con la misma eficacia de la sentencia, que tienen su origen en el acuerdo de la

voluntad de las partes, o bien en la declaracion unilateral de una de ellas.

Una de esas instituciones tutelada bajo la ley adjetiva penal, es la figura de la
Delacion, que para el derecho anglosajon, constituye una confesion dirigida a evitar
el juicio y es denominado generalmente testigo de cargo. Su introduccion en
Venezuela se contempla hoy bajo un supuesto especial del principio de oportunidad,
que atiende a las razones del Estado de perseguir y condenar los delitos que afecten

intereses de la nacion, y en especial, que disminuyan la delincuencia organizada.

Bajo la tutela de la normativa en referencia, se abre entonces la posibilidad para
el Fiscal, de suspender el ejercicio de la accion penal cuando el imputado colabore en
la investigacion de los hechos, y siempre que la persecucion de la que se trate, sea
menor que la de aquellos cuya persecucion facilita, requiriendo para la procedencia

de dicho principio de oportunidad, la concurrencia de estos dos supuestos.



En el presupuesto anterior el Fiscal del Ministerio Publico puede solicitarle al
Juez de Control autorizacion para suspender el ejercicio de la accion penal, cuando se
trate de hechos productos de la delincuencia organizada o de la criminalidad violenta
y el imputado colabore eficazmente con la investigacion, aporte informacion especial
para evitar que continte el delito o se realicen otros, ayude a esclarecer el hecho
investigado u otros conexos, o0 proporcione informacion atil para probar la
participacion de otros imputados, siempre que la pena que corresponda al hecho
punible; cuya persecucién se suspende, sea menor o igual que la de aquellos cuya

persecucion facilita o continuacion evita.

El ejercicio de la accion penal se suspende en relacion con los hechos o las
personas en cuyo favor se aplicd este supuesto de oportunidad, hasta tanto se
concluya la investigacion por los hechos informados, oportunidad en la cual se
reanudara el proceso respecto al informante arrepentido o delator. EI Juez competente
para dictar la sentencia, en la oportunidad correspondiente, rebajara la pena aplicable,
a la mitad de la sancion establecida para el delito que se le impute al delator o
arrepentido, cuando hayan sido satisfechas las expectativas por las cuales se
suspendio el ejercicio de la accion, lo cual debera constar en el escrito de acusacion.
En todo caso, el Estado adoptara las medidas necesarias para garantizar la integridad

fisica del arrepentido.

Ahora bien, esta investigacion pretende no solo estudiar y evaluar esta figura
actualmente tipificada en el Cddigo Procesal Penal, sino que precisa ir mas alla, no
solo reinterpretando la figura de la delacion para hacerla mas extensiva y efectiva
para nuestro ordenamiento juridico penal y procesal, sino ademas, estableciendo una
comparacion con la legislacion de Argentina, donde se le conoce como “delacion
premiada” y se considera que el arrepentido responde a una técnica especial de
investigacion en expansion, siendo objeto de reparos, pese a que se reconoce Su

utilidad desde el punto de vista de la politica criminal.



Importante es sefialar que, debido al escaso conocimiento y aplicacion de esta
figura en el ambito del proceso penal venezolano y su es insipiente tratamiento como
politica criminal en nuestro pais, la presente investigacion abre una puerta al
conocimiento de esta institucion, que sin lugar a dudas puede representar un cimiento
solido sobre el cual se podrén estructurar nuevos estudios e investigaciones tendientes
a incorporar de una manera méas idénea la figura de la delacion penal en nuestro
ordenamiento juridico y de esta manera procurar su aplicacion de manera mas amplia,
sin las restricciones y limitantes que sobre esta hoy pesan, para que asi la justicia sea
mas efectiva en el enjuiciamiento y procesamiento de los miembros de la bandas de
delincuencia organizada, cada vez mas profesionalizadas en sus modos operandi, con

una carga mayor de violencia, lo que perjudica altamente a nuestra sociedad.

Bajo los anteriores enfoques, la presente investigacion se estructurd en cinco
capitulos con el siguiente contenido: El Capitulo I aborda el problema, por lo que
consta del planteamiento del problema, objetivos, justificacion, alcances y

limitaciones de la investigacion.

En el Capitulo Il, se desarrolla el marco referencial, partiendo de los
antecedentes de la investigacion, sefialando la importancia de este estudio para otras
investigaciones, luego se describen las bases legales, variables, hipotesis y matriz de

analisis de informacion.

El Capitulo I1I, expone el marco metodoldgico relativo a la naturaleza de la

investigacion y procedimiento de la misma.
El Capitulo 1V, presenta los resultados de la investigacion.

En el Capitulo V, se dan una serie de conclusiones y recomendaciones
generales que permiten dar a conocer la importancia del estudio y finalmente se

presentan las referencias y los respectivos anexos del trabajo.



CAPITULO |

1. EL PROBLEMA

1.1. Planteamiento del Problema

Cuando se trata de definir los factores que inciden en la administracion de
justicia, surgen una serie de agentes que la problematizan y a la vez la colocan como
piedra angular de una sociedad que reclama justicia y que propone como fuente
axiologica, que el individuo, hombre o mujer, se adapte a las normas y valores
culturales. Pero existen claras evidencias que dejan al descubierto la existencia de
formas criminales o conductas desviadas. La trasgresion a las normas penales, parece
ser el elemento que caracteriza a la sociedad moderna. Lamentablemente una buena
parte de los recursos fiscales, se invierte en seguridad social, y ain asi no se logra
controlar el maremagnum de vicios y acciones delictivas que se cometen a diario en

el pais.

Un grupo numeroso de venezolanos, incurre en hechos punibles por
trasgresion de normas o activacion de delitos de diversa indole. Gran parte de éstos
sujetos pasan a formar parte del gran nimero de personas que conforman la

delincuencia organizada.

Venezuela y Argentina, al igual que otras naciones, vistas a la luz de las
noticias y los reportes de prensa, han demostrado ser paises con un alto indice de
inseguridad, producto de la presencia de delincuentes y lo que es peor ain de bandas

organizadas estratégicamente para delinquir.

Atendiendo a las acepciones hechas por algunas definiciones elementales, se
observa que la palabra delincuencia como lo sefiala Cesare Beccaria (1764) en su
obra “De los delitos y de las penas” es la manera ilicita con la que actlia una o varias

personas, con la finalidad de delinquir o cometer delitos; y como segundo término la



palabra organizacion es la integracion de dos 0 mas personas organizadamente, bajo
normas y fines determinados, es decir bajo una estructura jerarquica y de mando. Por
lo que al conjuntar ambas acepciones se puede concluir que la delincuencia
organizada es el conjunto de personas que unen esfuerzos, bajo normas y jerarquias,
con la finalidad de cometer o llevar a cabo actos ilicitos, es hablar ya de una

institucién criminal.

Ante esta situacion de desafuero y anarquia el Estado venezolano y argentino
concentran esfuerzos para, desarticular bandas y grupos que atentan contra los valores
de la sociedad. La delincuencia organizada, funciona como un todo y como una sélida
estructura de trabajo, tiene un eje central de direccion y mando y esta estructurada en
forma celular y flexible, con rangos permanentes de autoridad, de acuerdo a la célula
que la integran; tienen un grupo de sicarios 0 criminales a su servicio; tienden a
corromper a las autoridades y a pequefios grupos a fin de lograr sus metas. Opera bajo
un principio desarrollado de divisién del trabajo mediante células que s6lo se

relacionan entre si a través de los mandos superiores.

Cuando las autoridades, venezolanas y argentinas o de cualquier pais logran
aprehender a miembros de bandas organizadas, generalmente arremeten o capturan a
la parte mas fragil y méas evidente. Quedando los jerarcas o capos protegidos bajo un
manto dificil de traspasar, siendo que, tales individuos siguen impunemente
envolviendo a otras personas; que bien sea por sus condiciones culturales, sociales,
econdmicas entre otras, sucumben ante los ofrecimientos delictuales, siguiendo en
consecuencia, tales bandas operando a su ritmo normal, mientras cada dia; a
consecuencia de estas, dejan a su paso personas que son sometidas a procesos penales
y que pasan a engrosar la cada vez mas creciente lista de sujetos privados de libertad
y por ende conurbando los centros de reclusion penitenciarios. Es asi, como una parte
de los esfuerzos de las autoridades se concentra en la captura de los jefes y en la
desarticulacion de las bandas, desde la raiz, la sola idea es utdpica, pero parece ser la

unica alternativa para lograr cambios profundos a nivel de la seguridad social.



Ahora bien, estos trasgresores; generalmente de los estratos mas bajos de la
sociedad, que son detenidos por incurrir en cualquier delito, pueden ser fuente valiosa
de informacidn, llegando a convertirse en el camino para llegar al lider o cabecilla de
una banda organizada. Este sujeto trasgresor, visto a la luz de una teoria del
aprovechamiento de la informacion, es un vehiculo fundamental para entender las

estrategias de delincuencia y llegar al modus operandi de la organizacion delictiva.

Frente a este accionar se demanda de mecanismos juridicos que le den piso
juridico a la figura del delincuente colaborador, conocido como sujeto delator. Y en
este sentido, Venezuela tanto los entes de seguridad y la estructura legal propuesta en
el Cédigo Organico Procesal Penal (2012) ofrecen fundamento juridico a la figura del
delincuente colaborador, conocido como sujeto delator. Mientras que en el caso de
Argentina, la figura del arrepentido tiene un limitado campo de aplicacion,
encontrandose consagrada en la ley 24.424 -que modifica la 23.737- y la admite para
los delitos relacionados con el narcotréfico y con el contrabando de drogas segun las
previsiones del art. 866 del Codigo Aduanero. La ley 25.521 la recepta para actos de
terrorismo. Desde esta vision la delacion, deberia ser una forma alternativa de
condonacidn, suspension o reduccion de la pena, en los delitos de delincuencia

organizada.

A proposito de las ideas expuestas Escalante, (2008) expone lo siguiente:

Las motivaciones que mueven a la delincuencia organizada pueden ser:
Econdmicas, Ideologicas, Politicas y Religiosas. Sometiendo a miles de
personas a una inestabilidad politica, social, econdmica y hasta
psicologica, sometiéndolas a través de la intimidacion y la violencia para
conseguir sus fines. El narcotréfico, la subversién, el terrorismo, la venta
ilegal de armas, las migraciones no controladas, la trata de blancas, la
prostitucion infantil, el lavado de dinero, plagios a la propiedad
intelectual musical, el robo millonario a entidades bancarias y al
transporte de valores, constituyen parte de una amplia gama de delitos
ejecutados por individuos asociados para delinquir, cobrando mayor
relevancia en las ultimas décadas gracias a las facilidades dadas por los
avances tecnoldgicos, el transporte (aéreo y maritimo), las migraciones,



el aumento de la pobreza de la poblacion, las aspiraciones de grandes
grupos a ganancias faciles para satisfacer necesidades grupales pero no
colectivas que conlleva al aumento del desempleo, situacion que
aprovecha la delincuencia organizada para estructurar los grupos y redes
delictivas. Siendo de vital importancia establecer diversos controles a
eso0s grupos criminales que traspasan las fronteras y violan los derechos
humanos. (p.15)

La cultura contemporanea, caracterizada por todos los avances tecnoldgicos
que se conocen Yy disfrutan, ha provocado, tal vez sin proponérselo y de manera
directa la presencia de delincuencia organizada, la cual opera de manera bastante
eficiente y activa. Este actuar, evidentemente corrompe los esquemas sociales y
forma parte esencial de la seguridad ciudadana propuesta por el Estado. Ante esta
situacion y para buscar mejores respuestas para combatir el hampa y a la vez obtener

informacion relevante al momento que se necesite.

En razén del planteamiento hecho, las leyes venezolanas manejan el término
delator, para crear la figura de un individuo que sabiendo informacién importante
sobre el crimen o las mafias organizadas desee proporcionarsela a las autoridades
competentes. Mientras que en Argentina la figura se conoce como el arrepentido,
suscitando de acuerdo a Baez (2003) diversas ponencias en torno a su aceptacion
como herramienta valida para la represion del delito y las objeciones que en el marco
constitucional a ella se le formulan. Permitiendo la misma, una rebaja o exencion de
la pena a los imputados que brinden datos utiles a efectos de dilucidar las

investigaciones judiciales.

De manera que por ser una figura excepcional, el alcance del tratamiento
ofrecido varia bastante de pais en pais. Anotando al respecto Cruz (1998) que la
mayor parte de los sistemas juridicos solamente conceden la impunidad total a los
delincuentes que, mediante informaciones suministradas a tiempo, hayan impedido la
comision de infracciones por parte de los miembros del grupo delictivo, otros paises
exigen el abandono del grupo y el suministro de la informacion sobre la identidad de

otros miembros del grupo, antes de que hayan podido cometer cualquier infraccion,



en otras legislaciones como la de Chile, en ciertos casos basta informar a las
autoridades para conseguir la no persecucion o hasta la absolucion y en otros casos
una atenuacion de la pena. Dindmica que revela ser una figura, importante desde toda
oOptica, y que lleva a vislumbrarla como una férmula alternativa de condonacion,

suspension o reduccion de la pena en los delitos de delincuencia organizada.

El sustento doctrinario de esta figura y su relevancia para la justicia venezolana
y argentina ofrece una definicion basica y elemental ajustada al &mbito juridico del
término delacion que se conecta con: la definicion de Delatar: “Revelar un delito a la
autoridad. Descubrir, poner de manifiesto algo oculto”. Tratandose de una definicion
que clarifica de manera trascendental una figura capaz de abrir espacios informativos,
vitales para la desarticulacion del crimen organizado. Claro esta que el delator pasa a
una categoria especial, puesto que sus aportes deben incidir en la resolucién del caso.

De esta manera para la legislacion venezolana el delator debe dar informacién
esencial para lograr evitar que continte el delito o se realicen otros, ayudar a
esclarecer hechos investigados u otros conexos, y proporcionar informacion util para
probar la participacion de otros imputados. En tanto que en la legislacidn argentina, el
delator debe revestir la calidad de participe o encubridor; y la persona delatada debe
tener un ascendiente en la estructura vertical de la organizacion respecto del confesor.
Resultando evidenciable que tanto en la legislacion venezolana como en la argentina
la institucion de la delacién y del arrepentido, respectivamente apuntala a la
colaboracion voluntaria y eficaz prestada a la autoridad competente por imputados,
que coadyuve en la prosecucion penal de los responsables de delitos cometidos por
organizaciones delictivas y violentas, con el propdsito de obtener un beneficio

premial respecto del delito de que se trate.

Dada la importancia y trascendencia del tema, la presente investigacion plantea
una tematica de orden procesal penal que, pese a su regulacion sustantiva y adjetiva,
no muestra claridad en relacion a sus alcances y beneficios, toda vez que tanto la

legislacion venezolana como la argentina muestran su incorporacion como un



instrumento de politica criminal adaptado al proceso penal. Sin embargo, no es menos
cierto que la polémica que ocasiona pone en evidencia el desconocimiento de la
institucion, lo que lleva a tener una vision sesgada de su tratamiento como férmula
para procurar la suspension o reduccion significativa de la pena en los delitos de
delincuencia organizada y la falta de vision de ser un instituto importante para la

recuperacion moral de la sociedad venezolana y argentina.

En tal sentido, es requisito de esta investigacion cientifica metodoldgica, el
procurar estudiar esta figura procesal con el propoésito cierto de que la figura de la
delacion, primeramente no quede limitada a un tiempo preclusivo, sino que ademas se
pueda lograr con ella, una condonacion de la pena; si es que ya fue impuesta, o bien
una reduccion significativa de la misma, antes o después de la presentacion del acto
conclusivo fiscal e inclusive el perdén absoluto o suspensién tanto del procedimiento
como de la pena, todo ello con el propoésito de lograr desarticular las bandas de
delincuencia organizada y con ello lograr disminuir en lo mas minimo la continuidad
de las operaciones delictivas de éstas, que cada dia mas aumentan su potencial de
accion y se perfeccionan en el manejo de las técnicas delictuales en perjuicio de la
sociedad venezolana, en extension por ende a la argentina con quien se realiza la

presente investigacion comparativa.

Bajo esta orientacion se plantea comparar la figura de la delacion como férmula
para procurar la condonacion, suspension o reduccion significativa de la pena en los
delitos de delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina, y

de esa manera dar respuesta a las siguientes interrogantes:

¢En qué consiste la figura de la delacion como férmula para procurar la
condonacion, suspension o reduccion significativa de la pena en los delitos de

delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina?



¢Qué tratamiento doctrinario tiene de la figura de la delacion como formula para
procurar la condonacidn, suspensién o reduccion significativa de la pena en los

delitos de delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina?

¢Cudles son los fundamentos juridicos y legales de la delacién como férmula
para procurar la condonacion suspension o reduccién significativa de la pena en los

delitos de delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina?

¢Cual es el enfoque jurisprudencial de la delacién como férmula para procurar
la condonacidn, suspension o reduccion significativa de la pena en los delitos de

delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina?

1.2. Objetivos de la Investigacion

1.2.1. Objetivo General

Comparar la figura de la delacion como férmula para procurar la condonacién,
suspension o reduccion significativa de la pena en los delitos de delincuencia

organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina.

1.2.2. Objetivos Especificos

1. Analizar el tratamiento doctrinario de la figura de la delacion como férmula
para procurar la condonacion, suspensién o reduccion significativa de la pena en los

delitos de delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina.

2. Establecer los fundamentos juridicos y legales de la delacion como férmula
para procurar la condonacion suspension o reduccion significativa de la pena en los

delitos de delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina.
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3. Evaluar el enfoque jurisprudencial de la delacién como férmula para procurar
la condonacion, suspension o reduccion significativa de la pena en los delitos de

delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina.

1.3. Justificacion de la Investigacion

La figura de la delacion o del arrepentido, comporta una herramienta politico
criminal que en el proceso penal venezolano y argentino, tiene como proposito que en
materia de delitos relacionados con delincuencia organizada, como es el caso de
trafico de sustancias estupefacientes, su contrabando, actos de terrorismo, secuestro
de personas, delitos informaticos y financieros, entre otros; el Estado venezolano y
argentino acudan a figuras controvertidas que los habiliten para pactar con los
delincuentes -reduciéndoles o eximiéndolos de pena- a efectos que los mismos
brinden informacion relevante de las organizaciones criminales que le permitan

desbaratar a las mismas.

Como tema de estudio, la investigacion procura dejar en claro que tanto para los
proceso penales de Venezuela y Argentina, la delacién o la figura del arrepentido
persigue el esclarecimiento de delitos vinculados a la delincuencia organizada, en
virtud de la impotencia que pareciera tener el Estado para combatir los delitos de
droga, terrorismo, secuestro y otros con los métodos tradicionales. Por lo que tienen
un reducido campo de aplicacion en ambas legislaciones, ain cuando en Venezuela es
considerado como una forma de prosecucion del proceso, que sélo procura una
disminucion poco atractiva en cuanto al quantum de las penas, ademas que pone en
alto riesgo personal al delator, sus familiares y conexos y lo expone al rechazo de los
demas miembros de la banda u organizacion a la que; al menos hasta ese momento,
pertenece. Mientras que en Argentina; pese a minimizar la pena, tienen muy poca o

escasa aplicacion en la practica forense.

Por otra parte, la investigacion aborda una tematica que desde el punto de vista

practico, se vincula a una dindmica delictiva, con trascendencia politica, economica,

11



social y criminal que le impone como reto al Estado y a los drganos jurisdiccionales
el uso de herramientas juridicas los suficientemente garantes de la seguridad juridica

en la sociedad venezolana y argentina frente a la delincuencia organizada.

Metodoldgicamente la investigacion presenta un analisis comparativo de la
delacion como se le llama en Venezuela, con la figura del arrepentido como se le
conoce en Argentina, pues la fundamentacion legal de ambos institutos tienen un
mismo propdsito: implican una compensacién de la culpabilidad propia del delito,
que encuentra justificacion en razones de politica criminal y que procesalmente tiene

su justificacion en el principio de oportunidad.

Los resultados de la investigacion seran validos para otras investigaciones que
se orienten a profundizar el estudio de la delacion y del arrepentido en las
legislaciones de Venezuela y Argentina, donde se requiere un tratamiento que permita
ofrecer nuevos elementos a la prosecucion del proceso en ambas legislaciones.
Asimismo, su aplicacion practica ayudara al trabajo que realizan los Fiscales
Publicos, las Defensorias Publicas, los érganos jurisdiccionales, los profesionales del

derecho y los estudiantes de pregrado y postgrado en el area de las ciencias juridicas.
1.4. Delimitacion de la Investigacion

El problema que se plantea estudiar se encuentra relacionado con la delacion
como formula para procurar la condonacion, suspension o reduccion significativa de
la pena en los delitos de delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela
y Argentina, tematica que reviste una gran importancia frente al crimen organizado, y
sobre el que se presentan puntos de vista diferentes para su tratamiento en ambas

legislaciones.

Temporalmente la investigacién se desarrolld bajo los pardmetros de las
normativas juridicas vigentes en las legislaciones de Venezuela y Argentina, tomando

como instituto la delacion como férmula para procurar la condonacion, suspension o
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reduccion significativa de la pena en los delitos de delincuencia organizada bajo las

legislaciones de Venezuela y Argentina.

Geograficamente, la investigacion se realizé en el ambito espacial de las leyes

venezolanas y argentinas vinculada al derecho penal y su proceso.

De esta misma manera, la investigacion se contextualiza dentro de las lineas de
investigacion que ofrece la Maestria de Derecho Procesal Penal en la Facultad de

Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad de Los Andes.

Por otra parte se vincula a la dogmatica penal, y a la normativa adjetiva penal,
tomando en consideracion que es un tema que demanda de una tutela juridica efectiva

para contrarrestar la delincuencia organizada tanto en Venezuela como en Argentina.

1.5. Limitaciones de la Investigacion

Dentro de las limitaciones que se presentaron en el desarrollo de la presente
investigacion, lo fue el lapso de tiempo establecido para la presentacion del trabajo de
grado, asi como la complejidad del tema porque tiene que ver con la apreciacion
subjetiva que tienen tanto el juez, la fiscalia, la defensa y el imputado sobre la
aplicacion de esta figura a favor de la persona sometida a proceso penal y como

herramienta fundamental para la lucha contra la delincuencia organizada.

Igualmente, el presente trabajo de grado representa una investigacion
practicamente inédita en Venezuela, siendo sumamente dificil obtener material
relacionado con el tema de estudio, en gran medida por cuanto la figura de la delacion
no ha sido una de las formulas alternativas mas utilizadas, aun cuando la misma
representa una valiosa herramienta para desarticular los organizaciones delictivas que

operan cada dia con mayor voracidad e impunidad.
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CAPITULO Il

2. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la Investigacion

2.1.1. Antecedentes de la Investigacion en Venezuela

Herrera (2009) realizé una investigacion titulada “Prosecucion del proceso en
Venezuela Alternativas”, donde plantea que el proceso penal €s un conjunto de actos
tendientes a la investigacion y esclarecimiento de hechos punibles, con el fin de
determinar la responsabilidad penal de las personas involucradas en tales delitos y
establecer su culpabilidad o inocencia. En Venezuela, el proceso penal se rige por un
sistema acusatorio en donde el Estado, por el caracter social que reviste la realizacion
de un hecho punible, es quien mediante sus drganos, tiene la facultad de perseguir y

procurar la consecucion de este proceso.

Este sistema ha sido implementado en nuestro pais hace poco mas de una
década y gira sobre el eje de principios y garantias que buscan la verdad por medios
idoneos y la correcta aplicacion de los medios necesarios para una sana aplicacion de
normas. En este sentido, la justicia penal venezolana tiende a desarrollar herramientas

para su mejor funcionamiento.

Dentro de este objeto y del cambio radical de las instituciones juridicas penales,
se ha introducido en Venezuela; figuras que anteriormente no habian sido
consideradas, tendientes a colaborar con los principios que rigen al derecho procesal
penal, permitiendo la celeridad y economia procesal, asi como una mayor
humanizacion dentro del proceso. Estas figuras son denominadas por el legislador
como “Alternativas a la prosecucion del proceso”, las cuales se conciben como
modos de auto-composicion procesal, que tienen la misma eficacia que la sentencia,

pero se originan, ya en la voluntad concorde de ambas partes, o bien en la declaracion
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unilateral de una de ellas. Esto quiere significar que al lado de la solucién judicial de
la litis, por el acto del juez, existe la solucion convencional, mediante la cual las
partes se elevan ellas mismas a jueces de sus respectivas peticiones y ponen fin al
proceso, dejando resuelta la controversia con el efecto de cosa juzgada propio de la

Sentencia.

Esta institucion que rige la ley adjetiva penal, comprenden la aplicacion del
Principio de Oportunidad, los Acuerdos Reparatorios, la Suspension Condicional del
Proceso, la Admision de los hechos y la Delacion.

Con respecto a la delacion indica que en Venezuela, la institucién también goza
de una larga trayectoria que si bien no se conocia con el nombre actual, versaba sobre
el mismo contenido; era en la época de la colonia, en el cual se recompensaba
villanos capturados si estos entregaban o facilitaban la captura de sus comparieros de
delito y méas aln cuando se trataba de los méas buscados, generalmente las
recompensas eran grandes cantidades de dinero o la libertad y en algunos casos
ambas. La figura se legaliza en el afio 1934, de ahi en adelante muchas han sido las

reformas que se le han hecho para mejorarla y adecuarla al delito.

Como conclusion expresa podemos sefialar que, la implementacién de la
delacion como uno de los mecanismos extrajudiciales para la resolucién de
conflictos en Venezuela, ha sido propuesta como una de las alternativas mas

prometedoras para reformar y mejorar nuestros sistemas de tutela juridica.

La experiencia en Venezuela desde la entrada en vigencia de las Alternativas
para la prosecucion del proceso, muestra el papel que tiene para descongestionar en
gran proporcion los Tribunales de Justicia, permitiéndose con ello que los
funcionarios judiciales hayan volcado sus esfuerzos en casos que se amerita la tutela
judicial como mediadora de conflictos por tratarse de delitos que no encuadraban en

los supuestos de procedencia de los acuerdos y por ser de caracter enjuiciable, que
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por su entidad le es correspondida una privativa de libertad, al no haber més

alternativas.

La anterior investigacion se vincula al problema de estudio planteado, en razén
de sus consideraciones sobre el tratamiento que tiene la delacion en el proceso penal
venezolano, lo cual es importante para el desarrollo de los objetivos especificos
propuestos que en la definitiva permitiran analizar la figura de la delacion como
férmula para procurar la condonacion, suspension o reduccion significativa de la pena
en los delitos de delincuencia organizada especificamente en la legislacion
venezolana y su comparacion con los presupuestos establecidos en la legislacion

argentina.

Modolell (2008) presenta una investigacion titulada “Autoria y Participacion en
el Codigo Penal venezolano (andlisis de los articulos 83 y 84)” en el cual expone que
dentro del término “perpetrador” se incluyen el autor individual, el coautor y el autor
mediato. En el cooperador inmediato lo determinante es la inmediatez de su ayuda en
la ejecucién del hecho. EIl inductor es un participe y no un autor. Las formas de
complicidad simple presuponen que ellas no concurran, espacial o temporalmente,
con el hecho del autor. La figura del complice necesario implica aportes previos
fundamentales para el hecho, que se usaran antes o durante la ejecucion, sin que el
sujeto que los aporta tenga el dominio del hecho, o se le pueda imputar el hecho como

suyo.

Lo anterior esta estrechamente relacionado con el problema de investigacion
que se planteo estudiar, por cuanto el mismo ofrece el tratamiento que el legislador
venezolano da a la Autoria y Participacion en el Codigo Penal venezolano, lo cual es
importante en materia de delacion como formula para procurar la condonacion,
suspension o reduccion significativa de la pena en los delitos de delincuencia

organizada en Venezuela.
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2.1.2. Antecedentes de la Investigacion en Argentina

Riquert (2011) desarroll6 una investigacion titulada “La delacion Premiada en
el Derecho Penal. El arrepentido una técnica especial de investigacion en expansion”
en el que menciona la existencia de un prejuicio bésico, cual es que un Estado de
Derecho impone, demanda, exige, el respeto de un nivel de garantias que se traduce
necesariamente en la correspondencia de un sistema penal blando e ineficaz,
favorecedor de la impunidad. Aquél es expresamente negado por autores como
Cafferrata Nores, quien sostiene que por el contrario, el sistema penal de un Estado
de Derecho tiene que ser eficiente para lograr igualitariamente el castigo del delito en
todos los casos que establece la ley, pero especialmente en lo relacionado con sus
expresiones més violentas, con la criminalidad organizada, con el ilicito financiero y
econdmico y con la corrupcion gubernamental y administrativa. Afirmando que esa
es la forma de dar proteccién (penal) a las victimas. Aclarando que lo que si ocurre es
que el Estado de Derecho fija marcos legales dentro de los que la actividad de
aplicacion de la ley penal debe desarrollarse, y ademas establece normas de garantia
individual que se deben respetar en la busqueda y el logro de la necesaria eficacia
punitiva. Lograr la simultanea vigencia de esta eficacia y de aquellas garantias es el
desafio mayor al que se debe enfrentar la administracion de justicia penal en una

democracia.

En este contexto la relacion natural entre el Estado y el ciudadano a quien se
endilga la posible comision de un delito es de contraposicion o contradiccion, no de
cooperacion o colaboracion. Mientras el primero procura lograr la averiguacion de la
verdad historica y, en consecuencia, la actuacion de la ley penal en el caso concreto,
el segundo buscara contrariarlo defendiéndose. Pudiendo decirse que, en la medida
que légicamente la delacion es una actividad de colaboracion con el interés estatal,
subvierte el orden mencionado y, en el fondo, puede poner en seria crisis todo el
sistema de garantias. Lo que ya es suficiente para rechazarla o, al menos, demandar
gue su admision sea con caracter estrictamente excepcional. No se trata de negar la

posibilidad de que un imputado, voluntaria o espontaneamente, decida facilitarle las
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cosas al Estado y, naturalmente, nada malo hay en que aproveche el aporte que con
voluntad libre en plenitud se le brinde.

Destaca el autor que las leyes de colaboracion premiada, junto a las reformas
penitenciarias y los procedimientos diferenciados o alternativas instalados en lItalia
desde los afios ’70 son mencionados por Ferrajoli como ejemplos de méaxima
realizacion de las tendencias eficientistas y la logica de la diferenciacion y la
negociacion penal, integrando un movimiento que en modo inicialmente inadvertido

ha venido a instalar directamente un cambio de paradigma del sistema penal.

En base a las consideraciones anteriores se sefiala que, si una de las notas del
derecho penal “especial o de excepcién” es la llamada mutacion sustancialista del
modelo de legalidad (introduccién del paradigma del “enemigo”), la distorsion
subjetivista y sustancialista de la verdad procesal dio por fruto la predileccion pro
métodos acentuadamente inquisitivos en el proceso penal, donde también opera el
esquema del amigo/enemigo. Asi se ha transformado al proceso en un momento de
lucha contra el terrorismo y la delincuencia organizada. La confesion y la delacion
hacen que el imputado sume filas con la acusacion y dé prueba de su eleccion pro el
campo anticriminal. Resultando el proceso; de este modo, otro lugar donde se pone en
practica y se define el caracter de “amigo” o de “enemigo”, un motor de cambio
donde la presentacion y reconocimiento de situaciones de delincuencias que se
califican como “no convencionales” a partir de alguna nota singular que justificaria
considerar ese segmento como distinto de lo tradicional y a la vez habilitante por ello
de un tratamiento diferencial. Asi, la distincion de una criminalidad no convencional
abre el paso a la incorporacion de institutos sustanciales y adjetivos que también son
no convencionales. Ya que la adopcién de un sistema de premios favorecedor de la

delacion encuadra con claridad en las notas del nuevo paradigma.

La vinculacién del anterior trabajo con el problema que se estudiara viene dada
por el desarrollo doctrinario, juridico y legal que sobre la delacion existe en la

legislacion argentina, y que llevaran alcanzar los fines de la investigacion propuesta.
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Por su pertinencia para la conformacion del marco teérico como el logro de los

objetivos especificos.

Clavero (2004) realiz6 una investigacion titulada “El Arrepentido: La
problemética de su constitucionalidad y eficacia, y la posibilidad de armonizacion”,
en el que plantea que con la reforma de la ley 24.424 del afio 1995 se han introducido
a la ley 23.737 diversas figuras, en tal sentido, se ha tipificado la confabulacion para
cometer delitos vinculados con estupefacientes (art.29 de la ley 23.737), el llamado
“arrepentido” (art.29 bis), el agente encubierto (art. 31 bis) y la entrega de droga
vigilada (art.33 bis).

Mediante este trabajo se analiza una de estas figuras, el comunmente llamado
“arrepentido” que fuera incorporado por el art. 5 de la mencionada ley 24.424, y
luego de su analisis en general, por lo que plantea la discusion y acerca de los
reproches de orden moral, constitucional y de eficiencia que dicha norma ha generado
entre los doctrinarios del derecho. En este sentido la autora describe la figura, revisa
sus origenes y las legislaciones que, sea en el derecho foraneo como en el nacional,
incorporan figuras semejantes, luego desarrolla su aplicacién concreta conforme el

texto de la norma.

Concluye que resulta posible establecer ciertas pautas que permitan sortear
algunas de las criticas que la doctrina ha hecho sobre la figura, por lo demaés, con
acertado criterio. Sin embargo, cierto es que las soluciones aportadas no permiten

superar a todas ellas.

Del mismo modo, tampoco puede desconocerse las razones del origen de la
figura. El narcotrafico como realidad que nos supera, exige herramientas peculiares,
que incluso fueron incorporadas por la mayoria de los paises. Armonizar los extremos
opuestos parece mas razonable y practico que rechazarla por completo. La
interpretacion y uso de la norma de modo que no contrarie la letra de nuestra Carta

Magna resulta posible y esperable.
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El anterior trabajo de investigacion esta intimamente vinculado al problema de
estudio planteado, por cuanto en el mismo, se presenta consideraciones de orden
juridico y legal que dan cuenta del desarrollo que existe en la legislacion argentina de
la delacion, y de las posiciones diversas que la doctrina de esa nacion muestra con

respecto a la figura.

Béez (2003) realizo una investigacion titulada “El arrepentido en la legislacion
nacional y en la flamante ley 25.742” donde expresa que la aparicién en el elenco
normativo de la ley 25.742 (sancionada el 4 de junio del 2003, promulgada el 19 de
junio del 2003) vinculada al secuestro de personas ha consagrado -siguiendo una
tendencia ya anunciada por las leyes 24.424 y 25.521 al delator judicial. En sus
disertaciones el autor menciona que el fenédmeno del secuestro de personas ha
germinado en nuestra sociedad actual como una peligrosa habitualidad. Tal extremo
alento en el animo del legislador a perfilar ciertas inclinaciones normoldgicas entre la
que se destaca el agravamiento de las penas en la figura de la privacion ilegal de la

libertad, en el secuestro extorsivo.

Citando la obra de Aboso ("Comentario de la ley 25.742 para la prevencién del
secuestro de personas”, La Ley, 2003/07/01, p. 1) expresa que mediante el decreto
1651/02, el Poder Ejecutivo Nacional cre6 una comision asesora para la prevencion
del secuestro de personas integradas por jueces, fiscales, abogados legisladores y
especialistas del foro a la que se le asignd la delicada mision de analizar la
problematica de la privacion ilegitima de la libertad y proponer los paliativos
necesarios para contener esta modalidad delictiva que en nuestros dias alcanza ribetes

de auténtica criminalidad organizada.

Destaca que de acuerdo a la ley 25.742, el arrepentido se introduce en la
legislacion nacional, aunque con modalidades propias, que la distingue de sus

antecesoras. En efecto, la misma luce en un agregado al articulo 41 del Cédigo Penal
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argentino. Pero, contrariamente a aquéllas, subordina la aplicacion del instituto a dos
prismas bien diferenciados:

(@) El delator debe revestir la calidad de participe o encubridor.

(b) La persona delatada debe tener un ascendiente en la estructura vertical de la

organizacion respecto del confesor.

Explica que las modalidades que se avizoran en el "nuevo arrepentido”
facilmente infieren que la comisién ha querido evitar la delacién de los llamados
"perejiles”, es decir, evitar que los jefes u organizadores de las mismas se beneficien
delatando para ello a personas que se encuentran sujetas a su comandancia. Por otra
parte, afirma que la ley no habla de exencion total de pena sino de una reduccién en

las escalas punitivas.

Indica, asimismo, que el instituto en debate, vemos que el mismo ha tenido una
amplia aceptacion en el derecho comparado merced a la confesion estatal de
encontrarse desbordado para combatir estos sofisticados injustos con los métodos

tradicionales.

En lo que a la legislacion nacional argentina atafie, sefiala que facil es colegir
gue la misma se encuentra normada en el articulo 29 de la ley 23.737, modificada por
la ley 24.242 en la ley 25.241 sobre terrorismo y en la reciente ley 25.742. Por lo que
se ha dejado a la apreciacion del magistrado que conoce en los mismos la aplicacion
del instituto. De manera que si bien es de acertada técnica legislativa permitir
margenes de movimiento a los intérpretes ésta no debe ser de una magnitud tal que
permita extender este atractivo instrumento procesal a los casos que no justifiquen su
utilizacion. La represion del narcotrafico, los actos de terrorismo y el secuestro de
personas podran verse alcanzado por la figura. Su gravedad y trascendencia alientan
la utilizacion de ella, pero no mas alla. No debe nunca perderse de vista que el Estado
sella un acuerdo con los delincuentes con miras a munirse de informacion y que éste

anhela la exencion admonitoria. En ese sendero, las manifestaciones del delator deben
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ser ponderadas con extrema prudencia por parte del magistrado, ya que aquél busca,
como fin directo e inmediato, liberarse del proceso.

Menciona el autor en referencia que para ser valida la renuncia a sus derechos
debe obrar inexorablemente el principio de voluntariedad. El incuso debe ser
informado acerca de la naturaleza de la acusacion, comprender cabalmente ella, ser
anoticiado acerca del monto de la pena menor y mayor incluyendo la posibilidad de
diferentes o adicionales castigos a causa de condenas anteriores, debiendo
indefectiblemente encontrarse asistido técnicamente por un letrado de su confianza, o
por la defensa oficial, al momento de sellarse el acuerdo por el cual reconoce su

culpabilidad y renuncia a sus derechos.

El Tribunal Oral -que dicte sentencia definitiva-, ateniéendose a la reduccion
legal prevista, se encontrard constitucionalmente obligado a controlar que el
reconocimiento de la culpabilidad sea voluntario antes de emitir el veredicto (este fue
el criterio aceptado por la Suprema Corte de los Estados Unidos en "Shelton vs
United States y Martin vs. United States”). Sin ese minucioso control puede verse
afectada la méxima constitucional en cuanto a que nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo. Cierto es que quien confiesa hace algo que el derecho no le
exige: colaborar con su imputacion, por lo que negarse a declarar, en uso de las

facultades que le acuerda la ley, lo coloca en peor situacion que delatando.

Concluye que la recepcion del arrepentido en la legislacion nacional argentina
se encuentra en una situacion rayana con la lesion al debido proceso. Pero si este
instituto es utilizado en forma excepcionalisima -para delitos de narcotréafico,
terrorismo y secuestro de personas- con la plena conformidad del imputado y su
defensor en el acuerdo que desemboca en el reconocimiento de la culpabilidad, el
cual no debe hallarse impregnado de la menor coaccion fisica o moral, para que el
encausado manifieste ante el juez del procedimiento su participacion en el hecho y

coadyuve al desbaratamiento de organizaciones terroristas y secuestradoras de
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personas o el esclarecimiento de los sucesos de narcotrafico, es un instrumento valido

para la politica criminal del Estado.

La relacion del anterior estudio con el problema que se plantea, estd dada por
las apreciaciones que muestra el investigador en torno a la figura de la delacion,
tomando en cuenta que se considera es un instituto que viene a plantear un nuevo
paradigma para el derecho procesal penal, y que su justificacion la encuentra en
razones de politica criminal. Aspecto por mas importante al momento de analizar la

figura en la legislacion argentina.

2.2. Bases Tedricas

2.2.1. El Derecho Penal Premial

Tanto para las legislaciones de Venezuela y Argentina, el denominado "Derecho
Penal Premial”, de origen antiguo, suscita un constante debate politico-criminal, que
versa tanto sobre su legitimidad como sobre su eficacia. Castellanos, Ponce y Becerra
(2011), mencionan que se situa en el seno no del Derecho Procesal sino del Derecho
Penal, denominado asi por prever una serie de beneficios penales que van desde la
atenuacion de la pena sefialada al delito de que se trate hasta la exencidn e incluso la
total remision de la misma en ciertos casos y bajo determinadas condiciones para
aquellos sujetos que implicados en determinados delitos, generalmente de tipo
asociativo, realicen alguna de las siguientes conductas: o bien simplemente que se
disocien de la organizacion sin efectuar declaracion alguna acerca de las actividades
del grupo o de quienes sean los componentes del mismo (la llamada “disociacion
silenciosa”), o bien que, ademds de disociarse, proporcionen datos sobre las
actividades delictivas desarrolladas por la organizacién y, ademas, delaten a sus
complices en el delito o delitos cometidos o por cometer (la llamada “disociacion-

delacion”).
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Explica Ortiz-Alvarez (2009) que el Derecho Penal Premial agrupa normas de
atenuacion o remision total de la pena, orientadas a premiar y fomentar conductas de
desistimiento y arrepentimiento eficaz de la actividad criminal o bien de abandono
futuro de dichas actividades delictivas y colaboracion con las autoridades a cargo de
la persecucion penal en el descubrimiento de los delitos ya cometidos o, en su caso, el
desmantelamiento de la organizacion criminal a la que pertenece el imputado. Estos
beneficios penales son adoptados por los diversos ordenamientos juridicos por
cuestion de pragmatismo, en vista que, los Estados han evidenciado que sus 6rganos
de administracion de justicia a través del proceso judicial no son capaces de conocer
y resolver efectivamente todos los conflictos penales que se suscitan en la sociedad,
siendo consientes, ademas, de las carencias que afronta dicho sistema. De forma tal
que se encuentran disposiciones premiales a nivel sustantivo (Derecho Penal — Parte
General y Especial), adjetivo (Derecho Procesal Penal) e, incluso, en el Derecho

Penitenciario.

Gonzalez (2012) define al Derecho Penal Premial como “aquel en el cual el
Estado renuncia a la accion penal, a la pena o a parte de ella, como contraprestacion a

la colaboracion que el delincuente le puede ofrecer (...)” (p. 4).

Tratandose de un modelo que permite ejercitar el Derecho Penal en el cual los
principios clasicos (liberales), se deshacen en aras de la eficacia de la administracion
de justicia, porque en este sistema la pena no depende del hecho realizado sino de la
conducta procesal asumida por el implicado. La pena no depende de la conducta
delictiva del procesado sino de la conducta observada en el proceso. Cuando se habla
de un Derecho Premial, no se tienen en cuenta funciones como la retribucion y la
prevencion sino que lo que se busca es garantizar la eficiencia de la administracién de
justicia. Se quiere una administracion de justicia que produzca resultados en el menor
tiempo posible y con los menores costos. El eficientismo es una forma de encarar el
derecho penal y la administracion de justicia en general, en términos de

managerismo.
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Explica Foucault (2007) que la introduccion del sistema premial y su paso
avasallante desde el mundo anglosajon a casi todos los sistemas juridicos penales,
entre los que se encuentra el venezolano y el argentino, es uno de los efectos de la
vision economista sobre los problemas sociales que se impuso en casi todo el mundo

a partir de las décadas del 70 y el 80 cuyo gran tedrico, en materia de justicia penal.

2.2.2. La Politica Criminal

El concepto de politica criminal, para un sector de la doctrina, surge en
Alemania a finales del siglo XVII1'y principios del siglo XIX por parte de Kleinshrod
al sefalar: “La politica criminal es el conocimiento de los medios que puede
encontrar el legislador segun la disposicién esencial de cada Estado para impedir los
delitos y proteger el derecho natural de sus sujetos”. Mientras que para otro sector de
la doctrina el concepto se lo atribuyen a Feuerbach quien decia: “La politica criminal

es la sapiencia del Estado legislador™.

Sin embargo, numerosos autores y doctrinas han tratado de definir la politica

criminal, agrupandoles Torres y Aguirre (2008) en dos grandes grupos:

1. Limitan la concepcion a los aspectos analiticos de las causas de la
criminalidad, a la forma como deben ser sancionados los delitos y a los intereses que
deben ser protegidos, sin incluir como parte de ella los instrumentos a partir de los

cuales se concreta dicha politica.

2. Incluyen como parte de la politica criminal no sélo los aspectos politicos y de
decision politica, sino también los medios juridicos a través de los cuales se ponen en
practica las orientaciones fundamentales, lo cual comprenden los instrumentos

penales, procesales y penitenciarios.

Bustos y Hormazabal (1999) refieren que la politica criminal es aquel aspecto
de control penal, que tiene relacion con el poder del Estado para caracterizar un

conflicto social como criminal, por lo que precisa:
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El caracter social del Estado no solo lo legitima para intervenir, sino que
lo obliga a intervenir en los procesos sociales en general y en la solucién
de conflictos en particular. Frente a un conflicto social, el Estado social y
democratico de derecho debe antes que nada desarrollar una politica social
que conduzca a su prevencion o solucion o, en ultimo término, pero sélo
en dltimo término, optar por definirlo como criminal. Cuando asi lo hace
esta ejercitando entre diferentes alternativas que puedan presentarse para
la solucion del conflicto una opcion politica que en forma especifica
tomara el nombre de politica criminal en tanto que esta referida a la
criminalizacion del conflicto (p. 29).

Bajo estos lineamientos, consideran Torres y Aguirre (2008) que en un sentido
amplio, puede entenderse la politica criminal como la politica juridica en el ambito de
la justicia penal. Y en sentido estricto, como la disciplina que se ocupa de como
configurar el derecho penal de la forma mas eficaz posible para que pueda cumplir
con su tarea de proteccion de la sociedad; se fija, por ello, en las causas del delito e
intenta comprobar la eficacia de las sanciones penales, pondera los limites hasta
dénde puede extender el legislador el derecho penal para coartar lo menos posible la
libertad y las garantias ciudadanas; ademas discute como deben redactarse los tipos
penales de manera correcta y comprueba si el derecho penal material se halla

construido de tal manera que pueda ser verificado y realizado en el proceso penal.

En el PreAmbulo de la vigente Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela de 1999 se establece:

El pueblo de Venezuela, en ejercicio de sus poderes creadores e invocando
la proteccién de Dios, el ejemplo histérico de nuestro Libertador Simén
Bolivar y el heroismo y sacrificio de nuestros antepasados aborigenes y de
los precursores y forjadores de una patria libre y soberana; con el fin
supremo de refundar la Republica para establecer una sociedad
democratica, participativa y protagénica, multiétnica y pluricultural en un
Estado de justicia, federal y descentralizado, que consolide los valores de
la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comdn, la
integridad territorial, la convivencia y el imperio de la ley para esta y las
futuras generaciones; asegure el derecho a la vida, al trabajo, a la cultura, a
la educacion, a la justicia social y a la igualdad sin discriminacion ni
subordinacion alguna; promueva la cooperacion pacifica entre las naciones
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e impulse y consolide la integracion latinoamericana de acuerdo con el
principio de no intervencion y autodeterminacion de los pueblos, la
garantia universal e indivisible de los derechos humanos, la
democratizacion de la sociedad internacional, el desarme nuclear, el
equilibrio ecoldgico y los bienes juridicos ambientales como patrimonio
comun e irrenunciable de la humanidad; en ejercicio de su poder
originario representado por la Asamblea Nacional Constituyente mediante
el voto libre y en referendo democratico.

Por ello que el Estado Venezolano deba definir una politica que no vaya en
contravia de los postulados mencionados. Siendo la funcion de definir la politica
criminal una atribucién descentralizada, no exclusiva del Fiscal, o del poder Ejecutivo
0 Legislativo. Debiendo concurrir varios 6rganos a su disefio, ya que tienen la
facultad de presentar proyectos de Ley sobre materias de su competencia, los cuales

pueden guardar relacion con algun aspecto de la politica criminal.

La politica criminal también puede ser juridica, como cuando se reforman las
normas penales. Ademas, puede ser econdmica como cuando se crean incentivos para
estimular un determinado comportamiento o desincentivos para incrementarle los
costos a quienes realicen conductas reprochables. Igualmente, puede ser cultural,
como cuando se adoptan camparias publicitarias por los medios masivos de
comunicacion para generar conciencia sobre las bondades o consecuencias nocivas
sobre un determinado comportamiento que causa un grave perjuicio social.
Adicionalmente, puede ser administrativa, como cuando se aumentan las medidas de
seguridad carcelaria. Inclusive, puede ser tecnol6gica, como cuando se decide
empelar de manera sistematica un nuevo descubrimiento cientifico, para obtener la

prueba de un hecho constitutivo de una conducta tipica.

Wouacquant (2000) indica que la funcion principal de la politica criminal es
establecer modelos de prevencion y lucha contra el crimen. Sin embargo, en un
Estado Social de Derecho, la politica criminal deberia orientarse hacia el papel social
que debe cumplir en la solucion de problemas (trabajo, educacion, salud, por citar

algunos) que actuarian y favorecerian una prevencion temprana de las
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manifestaciones delictivas y no convertir al derecho penal en garante de la seguridad
ciudadana, a través de la ampliacion de la intervencion punitiva (creacion de nuevos
tipos penales, aumento de penas, convertir contravenciones en delitos, entre otros) sin

importar las consecuencias sobre todo en los sectores mas desprotegidos socialmente.

2.2.3. El Arrepentido que colabora con la Justicia

En el Derecho penal, el arrepentimiento, se entiende como un beneficio a las
personas que habiendo sido participes de un delito, colaboran a realizar la tarea de
justicia delatando detalles e incluso infractores del delito. Vale decir que, cuando
alguien comete un delito y confiesa a las autoridades policiales las infracciones
cometidas, llegado el momento del juicio dicha persona tendrd un beneficio en la
pena que se le imponga, pudiéndosele aplicar la escala minima de castigo que

corresponde al delito.

2.2.3.1. Definicion de colaborador o arrepentido

El Diccionario Enciclopédico Hachette-Castell sefiala que el arrepentimiento es
"el pesar de haber hecho alguna cosa" y el Diccionario de la Real Academia Espafiola
refiere que es "el que manifiesta el reo en actos encaminados a disminuir o reparar el

dafo de un delito, o a facilitar su castigo. Es circunstancia atenuante".

Santos y De Prada (2012) refieren que “no es propiamente un término juridico-
técnico, el vocablo refleja la idea de un completo cambio de conducta, especialmente
procesal, por parte del sujeto afectado” (p. 1). Una aproximacion a lo que debe

entenderse por “arrepentido” seria:

(...) aquella persona incursa en delito que antes o durante un proceso
penal aporte informacion que permita llevar a procesamiento a otra
sindicada o a un significativo progreso de la investigacion o al secuestro
de sustancias provenientes de los delitos previstos en la ley, recibira una
atenuacion en la sancion privativa de libertad que puede llegar a la
eximicion total (Marina, Neira y Scheneider, 1997, 5).
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Sin embargo, desde un enfoque subjetivo, Fraceschetti (2012), considera que se
trata de la Persona incursa en delito, bien sea de un sujeto que se presenta
espontaneamente, haya o no un proceso iniciado, o que ha sido individualizado por el
sistema penal. Ello asi, puede o no tratarse de un imputado pues el texto legal dice:
"(...) durante la sustanciacién del proceso o con anterioridad a su iniciacion (...)".
Subraya que el concepto de "incurso™ viene relacionado con el concepto de incurrir,
es decir, tener culpa, ser el autor de un hecho que merece un castigo. Tiene entonces
relacion con el curso del iter criminis. Asi comprende y excede el concepto de
imputado en la investigacion en curso e incluso bien podria aplicarse a aquél que
viene a autoinculparse dentro de la misma investigacion tramitada o que ni siquiera

existe, por lo que todavia no lo sindicaba a él como autor.

Bajo una arista objetiva, y a juicio del mencionado autor, este sujeto debe
colaborar dando pistas, datos o elementos que permitan individualizar personas u

objetos. Pudiendo en consecuencia:

1. Revelar la identidad de coautores, participes o encubridores de los hechos
investigados o conexos. Delitos conexos requiere que el mismo tribunal sea

materialmente competente.

2. Proporcionando datos suficientes que permitan el procesamiento de personas
sindicadas o un significativo progreso de la investigacion. En este punto se entiende
que el legislador quiere que se interprete la norma asi: deben ser los datos que el
colaborador aporte los que lleven al procesamiento, no procediendo la aplicacion si a

tal resultado se llega por otra via.

3. Aportar informacion que permita secuestrar sustancias, materias primas,
precursores quimicos, medios de transporte, valores, bienes, dinero o cualquier otro

activo de importancia, provenientes de los delitos cometidos.

29



En el caso también agrega Franceschetti (2012), la necesidad del éxito en la
pesquisa como condicion para el beneficio. Vale decir:

- Exencion total de la pena privativa de libertad por parte del tribunal o
reduccion hasta la mitad del minimo y del maximo. No procede respecto
de la pena de inhabilitacion.

- A los fines de la exencion de pena se valorara especialmente la
informacion que permita desbaratar una organizacion dedicada a la
produccién, comercializacion o trafico de estupefacientes. Es esta la
finalidad buscada por el legislador: dado que el sistema penal sélo logra
atrapar a aquellos miembros de la organizacion que conforman el ultimo
eslabdn de la cadena y a los que se puede considerar "fungibles”, intenta
conquistar voluntades incriminantes para trepar dentro de la estructura
jerarquica y asi poder desbaratarla por completo (p. 6).

El instituto del “arrepentido” surge, de acuerdo a Singla (2007) como un fruto
de la politica criminal “expansionista” y de “emergencia”, por lo que no se trata es
una técnica novedosa, ya que se le conoce desde la época romana, bajo la forma de un
derecho premial basado en la recompensa, por el cual se eximia de pena a aquellos
delincuentes que, previo acuerdo entre ellos y los jueces, confesaran el delito, y con
su confesion allanaran el camino para poder condenar a sus cémplices y comparfieros

de delincuencia.

En el ambito de los delitos cometidos por la delincuencia organizada, Moras

(2004) define al arrepentido como:

Aquella persona a quien se imputa cualquier delito que suele cometerse de
manera asociativa (tales como el trafico de droga, el terrorismo, el trafico
de armas, etcétera) y que brinda a la autoridad judicial informacion
significativa, y en muchas ocasiones corroborada, sobre la identidad de los
autores, coautores, participes o encubridores de dichos delitos, o que
permite el secuestro o la incautacion de sustancias, bienes, posesiones
pertenecientes a este tipo de delincuencia, favoreciéndose de algun
beneficio de politica criminal tales como la reduccién la reduccién o
exencion de la pena (p. 1281).
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Contenido del cual la mencionada autora extrae como elementos de la figura:
(a) El arrepentido reviste la calidad de imputado de un delito asociativo;

(b) Debe brindar informacion;

(c) la informacion que proporcione debe ser significativa;

(d) Esa informacion tiene una finalidad de identificacion personal o de
secuestro (incautacién) de cosas relacionadas con dicho delito; y

(e) El colaborador se vera beneficiado en el momento de ser castigado.

2.2.3.2. Modelos de Regulacion de la figura del arrepentido que colabora con la

justicia

De acuerdo a lo expuesto por Gropp, citado por Sanchez (2005) son dos los

modelos que regulan la figura del arrepentido que colabora con la justicia:

(@) De acuerdo con el primer modelo, el arrepentido entra en escena como
testigo en el juicio oral y esta obligado a declarar en el mismo como condicién para
obtener algin tipo de inmunidad que le permite dejar de ser imputado (grant of
immunity). Esta entonces expuesto a una situacion de peligro especial, por lo cual se
le otorga la condicion de testigo protegido. Asi lo solemos encontrar en los paises
anglosajones, como Estados Unidos y Gran Bretafia, también en Polonia desde la ley
de 1.9.1998 sobre la figura.

(b) Conforme al segundo modelo, el arrepentido interviene fundamentalmente
en la fase de instruccion del procedimiento, colaborando con las autoridades de
persecucion penal en el esclarecimiento de los hechos y el descubrimiento de los
culpables, conducta premiada generalmente de modo facultativo para el juez con una
rebaja o incluso una exclusion de la pena. Como no tiene necesariamente que

aparecer ante el tribunal como testigo no tiene por qué preverse siempre un programa
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de proteccion de testigos para él. Este es el modelo propio de Alemania, Suiza,
Austria y Holanda; y también del Derecho espafiol.

2.2.4. Diferencia entre Confidente y Delator

Es importante deslindar el instituto del arrepentido, de la practica informal y
extendida en la tarea policial que constituye el uso de “confidentes”, como forma de
obtener informacion sobre preparativos, hechos, lugares o localizacion de personas
relacionadas al delito. Al respecto, mencionan Gémez de Liafio y Fonseca-Herrero
(2004):

La nocion del “confidente” se vincula con los momentos iniciales de una
pesquisa, con diligencias policiales de caracter extraprocesal, en las que se
obtiene de un sujeto perteneciente a un circulo delictivo informacién que
permite orientar la investigacion a cambio de algln tipo de beneficio o
favor, ya sea de naturaleza econémico o procesal (p. 147).

También algunos sectores de la doctrina, como ocurre con Schiavo (2007),
diferencian al arrepentido del delator, sobre la base de que “éste ultimo “prima facie”
aporta informacién sobre los hechos de los que no es participe, en tanto que el
primero si lo ha sido en forma ineludible” (p. 3). Reservando asi, al voz de “delator” a
un simple confidente o informante y que en un lenguaje coloquial Chaia (2007), “lo
califica de soplon o datero” (p. 147). Para Zafra Espinoza de los Monteros (2004) “La
figura del confidente surge como alternativa al ya agotado espiritu de colaboracion
ciudadana que se estild como fuente, casi exclusiva, de iniciacion de actuaciones

procesales penales el pasado siglo” (p. 129).

Este informante confidente viene a ser para Riquert (2009) una practica de las
fuerzas de seguridad que se desarrolla sin fundamento legal, en la que predomina la
informalidad y que puede adquirir diversa extension que, en algin supuesto, torna un
tanto difusos los limites conceptuales de distincion. En el ultimo sentido podria
mencionarse el caso en que el confidente traba una relacion de cierta permanencia

con la policia y comienza a actuar por su encargo, bajo sus Ordenes y con su
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supervision, lo que asemejaria su rol al de una suerte de “agente encubierto” pero
“particular” (no miembro de una fuerza de seguridad) y que, en consecuencia, no obra

ocultando su identidad.

Expresa Zafra Espinoza de los Monteros (2004) que se suele llamar a esta
modalidad de actuacion extendida “infiltracion sobrevenida”, caracterizandola como
“semipublica” pues el Estado recurre a un particular con la intencion de averiguar
datos sobre los hechos delictivos propios de una determinada organizacién criminal,
donde la nota viene dada porque el arrepentido “no oculta su verdadera identidad.

Sino sus verdaderas intenciones, de colaborar con la justicia” (pp. 113-119).

En el derecho comparado, como es el caso del argentino, existe prevision
expresa con relacion al agente encubierto en el régimen penal de estupefacientes y es
uno de sus requisitos basicos la pertenencia policial, a diferencia de otros modelos en
otras legislaciones en los que se admite la infiltracién por particulares bajo direccion
oficial, como ocurre en Estados Unidos. Asi, la modalidad de actuacion extendida del
“confidente” o “colaboracion activa” para el autor arriba citado, es inadmisible en el
orden interno y habra de cefiirse su nocién a la aportada al inicio del parrafo anterior
(seria el “confidente policial”, p. 129), lo que no exime de problemas propios de
validacion acerca de su andnima contribucion y la forma en que puede (0 no)
introducirse y valorarse en un tramite que siga los lineamientos del “debido proceso

legal”.

Lo cierto es que la diferencia entre el “simple confidente” (confidente policial o
informante) y el “delator” o “arrepentido”, se encuentra en que este Ultimo es un
instituto con regulacion concreta cuya actividad estd prevista como procesal (es
alguien imputado en un proceso penal) y en el que los limites de la contraprestacion
por su aporte no filantropico a la investigacion vienen predeterminados, a la que sélo
accederd luego de ponderacion judicial por el magistrado interviniente que
determinara en qué consistira el beneficio punitivo o si es necesaria alguna medida de

caracter protectivo.
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2.2.5. La Autoriay la Participacion en el Codigo Penal Venezolano

Las disposiciones del Codigo Penal venezolano vigente, reguladoras de la
intervencion criminal en el delito, aparecen por primera vez en el Codigo Penal
venezolano de 1897, y segun lo expresado por Modolell (2008) son copia casi exacta
del Codigo Penal italiano de 1889 (Codigo Zanardelli). Este origen italiano de los
articulos 83 y 84 del actual Codigo Penal, reguladores de la autoria y la participacion,
ha conducido a que la doctrina venezolana, casi de forma unanime, haya recurrido a
los comentaristas del Cdédigo Zanardelli, como es el caso de Manzini (1945), para

interpretar las mencionadas normas.

2.2.5.1. Regulacion de las formas de intervencion segun el vigente Cédigo Penal

venezolano

Los articulos 83 y 84 del Cddigo Penal venezolano, ubicados en el titulo “De la
concurrencia de varias personas en un mismo hecho punible”, establecen las
siguientes normas generales de regulacion de la autoria y participacién en el delito:

Articulo 83.- Cuando varias personas concurren a la ejecucion de un
hecho punible, cada uno de los perpetradores y de los cooperadores
inmediatos queda sujeto a la pena correspondiente al hecho perpetrado. En
la misma pena incurre el que ha determinado a otro a cometer el hecho.

Articulo 84.- Incurren en la pena correspondiente al respectivo hecho
punible, rebajada por mitad, los que en él hayan participado de cualquiera
de los siguientes modos:

1. Excitando o reforzando la resolucion de perpetrarlo o prometiendo
asistencia y ayuda para después de cometido.

2. Dando instrucciones o suministrando medios para realizarlo.

3. Facilitando la perpetracion del hecho o prestando asistencia o auxilio
para que se realice, antes de su ejecucion o durante ella. La disminucién
de pena prevista en este articulo no tiene lugar, respecto del que se
encontrare en algunos de los casos especificados, cuando sin su concurso
no se hubiera realizado el hecho.
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De esta manera para la legislacién venezolana el tipo delictual se configura
cuando la accion del imputado o acusado, facilita la ejecucion de un delito, pero no se
traspasa la esfera del tipo delictivo cometido, y el aporte ha de ser de calidad e
inmediato como medio esencial para calificar la cooperacion, ha de constatarse una

coincidencia espacial o temporal en la realizacion del tipo penal.

Y que para el caso del cooperador a que se contrae el numeral tercero del
articulo 84 del Cddigo Penal, concurre en la ejecucion del hecho bien sea espacial o
temporalmente, por ello, su aporte se ha de vincular directamente con la ejecucion
material del delito. Debiendo ser la accion de éste complice, directa y estar
expresamente orientada a facilitar la ejecucion del delito, para que el autor perpetre el
hecho y realice un determinado ilicito. Expresando Ricardo Colmenares Olivar
(2010) al respecto:

La contribucion de los participes en la realizacion del hecho injusto debe
ser eficaz, aunque no necesaria: Bien en el orden material como en el
psiquico, y no en el plano meramente causal; se debe tener en cuenta,
asimismo, que puede existir participacion por conducta omisiva. Lo
importante es que esta contribucién debe ser anterior o simultanea al
hecho, nunca posterior, a menos que exista acuerdo previo entre el
participe y el autor (En Pinto, 2010, p. 124)

En este mismo orden apunta Modollel (2008) la Jurisprudencia sobre la materia,
en especial la sentencia 151 del 24-04-2003 emanada de la Sala Penal del Tribunal
Supremo de Justicia, establece que el aporte del complice a que se contrae el ahora
numeral 3 del articulo 84 del Codigo Penal, se ha de vincular directamente con la
ejecucion material del delito, puesto que el cémplice se castiga en razon de su
actividad en el hecho y jamas de la culpabilidad del autor; de alli que siendo
individual la responsabilidad penal, cada agente responde por el grado de intensidad
de su propia accion, sobre la cual incide la magnitud objetiva del dafio o peligro que
se genera y también por la importancia de su contribucion al logro del resultado;
sobre la base de ese conocimiento se erige el dolo de la participacion por

complicidad, que consiste en querer el resultado que afecta al bien juridico.
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2.2.5.2. Formas de intervencion delictiva segun el Cédigo Penal vigente

Conforme a los referidos articulos, Modolell (2008) distinguen cinco formas de
intervencion en el delito: el autor (perpetrador), el cooperador inmediato, el
instigador, el complice necesario y el complice simple. Algunas normas de otras
leyes, e incluso la propia Constitucion venezolana, parecieran incluir dentro de las
formas de intervencion delictiva al encubridor, sin embargo éste es una forma de
autoria en un delito autébnomo que lesiona a la administracion de justicia: el

encubrimiento.

Sostiene el mencionado doctrinario que el Cédigo Penal venezolano no hace
distincion alguna en cuanto a la pena del autor (perpetrador), cooperador inmediato,
instigador y del complice necesario, aunque los considera figuras delictivas distintas.
La Unica diferencia de pena que establece dicha ley se refiere al complice simple,
figura respecto de la cual contempla una disminucion de la mitad de la pena atribuida
al autor del hecho. Sin embargo, aunque la ley atribuya la misma pena a la mayoria
de las formas de intervencion en el delito, pareciera hacerlo mas por razones de
politica criminal que por considerar iguales dichos tipos de intervencion delictiva. En
tal sentido, el Tribunal Supremo de Justicia ha reconocido expresamente la existencia
del principio de accesoriedad en los casos de la participacion criminal, concretamente
en relacion al complice simple (Sentencia N° 112 de la Sala de Casacion Penal, del
15 de abril de 2004, ponente Rafael Pérez Perdomo).

En este orden, la ley establece, por ejemplo, que el perpetrador y el cooperador
inmediato quedaran sujetos “a la pena correspondiente al hecho perpetrado”, por
tanto dicho cooperador no es un perpetrador (caso contrario, no habria porqué hacer
la distincion). Quedando claro para el autor en referencia que el Codigo Penal

venezolano en modo alguno adopta un concepto unitario de autor.
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2.2.6. Desarrollo dogmatico de las distintas formas de intervencion delictiva
previstas en el vigente Codigo Penal venezolano.

2.2.6.1. Autor

Para Roxin (1989), el autor es la figura central del hecho, lo cual lo diferencia
del participe quien esta al margen del hecho y se apoya en la figura central del autor.
Igualmente la concepcion de Mir (2008), segun el cual autor es el protagonista del
hecho, aquel a quien se le puede imputar el hecho como suyo. Conceptos que
permiten abarcar, como formas de autoria, al autor individual (o autoria directa), al
coautor y al autor mediato. Sin embargo, Modolell (2008) considera que sélo desde
un concepto semejante, debe configurarse la nocion del autor en el Codigo Penal
venezolano. En efecto, la misién del intérprete consiste en indagar la voluntad de la
ley mediante los instrumentos que suministra la dogmatica moderna. De manera que
para lograr la adecuacion de la ley a los tiempos actuales se deben utilizar las
herramientas que proporciona la dogmatica moderna, con el fin de lograr la solucién
mas justa del caso. Ademas, los términos que normalmente utiliza el legislador son lo
bastante amplios para permitir una interpretacion conforme a la ciencia actual del
Derecho. Por tanto, segun lo anterior, debe interpretarse el articulo 83 del Cddigo
Penal venezolano a la luz de un concepto material de autor, concretamente
entendiendo que éste es la persona a quien se le puede imputar el hecho como suyo, la
persona protagonista del hecho punible.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, de forma incidental, ha
recurrido al concepto de “dominio del hecho” para aludir al autor, aunque sin explicar
qué entiende por el mismo. En efecto, el término “dominio del hecho” ha sido
utilizado por autores diversos dentro de la doctrina penal, de alli que el maximo
tribunal venezolano debi6 haber especificado a cual version del “dominio del hecho”
quiso referirse. En todo caso, hablar de dominio del hecho para definir al autor
implica dejar de lado un concepto meramente formal del mismo, e incluso uno

subjetivo.
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Explica Modolell (2008) que de acuerdo al primer parrafo del articulo 83 del
Caodigo Penal, cuando “varias personas concurren a la ejecucion de un hecho punible,
cada uno de los perpetradores y de los cooperadores inmediatos queda sujeto a la
pena correspondiente al hecho perpetrado”. La ambigiiedad de las palabras utilizadas
en dicho parrafo obliga a delimitar y definir el resto de las mismas, concretamente las
expresiones ‘“ejecucion del hecho”, “cooperador inmediato” y “hecho perpetrado”.
Sélo asi podrad determinarse quién es autor, y cuéles son las formas de autoria que
pueden incluirse dentro de la ley. Para ello se plantean dos posibles formas de
interpretar el parrafo citado, pudiendo seleccionarse después la mas conveniente. Asi,
una primera posible interpretacion de la anterior norma partiria de entender la
concurrencia en la “ejecucion del hecho”, a la cual alude el articulo, como

concurrencia en la ejecucion “material” del delito.

Segun esto, la disposicion comentada se referiria a las personas que, desde un
punto de vista espacio-temporal, toman parte en la realizacién de la conducta punible.
Esta primera via de interpretacién pudiera -segun Modolell (2008)- apoyarse
adicionalmente en la referencia que hace el articulo al aludir, después del perpetrador,
al “cooperador inmediato”, es decir, a la persona que ayuda (coopera) de forma
inmediata a dicha ejecucion. Sin embargo, uno de los problemas al que conduciria
esta primera posible interpretacion seria el de admitir que el perpetrador, para ser
considerado como tal, debiera necesariamente concurrir a la ejecucion material del
hecho. Entonces, ¢qué pasaria en el caso de que el autor realizara su actividad, no
durante la ejecucion material del hecho sino antes de la misma o a distancia, es decir,
en el momento del hecho pero sin concurrir al lugar de los acontecimientos? La
respuesta pareciera obvia, segin esta primera interpretacion: quedaria impune, o

habria que fundamentar su punibilidad no como autor sino como participe del hecho.

Observa, el autor citado un vacio regulativo en el caso de que algunos de los
autores no concurran en la ejecucion material del hecho punible. No obstante,

puntualiza que habria una posible via para salvar esta primera interpretacion, basada
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en la alusion que hace la ley al “hecho perpetrado”. Explica que en efecto, el articulo
83 comentado expresa que los perpetradores y cooperadores inmediatos quedaran
sujetos a la pena “del hecho perpetrado”. Llama la atencidén que el legislador no
utilice la expresion “hecho ejecutado”, sino “hecho perpetrado”. Por tanto, pudiera
concluirse que la voluntad de la ley fue la de distinguir entre “ejecucion” vy
“perpetracién”. Este seria un concepto, a su juicio, mas amplio que aquél: la
ejecucion haria referencia a la realizacion material del hecho punible, mientras que la
perpetracion implicaria la realizacion del tipo penal. Asi, al hablarse de “perpetrador”
se aludiria exclusivamente a quien realiza el tipo penal en calidad de autor (de alli su
distincion del cooperador inmediato). En consecuencia, pudiera afirmarse que aun
cuando el Caodigo Penal en su referido articulo 83, aluda al perpetrador, autor material
del hecho, es decir, a aquel que concurre en la ejecucién material del hecho punible,
la vinculacion de esa expresion con el término “hecho perpetrado” lleva a la
conclusién de que pueden existir perpetradores que, valga el juego de palabras,
“perpetran hechos” sin concurrir a la ejecucion material del mismo. De alli que el

legislador no haya hecho alusion al “hecho ejecutado”.

Este seria el caso del autor mediato y, ademas, del coautor que no concurre en la
ejecucion material del hecho punible, aunque “perpetra” el tipo penal. Entonces, en
esta primera interpretacion, el articulo 83 (y los que le siguen) se aplicarian so6lo
cuando concurren varias personas a la ejecucion material del hecho punible. Si una

persona actla sola su condicion de autor derivaria del propio tipo penal.

Una segunda forma de interpretar el referido primer parrafo del articulo 83 del
Caodigo Penal, apunta Modolell (2008) seria la siguiente: cuando el legislador utiliza
el término “ejecucion del hecho punible” alude, no a la realizacion material del hecho
delictivo sino mas bien a la adecuacion al tipo penal, es decir, se refiere a la
concurrencia de varias personas en la realizacion del tipo penal, bien sea
materialmente o idealmente, bien sea a titulo de autor o de participe. Por su parte, el
término “perpetrador” significa realizar el tipo a titulo de autor. De alli que Arteaga

(2006) sostenga que la ley haga referencia a la pena del “hecho perpetrado”, es decir,
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a la pena prevista en cada tipo penal para el autor del mismo. Interpretado asi, el
término “perpetrador” implica un concepto exclusivamente valorativo, segun el cual
perpetrador es quien realiza un tipo penal a titulo de autor, y no sélo quien “cjecuta”
materialmente el hecho punible. Por tanto, facilmente pueden incluirse dentro de

dicho término las distintas formas de autoria aceptadas por la doctrina penal.

Destaca Modolell (2008) su inclinacion por esta segunda interpretacion que
parte de una definicion valorativa tanto de la expresion “ejecucion del hecho
punible”, como del término “perpetrador”, referidas ambas a la realizacion del tipo y
no sélo a su ejecucién material. Ello permite incluir dentro del término perpetrador
tanto el autor individual, como al coautor (concurra 0 no a la ejecucion material del
hecho: en ambos casos dicho coautor realiza el hecho punible a titulo de autor, es
decir, seria un “perpetrador”) y al autor mediato. Todos realizan el tipo penal a titulo

de autores: todos son “perpetradores”.

Finalmente, en relacion a la autoria, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justicia ha reconocido que en el caso de los delitos especiales, la intervencion del
extraneus mediante actos propios de la autoria so6lo puede ser calificada de

participacion.
2.2.6.2. Cooperador Inmediato

A esta forma de intervencion en el delito se refiere directamente el articulo 83
del Codigo Penal después de nombrar al perpetrador, expresando que el mismo
concurre en la ejecucion del hecho. En la doctrina penal venezolana bajo los dichos

de Modolell (2008) se distinguen dos formas de entender dicha categoria:

Un sector considera al cooperador inmediato como un participe del hecho, no
como un autor. Asi, segun Arteaga, los cooperadores inmediatos: no realizan los actos
tipicos esenciales constitutivos del hecho, pero prestan su cooperacion en forma que
podemos calificar de esencial e inmediata en la ejecucién del delito, de manera tal

gue su comportamiento como participes se compenetra o se vincula en forma muy
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estrecha con la conducta del ejecutor, lo que nos lleva a considerar en la realidad de
los casos que, aunque no realicen los actos tipicos, en virtud de tal identificacion o
compenetracion con la accion de los autores, deben ser sancionados con la misma
pena correspondiente a éstos. Tal seria el caso, por ejemplo, de quien sostiene a un
sujeto para que otro lo hiera. Esta actuacion del cooperador inmediato, ciertamente se
parifica a la del autor y por ello la ley los equipara en cuanto a la pena. Manzini
(1945) sefiala que la sola presencia preordenada en el lugar del delito, la cual tenga o
pueda tener un papel de utilidad para los ejecutores (de seguridad, guia, intimidacion
o respaldo), puede concretar los extremos de la participacion inmediata; asimismo, se
estaria frente a casos de cooperacion inmediata, segun este autor, en los ejemplos del
sujeto que sigue al carterista para hacer desaparecer la cosas que aquél sustrae o en el
caso de quien atrae con engafio a la victima designada aungue no intervenga en la

muerte misma de aquélla.

Sin embargo, aprecia Modolell (2008) que este autor no establece una linea
clara que permita distinguir un acto de autoria de uno de cooperacion inmediata,
salvo las vagas referencias a que dicho cooperador no realiza “actos tipicos esenciales
constitutivos”. Lo que para su entender, estas afirmaciones confirman que Arteaga
(2006) parte de un concepto formal del autor, segun el cual es autor quien realiza el
verbo tipico, sin agregar algo que mas que permita determinar precisamente cuando el

autor realiza la conducta tipica.

Otro sector doctrinal considera que el cooperador inmediato constituye un

coautor. Asi, Mendoza (1998) sostiene textualmente:

d) Autores materiales: la concurrencia de varias personas puede darse en
la ejecucion del delito o en su deliberacion; esto constituye la
“coautoria”...En la participacion, en la ejecucidon pueden haber
“perpetradores y cooperadores inmediatos”, que se hayan acordado mucho
tiempo antes para realizar un delito o se agreguen al momento de la
ejecucién o sean colaboradores durante la permanencia, si se trata de un
delito continuado...Esta forma de coautoria esta prevista en el art. 83 del
Cadigo Penal venezolano (p. 162).
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Considerando Modolell (2008) que la posicion de Mendoza sobre esta figura es
totalmente ambigua e incluso, ininteligible. En efecto, después de haber afirmado que
el cooperador inmediato es un coautor, sostiene mas adelante en la misma obra, la

siguiente definicion del mismo:

Son los que (sc. los cooperadores inmediatos), como ensefia Manzini
(1945), sin ser causantes de los actos productores, concurren al resultado
junto con los ejecutores, en el mismo sitio con ellos, tomando parte de
acciones coordinadas, pero distintas, eficaces para la inmediata ejecucion
del hecho, aunque no representen elementos materiales esenciales, sino un
oficio dtil para los ejecutores, sin el cual no se hubiera producido el
resultado. Serian cooperadores inmediatos los que ejercen la vigilancia,
intimidan a la victima, la conducen con insidia al lugar adecuado para
consumar el delito, hacen las guias, sirven de respaldo, apoyo o0 sostén a
los perpetradores o aseguran la ejecucion. Se han denominado también
complices necesarios o de primer grado (pp. 162, 163).

En esta segunda cita concibe Mendoza al cooperador inmediato como un
participe del hecho, aunque antes los incluy6 en la figura de la coautoria. Incluso,
pareciera en cierto sentido aceptar que cualquier forma de concurrencia implica una
coautoria, lo cual es a todas luces errado. En efecto, como se afirmé anteriormente, el
articulo 83 del Cddigo Penal venezolano engloba la autoria dentro del término
“perpetrador”, expresion en la cual caben tanto el autor individual (autor por propia

mano), el coautor y el autor mediato. Todos ellos “perpetran” el hecho, en el sentido

de realizar el tipo a titulo de autor.

También Quintero (1999), sostiene que el cooperador inmediato es un coautor
del hecho:

Mientras el “perpetrador” es aquel sujeto activo del delito que realiza la
accion tipica, el “cooperador inmediato” es aquel que, sin haber realizado
la accion, ha cooperado de manera inmediata en Su ejecucion,
contribuyendo o concurriendo a su realizacion (rectius, ejecucién). No es,
por consiguiente, la cooperacion inmediata un caso de “participacion”. A
las distintas formas de participacion aluden, por el contrario, las diversas
hipdtesis del articulo 84 ° del Cadigo Penal, que especifican los casos de
participacion en sentido propio o complicidad. La “cooperacion
inmediata” es un caso de autoria (rectius, de “coautoria” en vista de la

42



concurrencia del “perpetrador” y del “cooperador inmediato”). EI
perpetrador y el cooperador inmediato son, en este sentido, coautores. Por
ello, principalmente, la pena del “cooperador inmediato” es la misma que
corresponde al “perpetrador” (p. 149).

De seguirse este ultimo fundamento, sefiala Modolell (2008) deberia entonces
considerarse que el instigador y el complice necesario serian igualmente autores: ellos
también se castigan con la misma pena del autor. En igual sentido, se pronuncia
Colmenares (1991), para quien del articulo 83 surgen dos formas de coautores: los
perpetradores o ejecutores, y el cooperador inmediato. Incluso, en otra parte de su
obra, Colmenares (1991) pareciera llamar al cooperador inmediato “cooperador

necesario”, término que no utiliza la ley venezolana:

Se entenderan como autores, segin el Codigo Penal patrio, a aquellos que

realizan las conductas tipicas en forma individual (autor directo) o en

forma simultanea (coautores), y dentro de éstos (sic) ultimos a todos los
ejecutores que realizan una parte de la conducta criminal, sin que ninguno
realice la totalidad -la cual realizan en conjunto-, por lo que su aporte

debera ser indispensable o necesario (cooperador necesario) (p. 54).

Indica Modolell (2008) que el cooperador inmediato en modo alguno es un
coautor, ya que esta figura se encuentra incluida en el término “perpetrador”,
personaje que la propia ley distingue del cooperador inmediato. En efecto, el s6lo
hecho de que el legislador haya distinguido desde el punto de vista terminoldgico
entre el perpetrador y el cooperador inmediato, refleja que no son figuras iguales.
Ademas, ndtese que el legislador, en el comentado primer parrafo del articulo 83 del
Codigo Penal, hace alusion a los “perpetradores” en plural, por tanto si existen varios
perpetradores ellos s6lo pueden ser coautores. Es decir, la voluntad de la ley es clara

en incluir la figura de la coautoria dentro del término “perpetrador” (por eso los

menciona en plural).

Ahora bien, considera el autor en referencia que lo que caracteriza al
“cooperador inmediato” del hecho punible es que si bien no es autor, no es

protagonista del hecho o no se le puede imputar como propio, colabora de forma
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inmediata, directa, con la realizacion del mismo. La voluntad del legislador al crear
esta figura es la de sancionar con la misma pena que el autor, al participe que
colabora durante la ejecucion, bien sea esta colaboracion paralela temporalmente con
la ejecucion o, ademas, espacialmente, independientemente de la calidad del aporte

proporcionado.

En efecto, puede que dicho cooperador actle (ayude) durante la ejecucion desde
un punto de vista espacial, es decir, que el sujeto se encuentre en el lugar de los
acontecimientos (vgr. Alcanzandole al autor el cuchillo con el cual matard a la
victima, que aquél tiene sujeta del brazo). O bien puede que su aporte concurra
solamente desde un punto de vista temporal, aunque el cooperador no se encuentre en
el lugar de los acontecimientos (vgr. diciéndole al autor por teléfono la via mas facil
de acceso a la joyeria, o revelandole también telefénicamente la combinacion de la
caja fuerte que el autor ha olvidado momentaneamente). En ambos casos puede

considerarse dicho colaborador como “cooperador inmediato”.

Por tanto, para calificar de tal a un participe el criterio determinante va a ser
unicamente la inmediatez de su ayuda en la ejecucion del hecho, inmediatez temporal
necesariamente o que, ademas, puede ser de caracter espacial, independientemente de

la calidad del aporte.

Ambiguamente define la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia esta

figura del cooperador inmediato, estableciendo:

El cooperador inmediato es aquel sin cuyo aporte el hecho no habria
podido cometerse. Es decir, la formula legal se refiere a que la
cooperacion es complicidad necesaria en cuanto a la tarea propiamente
ejecutiva de tipo penal dentro de los elementos esenciales de la
participacion: comunidad de hecho y convergencia intencional (Sentencia
N° 105, del 19 de marzo de 2003, Sala de Casacion Penal, con ponencia
de Beltran Haddad).

Llama la atencidn esta definicion de cooperador inmediato, al calificar al mismo

como una forma de “complicidad necesaria”, figura que, se encuentra establecida en
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el numeral 3 del articulo 84 del Cddigo Penal. Pareciendo entender el maximo
tribunal de igual manera al cooperador inmediato y al complice necesario. Por otra
parte, destaca Modolell (2008) que en la sentencia citada el cooperador inmediato
debe concurrir en la ejecucion material del hecho, y ademas que su aporte debe ser
esencial para la realizacion del delito. De cierta forma, esta es la posicion seguida por
Arteaga (2006) en Venezuela, quien, como se evidencié antes, hace énfasis en la
calidad del aporte y en la inmediatez de la colaboracion, para definir dicha

participacion criminal.

En otra sentencia similar, expresa el Tribunal Supremo de Justicia:

Por consiguiente, lo ajustado a Derecho es declarar con lugar la presente
denuncia del recurso de casacion propuesto por la Defensa, si tomamos en
consideracion que el cooperador inmediato es en criterio de esta Sala lo
que la doctrina ha denominado cooperador necesario para diferenciarlo del
cooperador no necesario o simplemente complice (no necesario) en los
términos de la distincion que hace nuestro Cddigo Penal al adoptar un
método especial en la determinacion de las penas, pero que no puede ser
autor porque no tiene el dominio del hecho. Sin embargo,
conceptualmente se ha tenido el cuidado de establecer los parametros de la
conducta cooperadora dentro de la “contribucion o auxilio, anterior o
simultanea, que ha sido util para la ejecucion del plan del autor”. De
manera que el cooperador inmediato no es otro que aquel que aportd una
condicion sin la cual el autor no hubiera realizado el hecho. Asi de simple,
sin recurrir a la teoria de la equivalencia de las condiciones ni a la de los
bienes escasos, se presta una cooperacion necesaria al autor del hecho, no
se presta una cooperacion inmediata al hecho (destacados de la propia
sentencia) (Sentencia N° 151, del 24 de abril de 2003).

Indica Modolell (2008) que de nuevo hace énfasis el Tribunal Supremo de
Justicia en el caracter esencial del aporte (“‘condicion sin la cual el autor no hubiera
realizado el hecho”), calificandolo en esta oportunidad de “cooperador necesario”,
figura que no existe en la ley venezolana. Este invento jurisprudencial incluso deja de
lado el caracter de inmediatez que, imprescindiblemente, debe tener el aporte para
encuadrar dentro de la figura del cooperador inmediato. Ademas, no se entiende muy
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bien la alusion que hace la sentencia a la teoria de la equivalencia de las condiciones,
en el sentido de no dejar claro si la misma es 0 no necesaria para calificar a la persona

que interviene en el delito como cooperador inmediato del mismo.

Concluyendo el autor sefialado que la definicion del cooperador inmediato, que
hace el Tribunal Supremo de Justicia en las sentencias anteriores, es evidentemente
contraria a la propia ley, la cual solo alude al caracter del aporte en una figura
[lamada “complicidad necesaria”. Pues, la inmediatez del aporte es esencial para
calificar a alguien de cooperador inmediato, sin embargo en modo alguno la ley se
refiere a la calidad del aporte, de alli que no importe el tipo de contribucion realizada
sino que ésta coincida espacialmente, o al menos de forma temporal, en la realizacion

del tipo penal, segln expliqué antes.

No obstante, en una sentencia posterior, afirmé el Tribunal Supremo de Justicia:
“El cooperador inmediato, concurre con los ejecutores del hecho, realizando los actos
tipicos esenciales constitutivos del delito” (Sentencia de la Sala de Casacion Penal,
N° 479). En este parrafo pareciera el maximo tribunal tomar en cuenta la inmediatez
del aporte, sin embargo hace énfasis en la cualidad del aporte del cooperador
inmediato, incluso da la impresién de definir mas a un coautor que a un participe en
el delito. En efecto, una persona que concurre con los ejecutores del hecho, mediante
la realizacion de “actos tipicos esenciales constitutivos del delito”, so6lo puede ser
coautor del mismo. Pero el propio Tribunal Supremo de Justicia cambiara el criterio
cualitativo utilizado para definir el cooperador inmediato, en una sentencia dictada

meses después de la anterior. Asi, sorprendentemente se expresa:

Los cooperadores inmediatos, segun jurisprudencia de la Sala, no realizan
directamente los actos productivos del delito, sino que concurren 0
coadyuvan a la empresa delictiva, tomando parte en operaciones distintas
que no representan elementos esenciales del hecho imputable, pero
resultan eficaces para la inmediata ejecucion del delito (GF., N° 73, p.
856). Asi el comportamiento de los cooperadores inmediatos como
participes se compenetra o se vincula en forma muy estrecha con la
conducta del ejecutor, lo que lleva a considerar que, aunque no realicen los
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actos tipicos, en virtud de tal identificacibn o compenetracion con la
accion de los autores, deben ser sancionados con la misma pena
correspondiente a éstos...En el presente caso, los hechos probados por la
recurrida sefialan que el acusado..., se limité a conducir el vehiculo donde
se desplazaba junto con..., quien efectu el disparo que le quito la vida a...,
a insultar a la victima cuando ésta les gritd que tuvieran cuidado y a
emprender la huida después que su compafiero efectuara el disparo mortal,
pisando con una de las ruedas traseras del vehiculo la pierna izquierda de
la victima. Tal conducta, en consideracion de la Sala, no encuadra dentro
de las previsiones del articulo 83 del Codigo Penal, aplicado por el
juzgador, pues la misma no constituyd un comportamiento eficaz para la
ejecucion del homicidio del ciudadano...Estima la Sala que la accion del
acusado..., limitada como se dijo a conducir el vehiculo donde se
desplazaba junto con..., a insultar a la victima cuando ésta les grité que
tuvieran cuidado y a emprender la huida después que su compafiero, por
su propia resolucion, efectuara el disparo mortal, encuadra dentro de las
previsiones del articulo 84, ordinal 3°, del Codigo Penal, calificando la
participaciéon del nombrado acusado como cémplice en el delito de
Homicidio Intencional, pues con su conducta facilito la perpetracion del
hecho (Sentencia de la Sala de Casacion Penal, N° 651 del 15 de
noviembre de 2005, ponencia de Héctor Coronado).

Subraya Modolell (2008) gue en esta sentencia el Tribunal Supremo de Justicia
considera determinante para calificar al participe de cooperador inmediato, la
inmediatez en la ejecucion (la sentencia habla de actos “eficaces para la inmediata

ejecucion del delito™).

Sin embargo, contradictoriamente a lo sostenido meses antes, expresa que el
acto aportado por el cooperador inmediato no debe ser esencial para el hecho.
Concretamente la sentencia se refiere a “operaciones distintas que no representan
elementos esenciales del hecho imputable”, aunque valora la compenetracion o
vinculacion del cooperador inmediato “en forma muy estrecha con la conducta del

ejecutor”.

En sentencia mas reciente, el Tribunal Supremo de Justicia considerd que la

conducta de uno de los asaltantes de
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...despojar, bajo amenazas con arma de fuego, al parquero (sic) del local

comercial del chaleco que utilizaba para realizar sus labores y colocarselo,

para asi quedarse en la puerta del restaurante, vigilante ante la llegada de

algin organismo de seguridad...”, no constituia una conducta de autoria

sino de cooperacion inmediata: pues su participacion se concretd a

concurrir con los ejecutores del hecho en orden a la materializacion del

mismo, realizando operaciones que eran eficaces para la culminacion de la
tarea emprendida. La actuacion del acusado si bien no se concretd en actos
tipicos constitutivos del hecho, prestd colaboracion en forma que podemos
calificar de esencial e inmediata en la ejecucion del delito, de manera tal

que podemos apreciar que Su comportamiento como participe se

compenetra o se vincula en forma muy estrecha con la conducta de los

ejecutores (Sentencia N° 290 del 11 de junio de 2007, Sala de Casacion

Penal, ponencia de Héctor Coronado).

Como puede observarse, en esta sentencia vuelve el Tribunal Supremo de
Justicia a acudir a la valoracion del aporte para calificar la intervencion delictiva
como “cooperacion inmediata”. Sin embargo para ello recurre a criterios ambiguos
como son calificar de “esencial” la conducta, y que la misma “se compenetra o se
vincula en forma muy estrecha con la conducta de los ejecutores”. Considerando
Modolell (2008) que el caracter de cooperador inmediato no depende de la
importancia del aporte sino de la inmediatez en la ejecucion material del hecho. Ello
implica que el cooperador inmediato concurra en la ejecucion material del hecho,
bien espacial o temporalmente. En todo caso, su aporte se vincula directamente con
dicha ejecucion material. Por tanto, aprecia el investigador que la funcién de vigilar si
algun cuerpo de seguridad se acerca al lugar de la ejecucion del robo, no constituye
una forma de cooperacion inmediata ya que dicho “vigilante” no concurre

directamente en el acto tipico de robar, no concurre en la ejecucion material del

hecho.
2.2.6.3. Instigador

La ultima figura a la cual alude el articulo 83 del Cddigo Penal es a la del
instigador, mediante la siguiente frase: “En la misma pena incurre el que ha

determinado a otro a cometer el hecho”. Esta figura es denominada por Mendoza
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(1985) y Grisanti (1999), “autor intelectual”. Chiossone (1981) los llama “autores

psicologicos”. También Colmenares (1991) lo considera una forma de autoria.

Partiendo de la definicion de autor como el sujeto a quien se le puede imputar el
hecho como propio, o como aquella persona que tiene el dominio del hecho, no puede
concluirse otra cosa que catalogar al inductor como un participe, en modo alguno
como autor. En efecto, la realizacion del hecho punible en absoluto depende del
instigador, quien solo hace nacer en otra persona la voluntad criminal. Asi, piénsese
en el caso del sujeto que paga una cantidad de dinero para que alguien dé muerte a un
tercero, accion que el sicario no lleva a cabo huyendo con el monto pagado. En este
caso se evidencia que la realizacion del tipo penal no depende de quién pago el dinero
para hacer nacer la resolucion criminal (instigador), sino de la persona inducida, de

alli que aquél sélo pueda ser un participe.
2.2.6.4. Complice simple

El articulo 84 establece diversas formas de colaboracion en el delito, las cuales
conforman la llamada “complicidad simple”. Estas figuras son las Unicas que
comportan una disminucién de pena en relacion al autor y a las otras clases de
autoria. Explica Modolell (2008) que, el numeral 1 del articulo alude a la
colaboracion moral en el hecho que se traduce en excitar o reforzar la resolucion
delictiva, o prometer asistencia y ayuda para después de cometido. Tratandose en
todo caso de una forma de apoyar al autor en su proposito delictivo, de alli que
incluso se pueda castigar a alguien como complice simple cuando éste, habiendo
prometido al autor asistencia para después de cometido el delito, posteriormente, una
vez realizado efectivamente el mismo, la niega. Aunque en este caso no haya
otorgado la ayuda prometida, la sola promesa fue suficiente para apuntalar la
resolucion criminal, de alli el castigo como participe. Por su parte, el numeral 2 de
este articulo castiga a quien dé instrucciones o suministre medios para la realizacion
del delito. En este caso se castiga como participe, a diferencia del numeral anterior, la

ayuda material en la realizacion del hecho. Por ultimo, el numeral 3 contempla el
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supuesto de participacion cuando se facilita la perpetracion del hecho, o se presta
asistencia o auxilio para que se realice, antes de su ejecucion o durante ella. En este
supuesto cabe cualquier otra ayuda que no pueda incluirse en los numerales

anteriores.

Al entender del investigador en referencia, y, sobre todo, para que coexistan
armonicamente las figuras del cooperador inmediato, el complice simple y el
complice necesario (el cual explicaré enseguida), las formas de participacion
contempladas en los numerales referidos del articulo 84 presuponen que dichos
complices no presten su ayuda de forma inmediata en el hecho, es decir, que su acto
no concurra (desde el punto de vista espacial o temporal) con el hecho. Caso contrario
el sujeto debe ser castigado como cooperador inmediato, con la misma pena del autor.
Sin embargo, subraya que el supuesto del numeral 3 del articulo comentado hace
referencia a que el aporte facilitador del hecho, la asistencia o el auxilio, pueden darse
“durante” la ejecucion. Ello debe interpretarse en el sentido de abarcar cualquier
forma de aporte, distinto a los de los numerales anteriores, que use el autor “antes o
durante la ejecucion”, partiendo del supuesto que dicho participe no concurra
(espacial o temporalmente) en la realizacion del tipo. Es decir, en este ultimo caso el
complice da su ayuda antes del hecho, aunque el autor la use durante la ejecucion, es

decir, después de facilitado el aporte.

En suma, afirma Modolell (2008) que todos los aportes a que hacen referencia
los numerales citados deben darse antes del hecho, aunque los mismos sirvan para la
preparacion del hecho (aporte antes de la ejecucion), o sean utilizados durante la
ejecucion. Soélo asi pueden compatibilizarse logicamente estos supuestos con la

prevision del cooperador inmediato.
2.2.6.5. Complice necesario

El numeral 3 del articulo 84 explicado, establece literalmente en su parte final:

“La disminucion de pena prevista en este articulo no tiene lugar, respecto del que se
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encontrare en algunos de los casos especificados, cuando sin su concurso no se
hubiera realizado el hecho” Estableciendo asi una figura que la doctrina venezolana
en los dichos de Arteaga (2006) ha denominado “complice necesario”. El principal
problema de esta figura es diferenciarlo del llamado “cooperador inmediato”, al cual

hace referencia Grisanti (1999). Al respecto afirma Arteaga (2006):

Ciertamente no resulta facil precisar la nocion de la complicidad
necesaria; y como se ha notado, in concreto, toda actividad o conducta que
ha contribuido al hecho, en definitiva es necesaria, después de realizado
aquel, por lo que tal necesidad debe considerarse in abstracto. Por tanto,
en este orden de ideas, de acuerdo a nuestro cddigo, entendemos que es
necesaria la conducta del participe que cae bajo algunos de los supuestos
del articulo 84, no constitutiva por tanto ni de instigacion ni de
cooperacion inmediata, de la cual se hace depender la realizacion del
hecho, lo que se determina por un juicio ex ante. Seria el caso, por
ejemplo, de la conducta del empleado bancario que deja abierta la boveda
del Banco para facilitar asi la accion de apoderamiento del dinero alli
depositado; o la conducta de la empleada doméstica que le procura al autor
del hurto las llaves del apartamento; o la conducta del farmaceuta que
elabora y suministra al autor del envenenamiento, de acuerdo con él, la
sustancia mortifera. En todos estos casos se puede apreciar que la
conducta del complice reviste una especial importancia en orden a la
realizacion del hecho, de manera tal que ésta se hace depender de su
intervencion, por lo que podemos concluir que el autor no habria realizado
el hecho sin tal conducta del complice.

Se aprecia en la anterior afirmacion que para Arteaga (2006) es determinante
también, para definir al complice necesario, la calidad del aporte, diferenciandolo del

cooperador inmediato en el valor in abstracto del mismo.

De acuerdo a la interpretacion sistematica hecha por Modolell (2008) de los
articulos 83 y 84 del Caodigo Penal, no tendrian cabida las conclusiones de la doctrina
venezolana precedente. En efecto, la figura del complice necesario hace referencia a
los casos de aportes previos fundamentales para el hecho, que se usaran por los
autores antes o durante la ejecucion, sin que el sujeto que los aporta tenga el dominio
del hecho, o se le pueda imputar el hecho como suyo. Por tanto, a diferencia del

cooperador inmediato, aqui la equiparacion de la pena con la del autor no se explica
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en razén de la inmediatez (espacial, o s6lo temporal) del aporte, sino por la calidad
del mismo, por su importancia para el hecho. Se trata de un aporte previo, que puede
ser usado antes o durante la ejecucion del hecho, pero que fue determinante para su

realizacion.

Asi, el sujeto que le da al autor del hecho, antes de la ejecucion, la Unica arma
de fuego existente en el pueblo para la realizacion del homicidio seria un cémplice

necesario.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia complica en grado sumo la

diferencia entre el cobmplice simple y el complice necesario al expresar:

En el articulo 84 del Codigo Penal, se regula el concurso de circunstancias
que determinan al sujeto en atencién a su participacion en el hecho
punible, lo cual da origen a la figura del complice y del complice
necesario...En el primero de ellos se establece la complicidad en una
forma accesoria en la comision del delito, que a pesar de su participacion
indirecta en los hechos coadyuva en la preparacion del tipo penal. El
legislador, contempla dentro de esta misma norma al participe necesario
que incide de tal manera en la comision del delito que ““sin su concurso no
se hubiera realizado el hecho”; he aqui, la diferencia esencial entre el
cooperador, el complice y el cédmplice necesario (Sentencia de la Sala de
Casacion Penal, N° 479,).

Sobre el anterior criterio, aprecia Modolell (2008) que el parrafo citado no
explica diferencia alguna, sino que trascribe lo que establece la ley. Sin embargo,
afirma que el complice simple “coadyuva en la preparacion del tipo penal”, ademas
de participar en forma indirecta. Pero la confusion jurisprudencial no acaba aqui. Asi,
en otra sentencia el Tribunal Supremo de Justicia ha expresado que la figura del
complice necesario conlleva disminuir la pena aplicable en la mitad, rebaja prevista

solo para el llamado complice simple:

Por su participacion como COMPLICE NECESARIO en el delito de
HOMICIDIO CALIFICADO, en perjuicio del ciudadano...la pena que
debe cumplir el ciudadano acusado es de OCHO ANOS Y NUEVE
MESES DE PRISION, que resulta de aplicar el limite medio de la pena
que estipula el articulo 406, ordinal 1° del Cdédigo Penal y de rebajar a la
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mitad segun el articulo 84, ordinal 3° “eiusdem”... La Sala rectifica la pena
que le fue impuesta al ciudadano acusado..de DIEZ ANOS DE
PRESIDIO por la que deberd cumplir que sera de OCHO ANOS Y
NUEVE MESES DE PRISION, asi como las penas accesorias dispuestas
en el articulo 16 del Codigo Penal vigente concernientes a las penas de
prision. Asi se decide (Sentencia N° 110 del 27 de marzo de 2007, Sala de
Casacion Penal, ponencia de Miriam Morandy (mayusculas y resaltados
de la propia sentencia).)

Sostiene Modolell (2008) que la sentencia referida contradice abiertamente la
disposicion legal segun la cual al complice necesario no se le aplica la rebaja de pena
prevista para el complice simple, por tanto se le castiga con la misma pena del autor
(art. 84, numeral 3, in fine CP). A menos que se haya confundido el nombre de la
figura aplicable, resulta sorprendente, ademas de absurda, la conclusion del maximo

tribunal.
2.2.7. Condonacion, Suspensién o Reduccién de la Pena

La suspension de la pena tiene su origen en la probation anglosajona. Aln
cuando a mediados del siglo XIX, se desarrollo en Estados Unidos, por iniciativa
privada y en Inglaterra, mediante la practica judicial, la renuncia a la condena del
procesado, luego de declararlo culpable, acompafiada de su sometimiento a un control

durante un plazo de prueba.

Asientan Ripas, Minaya, Escobar y Enriquez (2009) que en los paises de Europa
continental la probation no fue recepcionada como tal y solo, en las ultimas décadas,
se ha acentuado su introduccion de manera diversa por parte de los legisladores

preocupados en adecuarla a sus realidades y necesidades particulares.

La suspension de la ejecucion de la pena, bajo la denominacién de condena
condicional, fue también uno de las formas de recepcionar la idea de probation
anglosajona. Primero tuvo lugar en Bélgica mediante las leyes de 1888, y luego en

Francia en 1891.
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Para la doctrina, basicamente, los sistemas de suspension son: el sistema
angloamericano Y el sistema europeo. Sefialando los autores antes nombrados que en
el Sistema angloamericano se declara la culpabilidad pero se suspende el
pronunciamiento de la sentencia, incluso la propia condena, que podria no
pronunciarse, aunque el que ha sido declarado culpable se somete a vigilancia por
parte de un funcionario facultado para tal ejercicio. Mientras que en el Sistema
europeo, se establece la culpabilidad al sujeto y ademas la sentencia condenatoria se
dicta (fijacion de la pena), pero se suspende el cumplimiento de esta, y si durante
determinado tiempo el reo no comete otro delito, la condena se considerara como no

pronunciada, es decir, sin efecto alguno ya que cumplio lo que se le asigné al sujeto.

La suspension de la pena se fundamenta y se respalda en la prevencién especial
de manera que se pueda evitar los efectos negativos de las penas cortas privativas de
libertad, de modo que viendo desde el enfoque de este elemento es prudente decir que
su objetivo es procurar que se siga dando la reincidencia, ademas teniendo como base
un fin resocializador mediante el cual se garantiza tratamientos y ayuda al sujeto que
delinque, en efecto se dan serias criticas referente a estas penas cortas no siendo
factibles en su configuracion ya que facilitan el contagio criminoldgico, por el
contacto que se da con otros delincuentes y tratdndose sobre todo de delincuentes
primarios. A consecuencia de esto, es mucho mas dificil poder ayudar a estas

personas a resocializarse y generar en ellas un cambio de perspectiva.

2.2.8. Delincuencia Organizada

Se analiza con detenimiento a las organizaciones criminales y a las
organizaciones legales como empresas comerciales, se puede concluir que desde el
punto de vista formal, no existen mayores diferencias, pues su fin fundamental es

obtener el maximo de rentabilidad.

Al observar que muchas organizaciones legales, legitimamente constituidas

ejecutan acciones abiertamente ilegales para incrementar sus ganancias, como es el
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caso de la evasion de impuestos, despidos sin indemnizacion, ocultamiento de
informacion aduanera, sobornos, alteraciones contables, etc., se ve que la diferencia

no es fundamentalmente grande.

Esta reflexion conduce a sefialar, que hay una coincidencia en cuanto a los
medios empleados para conseguir sus fines. Por lo que se puede decir, que la
delincuencia menor a comparacion de la delincuencia organizada; esta Gltima opera a
gran escala, con una organizacion y estructura de trabajo, codigos y disciplinas
rigidas, la delincuencia organizada opera en grandes cantidades de dinero y

tecnologia.

En conclusion, la palabra y el significado de delincuencia organizada, mas que
una acepcion, es un nivel en el que se involucran demasiados intereses, capital
financiero, infraestructura, mercado, politicas, etc., a comparacion de la delincuencia
comun, que no tiene orden o capacidad para delinquir y sus delitos son “simples”,
mientras que le delincuente comun opera con el miedo de la sociedad a través de
robos sin escala, la delincuencia organizada opera con capital financiero y tecnologia

para lograr un poder financiero nacional e internacional.

Son tan complejas sus estructuras, que por sus actividades ilicitas se ocultan a la
luz publica, se sabe como se integran, quienes son los responsables de sus areas, esta
informacién la sabemos cuando sus integrantes son aprehendidos por el Estado.
Ahora bien, es bastante comun referirse a la delincuencia organizada bajo el sinébnimo
de mafia (o “mob” como se le llama en Estados Unidos y Asia), y a los delincuentes

en gran escala se les llama entonces mafiosos o gansteres.

La palabra ganster viene de la voz inglesa gang, que significa banda, siendo
comun llamarle ganster al miembro de cualquier banda en cualquier pais de habla
inglesa, independientemente de que sea criminal o no. Sin embargo, en México se ha
tomado el término para connotar esa relacion entre el ganster como miembro de una

organizacion criminal.
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Como se manifestd en un principio las palabras Delincuencia Organizada,
Crimen Organizado, o Mafias, a pesar de sus diferentes acepciones son todas por
igual la capacidad financiera de individuos u organizaciones, con poder y tecnologia
actualizada que le permite realizar sus actividades ilicitas a gran escala, permitiéndole

extenderse a un amplio mercado de nivel nacional e internacional.

Estas corporaciones criminales tienen como propdsito fundamental el dinero
facil; es decir, lograr beneficios econémicos de alto impacto y en corto plazo
mediante cualquier medio. Ofreciendo productos y servicios ilegales que la poblacion
demanda; por ejemplo drogas, armas, pirateria, auto partes, prostitucion, trafico de
organos, trafico de personas mas un larguisimo etcétera; y en los peores casos

mercadean con la vida y seguridad de terceros, como en los secuestros.

2.2.8.1. Definicién de Delincuencia Organizada

Cuando la delincuencia llega a tal extremo de evolucion o perfeccionamiento,
cuando rebasa los limites de control gubernamental, cuando establece lineas
especiales de operacidn basadas en un sistema complejo de tipo empresarial, bien
estructurado en su comision; cuando persigue a través de determinadas acciones
violentas, la busqueda del poder, ya sea politico, econémico o social, es cuando sin

lugar a dudas, se esta en presencia de un caso de delincuencia organizada.

El concepto lo utilizé por primera vez en 1929 el Crimindlogo norteamericano
John Ladesco, para designar a las operaciones delictivas provenientes de la mafia,
para referirse a la asociacion, sociedad, corporacién, grupo, sindicato, liga, gremio,
coalicion, union, entre otros, como forma de conjugar esfuerzos en grupo, y con el
empleo de la violencia, soborno, intimidacion y fuerza, los delincuentes Ilevan a cabo

sus actividades ilegales.

Se considera delincuencia organizada la actividad realizada por una sola
persona actuando como Organo de una persona juridica o asociativa,
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cuando el medio para delinquir sea de caracter tecnoldgico, cibernético,
electrénico, digital, informéatico o de cualquier otro producto del saber
cientifico aplicados para aumentar o potenciar la capacidad o accion
humana individual y actuar como una organizacion criminal, con la
intencion de cometer los delitos previstos en esta ley.

Esta definicion, como lo advierte Velasco (2006) condiciona la existencia de
delincuencia organizada a la asociacion de 3 o mas personas. Sin embargo, se
mantiene vigente la posibilidad de la comision de este tipo de delitos cuando una sola
persona lo cometa actuando como Organo de una persona juridica o asociativa o
cuando el medio para delinquir sea de carécter tecnolégico, cibernético, electrénico,
digital, informético o de cualquier otro producto del saber cientifico aplicados para

aumentar o potenciar la capacidad o accién humana.

La reciente publicada Ley Organica contra la Delincuencia Organizada

(LOCDO) define a la delincuencia organizada como:

a. La accion u omision de tres 0 mas personas asociadas por cierto tiempo
con la intencion de cometer los delitos establecidos en esta ley y obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econdmico o de cualquier indole
para si o para terceros.

b. Igualmente, se considera delincuencia organizada la actividad realizada
por una sola persona actuando como 6rgano de una persona juridica o
asociativa, cuando el medio para delinquir sea de caracter tecnoldgico,
cibernético, electronico, digital, informatico o de cualquier otro producto
del saber cientifico aplicados para aumentar o potenciar la capacidad o
accion humana individual y actuar como una organizacion criminal, con la
intencion de cometer los delitos previstos en esta ley.

La denominada delincuencia organizada, entonces, estaria directamente
referida, como lo ha destacado un autor argentino, al empleo de aparatos
organizativos a efectos de ejecutar conductas delictivas (Virgolini 2001), con lo cual
se mostraria una semejanza de estas asociaciones criminales con las corporaciones o

compafias que realizan actividades licitas dentro del mercado econémico y
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financiero, es decir, se trataria igualmente de corporaciones pero con un “objeto

social” de caracter ilicito, encontrandose por ende al margen de la legalidad.

2.2.8.2. Caracteristicas de la Delincuencia Organizada

Segun Velasco (2006) una de las caracteristicas especificas de la delincuencia
organizada es su permanencia, a la que debe sumarse una estructuracion de
actividades entre quienes participan en la comision del delito, como seria el caso de la
distribucion del trabajo, asignacion de tareas y muchas veces llegando a la jerarquia

donde hay un jefe, mando intermedios y operadores de base.

Se suman a estas caracteristicas las sefialas por la autora en referencia:

- Opera bajo disciplina y codigos de comportamiento.

- Actla de manera impune en la clandestinidad.
- Organizacion funcional, porque cada miembro tiene su mision especifica.

- Division de trabajo, cada miembro tiene su tarea y nadie hace el trabajo de

otro, salvo en ocasiones que se requiera inmediatez en la accion.

- Profesionalizacion de sus miembros, como ocurre en los Balcanes, que suelen
ser militares retirados o expulsados de sus ejércitos, asi como el uso de profesionales

para la apertura de cajas fuertes, entre otros.

- Fin ilicito al que se le busca beneficios pecuniarios muy elevados, la

constitucion de delitos que le lleven a ingresar importantes cantidades de dinero.
- Utilizacion de redes comerciales internacionales.
- Aprovechamiento del libre mercado.

- Expansion de actividades en otras areas geograficas.
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- Interrelacion con otras organizaciones nacionales e internacionales.
- Reinversion de los beneficios.
- Tipologias delictivas.

- Relacion entre delitos.

2.2.8.3. Delitos de Delincuencia Organizada

La delincuencia organizada es un desafio omnipresente que alcanza
dimensiones letales para las diferentes sociedades organizadas del mundo y sus
instituciones. Menciona Virgolini (2001) que los grupos criminales organizados se
caracterizan por la diversificacion y especializacion de sus actividades ilicitas,
aprovechando la globalizacion economica, la flexibilidad de los mercados
financieros, asi como las nuevas tecnologias de punta para desarrollar sus
operaciones, permitiéndoles enormes recursos economicos como producto de la

orquestacion del delito constante, permanente y organizado.

En principio, se vinculan a la delincuencia organizada la legitimacion de
capitales, secuestro, narcotrafico, terrorismo, corrupcion, sicariato, clonacion de
tarjetas bancarias, pornografia y la explotacion de mujeres y nifios. Sin embargo,
existen otros tipos penales que tienen que ver con la ejecucion de delitos por parte de
la delincuencia organizada como son los diferentes delitos de la propiedad industrial,

tales como: pirateria, plagio, contrabando de mercancias, entre otros.

Dice Rodriguez (2010) que la sub-economia que han generado produce
aproximadamente en todo el mundo entre los 500 y 800 mil millones de délares al
afio (mas que el presupuesto combinado de la mitad de los paises del mundo),
teniendo como principales fuentes de ingresos, en orden de importancia los

siguientes: 1. Narcotrafico, 2. Trafico de Personas, 3. Prostitucion, 4. Pirateria, 5.
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Contrabando y venta ilegal de armas y automoviles, 6. Contrabando y mercado de
obras de arte y piezas arqueoldgicas. 7. Delitos ecoldgicos tales como, tales como
contrabando de sustancias quimicas peligrosas, mercado de maderas preciosas taladas

ilegalmente, trafico de especies animales en peligro de extincion.

El articulo 27 de la Ley Organica Contra la Delincuencia Organizada y
Financiamiento al Terrorismo (2012) considera delitos de delincuencia organizada,

ademas de los tipificados en esta Ley,

(...) todos aquellos contemplados en el Codigo Penal y demas leyes
especiales, cuando sean cometidos 0 ejecutados por un grupo de
delincuencia organizada en los términos sefialados en esta Ley.

También seran sancionados los delitos cometidos o ejecutados por una sola
persona de conformidad con lo establecido en el articulo 4 de esta Ley.

La ley sefiala como delitos: la Legitimacion de capitales, Asociacion,
Terrorismo, Trafico de armas, Manipulacidon genética ilicita, Tréafico ilegal de
organos, Sicariato; Obstruccion a la administracion de la justicia, Pornografia y la

Obstruccién de la libertad de comercio.

Sefiala Rodriguez (2010) que la intencion de sancionar este tipo de delitos
cometidos haciendo uso de medios tecnoldgicos, cibernéticos o tecnoldgicos en
general, no es nueva en el legislador venezolano, tenemos antecedentes recientes en
las leyes de Telecomunicaciones, Contra Delitos Informaticos, de Bancos y Contra

los Ilicitos Cambiarios.

2.2.8.4. Estructura de la Delincuencia Organizada

Cualquier sociedad secreta del crimen organizado se basa en las mas modernas
técnicas de direccién empresarial, desde la organizacién, planificacion y coordinacion
de las actividades, hasta su ejecucion y control de los resultados. Jerarquia, unidad de
mando, division del trabajo, productividad, etcétera, son conceptos manejados de
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forma natural por la delincuencia organizada, sus miembros (capos, lugartenientes,
consejeros, capitanes, soldados) tiene como méxima la solidaridad entre ellos,
exactamente como sucede en cualquier empresa, en las cuales los jefes y los obreros

trabajan codo con codo por el bienestar comun.

La delincuencia organizada actGa con criterios empresariales claramente
establecidos, planificando sus actividades de acuerdo con los criterios econémicos de
la oferta y la demanda, contemplando el impacto de la accién investigativa y
penalizadora del Estado, situacion que les permite regular el alza o baja de los

precios.

De igual manera, estructuran su actividad con la divisién del trabajo y la
especialidad de la mano de obra, es decir el modelo gerencial de las organizaciones
dedicadas al trafico de drogas, de las bandas organizadas de secuestradores, de los
grupos que lavan dinero, de las organizaciones multinacionales, del tréfico de
personas, del comercio de insumos para el procesamiento de la coca, de los canales

de la gasolina, de los falsificadores, entre otros.

Pero en realidad ¢como esta estructurada la delincuencia o crimen organizado?,
es decir, si el crimen o delincuencia organizada se rige bajo los mismos estatutos que
una empresa u organizacion, como tal debe tener un organigrama, politicas y
funciones que dirige a cada persona de la organizacion; evidentemente, que el crimen
o delincuencia organizada esta constituida en formas de organizacion, puesto que
existe jerarquias definidas -el jefe, su lugarteniente, sus matones personales, etc.-,
funciones y atribuciones conforme a dichas jerarquias, reglas para sus integrantes,
derechos y obligaciones, métodos de accion y formas de operacion, cuotas, modos de

impunidad, etcétera.

De acuerdo a esta premisa, la organizacion criminal, para obtener su fin sera
necesario estar muy bien estructurada, sobre todo porque la mayoria de sus

operaciones son ilicitas y deberan estar muy ocultas para no ser descubiertas; una
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organizacion criminal funciona como un solo cuerpo y entre mas organizada se
encuentre, sus ganancias, poder e imperio se extenderd a lo largo de un pais y

trascendera sus fronteras.

La estructura de cualquier organizacion criminal se basa en su direccion,
administracion financiera y capacidad de operacién, es decir su direccion y
administracion son pilares fundamentales, la capacidad de operar es el riel o

engranaje que hace que se muevan las otras dos. Para decirlo de otra manera:

1. La delincuencia organizada tiene un eje central de direccién y mando, y esta
estructura opera en forma celular y flexible, con rangos permanentes de autoridad, de

acuerdo a la célula que la integran;
2. Alberga una permanencia en el tiempo, mas alla de la vida de sus miembros.

3. Tiene un grupo de sicarios a su servicio.

4. Tiende a corromper a las autoridades: (en este punto y el anterior hay dos

recursos conocidos para el cumplimiento de sus objetivos), y

5. Opera bajo un principio desarrollado de division del trabajo mediante células

que soblo se relacionan entre si a traves de los mandos superiores.

No obstante lo anterior, debemos de tener en cuenta que toda organizacion
criminal tiene un fin lucrativo que es el de obtener ganancias a traves de sus
operaciones ilicitas, es por ello que las organizaciones criminales, deben contar no
s6lo con una administracion de personal y direccional, sino también una
administracion financiera con potencialidad, en el ramo financiero, esto, con el fin de

trasladar sus ganancias, producto de sus actividades ilicitas, al &ambito legal.

En términos simples introducir al mercado, el dinero y sus ganancias obtenidas

en operaciones ilegales, a estas practicas se les conoce también como “lavado de
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dinero”, que no es sino el resultado de las ganancias obtenidas por la actividad ilegal
de los cérteles asi como su complejidad como micro-sociedad, con independencia de
las actividades ilicitas que realice, por ejemplo narcotrafico, contrabando, pirateria,

prostitucion, etcétera.

Para ello la organizacion podra desde crear empresas legales y licitas, hasta
compra de propiedades, acciones de empresas, automdviles, etc. Es por ello que la
parte méas fuerte y delicada de cualquier organizacion criminal es su Departamento de
Operaciones Financieras, donde se basa la organizacion criminal para llevar a cabo su
fin lucrativo y obtener las ganancias deseadas, las organizaciones criminales a pesar

de ser criminales deberan contar con una estructura financiera solida.

El crimen organizado no puede darse el lujo de descuidar su departamento y
operaciones financieras, ya que sin dinero no hay organizacion, sin organizacion no

hay poder y sin poder no existe nada.

Un estudio llevado a cabo por las autoridades de varios paises nos dice que una

organizacion criminal, cuenta con la siguiente estructura financiera:
- La gestion administrativa, contable y financiera

- El establecimiento y operacion de canales y sistemas de comunicacion e

informacion interna.

- La Especializacion y division del trabajo: Asesores financieros, juridicos,

personal interno y externo, soldados, concejeros, etcétera.

Como se observa, el sistema con que cuenta la delincuencia organizada es
similar al de las empresas privadas, su estructura, como toda organizacion criminal,
debe estar bien organizada, no se pueden cometer errores y estan bien disefiadas para

Ilevar a cabo sus fines ilicitos, una organizacion de este tipo no es creada con el solo
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fin de gastar las ganancias obtenidas o cometer simples delitos, es de obtener poder y

control.

Se ha dicho con antelacion de este tema, la delincuencia o crimen organizado no
solo cuenta con su estructura econdémica, sino también tecnoldgica y operacional, con
su poderio tecnoldgico, armamentista y de organizacion, es muy importante y
poderoso para sus fines, conjuntando con esto, esta organizacion criminal puede a
Ilegar a ser una empresa suficientemente poderosa, aun en contra del gobierno mismo
que en muchas ocasiones y aun con su capacidad y poder de Estado, es rebasado

muchas veces por estas organizaciones.

Una prueba de esta tecnologia con que cuentan estas organizaciones, va desde la
produccién de drogas con laboratorios sofisticados, la introduccion de pirateria,
lavado de dinero, transferencias electronicas a otros paises, la corrupcién, gente del
gobierno con nexos al crimen organizado, etcétera, le es de ayuda en grandes
proporciones, es asi que no solo la estructura es vital, sino también tecnoldgica,
tendiendo a ser siempre de alta calidad, inclusive se llega hasta una tecnologia de

armamento.

Se trata pues, de una delincuencia de “mayor peligrosidad” que la comun, pues
permite el reclutamiento de individuos eficientes, entrenamiento especializado,
tecnologia de punta, capacidad para el “lavado de dinero”, acceso a informacion
privilegiada, continuidad en sus operaciones y capacidad de operacion que rebasa en
el mercado existente, a la posibilidad de reaccion de las instituciones de gobierno.

Se caracteriza ademas, porque sus acciones no son impulsivas, sino mas bien de
previsiones a corto, mediano y largo plazo con el proposito de ganar control sobre
diversos campos de actividades y asi amansar grandes oportunidades de dinero y de
poder real; su pretension no es tanto el poder politico, el cual le interesa mas para

propositos de proteccion.
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En caso extremo, el propdsito de la delincuencia organizada no es competir con

el gobierno sino utilizarlo.

En la delincuencia o crimen organizado se ha podido facilitar el comercio de sus
operaciones ilicitas debido a que no sélo cuenta con “personal” interno de su
organizacion, sino también externo, una de las principales armas que ha motivado y
facilitado dichas operaciones a las organizaciones criminales, es el soborno o
corrupcion de individuos que trabajan para una institucion gubernamental, es decir
funcionarios publicos encargado de un deber y que el crimen organizado ha
controlado y pagado cien veces mas de lo que ganaria el funcionario publico en toda
su carrera, anteriormente a estos funcionarios publicos se les conocia en los afios de
1930 como “asociados”, a esto se le puede llamar la forma de operar de la

delincuencia organizada.

2.3. Bases Legales

2.3.1. Legislacion Venezolana

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en materia de
derechos econdémicos, sefiala en el articulo 114 con respecto a los ilicitos econdmicos:
“El ilicito econdmico, la especulacion, el acaparamiento, la usura, la cartelizacion y

otros delitos conexos, seran penados severamente de acuerdo con la ley”.

Contenido sobre el que Jurado (2011) refiere que se trata del marco de
regulacién de los delitos econémicos, y aungue en el pais no existe un texto
normativo especial para regular estos delitos, el andlisis de las conductas que la
doctrina ha denominado como tales se encuentra que en la abundante y dispersa
legislacion sustantiva penal, estan descritos tipos penales que atentan contra el orden

econdmico, siendo estos los que forman parte del derecho penal econémico.
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En este orden el Codigo Organico Procesal Penal, sefiala en el articulo 40:

El o la Fiscal del Ministerio Publico solicitara al Juez o Jueza de Control
autorizacion para aplicar el presente supuesto especial, cuando se trata de
hechos producto de la delincuencia organizada o de la criminalidad
violenta y el imputado o imputada colabore eficazmente con la
investigacion, aporte informacion esencial para evitar que continte el
delito o se realicen otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros
conexos, o proporcione informacion util para probar la participaciéon de
otros imputados o imputadas, siempre que la pena que corresponda al
hecho punible por el cual se le investiga, sea menor o igual que la de
aquellos cuya persecucion facilita o continuacion evita.

Admitida la solicitud del Ministerio Publico, la causa seguida al
informante se separara, ordenandose el resguardo de aquél en un
establecimiento que garantice su integridad fisica, para lo cual cooperaran
todos los organismos del Estado que se requiera.

El Juez o Juez competente para dictar sentencia, en la oportunidad
correspondiente, rebajard la pena aplicable a la mitad de la sancion
establecida para el delito que se impute al informante, cuando haya sido
satisfechas las expectativas, lo cual deberd constar en el escrito de
acusacion.

En todo caso, el Estado adoptara las medidas necesarias para garantizar la
integridad fisica del informante.

Contenido en el que se preveé la institucion del supuesto especial del principio
de oportunidad y la figura del informante arrepentido, sobre la que el Magistrado

Arcadio Delgado Rosales, sefala:

Cabe destacar que la norma contenida en el enunciado normativo citado
ordena al Ministerio Publico solicitar al juez de control autorizacién para
suspender el ejercicio de la accion penal respecto de los hechos o las
personas en cuyo favor se aplica este supuesto especial del principio de
oportunidad, cuando concurran las siguientes condiciones: a) que se trate
de hechos delictivos producto de la delincuencia organizada o de la
criminalidad violenta; b) que el imputado colabore eficazmente con la
investigacion aportando informacion esencial para evitar que continte el
delito o se realicen otros, ayudando a esclarecer el hecho investigado u
otros conexos, 0 proporcionando informacion util para probar la
participacion de otros imputados; y ¢) que la pena que corresponda al
hecho punible, cuya persecucion se suspende, sea menor o igual que la de
aquellos cuya persecucion facilita o continuacién evita (pp. 11-12).
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Subraya el Magistrado que:

En el marco de este enunciado normativo, debe precisarse que la
condicion que versa sobre la colaboracion del imputado esta referida a dar
informacion esencial, dirigida a lograr los siguientes objetivos: a) evitar
que continte el delito o se realicen otros, b) ayudar a esclarecer hechos
investigados u otros conexos, y c) proporcionar informacion util para
probar la participacion de otros imputados (p. 12).

Conforme a lo anterior, afirma Delgado Rosales:

La eficacia y utilidad de la delacion sera determinada por el resultado de la
investigacion sobre los hechos delatados, en la medida que dicha
informacion haya contribuido a evitar que continuara el delito o se
realizaran otros, o se esclarecieran hechos investigados u otros conexos, o
bien se haya probado la participacion de otros imputados (p. 12).

Por su parte la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada vy
Financiamiento al Terrorismo (2012) en relacion a la Calificacion como delitos de

delincuencia organizada, sefiala:

Articulo 27: Se consideran delitos de delincuencia organizada, ademas de
los tipificados en esta Ley, todos aquellos contemplados en el Cddigo
Penal y demas leyes especiales, cuando sean cometidos o ejecutados por
un grupo de delincuencia organizada en los términos sefialados en esta
Ley. También seran sancionados los delitos cometidos o ejecutados por
una sola persona de conformidad con lo establecido en el articulo 4 de esta
Ley.

Luego habla de su sancién:

Articulo 28: Cuando los delitos previstos en la presente Ley, en el Cédigo
Penal y demas leyes especiales sean cometidos o ejecutados por un grupo
de delincuencia organizada, la sancion sera incrementada en la mitad de la
pena aplicable.

Mas adelante en relacion a la asociacion, indica:
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Articulo 37: Quien forme parte de un grupo de delincuencia organizada,
sera penado o penada por el solo hecho de la asociacidn con prision de seis
a diez afios.

Luego preceptda en relacion al procedimiento aplicable:

Articulo 63: Para el enjuiciamiento de los delitos de delincuencia
organizada y financiamiento al terrorismo, se seguira el procedimiento
establecido en el Cddigo Organico Procesal Penal, los previstos en esta
Ley y deméas normas aplicables.

Es importante resaltar lo sefialado en la parte in fine del referido articulo 40 del
Codigo Organico Procesal Penal, en cuanto sefiala, cito: “En todo caso, el Estado
adoptar4 las medidas necesarias para garantizar la integridad fisica del
informante.”, asumiendo en consecuencia el Estado la proteccion del agente delator e
inclusive la de su familia, por cuanto es menester de los que ingresan o conforman
una banda criminal organizada, de que, de desobedecer las 6rdenes impartidas, no
acatar las instrucciones dadas por los jerarcas o peor aun delatar a algin miembro, el

castigo de ello seria su propia vida o la de los amigos o familiares méas cercanos.

Bajo estas premisas, en el caso de producirse una delacién efectiva, que pueda
0 ayude a desmembrar una banda delictual organizada, el Estado debe garantizar la
integridad fisica, moral y personal del sujeto delator, para lo cual entra en perfecta
aplicacion las disposiciones contenidas en la Ley para la Proteccidén de Victimas,
Testigos y demas sujetos procesales (2006), teniéndose o equiparandose al sujeto
delator o arrepentido con la figura del testigo, en este caso, de un testigo protegido.
Proteccion esta que se debe verificar en el transcurso del proceso y posterior a este,
ya que asi se logre desmembrar la banda criminal, esta puede adn con los miembros

gue aun quedan libres, mandar a ejecutar a el delator o arrepentido.
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2.3.2. Legislacion Argentina

2.3.2.1. Codigo Penal

El Codigo Penal en el Articulo 217 sefiala: “Quedara eximido de pena el que
revelare la conspiracion a la autoridad, antes de haberse comenzado el

procedimiento”.
2.3.2.1. Ley 25.241.

En esta ley al referirse a los hechos de terrorismo y la figura del arrepentido

ante tales hechos expresa:

1. A los efectos de la presente Ley, se consideran hechos de terrorismo las
acciones delictivas cometidas por integrantes de asociaciones ilicitas u organizaciones
constituidas con el fin de causar alarma o temor, y que se realicen empleando
sustancias explosivas, inflamables, armas o en general elementos de elevado poder
ofensivo, siempre que sean idéneos para poner en peligro la vida o integridad de un

namero indeterminado de personas.

2. En los supuestos establecidos en el articulo anterior, podra excepcionalmente
reducirse la escala penal aplicando la de la tentativa o limitandola a la mitad, al
imputado que, antes del dictado de la sentencia definitiva, colabore eficazmente con
la investigacion. Para obtener el beneficio se debera brindar informacion esencial
para evitar la consumacion o continuacion del delito o la perpetracion de otro, o que
ayude a esclarecer el hecho objeto de la investigacion u otros conexos, 0 suministre
datos de manifiesta utilidad para acreditar la intervencion de otras personas, siempre
que el delito en que se encuentre involucrado el beneficiario sea méas leve que aquel

respecto del cual hubiere brindado o aportado su colaboracion.

3. En los mismos supuestos podra aplicarse el minimo legal de la especie de

pena, cuando la informacion brindada hubiere permitido acreditar la existencia de la
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asociacion ilicita, desbaratar sus actividades o acreditar la intervencion de alguno de
sus miembros en el hecho delictivo, determinando asi el respectivo sometimiento a

proceso de quienes no hubieran sido imputados hasta entonces.

4. La reduccion de pena prevista precedentemente deberd ser decidida por el
tribunal del juicio al dictar la sentencia definitiva. Sin embargo tan pronto como la
reduccion de la escala penal prevista por los articulos 2° y 3° aparezca como
probable, podra ser considerada a los fines de la excarcelacion de acuerdo a las

normas procesales comunes.

5. Las declaraciones de las personas mencionadas en las disposiciones
anteriores, careceran de valor si no se producen con el contralor del fiscal, la querella
y la defensa, del modo establecido en las leyes procesales. Los elementos probatorios
obtenidos mediante la colaboracion prevista en esta ley podran exclusivamente ser
utilizados en el mismo proceso o en otros por hechos relacionados o conexos con el

gue motivo aquel.

6. Sera reprimida con prisién de uno (1) a tres (3) afios cualesquiera de las
personas que se acojan a esta ley y formulen sefialamientos falsos o promocionen

datos inexactos sobre terceras personas.

7. Si fuere presumible que el imputado que hubiera colaborado, corriere riesgos
en razon de ello respecto de su integridad personal o de su familia, se adoptaran
medidas de proteccion necesarias, incluidas la provision de los recursos

indispensables para cambiar de actividades laborales y la sustitucion de su identidad.
2.3.2.3. Ley 23.737

Esta ley regula la materia de los estupefacientes y en relacion a la delacion

sefiala:

70



29ter. A la persona incursa en cualquiera de los delitos previstos en la
presente ley y en el articulo 866 del Codigo Aduanero, el tribunal podra
reducirle las penas hasta la mitad del minimo y del maximo o eximirla de
ellas, cuando durante la substanciacion del proceso o con anterioridad a su
iniciacion:

a) Revelare la identidad de coautores, participes o encubridores de los
hechos investigados o de otros conexos, proporcionando datos suficientes
que permitan el procesamiento de los sindicados o un significativo
progreso de la investigacion.

b) Aportare informacion que permita secuestrar sustancias, materias
primas, precursores quimicos, medios de transporte, valores, bienes,
dinero o cualquier otro activo de importancia, provenientes de los delitos
previstos en esta ley.

A los fines de la exencién de pena se valorara especialmente la
informacién que permita desbaratar una organizacion dedicada a la
produccion, comercializacion o tréfico de estupefacientes.

La reduccion o eximicion de pena no procedera respecto de la pena de
inhabilitacion.

2.4. Variables de Estudio

2.4.1. Variable Independiente

Pifiango (2007), define la variable independiente como “el o los factores que
permiten explicar un hecho o conducta, cuya incidencia en la variable dependiente
puede ser medible y manipulada por el investigador” (p. 97). En este trabajo la
variable independiente correspondi6 a la figura de la delacién como férmula para
procurar la condonacion, suspension o reduccion significativa de la pena en los

delitos de delincuencia organizada.
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2.4.2. Variable Dependiente

Se entiende por variable dependiente “al objeto sobre el que se realizara la
investigacion y se tratara de explicar” Pifiango (2007: 97). La variable dependiente en
esta investigacion estuvo dada por la comparacion entre las legislaciones de
Venezuela y Argentina.

2.5. Hipdtesis

Pifiango (2007), dice “la hipotesis es una proposicion sobre la respuesta
tentativa al problema que serd objeto de comprobacion, por tanto se considera como
una verdad provisional” (p. 96). La hipdtesis que se plantea en este estudio es la
siguiente: “Tanto en las legislaciones de Venezuela y Argentina la delacion es una
férmula que procurar la condonacion, suspension o reduccién significativa de la pena

en los delitos de delincuencia organizada”.

2.6. Definicion de Términos Basicos

Accion penal: es aquella que se origina a partir de un delito y que supone la
imposicion de un castigo al responsable de acuerdo a lo establecido por la ley. De
esta manera, la accién penal es el punto de partida del proceso judicial (Ramirez,
2002).

Celeridad: consiste en que el proceso se concrete a las etapas esenciales y cada
una de ellas limitada al término perentorio fijado por la norma. En observancia de
este principio se descartan los plazos o términos adicionales a una determinada etapa,
esto es, los que se surten como complemento del principal y las prorrogas o
ampliaciones. También implica que los actos se surten en la forma mas sencilla

posible, para evitar dilaciones innecesarias (Camacho, 2000).
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Delatar: Revelar un delito a la autoridad. Descubrir, poner de manifiesto algo
oculto” (Baez, 2003).

Delito: accion tipica, anti juridica, imputable, culpable, sometida a una sancién

penal, y a veces a condiciones objetivas de punibilidad (Vargas, 2012).

Economia procesal: es la obtencidn del maximo resultado posible con el
minimo de esfuerzo. Este principio de refiere no s6lo a los actos procésales sino a las

expensas o0 gastos que ellos impliquen (Camacho, 2000).

Ministerio Publico: es el titular de la accion penal y parte en el juicio. La
titularidad de la accién penal le corresponde al Estado a través de este, quien esta

obligado a ejercerla, salvo las excepciones legales (Osorio, 1999).

Proceso penal: estd constituido por varias fases, las cuales, tienen su
fundamento en el Procedimiento Ordinario previsto en el Cédigo Organico Procesal
Penal; teniendo como finalidad, el establecer la verdad de los hechos por las vias
juridicas y la justicia en la aplicacion del derecho con la debida observancia de sus
principios (Mendoza, Ardila, Ramirez y Salas, 2010).

Responsabilidad penal: es la consecuencia juridica de la violacién de la ley
por una persona, Y, frente a la anterior, depende de que esa violacion sea descubierta
y probada. La responsabilidad penal se diferencia tambien de la civil en que el fin de
ésta Ultima es reparar un dafio (por ejemplo, con el pago de una indemnizacion),

mientras que la responsabilidad penal busca sancionar (Linares, 2007).

Sentencia: es una resolucion judicial dictada por un juez o tribunal que pone fin

a la causa penal (Bermudez, 2011).
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2.7. Matriz de Anélisis de Informacién.

Objetivo General: Comparar la figura de la delacion como férmula para procurar la
condonacidn, suspension o reduccion significativa de la pena en los delitos de

delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina.

Objetivos
Especificos Categorias Subcategorias Técnica Fuente
1. Identificar | Tratamiento 1.Legislacion Venezolana Andlisis de | -Doctrina
el tratamiento | doctrinario de | -Antecedentes histdricos de | Contenido | -Leyes
doctrinario de | la figura de la la delacion. -Jurisprudencia
la figurade la | delacion -Fundamento de la delacion
delacion como en el Derecho Penal
formula para venezolano
procurar la - Justificacion de la
condonacion, Incorporacion del principio
suspensién o de oportunidad
reduccion -El Principio de
significativa Oportunidad
de la penaen -La Delacién
los delitos de
delincuencia 2. Legislacion Argentina Anélisis de
organizada - El Principio de Contenido
bajo las Oportunidad en Argentina
legislaciones -Problema terminolégico
de Venezuela -Justificacion y critica a la
y Argentina. delacion

- El Delator en la
Legislacion Argentina
-Figuras que se le
relacionan en las técnicas
de investigacion
Encubiertas

-Naturaleza de la Delacién
-El Posible Delator
-Posible Delatado

-Lo que se Delata y su
Incidencia Procesal
-Valoracidn de los Dichos
del Delator

-Formalidades para Delatar
-Momento para Delatar
Pena de Inhabilitacion
-Ambito de aplicacion de la
figura de Arrepentido
-Cuestiones Procesales del
Arrepentido

74




Objetivos

Especificos Categorias Subcategorias Técnica Fuente
2. Establecer Fundamentos 1.Legislacion Venezolana Analisis de | -Doctrina
los juridicos y Contenido | -Leyes
fundamentos legales de la -Constitucion de la -Jurisprudencia
juridicos y delacién Republica Bolivariana de
legales de la Venezuela (1999)
delacién como
formula para -Cédigo Organico Procesal
procurar la Penal (2012) , la
condonacion
suspension o -Ley Organica sobre
reduccion Sustancias Estupefacientes
significativa y Psicotrépicas
de la penaen
los delitos de -Ley contra la Delincuencia
delincuencia Organizada y
organizada Financiamiento al
bajo las Terrorismo
legislaciones Anadlisis de | -Doctrina
de Venezuela Contenido | -Leyes
y Argentina. 2. Legislacion Argentina -Jurisprudencia

-Articulo 217 del Codigo
Penal argentino

-Ley 13.985

-Ley 23.737, modificada
por Ley 24.424
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Objetivos

Especificos Categorias Subcategorias Técnica Fuente
3. Determinar | Enfoque 1.Legislacion Venezolana Analisis de | -Doctrina
el enfoque jurisprudencial | -Sala Constitucional Contenido | -Leyes
jurisprudencial | de la delacion - Sala de Casacion -Jurisprudencia
de la delacion
como férmula
para procurar 2. Legislacion Argentina Anélisis de | -Doctrina
la Contenido | -Leyes

condonacion,
suspension o
reduccion
significativa
de la penaen
los delitos de
delincuencia
organizada
bajo las
legislaciones
de Venezuela
y Argentina.

-Jurisprudencia
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CAPITULO 111

3. MARCO METODOLOGICO

3.1. Tipo de Investigacion.

El problema objeto de estudio corresponde a una investigacion documental
bibliografica. Consistiendo la investigacion documental segn Arias (2006) responde
a: “Un proceso basado en la bisqueda, recuperacion, analisis e interpretacion de datos
secundarios, obtenidos y registrados por otros investigadores en fuentes

documentales: impresas, audiovisuales o electronicas” (p. 25).

En este sentido, a partir del diseio documental se indagara, recolectard,
organizard, analizaré e interpretara la informacién relacionada con la figura de la
delacion como formula para procurar la condonacién, suspension o reduccion
significativa de la pena en los delitos de delincuencia organizada bajo las

legislaciones de Venezuela y Argentina.

Asimismo, tomando en cuenta que su disefio sera documental, la investigacion
por la fuente de informacion, sera también bibliografica, la cual Salazar (2003)
considera es una introduccion a otras investigaciones, constituyendo la primera etapa
de todas ellas. En este sentido, mediante la investigacion bibliogréafica, se realizara la
busqueda y recopilacion de la informacion en libros, enciclopedias, diccionarios, tesis

de grado, revistas, entre otros.

3.2. Disefio de la Investigacion.

La investigaciéon tuvo un disefio comparativo y evaluativo. Siendo el disefio

comparativo segun Carpi y Egger (2008) aquel que permite “determinar y cuantificar
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las relaciones entre dos 0 més variables, al observar diferentes grupos que ya sea por

seleccion o circunstancias estan expuestos a tratamientos diferentes” (p. 1).

Mientras que el disefio evaluativo, como lo refieren Serrano, Ato y Amoros
(2005) tiende a “la comprension concreta de un fenébmeno, a partir de un proceso
marcado por juicios de valor, juicios que se centran sobre valoraciones de una

situacion concreta al tiempo que se toman decisiones alternativas” (p. 3).

Entonces, a partir del disefio documental, comparativo y evaluativo se hizo una
investigacion bibliogréfica, utilizando libros, manuales, tesis, trabajos de ascenso,
leyes y doctrina relacionadas con la figura de la delacion como férmula para procurar
la condonacién, suspension o reduccion significativa de la pena en los delitos de

delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina.

3.3. Procedimiento de Investigacion.

Metodolégicamente el procedimiento que se siguid en esta investigacion

correspondio a la ejecucion de las siguientes fases:

- Fase I: Seleccién y Delimitacion del Tema: mediante la revision bibliografica
y hemerografica, se definio, calificé y formuld el problema asi como los objetivos de

la investigacion y su justificacion.

- Fase IlI: En esta fase, haciendo uso de las técnicas de investigacion

documental, se conformaron los aspectos teoricos del problema a estudiar.

- Fase Ill: Correspondié a la recoleccion de la Informacion, a partir de la
aplicacion de técnicas propias de la investigacion documental bibliografica, como, la

sintesis, resumen y el analisis critico.
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- Fase IV: Esta fase se cumplié atendiendo al registro de informacion
documental, se formularon las respectivas conclusiones y recomendaciones de la

investigacion.

3.4. Poblacién y Muestra.

La presente investigacion tuvo como material de estudio la doctrina, normas,
leyes y jurisprudencia de las legislaciones de Venezuela y Argentina relacionadas con
delacion como formula para procurar la condonacion, suspension o reduccion

significativa de la pena en los delitos de delincuencia organizada.
3.5. Técnicas e Instrumentos de Recoleccién de Datos.

La informacion se procesé atendiendo a los objetivos de investigacion
propuestos; para ello, se utilizaron las técnicas del fichaje y del analisis de contenido.

La técnica del fichaje como lo ensefia Schwarzenberg (1997) consiste en “la
toma de notas, esquemas, resimenes para luego hacer observaciones y desarrollar
ideas” (p. 69). En esta técnica se requiere el uso de fichas, que este autor considera
son instrumentos de investigacion donde se recogen datos para la redaccion de un
trabajo escrito. En el caso de la presente investigacion, se trabajo con la ficha
bibliografica, hemerografica y la de resumen a fin de realizar un registro preliminar
de las obras que se utilizaron y que llevaron a conformar el registro de informacion

documental.

La ficha bibliografica es un instrumento de estudio muy importante. En ella se
resume el contenido de un libro y los datos mas importantes que son convenientes
tener a la mano. Los datos que debe tener son: Nombre completo del autor
comenzando por el apellido. Titulo del libro que debera ir subrayado. Editorial.

Edicion. Lugar y afio en que fue editado; y Numero de paginas.
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La ficha hemerogréfica es una anotacion que contiene la informacion mas
importante del peridédico o revista que se utilizo para juntar la informacion de un
trabajo de investigacion. En las fichas hemerograficas se registran los datos de la
siguiente forma: ElI nombre del periodico, subrayado. EI nombre del director,
empezando por el nombre y a continuacion los apellidos. La periodicidad. El pais
donde se publica. La institucion que lo edita. La fecha. (dia, mes y afio, segun

corresponda). El nimero de paginas. El afio y el nimero del periodico.

Cuando se trata de un articulo de periddico (diario o revista), los datos que se
registran son los siguientes: Nombre del autor, empezando por los apellidos. Titulo
del articulo, el cual se pone entre comillas. Nombre del periédico o revista,
subrayado. Pais donde se publica. Institucion que lo edita. Fecha de aparicion.
NUmero de paginas que abarca el articulo. Afio y nimero del periddico o revista.

La ficha resumen contiene en forma abreviada, los aspectos mas importantes de
un tema estudiado, o el resumen de una lectura. Es de gran utilidad, ya que ademas de
su fin primordial de facilitar el aprendizaje de la materia, esta puede adiestrar en la
relacién vy jerarquizacién de conceptos. Esta ficha tiene los mismos datos que la
textual. Se diferencia de esta en que las notas no son una copia exacta de las ideas del

autor, Sino un sumario o resumen.

Para Ruiz (1998), la técnica del analisis de contenido, permite dar tratamiento a
la informacidn, preservando su naturaleza textual; poniendo en préctica tareas de
categorizacion, sin recurrir a teécnicas estadisticas. La tecnica del analisis de
contenido, revela Hurtado (2006), integra diversos recursos que permiten abordar los
eventos en estudio, hechos, situaciones, textos, autores, videos, cine, con el interés de
profundizar en su comprension lo que quiere decir que abordar el estudio mas de las
ideas que de las palabras. La objetividad del analisis de contenido se manifiesta en la
medida que responde a ciertas normas, ello implica plantear los criterios de analisis,

seleccionar las categorias y definirlas operacionalmente.
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CAPITULO IV

4. LOS RESULTADOS

4.1. La figura de la delacion como férmula para procurar la suspension o
reduccidn significativa de la pena en los delitos de delincuencia organizada

bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina.

La doctrina representa un sistema de creencias que forma parte de cada religion.
Aunque la palabra a veces se utiliza para nhombrar y caracterizar cada sistema como
un todo (por ejemplo la doctrina cristiana), se suele utilizar para hacer hincapié en
aspectos particulares de la creencia. Sin embargo, como fuente del derecho que es el
enfoque que acé se quiere mostrar, corresponde a los estudios de caracter cientifico
que los juristas realizan a cerca del derecho, ya sea con el proposito puramente
técnico de sistematizaciéon de sus preceptos, ya con la finalidad de interpretar sus

normas y sefialar las reglas de su aplicacion.

En este entendido a continuacién se ofrece el tratamiento doctrinario que
presenta la figura de la delacién en las legislacion de Venezuela y Argentina,
tomando como eje orientador la revision bibliografica del instituto, toda vez que la
doctrina esta considerada una fuente de derecho para la legislacién de ambos paises,

asi como de tanto de la Ley y de la jurisprudencia.
4.1.1. Legislacion Venezolana

En Venezuela, el proceso penal se rige por un sistema acusatorio en donde el
Estado, por el caracter social que reviste la realizacion de un hecho punible, es quien
mediante sus 6rganos, tiene la facultad de perseguir y procurar la consecucion de este

proceso.
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Este sistema ha sido implementado en nuestro pais recientemente y gira sobre el
eje de principios y garantias que buscan la verdad por medios iddneos y la correcta
aplicacion de los medios necesarios para una sana aplicacion de normas. En este
sentido, la justicia penal venezolana tiende a desarrollar herramientas para su mejor

funcionamiento.

Dentro de este objeto y del cambio radical de las instituciones juridicas penales,
se ha introducido en Venezuela;, figuras que anteriormente no habian sido
consideradas, tendientes a colaborar con los principios que rigen al derecho procesal
penal, permitiendo la celeridad y economia procesal, asi como una mayor
humanizacion dentro del proceso. Estas figuras son denominadas por el legislador
como “formulas alternativas a la prosecucion del proceso”, las cuales se conciben
como modos de auto composicion procesal, que tienen la misma eficacia que la
sentencia, pero se originan, ya en la voluntad concorde de ambas partes, o bien en la
declaracion unilateral de una de ellas. Esto quiere significar que al lado de la solucion
judicial de la litis, por el acto del juez, existe la solucién convencional, mediante la
cual las partes se elevan ellas mismas a jueces de sus respectivas peticiones y ponen
fin al proceso, dejando resuelta la controversia con el efecto de cosa juzgada propio
de la Sentencia. Y dentro de estas instituciones que rige la ley adjetiva penal, se
encuentra la Delacion que para el derecho anglosajon constituye una confesion

dirigida a evitar el juicio y es denominado testigo de cargo.
4.1.1.1. Antecedentes Historicos de la Delacidn

La delacion ha existido desde hace afios remontandose al ordenamiento
romano, bajo lo que se llamaba el “derecho premial”, y sobre el que se han
encontrado referencias al comienzo del Digesto, que se inicia con el titulo I del libro |
que lleva por rubrica “Sobre la Justicia y el Derecho”. El fragmento que abre dicho

titulo se debe a Ulpiano:

El Derecho es la técnica de lo bueno y lo justo. En razén de lo cual se
puede llamar a los juristas, junto con los médicos, sacerdotes; en efecto,
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rinden teorico culto a la justicia y profesan el saber de lo bueno y de lo
justo, separando lo justo de lo injusto, discerniendo lo licito de lo ilicito,
anhelando hacer buenos a los hombres, no solo por el temor de los
castigos, sino también por el estimulo de los premios. (En: Garcia-
Mercadal y Garcia-Loygorri, 2010, p. 215).

Una referencia més concreta aparece registrada en la Lex Cornelia de sicariis et
veneficis, a proposito de los delitos de lesa majestad. Por lo demaés, las victorias
militares articularon un acabado sistema de recompensas (donas) para cuantos habian
contribuido a ellas, que podian ser econdmicas, juridicas, o puramente honorificas,
como las coronas y trofeos o las pequefias medallas en forma de disco (phalerae) que

los combatientes exhibian sobre sus cotas de malla o corazas.

La distincién para Vélez Mariconde (1956), surgié primero como una necesidad
de defender los intereses de la iglesia y sustraer a los clérigos de la jurisdiccion
secular, pero a este fundamento religioso, siguié uno politico, cual fue la intencion de
los propios monarcas de fomentar el poder de la Iglesia con la esperanza de que las
armas espirituales del Papa sujetaran a los nobles y favorecieran su estabilidad y
predominio. Denotando Vasquez Rocci (1995) que los métodos adoptados en el
primero fueron paulatinamente confundiéndose con los de la justicia secular,
apareciendo, de hecho, como un idéntico procedimiento realizativo que marcé lo que

Se conoce COMO proceso inquisitivo.

Posteriormente, segin lo manifiesta Ortiz-Alvarez (2009) pasa después al

Derecho Candnico y Comun medieval.

Siendo una de sus primeras referencias favorables a este tipo de instituciones la
esbozada por J. Bentham, quien por entender preferible "la impunidad de uno de los
complices que la de todos", se mostraba partidario de las disposiciones premiales para
el delator, tomando consciencia del peligro de que "entre muchos criminales, el mas
malo no solo quedara sin castigo, sino podrd ser también recompensado”. En el

derecho comparado se muestra que el derecho anglosajon contempla figuras como el
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"witness crown" (testigo de la corona) que obtiene inmunidad a cambio de su
testimonio, y el “plea bargaining”, supuestos de transaccion penal que permiten al
imputado que repara al agraviado con la exencién o reduccién de la condena. En el
derecho italiano existen beneficios para los “collaboratori della giustizia” o "pentiti"
que contribuyeron decisivamente al ocaso del terrorismo y el levantamiento de
estructuras mafiosas del sur de Italia; en Alemania, Suiza y Austria tenemos las

Kronzeugenregelungen (reglas del testigo “principal" o “de la corona”).

En Venezuela, la institucion se remonta a la época de la colonia, en el cual se
recompensaba villanos capturados si estos entregaban o facilitaban la captura de sus

compafieros de delito, legalizandose para el afio 1934.

4.1.1.2. Fundamento de la Delacién en el Derecho Penal VVenezolano

Actualmente, se ha introducido esta figura, bajo un supuesto especial del
principio de oportunidad, atendiendo a las razones del Estado de perseguir y condenar
a aquellos delitos que afecten realmente los intereses de la nacién, se utiliza mas que
todo para disminuir la delincuencia organizada. Este supuesto abre la posibilidad para
el Fiscal de suspender el ejercicio de la accién penal, cuando el imputado: colabore en
la investigacion de los hechos, y siempre que la persecucion de la que se trate sea
menor que la de aquellos cuya persecucidn facilita Requiere para la procedencia del
Principio la concurrencia de estos dos supuestos.

Explica Gutiérrez (2008) que el principio de oportunidad es una excepcion al
principio de oficialidad y legalidad procesal, incorporado a nuestra legislacion penal
por razones de politica criminal, a través del cual el Estado se abstiene de perseguir
determinadas conductas, con la finalidad de simplificar y agilizar la administracién de
justicia penal, evitando con la aplicacion de esta institucion, los efectos crimindgenos
de las penas cortas y ofrecerle otra oportunidad de insercion social a la persona que

perpetro el delito.
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En el sentir de Claus Roxin (1989), el principio de legalidad expresa por un
lado “(...) que la fiscalia debe realizar investigaciones cuando existe la sospecha de
que se ha cometido un hecho punible y, por otra parte, que esta obligada a formular la
acusacion cuando después de las investigaciones sigue existiendo esa sospecha
vehemente (...)”. Su antitesis tedrica esta constituida por el principio de oportunidad,
que autoriza a la Fiscalia del Ministerio Publico a decidir entre formulacion de la
acusacion y el sobreseimiento del procedimiento, aun cuando las investigaciones
conducen, con probabilidad rayana en la certeza, al resultado de que el imputado ha

cometido una accion punible.

Los criterios de oportunidad como lo ha manifestado el Doctor Alberto Binder
(1993), constituyen un abandono en los sistemas procesales modernos al principio de
legalidad procesal en sentido estricto, segun el cual el Estado debia perseguir y
sancionar todas y cada una de las infracciones cometidas en el seno de la sociedad, lo
cual impide a la justicia penal dar respuesta a todos esos casos, violandose asi la

garantia de la tutela judicial efectiva.

4.1.1.3. Justificacion de la Incorporacién del principio de oportunidad

El principio de oportunidad, tal y como lo plantea Vasquez (2007) constituye
una excepcion al principio de legalidad procesal, en el sentido de que permite al
titular de la accidn penal, prescindir de su ejercicio, no constituye una novedad en el
sistema procesal penal venezolano, manifestaciones de este principio se consiguen en
la determinacion del agraviado en los denominados comtinmente delitos de “accion
privada” en cuanto a la proposicion o no de la acusacion, en el perdon del ofendido en
la misma categoria de delitos y en la resolucion del Presidente de la Republica (art.
227 del Cddigo Organico de Justicia Militar) respecto de la continuacion o no de un

proceso militar.

Sostiene la autora en referencia que la incorporacion del principio de

oportunidad como instrumento de politica criminal en los Codigos y leyes procesales
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obedece a la necesidad de legitimar la selectividad espontanea de todo sistema penal,
pues no existe ningun sistema penal capaz de investigar todos los delitos e inclusive
una vez iniciadas las investigaciones, no todos los procesos culminan con una
sentencia definitiva, de alli que ante la disyuntiva de oculta el problema y permitir
que el sistema ejerza su propia selectividad sin ninguna orientacion de tipo politico,
deben establecerse lineas de politica procesal que permitan canalizar la selectividad
del sistema conforme a ciertos valores, de alli su incorporacién en algunos sistemas

del principio de oportunidad.

Vadillo (1987) sostiene que el Principio de Oportunidad suele contraponerse al
de legalidad como criterio de actuacion del Ministerio Publico, sin embargo esta
frontal y radical oposicién se ha venido suavizando al defenderse y reconocerse que
en verdad no se da tal enfrentamiento. La afirmada legalizacion de la “oportunidad™,
que aminorizaria las actuales exigencias de persecucién penal, con el nivel de
saturacion de los drganos encargados de la pesquisa y de la represion de los
delincuentes, conlleva, para el autor nombrado, destacar la reafirmacion del Principio
de Legalidad como contrapuesto a arbitrariedad, expresion distinta de la de
oportunidad en sentido mas estricto y limitado, si esta viene establecida por la ley y
estd sujeta a determinadas reglas o pautas de comportamiento, porque entonces la
oportunidad reglada se hace legalidad y su aplicacion es correcta y ortodoxa (Prego,
1995).

Caferrata (1998) establece que el principio de legalidad se emparenta mas con
la vision del delito como infraccidn, que requiere control estatal coactivo directo, y
con las teorias absolutas sobre la pena (retribucién mal, por mal); el de oportunidad
mas con la vision del delito como conflicto y con las teorias relativas sobre la pena;
resultando Gtil para lograr fines de prevencion general o especial, dando paso, a la
vez, a la idea de alternativas frente a la pena, priorizando la posibilidad de solucion

real y no sélo simbdlica del conflicto.
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Agrega Binder (1993) que, la incorporacion del principio de oportunidad como
instrumento de politica criminal en los cédigos y leyes procesales, obedece a la
necesidad de legitimar la selectividad espontanea de todo el sistema penal, pues no
existe ningun sistema penal capaz de investigar todos los delitos e inclusive una vez
iniciada todas las investigaciones, no todos los procesos culminan con una sentencia
definitiva, de alli que ante la disyuntiva de ocultar el problema y permitir que el
sistema ejerza su propia selectividad sin ninguna orientacion de tipo politico, deben
establecer lineas de politica procesal que permitan canalizar la selectividad del
sistema conforme a ciertos valores, de alli la incorporacion en algunos sistemas del

principio de oportunidad.

También se ha justificado la regulacion de este principio en la necesidad de
evitar procesos largos y costosos y como mecanismo que evitaria los efectos
crimindgenos de las penas cortas privativas de libertad, a la par que no se requeriria la
posteriori resocializacion del penado, pues el sujeto nunca saldria de medio ambiente

social.
4.1.1.4. El Principio de Oportunidad

Llamado también para algunos autores como el principio de la discrecionalidad.
Este principio ha sido acogido en diferentes ordenamientos juridicos europeos
principalmente en Portugal, Italia, Espafia, pero es el Sistema Aleméan quien lo ha
regulado mas detalladamente. En el Derecho Anglosajon, esta figura ha sido
considerada como la regla y estd sustentada sobre la plea guilty: que significa
confesion dirigida a evitar el juicio y la plea bargaining: negociacion entre el fiscal y
el imputado que supone pactar la acusacion en toda su extension y de este modo,
reducir o multar a conveniencia, si es el caso, el hecho penal en si mismo

considerado.

Asimismo, la figura del Principio de Oportunidad ha sido acogida en Venezuela

y su introduccién al proceso penal venezolano atiende a diversas necesidades, ya que
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por una parte, este se fundamenta en razones humanitarias al considerar aquellas
situaciones en donde el delito cometido y su eventual condena tengan un carécter
poco significativo que al llevar a cabo un procedimiento este sea innecesario y a que a
su vez la pena aplicable sea desproporcionada con respecto al dafio causado. Por otra
parte, desarrolla una politica criminal, tendiente a simplificar y agilizar la
administracion de justicia penal, asi como estimular la pronta reparacion a la victima

y darle otra oportunidad de insercion social al que delinquio.

4.1.1.4.1. Concepto de Principio de Oportunidad

Para Herrera (2002) el Principio de Oportunidad es “la posibilidad que la ley
brinda a los drganos encargados de perseguir el delito, fundamentalmente al
Ministerio Publico y a los Tribunales, de abstenerse de perseguir a ciertos imputados

en un proceso penal determinado.

Gimeno (1986), sostiene que el Principio de Oportunidad es la facultad que al
titular de la accién penal asiste para disponer, bajo determinadas condiciones, de su
ejercicio con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho
punible contra un autor determinado. Explica que un ordenamiento penal esta
informado por el Principio de Oportunidad cuando los titulares de la accion penal
estan autorizados, si se cumplen los presupuestos previstos por la norma, a hacer uso
de su ejercicio incoando el procedimiento o provocando su sobreseimiento.
Significando el Principio de Oportunidad, de acuerdo a Maier (1997) la posibilidad de
que los 6rganos publicos, a quienes se les encomienda la persecucién penal,
prescindan de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, frente
a la prueba mas o menos completa de su perpetracion, formal o informalmente,
temporal o definitivamente, condicionada o incondicionalmente, por motivos de

utilidad o razones politico criminales.

Roxin (1989) entiende que el Principio de Oportunidad es aquél que permite al

Fiscal elegir entre accionar o archivar cuando la investigacion ha puesto de
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manifiesto que el acusado ha delinquido con una probabilidad rayana en la certeza.
Este autor conceptla el Principio de Oportunidad relacionandolo con el Principio de
Legalidad. Tal relacion es de excepcién y, de esta manera, el Principio de
Oportunidad es la contraposicion teorica del Principio de Legalidad, mediante la que
se autoriza al Fiscal a optar entre elevar la accion o abstenerse de hacerlo, archivando
el proceso, cuando las investigaciones llevadas a cabo conduzcan a la conclusion de

que el acusado, con gran probabilidad, ha cometido un delito.

Por su parte Gutiérrez (2008) sefiala que el principio de oportunidad ha sido

definido por el autor espafiol Andrés de la Oliva Santos, de la siguiente manera:

(...) el principio de oportunidad es aquél en cuya virtud el deber estatal de
imponer penas no habria de ser cumplido (o el denominado ius puniendi,
satisfecho), siempre segun los criterios legales, en todo caso en que
concurriesen sus presupuestos (esto es, ante toda conducta calificable de
delictiva y punible), sino que estaria condicionado al poder atribuido al
Ministerio Fiscal (u 6rgano oficial similar) para disponer, bajo condiciones
precisamente especificadas en la ley (la llamada oportunidad reglada) o

con amplio arbitrio, del ejercicio y del modo de ejercicio de la accion

penal, independientemente de que se hubiese conocido la existencia de un

hecho de apariencia punible y de que apareciesen unos presuntos autores

del mismo.

Al respecto, es importante tener presente que el principio de oportunidad, nace
de la necesidad en la cual se ve el Ministerio Publico de seleccionar aquellas causas
en las cuales va a trabajar, es decir, aquéllas que ameritan que el fiscal del Ministerio
Publico realice una investigacion exhaustiva, sin que con ello se fomente la seleccion
de causas que existia en el anterior sistema, no sujeta a controles y ademas violatoria

de derechos y garantias procesales.

La doctrina venezolana, considera que el Principio de Oportunidad es una
excepcion a la regla, al contrario como lo consagran en el derecho anglosajon como
antes se menciond, ya que exponen que este precepto constituye una excepcion al
principio de legalidad que establece la materializacion del lus puniendi y el lus

persiguendi del Estado, es decir el Estado, bajo la premisa de este principio tiene la
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facultad de calificar, perseguir y condenar el delito, como lo define Manzini (1945):
“Es el monopolio del Estado para conocer y resolver, de forma obligatoria, ineludible
y excluyente, toda controversia derivada de la presunta comision de un hecho
punible.”. De lo antes expuesto, es que se considera el Principio de Oportunidad
como una excepcion al de legalidad, cuando se le da al Fiscal y al Juez la potestad de

ejercer o no la accion penal.
4.1.1.4.2. Modalidades de Aplicacion del Principio de Oportunidad

Dice Castellanos (2005) que existen dos modalidades de aplicacion del
Principio de Oportunidad: uno el que establece el sistema reglado, normado o bajo
condicion, donde la decision de acusar ha de ajustarse a criterios preestablecidos en la
ley, en la que se fijaran los supuestos y las condiciones en que el Ministerio Pablico
puede hacer uso de la Oportunidad. Paises como Alemania, Bélgica, Noruega,

Portugal, Irlanda, Perd, Francia, entre otros, se inclinan por esta modalidad.

En tanto la modalidad discrecional, libre o facultad de abstencién en la
acusacion y de formular esta libremente, constituye segun Pedraz (2000) "...el
monopolio, que posee el fiscal, en cuanto a la accién y la decisidn de su ejecucion,
gjercitandola sin acomodarse a los presupuestos legales exigidos por el caso y la
verdad material. Este sistema da lugar a la institucion del bargainig en el cual el
acusado, el acusador y su defensor discuten los términos de la acusacion y examinan
las posibilidades de llegar a un acuerdo”. Este sistema encuentra su maxima

expresion en Norteamérica e Inglaterra.
4.1.1.4.3. Objetivos del Principio de Oportunidad

El Principio de Oportunidad, segun Parma (2000) tiene tres objetivos

fundamentales o basicos, que la doctrina ha reconocido en los siguientes términos:

1. Descriminalizar cuando haya otros mecanismos de reaccién social mas

eficaces o parezca innecesario el proceso y la pena.
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2. Alcanzar la pretension de volver los ojos hacia la victima en la medida en

que en muchos casos exigiria la indemnizacion previa.

3. Buscar la eficiencia del sistema frente a hechos mas relevantes y de mayor
gravedad social, al permitir descongestionar los atascados tribunales, de manera tal
que les permita intervenir en los hechos mas lesivos y esenciales para la comunidad y

los ciudadanos.

Es evidente, que los objetivos planteados tienen su origen en la esencia misma
del Principio de Oportunidad, como excepcion al de Legalidad, pero a ello se impone
la necesaria atencion y observancia que hay que brindarle, pues contrariamente
pudiera utilizarse para justificar insuficiencias en el sistema y muchas veces actuar,
por parte de los operadores, con tolerancia y parcialidad, contrario a lo que debe

caracterizar cualquier sistema de justicia.

Los referidos objetivos tienen el sustento legal en lo que se aspira del modelo
tradicional, que la doctrina reconoce del Principio de Oportunidad, presentandose, de
acuerdo a Salas Beteta (2003) con caracteristicas, que pueden variar seglin la manera

en que se ha concebido internamente por las diferentes legislaciones, y cito:

1. Es una posibilidad de desarrollo de la politica criminal, desde una
modificacion procesal de la inflexibilidad de la legalidad procesal en beneficio del

imputado, de la victima y la celeridad de la Administracion de Justicia.

2. Su principal cometido es liderar un proceso de desarrollo del proceso penal
que conduzca a la aceleracion de la Administracion de Justicia y a la proteccién de
los derechos del imputado frente a la comision de delitos de poca connotacion y
minima culpabilidad, cuya reaccion penal no se condicione con los fines modernos

que se atribuyen a la pena, ni con las modernas tendencias de la politica criminal.
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3. No habra infraccion alguna a la igualdad en el proceso con la incorporacion
de criterios de Oportunidad, siempre que existan, tanto en su regulacién como en su

aplicacion, una justificacion objetiva y razonable.

4. Se convierte en expresion del Principio de Igualdad, en la medida que su
tratamiento —objetivo y razonable— persigue la consecucion de intereses publicos de
especial relevancia, eficacia de la Administracion de Justicia, criterios de
proporcionalidad, derechos del imputado y donde existe un trato diferenciado a

situaciones en si mismas diferenciadas.

Resulta claro que no se pueden establecer formulas iguales para todos los casos,
por constituir una cuestion que debe ser discutida y definida a nivel politico, segun la
tradicion juridica y social de cada pais; no obstante, a modo de facilitar un mejor
entendimiento de la tematica abordada, se ofrecen los supuestos referenciales
considerados por Gonzalez Alvarez (1992), en los que se puede prescindir de la

acusacion y en consecuencia de la pena; son ellos:

1. “Frente a conductas socialmente adecuadas: Aquellas en que la comunidad
acepta como legitimas aun siendo tipicas, para lo cual no es necesario esperar la

absolucién con el proceso.”

2. “Frente a los delitos de bagatela y de culpabilidad minima del autor: L0S

cuales por su escasa significacion, no merecen que sean perseguidos.”

3. “Aquellos que impliquen una pena natural: Nos referimos a los casos en los
cuales el autor del hecho recibié un castigo natural por la realizacién del mismo,
como el del ladron que perdié un pie o un brazo a consecuencia del balazo que
recibio cuando pretendia consumar la sustraccion; o el caso contado del conductor

ebrio que ocasion6 la muerte de su hijo al perder el control del vehiculo.”

4. “Cuando lo justifique la persecucion de delitos mas graves . Una manera de

manifestarse es en el supuesto de las victimas que con su actuacion cometen delitos
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para obtener un fin, involucrdndose personas que por la posicion que tienen ante los
hechos y/o sociedad, convierten su actuar mas peligroso y perseguible por el Estado,
siempre que no corran el riesgo de ser igualmente encausados y sancionados

penalmente.”

5. “Frente al arrepentimiento activo, o el desistimiento voluntario: Se trata de
aquellos casos en los cuales, no obstante el cambio de actitud del autor del hecho, que
resulté idoneo para no producir el resultado, pero permanecen algunos hechos que por

si solos son constitutivos de delitos menores.”

6. “Frente a sujetos solicitados en extradicion: Desde luego cuando el delito
que se les atribuya en el pais origen sea de poca gravedad y en todo caso de gravedad

inferior al hecho que motiva la solicitud de extradicion.”

4.1.1.4.4. Criterios que deben tener en cuenta el Juez y el Fiscal del Ministerio

Publico para la aplicacion del Principio de Oportunidad.

Escorcia (2008) hace mencidn expresa a unos criterios que tanto el Juez como
el Fiscal del Ministerio Publico, deben tener en cuenta en su actuacion en la
aplicacion del principio de oportunidad, afirmando que esa actuacion debe ser con
absoluta transparencia, honestidad, ponderacion, racionalidad y discrecionalidad para
delimitar los casos en que es convincente o no la aplicacion del principio de

oportunidad. Estos criterios son:

1. Interés del estado en la persecucion penal.

2. Mecanismos de cooperacion internacional y de justicia universal.

3. Como instrumento de colaboracion con la de justicia y justicia restaurativa.

4. La importancia del bien juridico y la naturaleza de su afectacion.

5. Menor juicio de culpabilidad e imputacion subjetiva culposa.
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6. Justicia y paz.

En este orden Gutiérrez (2008) resefia que los criterios de oportunidad se
conciben dentro de las alternativas a la prosecucion del proceso, en armonia con las
modernas teorias que avalan la minima intervencion del derecho penal, regulado el

despliegue de todo el poder coactivo del Estado a los fines de sancionar los delitos.

De igual forma debe considerarse el fin que cumplira la aplicacion de la pena,
por lo que se hace necesario recordar que en la actualidad la doctrina maneja las
teorias de la prevencién general y especial, y no la de la retribucion, que consistia en
la utilizacion de la pena ante cualquier infracciéon a la norma, dejando de lado el
principio de proporcionalidad. Es por esto, que el principio de oportunidad cumple
una doble finalidad dentro del sistema penal; por un lado, descarga de trabajo al
Ministerio Publico y en general a todo el aparato jurisdiccional, y por el otro, se logra
la minima intervencion del Estado en una serie de situaciones que pueden ser
resueltas por ejemplo, a través de la conciliacion entre las partes o de otras vias

administrativas sin tener que acudir a la via penal.
4.1.1.4.5. Clasificacion del Principio de Oportunidad

Véasquez (2007) distingue entre Principio de oportunidad puro o Principio de

oportunidad condicional.

- Puro; cuando las partes son absolutamente duefias de provocar la finalizacion

anormal del procedimiento, y

- Condicional; si el sobreseimiento permanece bajo la suspensiva condicion de

que el imputado cumpla determinadas condiciones.

Explica la autora que el Cédigo Organico Procesal Penal inicialmente acogio
ambas modalidades, la primera en el articulo 37, disposicién que faculta al Fiscal del

Ministerio Publico para solicitar al Juez de control la autorizacién para prescindir
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total o parcialmente, del ejercicio de la accidén penal, o limitarla a alguna de las

personas que intervinieron en el hecho, en cualquiera de los supuestos siguientes:

1. Cuando se trate de un hecho que pos su insignificancia o por su poca
frecuencia no afecte gravemente el interés publico, excepto cuando el maximo de la
pena no exceda los tres afios de privacion de libertad, o se cometa por un funcionario

0 empelado publico en ejercicio de su cargo o por razon o por razén de él.

2. Cuando la participacion del imputado en la perpetracion del hecho se estime
de menor relevancia, salvo que se trate de un delito cometido por funcionario o

empelado publico en ejercicio de su cargo o por razon de él.

3. Cuando en los delitos culposos el imputado haya sufrido a consecuencia del
hecho, dafio fisico o moral grave que torne desproporcionada la aplicacion de una

pena.

4. Cuando la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho o
la infraccion, de cuya persecucion se prescinde, carezca de importancia en
consideracién a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o0 a la que se le impuso o

se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero.

4.1.1.4.6. Caracteristicas del Principio de Oportunidad

A juicio de Escorcia (2008) el principio de oportunidad se caracteriza por:

1. Es un principio constitucional: Le corresponde a la Fiscalia General de la
Republica el ejercicio de la accion penal y realizar las investigaciones de los hechos
que puedan constituir delitos y no podra suspender, interrumpir ni renunciar a la
persecucién penal, salvo en los cargos que establezca la ley para la aplicaciéon del
principio de oportunidad. Regulado dentro del marco de la politica criminal del
estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez de control de

garantias.
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- La oportunidad: Es una norma directriz, programética del sistema penal, en
tanto determina eventos en los cuales se limita legalmente la tarea de la persecucion

penal. Determina la racionalizacion de la tarea penal.

- Al operador juridico: Atender las causales legales para la procedencia del
principio de oportunidad y por otra, cierto grado de discrecionalidad, racionalidad y
ponderacion para delimitar los casos, en que es conveniente o no la aplicacion de la

institucién del principio de oportunidad.

2. Es un principio reglado por la ley: En los sistemas acusatorios puros como el
aleman o el anglosajon el sistema es libre su aplicacion, depende de la fiscalia y no

tiene control jurisdiccional (legalidad).

Para su aplicacion la conducta debe tener algunos elementos de prueba que
constituyan delito que desvirtlen la persecucion de inocencia, también puede haber

ausencia o decadencia del interés del estado de la persecucion del hecho delictuoso.
La preclusion: Opera cuanto la conducta legalmente no constituye delito.

3. Implica responsabilidades legales para quienes intervienen en su tramite: El
fiscal, el juez de control, el Ministerio Publico, responden penal y disciplinariamente
de la actuacién que dio lugar a la aplicacién del principio de oportunidad, cuando se

pruebe que tal determinacion es manifiestamente contraria a la ley.

Cuando pasa esto se aplica la justicia: Derechos y deberes que asisten a las

victimas.

4. Esta sustentado en criterios politicos-criminales: Los postulados de la
politica criminal sirven de criterios de decision respecto de los sistemas dogmaticos
para la aplicacion segura y real del derecho penal. La aplicacion del principio de
oportunidad responde filosoficamente a criterios de politica criminal, pues se puede

renunciar al ejercicio de la accion penal atendiendo a criterios de prevencion general,
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de prevencién especial, de necesidad de pena, de poca culpabilidad o de minima
lesividad. Una de las especificidades de la politica criminal general es la politica del
estado por tal motivo, en ciertos eventos se podra renunciar al ejercicio de la accion
penal atendiendo razones de falta de interés del estado para la persecucion del resto o
cuando la realizacion del procedimiento implique grave riesgo a amenaza grave a la

seguridad exterior del estado.

5. Se limita reciprocamente con el principio de legalidad: Es claro que el

principio de oportunidad opera en la practica limitando al principio de legalidad.

La legalidad procesal impone al estado la obligacion de perseguir los delitos y a
sus responsables como mandato constitucional y legal. Empero, ese deber tiene como
barrera el hecho de que frente al caso sea procedente politico-criminalmente el
principio de oportunidad, en virtud del cual el operador juridico renuncia a la
continuacion del tramite del proceso. De igual manera, la procedencia de la
oportunidad esta supeditada a las causales que legalmente existen y por motivos de

utilidad y justicia material. Los dos principios se limitan entre si.

6. Es opcional para el imputado: la aplicacion del principio de oportunidad no
podra comprometer la presuncion de inocencia del imputado y solo procedera si hay
un minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacion en el
comportamiento y su tipicidad. Es claro que si el juez de control en ejercicio de esa
funcién es del criterio que la solicitud de la fiscalia no se ajusta a los parametros que
la ley sefiala para la aplicacion del instituto, aun cuando el imputado lo haya avalado,
tal aval no puede comprometer su responsabilidad, pues la misma ley expresa que la

presuncion de inocencia prevalecera incolume.

7. No procede en relacion con delitos de bagatela: Si se llega a la conclusion de
que la conducta no es tipica, que no hubo lesividad o que no hay lugar a la emision de

un juicio de reproche, se debe dar aplicacion a la preclusion de la investigacion, mas
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no a la aplicacion de este principio. Esa misma consideracion debe tenerse en relacion

con las denominadas causales de ausencia de responsabilidad.

Para que la conducta sea constitutiva de delito es necesario que se verifique la
condicion del injusto, tanto en lo que respecta al desvalor del acto como al desvalor
de resultado, esto es, hay que demostrar la antijuridicidad en sentido formal, como
antijuridicidad material, no es cualquier lesién a los bienes juridicos la que le interesa

al derecho penal si no aquellas mas graves.

En ese juicio de ponderacion que presupone la constatacion del injusto cada dia
toman mayor fuerza las tendencias del derecho penal econdmico que hacen una

valoracion entre costo y beneficios en la persecucion penal.

Asi las cosas, si la conducta resulta insignificante dada la escasa afectacion del
interés tutelado, no puede hablarse en estricto sentido de antijuridicidad material o de

un injusto complejo.

8. Tiene relacion directa con el principio de economia procesal: El principio de
oportunidad como instrumento del sistema acusatorio propone a garantizar por una
parte, que la administracion de justicia se ocupe de los asuntos de mayor importancia
y, por otra, en aquellos en que desde el punto de vista de las finalidades politico-
criminales no sea necesaria y Util la sancién penal, se pueda renunciar a la
persecucién penal en beneficio de la misma administracion de justicia por descargos

de tramites innecesarias.

9. Implica un control automatico, previo, formal y material por parte del juez
de control de garantias: El control que ejerce el juez sobre la decision del fiscal de
aplicar la justicia de oportunidad necesariamente tiene que ser un control en sentido
material, sustancial porque las garantias son sustanciales, es decir, de la esencia de la
persona. El control es previo, en este sentido el juez avala la interrupcion y la
suspension del proceso previamente a adoptar la decisiéon de extincion de la accion

penal.
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10. Apunta a la realizacién de la justicia material: La justicia de oportunidad,
es un criterio de limitacion de la legalidad, en ese sentido, cuando se aplica tal
principio se imponen unos criterios de necesidad, razonabilidad y ponderacion para el

no ejercicio de la accion penal.

El derecho penal viene fundamentado constitucional y politico-criminalmente
para producir unas consecuencias que se traducen en que no toda violacion a un bien
juridico debe comportar reaccién penal; en ocasiones debe primar los intereses del
Estado y la nacion sobre la misma persecucion del delito; no todo juicio de reproche
penal es necesario; desde el punto de vista preventivo especial y general puede ocurrir
que sea mejor la renunciar al ejercicio de la accion penal que la misma imposicion de
la sancion. Puede ocurrir también que el interés en la persecucion penal pueda ser
satisfecho de otro modo y no y no con la reaccion de violencia institucional propia del
derecho criminal. Un delito de menor importancia debe ceder en su persecucion a un
delito de mayor gravedad. El principio legalidad en su aplicacion puede conducir por
su formalidad a situaciones que no se compadecen con el concepto de justicia propios
del estado social y democratico de derecho por ello para la manifestacion de esa
justicia es necesaria la limitacion propia que ejerce la justicia de oportunidad.

4.1.1.4.7. Supuestos para que Proceda el Principio de Oportunidad en Venezuela
(articulo 38, COPP)

Si bien es cierto, que la ley adjetiva penal otorga al Fiscal del Ministerio
Publico la posibilidad de solicitar autorizacion para prescindir total o parcialmente de
la accion penal, en aplicacion del Principio de Oportunidad; esta no se produce por el
solo gusto de ese 6rgano, sino por el contrario para la procedencia de dicha solicitud
la ley establece que deben ocurrir varios supuestos, los cuales expresamente sefiala y

que son.

1. Cuando se trate de un hecho que por su insignificancia o por su poca

frecuencia no afecte gravemente el interés publico, excepto, cuando el maximo de la
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pena exceda de los tres afios de privacion de libertad, o se cometa por un funcionario
o empleado publico en ejercicio de su cargo o por razén de él.

2. Cuando la participacion del imputado en la perpetracion del hecho se estime
de menor relevancia, salvo que se trate de un delito cometido por un funcionario o

empleado publico en ejercicio de su cargo o por razon de él.

3. Cuando en los delitos culposos el imputado haya sufrido a consecuencia del
hecho, dafio fisico o moral grave que torne desproporcionada la aplicacion de una

pena.

4. Cuando la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho o
la infraccion, de cuya persecucion se prescinde, carezca de importancia en
consideracién a la pena o medida de seguridad ya impuesta, 0 a la que se debe esperar
por los restantes hechos o infracciones, o a la que se le impuso o se le impondria en

un procedimiento tramitado en el extranjero.
4.1.1.4.8. Delitos en los que no Procede el Principio de Oportunidad

Menciona Gutiérrez (2008) que los delitos en los que no procede la aplicacion
del Principio de Oportunidad:

- Estafa
- Apropiacién Indebida Calificada,
- Delito de robo, en su modalidad de arrebatdn, por ser un delito pluriofensivo

- Delito de porte ilicito de arma de fuego, por exceder el maximo de la pena

exigido por el legislador,

- Delitos de hurto agravado, etcétera.
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4.1.1.4.9. Delitos en los que procede el Principio de Oportunidad

El principio de oportunidad, tal y como lo registra Gutiérrez (2008) procede
ante delitos de bagatela, de escasa monta o repercusion social, es decir, en aquellas
conductas inocuas prohibidas por el derecho pero que socialmente no son dafiosas. En
los supuestos siguientes; cuando el hecho punible imputado no exceda los tres afios
de privacion de libertad siempre y cuando no haya sido cometido por un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones, cuando el grado de participacion del
imputado en el hecho que se le atribuye es de menor relevancia, cuando los dafios o
secuelas sufridos por el imputado en la comisién del delito que intencionalmente no
procuro pero que le es atribuible por actuar con imprudencia, negligencia, impericia e
inobservancia de alguna norma, es suficiente sancion y, por tanto, la eventual
aplicacion de una pena constituiria un exceso estatal y una lesion al principio de
proporcionalidad y cuando la pena 0 medida de seguridad que pueda imponerse por el
hecho o la infraccion, de cuya persecucidn se prescinde, carezca de importancia en

consideracidn a la pena o medida de seguridad ya impuesta.
4.1.1.4.10. Efectos del Principio de Oportunidad

Los efectos que produce la aplicacion del principio de Oportunidad, en la
ocurrencia de alguno de los supuestos del articulo 40 del Cédigo Organico Procesal

Penal, se resumen en la figura de la delacion.
4.1.1.5. La Delacion
4.1.1.5.1. Etimologia de la palabra “delacion”

Delacion: del latin delatio,-onis). f. Acusacion, denuncia. || 1. Revelar a la
autoridad un delito, designando al autor para que sea castigado, y sin ser parte
obligada del juicio el denunciador, sino por su voluntad. || 2. Descubrir, poner de

manifiesto algo oculto y por lo comin reprochable.
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Otra parte de la doctrina penal se inclina por establecer que la etimologia del
término provine del latin delatio, que a su vez deviene de la palabra defero, cuya

traduccion seria ofrecer.
4.1.1.5.2. Definicién de la Delacion

En Venezuela, refiere Herrera (2009), se ha introducido esta figura, bajo un
supuesto especial del principio de oportunidad, atendiendo a las razones del Estado de
perseguir y condenar a aquellos delitos que afecten realmente los intereses de la

nacion, se utiliza mas que todo para disminuir la delincuencia organizada.

Este supuesto abre la posibilidad para el Fiscal de suspender el ejercicio de la
accion penal, cuando el imputado: colabore en la investigacion de los hechos, y
siempre que la persecucién de la que se trate sea menor que la de aquellos cuya
persecucion facilita. Requiriéndose para la procedencia del Principio la concurrencia

de estos dos supuestos.
4.1.1.5.3. Supuesto Especial de Oportunidad Bajo Condicién
El articulo 40 del Codigo Orgéanico Procesal Penal, sefiala:

El o la Fiscal del Ministerio Publico solicitaré al Juez o Jueza de Control
autorizacion para aplicar el presente supuesto especial, cuando se trate de
hechos producto de la delincuencia organizada o de la criminalidad
violenta y el imputado o imputada colabore eficazmente con la
investigacion, aporte informacion esencial para evitar que continte el
delito o se realicen otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros
conexos, 0 proporcione informacion util para probar la participacion de
otros imputados o imputadas, siempre que la pena que corresponda al
hecho punible por el cual se le investiga, sea menor o igual que la de
aquellos cuya persecucion facilita o continuacion evita.

Admitida la solicitud del Ministerio Puablico, la causa seguida al
informante se separara, ordenandose el resguardo de aquél en un
establecimiento que garantice su integridad fisica, para lo cual cooperaran
todos los organismos del Estado que se requiera.

El Juez o Jueza competente para dictar sentencia, en la oportunidad
correspondiente, rebajard la pena aplicable a la mitad de la sancion
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establecida para el delito que se le impute al informante, cuando hayan
sido satisfechas las expectativas, lo cual debera constar en el escrito de
acusacion.

En todo caso, el Estado adoptara las medidas necesarias para garantizar la
integridad fisica del informante.

Contenido del cual Gutiérrez (2008) infiere, que el articulo 40 del Cddigo
Adjetivo Penal prevé como un supuesto especial de oportunidad bajo condicion, la
suspension del ejercicio de la accion penal, cuando se trate de hechos producto de la
delincuencia organizada o de la criminalidad violenta y el imputado colabore
eficazmente con la investigacion, aporte informacion esencial para evitar que
continde el delito o se realicen otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros
conexos, o proporcione informacion util para probar la participacion de otros
imputados, siempre que la pena que corresponda al hecho punible, cuya persecucion
se suspende, sea menor que la de aquellos cuya persecucion facilita o cuya

continuacion evita.

Significando, entonces, que el ejercicio de la accion penal se suspende en
relacién con los hechos o las personas en cuyo favor se aplicd este supuesto de
oportunidad, hasta tanto se concluya la investigacion por los hechos informados,
oportunidad en la cual se reanudara el proceso respecto al informante arrepentido. El
Juez competente para dictar sentencia, en la oportunidad correspondiente, rebajara la
pena aplicable, a la mitad de la sancidn establecida para el delito que se le impute al
informante arrepentido, cuando hayan sido satisfechas las expectativas por las cuéles
se suspendio el ejercicio de la accién, lo cual deberd constar en el escrito de
acusacion. En todo caso, el Estado adoptara las medidas necesarias para garantizar la

integridad fisica del informante arrepentido.

No obstante, expresa Gutiérrez (2008) que en casos que constituyen formas
organizadas de la criminalidad como el terrorismo, el narcotrafico, la corrupcion,

entre otras, ante las cuales los mecanismos convencionales de la administracion de
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justicia resultan poco efectivos, el Codigo Orgéanico Procesal Penal prevé la
suspension del ejercicio de la accion penal en relacion con los hechos o las personas
en cuyo favor se aplico el supuesto de oportunidad bajo condicién, hasta tanto se
concluya la investigacion por los hechos informados, oportunidad en la cual se
reanudard el proceso respecto al informante arrepentido, con rebaja de pena, lo cual
actualmente no configura un “supuesto especial’ de oportunidad, sino una
circunstancia atenuante, cuya aplicacion esta fundamentada principalmente en el
significado que tiene para la lucha del estado contra la criminalidad la colaboracion

prestada por el informante.

De lo expuesto, la mencionada investigadora colige que el efecto de la admisién
de algun criterio de oportunidad es la extincion de la accion penal con respecto al
autor o participe en cuyo beneficio se impuso conforme a lo establecido en el articulo
39 del Codigo Adjetivo Penal; si la decision tiene como fundamento la insignificancia
del hecho, sus efectos se extienden a todos los que retinan las mismas condiciones; y
por Ultimo, se diferencia el principio de oportunidad de la institucion del archivo
fiscal, en cuanto a que en el segundo el fiscal del Ministerio Publico no requiere de
autorizacion judicial previa, en todo caso el control jurisdiccional es posteriori y s6lo
si la victima solicitare ante el juez de control el examen de la legalidad en la

actuacién del Ministerio Publico.
4.1.1.5.4. Naturaleza Juridica de la Delacién

La delacion ha existido desde hace afios aproximadamente en la época romana,
bajo lo que se llamaba el derecho premial, que consiste en recompensar a toda aquella
persona que contribuye con el Estado en su fin principal de reducir el delito, segun
algunos criticos de la institucién su contenido es equivoco porque llama arrepentido
al inculcado que se recompensa por haber cometido un delito en complicidad y luego
cuando es capturado delata a sus complices donde no se persigue un sincero

arrepentimiento a través de la expiacion de la propia culpa, solo busca la promocion
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de conductas colaboracionistas, para facilitarle el trabajo investigativo a los cuerpos
de seguridad del Estado.

En Venezuela, -como se refiridé anteriormente- la institucion también goza de
una larga trayectoria que si bien no se conocia con el nombre actual, versaba sobre el
mismo contenido; era en la época de la colonia, en el cual se recompensaba villanos
capturados si estos entregaban o facilitaban la captura de sus compafieros de delito y
mas aun cuando se trataba de los mas buscados, generalmente las recompensas eran
grandes cantidades de dinero o la libertad y en algunos casos ambas. La figura se
legaliza en el afio 1934 de ahi en adelante muchas han sido las reformas que se le han

hecho para mejorarla y adecuarla en las artimafias usadas por los actores del delito.
4.1.1.5.5. Efectos de la Delacion en Venezuela

En la delacion, los efectos son distintos a los que se producen con el principio
de oportunidad contenido en el articulo 39 y en consecuencia aqui, no se extingue la
accion penal, sino que se aplica otra modalidad que es la rebaja de la pena del

informante arrepentido. Este efecto se puede resumir asi:

Si el Juez de Control no admite la solicitud del Fiscal, éste debera ejercer la

accion penal y continuara el procedimiento correspondiente.
4.1.1.5.7. Oportunidad Procesal

Del anélisis del articulo 38, se extrae que la oportunidad procesal para que
ocurra la delacion es desde la fase preparatoria hasta la fase de juicio, porque sefiala:
que El o la Fiscal del Ministerio Publico podréa solicitar al Juez o Jueza de Control
autorizacion para prescindir, total o parcialmente, del ejercicio de la accion penal, y
por otra parte establece: El juez competente para dictar sentencia, en la oportunidad
correspondiente rebajara la pena por tal razén, es que se infiere que esta es la

oportunidad procesal.
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4.1.2. Legislacion Argentina
4.1.2.1. El Principio de Oportunidad en Argentina

En razén del sistema politico-estatal que posee la Republica de Argentina,
exponen Cubillos, Pineda y Lépez (2006), que cada una de sus provincias cuenta con
su propia organizacion judicial y pese a que existe un Codigo Penal Gnico, no ocurre
lo propio respecto a las normas penales de caracter procedimental y tampoco existe

como tal el principio de oportunidad de manera taxativa en dicha normativa.

La aplicacion del principio de oportunidad en dicho pais se puede vincular a
propositos politico-criminales, como la descriminalizacion y criminalizacién de
comportamientos, o el intento de derivar comportamientos punibles hacia formas de

tratamiento de conflictos y soluciones extrapenales.

Indican los autores mencionados que uno de los institutos incorporados al
Cdédigo Penal Argentino es la llamada “suspension del juicio a prueba”. El mismo fue
introducido por la Ley 24.316 promulgada el 13 de mayo de 1994 y publicada en el
boletin oficial, el 19 de mayo de 1994.

Cubillos y otros (2006) precisan que la naturaleza del instituto esta encaminada
a tener un doble objetivo. En primer lugar, eliminar del sistema penal, por su poca
importancia, ciertos delitos para los que se establece una pena privativa de libertad
determinada; y en segundo término, descongestionar la administracion de justicia,
cuyos organos jurisdiccionales se encuentran saturados de expedientes, muchos de los
cuales carecen de relevancia politico-criminal permitiendo de tal modo la
redistribucion mas racional de los recursos disponibles y de esa manera dotar al

sistema de mayor eficiencia y eficacia.

Otro de los institutos incorporados a la Legislacion Argentina que contiene el

principio de oportunidad es el denominado “juicio abreviado”. Fue incorporado a
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través de la Ley 24.825 sancionada el 21 de mayo de 1997 y promulgada el 11 de
junio de 1997, esto es, el Cdodigo procesal penal de la Nacion.

El proposito fundamental de la referida norma, tal y como lo estiman Cubillos y
otros (2006) fue el de descongestionar la acumulacién de asuntos penales a la espera
del juicio, cuando se dé el acuerdo entre el Ministerio Publico Fiscal y el imputado y
su defensor respecto de los hechos delictivos (descripcion del suceso con sus
circunstancias temporales y su modo de ejecucion, como al calificacion legal) y la
pena a aplicar. Lo que demuestra claramente que este instituto reposa en el principio
de oportunidad o de ejercicio discrecional de la accion penal, distinta del principio de
legalidad procesal que sustenta la estructura del sistema del sistema de derecho penal

argentino.

Si bien el “juicio abreviado” se ha instrumentado como una medida contra la
mora en la resolucion de conflictos penales, el criterio de oportunidad debe ser
reglado de tal manera que no se contraponga absolutamente con los principios de
legalidad procesal, obligatoriedad u oficiosidad e indisponibilidad que son los pilares
del sistema procesal penal argentino.

Lo hasta ahora sefialado lleva a Cubillos y otros (2006) a asegurar que los
principios de legalidad y oportunidad pueden coexistir en un proceso acusatorio
formal o en un proceso mixto o inquisitivo reformado como el que impera en
Argentina, siempre y cuando se imparta de un sistema penal estructurado a partir de
“obligatoriedad” de la accion penal para los delitos graves y se legisle
minuciosamente como excepcion la discrecionalidad del ejercicio de la accion penal
para evitar las arbitrariedades que acontecen en la practica de los paises que tienen a

ese criterio como regla y Unica forma de persecucion penal.

Segun lo presentan Cubillos y otros (2006) se tuvieron en cuenta dos institutos
distintos para establecer la “suspension del juicio de prueba”. Uno de ellos es la

“divertion” y el otro la “probation”.
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La “divertion” o “diversio”, implica la suspension de la persecucién penal a
través de la desestimacion de los cargos por parte del Ministerio Publico Fiscal,
siempre que el imputado acepte someterse por un tiempo determinado a un programa
especifico de rehabilitacion y de estricto cumplimiento de las obligaciones que se le

impartan; realizar trabajos comunitarios, finalizar estudios secundarios, entre otros.

Por su parte la “probation” involucra un acuerdo entre el Estado y el acusado,
por el cual aquél se compromete a mantener en suspenso un pronunciamiento
jurisdiccional condenatorio, a cambio de que éste cumpla con ciertas y determinadas

condiciones impuestas por la ley.

Estos institutos estan destinados en cuanto a su aplicacion a distintos momentos
procesales. La “divertio” procede contra delitos leves y generalmente en cuanto a
autores primarios, y esta prevista para la etapa de instruccion, antes de la elevacion de
la causa a juicio, solo a pedido del imputado y no se requiere del consentimiento del

Fiscal.

En cambio, la “probation” se ha instalado en tal sentido para que rija una vez
cerrada la referida etapa. Si las circunstancias del caso permitieron dejar en suspenso
el cumplimiento de la condena aplicable, y hubiese consentimiento fiscal, el tribunal
podra suspender la realizacion del juicio. En este caso, terminada la instruccion
preparatoria, el tribunal (6rgano jurisdiccional colegiado) puede, con el
consentimiento del Fiscal, suspender la realizacion del juicio, desentendiéndose de la
voluntad del imputado, pues lo que priva en este caso son intereses superiores de

politica criminal.

El término “probation” significa prueba, o sea que es un régimen de prueba que
consiste en la suspension de un proceso penal o de una sentencia a prueba,

sometiendo al procesado o al condenado a un régimen de vigilancia y prueba.

La “probation” entonces ofrece dos alternativas: La suspension de un proceso

penal: se suspende el proceso penal antes de dictarse la sentencia, mientras que, en la
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suspension de la sentencia condenatoria se aplaza la ejecucion de la pena, quedando

el procesado sujeto a un sistema de vigilancia.
Para su procedencia es menester la concurrencia de diversos supuestos:
- Que se trate de un delito de accion publica

- Que esté reprimido con pena de prision o reclusion cuyo méximo no exceda

de tres afios.
- La conformidad del imputado.
- La reparacion del dafio.
- El consentimiento del Fiscal
- El pago de la multa.
- El abandono de bienes.
- Condena condicional.

La “probation” tiene cierta naturaleza punitiva ya que restringe la libertad del
imputado toda vez que el genera una serie de obligaciones tales como al de rendir
cuentas, presentarse en determinados lugares, completar estudios, dar explicaciones
de su conducta, hacer promesas, presentarse ante el juez, soportar amonestaciones,
entre otros y por lo demas, siempre esta bajo amenaza de una pena privativa de

libertad que no esta del todo descartada.

4.1.2.1. Problema terminologico (o entre simples confidentes e infiltraciones

encubiertas)

Ante fendmenos delictivos de singular complejidad y gravedad, el Estado echa

mano a diversas formas de infiltracion en organizaciones criminales como Unico
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modo de lograr un nivel de eficacia razonable en su persecucion y represion. El
favorecimiento de la delacion es una modalidad de penetracion, de correr el velo del
secreto, a partir de la informacion que proporcionan particulares que integran el grupo
investigado. Naturalmente, aquella puede adquirir diversas modalidades e
intensidades, asignandole en atencion a estas variadas expresiones diferentes
designaciones. Ello en las reflexiones de Riquert (2011) provoca una dificultad
terminologica cierta pues los autores no adoptan una denominacion Unica para cada
caso, sino que se suele incurrir en la atribucién del mismo nombre a diversas
realidades o, en sentido inverso, designar con distintos nombres a una misma

fenomenologia.

En este orden, la doctrina argentina, deslinda el instituto del “arrepentido” tal
como esta regulado en la normativa penal argentina, de la préctica informal y
extendida en la tarea policial que constituye el uso de “confidentes” como forma de
obtener informacion sobre preparativos, hechos, lugares o localizacion de personas

relacionadas al delito.

Relata Gomez de Liafio Fonseca-Herrero (2004) sefiala que la nocién del

“confidente”:

Se vincula con los momentos iniciales de una pesquisa, con diligencias
policiales de caracter extraprocesal, en las que se obtiene de un sujeto
perteneciente a un circulo delictivo informacion que permite orientar la
investigacion a cambio de algun tipo de beneficio o favor, ya sea de
naturaleza econdémica o procesal (p. 147).

En tanto que, otros doctrinarios, como Schiavo (2007) diferencian al
arrepentido del “delator” sobre la base de que “este Ultimo “prima facie” aporta
informacidn sobre hechos de los que no es participe, en tanto que el primero si lo ha
sido en forma ineludible” (p. 3). Siendo asi, aprecia Chaia (2007) se “estarian
reservando la voz “delator” para lo que venimos mencionando como un Simple

confidente o informante -en lenguaje informal también se le conoce como “sopléon” o
“datero”- (p. 147).
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Al decir de Zafra Espinosa de los Monteros (2004) “La figura del confidente
surge como alternativa al ya agotado espiritu de colaboracion ciudadana que se estil6
como fuente, casi exclusiva, de iniciacion de actuaciones procesales penales el pasado
siglo” (p. 129).

Este “informante” (confidente), entonces, puntualiza Riquert (2011) se trata de
una practica de las fuerzas de seguridad que se desarrolla sin apoyatura legal, en la
que “predomina por tanto la informalidad y que puede adquirir diversa extension que,
en algun supuesto, torna un tanto difusos los limites conceptuales de distincion” (p.
37).

Pudiendo en este ultimo sentido mencionarse el caso en que el confidente traba
una relacién de cierta permanencia con la policia y comienza a actuar por su encargo,
bajo sus érdenes y con su supervision, lo que asemejaria su rol al de una suerte de
“agente encubierto” pero “particular” (no miembro de una fuerza de seguridad) y que,
en consecuencia, no obra ocultando su identidad. Lo que para Zafra Espinoza de los
Montero (2004) suele llamarse actuacion extendida “infiltracion sobrevenida”,
caracterizandola como “semipublica” pues el Estado recurre a un particular con la
intencion de averiguar datos sobre los hechos delictivos propios de una determinada
organizacion criminal, donde la nota viene dada porque el arrepentido “no oculta su
verdadera identidad, sino sus verdaderas intenciones, de colaborar con la justicia”
(pp. 113-119).

Sefiala Riquert (2011) que en el Derecho Argentino hay prevision expresa con
relacion al agente encubierto en el régimen penal de estupefacientes y es uno de sus
requisitos basicos la pertenencia policial, a diferencia de otros modelos comparados
en que se admite la infiltracion por particulares bajo direccién oficial (por ejemplo, en
Estados Unidos). Asi, la modalidad de actuacion extendida del “confidente” o
“colaboracion activa” para Zafra Espinosa de los Monteros (2004) “es inadmisible en
el orden interno argentino y habra de cefiirse su nocion a la aportada al inicio del

parrafo anterior” (p. 125) (seria el “confidente policial”. Lo que, a su juicio, “no
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exime de problemas propios de validacion acerca de su anénima contribucion y la
forma en que puede (o no) introducirse y valorarse en un tramite que siga los

lineamientos del “debido proceso legal” (p. 129).

Lo cierto es, que como grandes aspectos diferenciales entre el “simple
confidente” (confidente policial o informante) y el “delator” o “arrepentido”, que este
ultimo es un instituto con regulacion concreta cuya actividad esta prevista como
procesal (es alguien imputado en un proceso penal) y en el que los limites de la
contraprestacion por su aporte no filantrpico a la investigacién vienen
predeterminados, a la que sélo accedera luego de ponderacién judicial por el
magistrado interviniente que determinara en qué consistira el beneficio punitivo o si

es necesaria alguna medida de caracter protectivo.

4.1.2.2. Justificacion y critica a la delacion

Si bien en forma intercalada se han ido introduciendo con anterioridad algunas
de las cuestiones criticas, asi como las razones de justificacion que se han ido
enarbolando en torno a este instituto, trataremos de retomarlas ahora en forma mas
sistematica, partiendo de resaltar que la discusién acerca de lo que ahora se llama
“técnica especial de investigacion” (tal la rubrica VIII del proyecto del “Comité
Cientifico Asesor en materia de control del trafico de estupefacientes, sustancias
psicotropicas y criminalidad compleja” antes mencionado), también mencionada

como una “técnica de estimulo”, no es novedosa (Montoya, 1998:201).

Para confirmarlo basta la remision a la opinion de Francesco Carrara (1957),
quien al referirse a las “Causas politicas 0 extrinsecas para la modificacion de las
penas”, dentro de su idea del bien social como fin dltimo del castigo, apuntaba la
posible existencia de circunstancias especiales que demuestren que la aplicacion del
rigor ordinario de la pena en un caso dado, aunque sea conforme a la justicia, le

produciria a la sociedad un dafio mayor que el que resultaria de dejar impune o de
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castigar al reo, oportunidad en que “se origina un conflicto entre las exigencias de

justicia rigurosa y las exigencias del orden externo” (p. 163).

Sostiene el autor en referencia que admitida la posibilidad de causas politicas o
extrinsecas para disminuir la pena (nunca para aumentarla, ya que la justicia penal es
un criterio limitativo del derecho penal), aquellas pueden ser indeterminables a priori
por la ley, que son las que inevitablemente caen bajo el “derecho de gracia”, o bien
determinables por la ley y que, por tanto, no pueden quedar al arbitrio de principes o
jueces, sino que “fodo esta preordenado por la ley, que se ha determinado a acoger
estas atenuantes, no por motivos de justicia, sino por razones de utilidad publica” (p.
165). Al pasar a individualizar estas Gltimas, indica que tales serian, por ejemplo, “e/
retiro voluntario del agraviado en los delitos de accion privada; o, segun la doctrina
de los précticos, la confesion del reo, oportuna y (til a la justicia, o la prescripcion
de la pena” (p. 170).

En una suerte de intermedio, en la medida que se trataba de una causa
determinada a priori pero cuya naturaleza no era juridica sino politica, menciona
Carrara (1957) el caso de muchos antiguos estatutos italianos que preveian como un

supuesto de disminucion de la pena:

La entrega espontanea de los contumaces, decretos que les asignaba la
calificacion de “confesion implicita de la impotencia de la autoridad para
obtener el arresto de los enemigos sociales” que daba lugar a “sangrientas
y continuas luchas entre los esbirros y los bandidos”, sefialando luego que
“en tiempos normales y en un Estado tranquilo, no es buena esta promesa
de excusa, que en sustancia es una transaccion con los delincuentes”,
Ilegandose al caso en que gobiernos debiles aseguraron “estipendio a los
bandidos para acabar con ellos. Tales hechos son deplorables” (pp. 170,
171).

De alli que postule que, de maxima, el juez, dentro de los limites para
individualizar la pena, considere a una entrega espontanea como una sefial de
arrepentimiento que pueda llevarle, pero no por via de regla, a una disminucion de los

“agravios del proceso” para el reo, por ejemplo, en la encarcelacion preventiva:
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“Contra el que espontaneamente se entrega a la justicia, no puede alegarse el temor de

que huya” (p.171).

Al referirse luego, en concreto, a la confesion espontanea del reo en prejuicio
propio y de sus complices que sea util para la justicia como motivo de minoracion de
la pena, el ilustre profesor de la “Regia Universita di Pisa” también la condenaba con

duros términos:

Ante todo, repugna que la ley determine con anticipacion que cuando un
acusado confiese en perjuicio propio o de sus complices, tendré atenuante
de pena, porque esta norma parece una transaccion con el delito, ofende el
sentido moral de algunos, y hace que la teman como un incentivo para la
delincuencia (p. 171).

Como corolario a lo expuesto, José Ramoén Serrano Piedecasas (2007), tomando
en cuenta que la lucha contra el terrorismo y el trafico de drogas ofrece como mayor
dificultad el acceso al ultimo escalon de la pirdmide organizativa, amparada por la

clandestinidad de su accionar y sus solidas vinculaciones internacionales, sefiala que:

Ha sido necesario introducir un “sistema atenuatorio (premial) para los
integrantes de aquellas organizaciones que abandonen sus actividades
delictuales o colaboren con la justicia”. Asi, categoriza al tratamiento de
estos “arrepentidos” como “figuras dogmaticas intermedias entre el
desistimiento y el arrepentimiento, cuyo fundamento y razon de ser es
eminentemente practico, utilitario, al que se adicionan motivaciones
basadas en una “menor necesidad de la pena”, tanto desde la Optica de la
prevencion general como especial” (p. 5).

Manifiesta el autor que en el caso de Argentina, la idea que oper6 como fuerza

impulsora de la decision reformista durante el tramite parlamentario en este punto fue

que:

La legislacion actual no brinda ningun incentivo a las personas imputadas
0 procesadas por delitos vinculados al narcotrafico para brindar
informaciéon relevante que pueda ser utilizada para avanzar en la
investigacion sobre otros miembros de la organizacion, o sobre otros
delitos de los que la persona en cuestion pueda tener conocimiento... Los
enormes esfuerzos que nos plantea la lucha contra el trafico de
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estupefacientes debe llevarnos a la busqueda de soluciones imaginativas
que, respetando los principios y garantias constitucionales, faciliten la
tarea de la justicia... (como) la posibilidad de que los jueces reduzcan la
pena de los incursos en delitos vinculados al trafico de estupefacientes
cuando colaboren de manera significativa en la investigacion judicial
tendiente a desbaratar una organizacion vinculada al narcotrafico (p. 6).

Sin embargo, Zysman Bernaldo de Quiros, (1997) agrega que:

También se ha visto a este instituto y similares como una necesidad
producto de la privacion al Ministerio Pablico Fiscal de la posibilidad
instrumental y utilitaria de encaminar la persecucién penal, a veces,
“negociarla”, variando la naturaleza del proceso de conformidad con el
perseguido (asi, el “plea bargaining” en Estados Unidos), por lo que su
consagracién viene a ser un camino para llegar por otra via a resultados

comparables (p. 1079).

Dice Riquert (2011) que la disposicion de la Ley de Estupefacientes establece
atenuaciones de penalidad (hasta la mitad del minimo y el maximo o eximirla de ella)
para quien revele la identidad de otros autores, participes o encubridores de los
hechos investigados o conexos, 0 aporte informacion que permita los secuestros ya
mencionados. Asi como el “agente encubierto” significa una forma de investigacion

desde afuera hacia adentro de la organizacion de narcotrafico, a través del

“arrepentido”, se consagra otra de sentido inverso.

Por lo gque coincidiendo con Hendler (1997) cuando escribe que, en rigor, no se
trata verdaderamente del arrepentimiento sino de la delacion. La condicion
establecida en la norma es la utilidad de la revelacion o el informe, no la voluntad de

desistir ni el arrepentimiento. Asi, evoca:

La reminiscencia que sugiere nos retrotrae indudablemente a la practica
medioeval anglosajona del approver. Pero ahora, claro esta, sin el riesgo
para el delator de tener que batirse a duelo con los acusados, como podia
ocurrir en aquel entonces y sin que tampoco se le imponga la exigencia de
aquella época de que abandone el territorio del reino (1997, p. 402).

Ahora bien, desde el plano ético, destaca Maier, citado por Montoya (1998)

que, lo méas curioso es que para esta compra de impunidad por una persona que no
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estd arrepentida de nada, sino que negocia desde una situacion de inferioridad,
obtiene mas ventajas cuando es mas inmoral. “Cuando més comprometido esta con el
delito, mas injusta es su conducta, mas tiene que ofrecer, en consecuencia, mas
perspectivas de obtener la impunidad” (p. 335). Opinando Sancinetti (1997) que “se
encubre una perfidia, ya que no se estaba frente a un sujeto que se condolia de su
pasado y que por eso colaboraba con la investigacion, sino ante el autor de un delito
que obtenia un beneficio a cambio de traicionar la confianza de los coparticipes” (p.
792).

En contraposicion a lo expresado, Cornejo (2003) anota que observaciones
como las anteriores confunden el concepto procesal con el propésito de enmienda

propio del ambito confesional, cosa que el legislador no tuvo en cuenta:

No le intereso si el reo se muestra pesaroso con su proceder, sino la
significacién de su confesion en relacién con el hecho en forma global y
su contribucion a su esclarecimiento, agregando que “Pretender mas seria
vulnerar, cuando menos, el principio del cogitationis poenam nemo
patitur, segun el cual los pensamientos no son punibles. O hacer resurgir
métodos inquisitoriales en pos de la busqueda de la verdad real (...), ala
Vez que reconoce que se trata de “una figura que, por su propia esencia, no
resulta simpatica ni facil de aceptar” (pp. 375, 377).

Al igual que Cornejo (2003), Spolansky (2004) y Baez (2003) y Chaia (2007) lo

justifican y aceptan. Asi para el caso de Cornejo (2003) quienes reconocen la

plausibilidad de las opiniones en contrario, apuntan que:

No es menos cierto que el legislador tuvo que enfrentarse ante lo
incontrastable de la realidad, debiendo asumir que para combatir la
criminalidad organizada hacian falta figuras hasta no hace mucho profanas
en el Derecho Penal vernaculo... no es que el Derecho conciba cualquier
engendro, sino que ciertas coyunturas extremas compelen al legislador a
privilegiar ciertos bienes sobre otros en aras de la preservacion
institucional (p. 380).

Para Spolansky (2004), partiendo del reconocimiento de que se funda en un
criterio utilitario, afirma que la objecion de estimular la “delacién” no advierte que

nadie tiene el derecho a no ser investigado y que los pactos de silencio de un grupo
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delictivo no estan protegidos por ninguna regla constitucional. Destaca que el
arrepentido no es obligado normativa ni fisicamente a transmitir informacién util,
sino que es él y su abogado quienes deberan calcular cuales son las consecuencias
mas ventajosas para el interesado. Aporta un criterio para tratar de superar la objecion
relativa al “arrepentido” autor principal que entrega a los complices primarios y
secundarios (lo que, puede acotarse, fuera magistralmente mostrado en el cine por la

pelicula “Los sospechosos de siempre™).

Sefiala que “solo podra ser arrepentido quien aporte datos utiles para
individualizar a personas que no estén en un nivel de responsabilidad penal por lo
menos igual o inferior a la del arrepentido” (p. 127). En definitiva, concluye por la
gran utilidad social del instituto en el esclarecimiento de delitos de dificil prueba, lo

que suscribe calificAndolo Béaez (2003) “de acierto” (p. 2).

Esta en cuanto a la restriccion propuesta, no surge del texto del art. 23 ter que
ahora se analiza, aungue se trata de una sugerencia que si fuera incluida en el Gltimo
parrafo del art. 41 ter del C.P. por Ley 26364 y como inciso “c” en el art. 30 del
proyecto “Comité Cientifico Asesor”. Podria esto generar la impresion de que
entonces, bien sea a luz del texto vigente que se relaciona con los arts. 142 bis, 145
bis y ter y 170 del codigo sustantivo, bien sea de transformarse la Ultima iniciativa en
ley, la clausula soluciona o solucionaria la critica. Es claro, como resalta Baez (2003),
que la idea de que el delator tenga un ascendiente en la estructura vertical de la
organizacion y que no pueda ser autor ni coautor apunta a evitar la delacion de los
Ilamados vulgarmente “perejiles” y que un jefe se beneficie entregando a un

subalterno.

No obstante, estima Riquert (2011) que mas alld de la buena intencion que
preside la letra de la ley, en definitiva, la objecién no se supera y lo pone de
manifiesto con evidencia la circunstancia de que no es dificil pensar en casos como el

del ejemplo cinematogréafico dandose en la realidad.
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En cuanto a lo particular, es decir, el detalle de la regulacion del instituto, los
problemas operativos que surgen de una redaccion en que lo incompleto se mezcla
con lo confuso, son varios. Los aspectos procesales, contrario a lo que pasa, debieran
ser claros ya que, como observa Chaia (2007), es el Unico modo de “evitar que su
cuestionado valor no se deprecie ain méas por errores de parte de quienes tienen a su

cargo administrar justicia” (p. 153).

Con relacion a cual seria el ambito personal de aplicacion del instituto, puede
“arrepentirse” cualquier persona “incursa” en los delitos que individualiza la norma
(los del propio sistema que integra y el art. 866 del Codigo Aduanero o en otros
conexos), que brinda la informacion que especifican los incs. “a)” y/o “b)”, ya que no
media conjuncién que aclare la relacion entre ambos —de lo que deriva que bastaria
con que cumpla con una de las dos situaciones—, ya sea durante la sustanciacion del
proceso o incluso antes de su iniciacion. So6lo a esta persona, no se comunica a otros
participes ya que se vincula a su aporte personal al progreso de la investigacion y no
al hecho investigado. Ademas, Arce y Marum (1997) sefialan que no hay limites en
cuanto a las veces en que puede “delatarse” bajo el amparo de este instituto, por lo
que bien podria darse la reiteracién del pedido por quien se arrepintié en anterior

ocasion, aspecto que ha sido objeto de dura critica (p. 351).

Por tanto, puede tratarse de autor, coautor, participe primario o secundario e
incluso, instigador, ya que la amplitud de la redaccion permite incluir todos estos
supuestos de participacion. Tampoco Riquert (2011) ve inconveniente en que pueda
beneficiarse un encubridor ya que si bien, en sentido literal, no seria alguien que esta
“incurso”, careceria de razonabilidad que pueda acceder a esta posibilidad quien
realiza la conducta y quede fuera quien simplemente la oculta, pudiéndose ademas
agregar que al argumento de igualdad para el que realiza algo menor, se postula una
interpretacion coherente con la finalidad de la previsién legal, es decir, el argumento
utilitario que se enarbola para justificar el instituto. Coinciden Arce y Marum (1997)

invocando, a todo evento, una analogia “in bonam partem” (p. 334).
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Tanto los dltimos autores nombrados como Baez (2003) introducen una
interesante cuestion, que para Riquert (2011) es acertada, con relacion a los limites
respecto de a quienes se puede delatar. Asi, si el participe al que se pretende delatar
se encuentra comprendido dentro de los parientes respecto de los que media
prohibicion de denuncia (via art. 178 del CPPN), esta colision habra de resolverse por
la prevalencia de la dltima, que tiene anclaje constitucional en el art. 14 bis de nuestra
Carta Magna, que garantiza la proteccion integral de la familia. Dice Baez (2003) que
la delacion entre parientes debe nulificarse ya que, efectuado un balance prudente de
los objetivos del Estado en los fines de su politica criminal ante la tutela de la familia,
aquéllos deben ceder, ya que la proteccion de esta viene reconocida desde convenios
internacionales (2003:X1.b). Agregan Arce y Marum (1997) que, en el analisis
infraconstitucional, también es claro que “si el Estado sin distincion alguna de delitos,
se autoexcluyd genéricamente de tomar conocimiento por medio de estos parientes, al
no consagrar lo contrario el art. 29 ter, no cabe tener por derogada la prohibicion” (p.

337).

Otro de los aspectos que permite adjetivar como “confusa” a la regulacion del
instituto en particular es la formula alternativa que cierra el inc. a) del art. 29 ter, es
decir, que la revelacion debe permitir el procesamiento de los sindicados “o un
significativo progreso de la investigacion”, que es de una vaguedad preocupante
(“pasmosa”, califica Bunge Campos, 1999, p. 781), dejando librado por su
indeterminacion al arbitrio judicial para los casos concretos lo que resulta condicidn

para la operatividad del instituto.

En este escenario, Losada (1996) brinda un criterio orientador diciendo que este

concepto

Debe ser apreciado teniendo como limite superior el procesamiento de las
personas sindicadas por el informante, en tanto que la conjuncion
disyuntiva “0” actiia en una proporcion de mayor a menor. El trecho
descendente desde ese limite mayor sélo puede tener respuesta en el caso
concreto, de acuerdo a las circunstancias que lo hubiesen rodeado” (p.
1089).
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Sin embargo, Falcone y Capparelli (2002) reconociendo la imprecision de la

redaccion, indican:

Como supuestos de avance en la pesquisa la identificacion de coautores,
complices e instigadores, la deteccion del modus operando, la obtencion
de ndmeros telefonicos, domicilios a través de los que o en donde se
concreten o acuerden transacciones ilicitas. También cuando mediante la
informacidn se logre procesar a los sindicados, que en su consideracion,
aun tratandose de una medida que no causa estado, es suficiente para que
proceda la excusa absolutoria, sin que pueda ser enervada por la
revocacion por tribunal de alzada (p. 259).

Arce y Marum (1997) postulan que si no ha se ha dictado el procesamiento del
sindicado, ni se ha logrado un significativo progreso de la investigacion y tampoco se
produjo el secuestro de la sustancia, no cabe aplicar la figura, ain cuando el imputado
resulte ajeno a la falta de obtencion de aquellos resultados (“no bastan las buenas
intenciones del informador” (p. 352). A juicio de estos investigadores, el limite
estaria dado por la circunstancia de que lo que frustrara el resultado hubiera sido una
conducta dolosa o culposa de la autoridad de prevencion o instruccién, ya que “la
negligencia de quien tiene a su cargo la investigacion no puede revertir en perjuicio
del imputado” (p. 345).

Parece expedirse en el mismo sentido Béaez (2003) al sostener que la
informacion que proporciona “delator judicial” es atinada, atin cuando no se logre el
resultado, el Estado debe cumplir lo pactado sin perjuicio de las responsabilidades

que correspondiere deslindar.

Un problema adicional, en términos ya de valoracion de la prueba, segin lo
advierten Baez-Cohen (2000), ofrece el instituto en la medida que, naturalmente, se
relaciona con la vieja cuestion acerca del “peso” como prueba de cargo de la
declaracion incriminatoria que presta el coimputado. Ello asi, ya que no se observa en

nuestro digesto adjetivo prevision especial referente a cdémo ha de valorarse los
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dichos del delator. En algln caso, se ha interpretado esta ausencia como “inexistencia
de privilegio alguno como prueba y, por tanto, la remision en cuanto a su evaluacion
a las reglas generales de la sana critica, que nuestro actual sistema de la valoracion
probatoria” (p. 1128).

Aclara Riquert (2011) que, a diferencia de la prevision en comentario, si
incluye una clausula referente a la valoracion la Ley 25241. En efecto, su art. 5°
establece que los dichos del arrepentido “careceran de valor si no se producen con el
contralor del fiscal, la querella y la defensa, del modo establecido en las leyes
procesales”. Ademas, en su segundo parrafo indica que “Los elementos probatorios
obtenidos mediante la colaboracién prevista en esta ley podran exclusivamente ser
utilizados en el mismo proceso o en otros por hechos relacionados o conexos con el

que motivo aquél”.

Retomando el mencionado autor el deslinde conceptual anteriormente
apuntado, asi como el “confidente” ofrece como cuestion controversial la del valor de
su aporte indirecto ingresado al proceso por via de las referencias en las declaraciones
e informes del personal policial o, eventualmente, si se lo individualizara, brindando
un testimonio interesado, en el caso del “delator”, estamos ante alguien
concretamente imputado de participacion criminal en la causa. Un tema que juega una
suerte de “telon de fondo” comun de informantes y arrepentidos, merecedor de
tratamiento individualizado en otra ocasion, es el de la capacidad de rendimiento y
los alcances de la tesis de la eficacia “horizontal” (y no meramente la clasica
“vertical”) de los derechos fundamentales 0, en otras palabras, si la normativa
constitucional acerca de estos puede ser menoscabada no solo por el poder pablico,
sino también por los simples particulares (piénsese en su incidencia en terminos de

secreto de las comunicaciones, honor, intimidad, imagen).

Significando lo anterior, que se esta ante alguien que es imputado en la causa.
En funcion de ello y no mediando prevision formal expresa que establezca la

modalidad en que habra de recibirsele declaracion, lo I6gico es que se le reciba bajo
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la modalidad de la llamada indagatoria o declaracion del imputado en los codigos mas
modernos, ya que no se puede declarar como testigo sobre hechos de causa propia.
Neira (1994) informa que:

En la préactica, se ha implementado en algunos juzgados una mecanica

consistente en recibir la declaracion indagatoria y, aparte, otra a tener del

art. 29 ter, que no se ajusta estrictamente a las formalidades de la

testimonial y se realiza bajo reserva de identidad, lo que naturalmente

afecta las posibilidades del adecuado ejercicio del derecho de defensa (p.

1434).

Abundando, Manuel Jaén Vallejo (2000) expone que tradicionalmente, el
Tribunal Constitucional Espafiol (TSE), ha sefialado que la declaracion del
coimputado “carece de consistencia plena como prueba de cargo”, en particular si es
Unica y no encuentra minima corroboracién por otras probanzas concordantes en
contra del indicado. De alli que, coincidiendo, entiende el citado que su “consistencia
probatoria” es “reducida”, mencionando en este sentido distintas sentencias del TSE
en las que la declaracion del coacusado ha sido caracterizada como no propiamente
un medio ordinario de prueba, ya que se efectua sin la obligacion de veracidad
exigible al testigo, reconociéndole al menos valor constitutivo de una “minima
actividad probatoria de cargo” para la que las motivaciones de quienes inculpan a
otro procesado deben ser analizadas con especial cuidado. Asi, segun la doctrina del
TSE, podria adjudicarse tal significacion menor cuando no hayan sido prestadas por
alguien guiado por moviles de odio personal, por obediencia a una determinada

persona, ni que la declaracion inculpatoria se preste con animo de autoexculpacion.

Justamente, conectando esto uUltimo con el instituto en analisis, dice el

nombrado:

Todas estas circunstancias, precisamente, hacen altamente perturbadora la
figura del llamado “arrepentido”, prevista en el art. 376 del Codigo Penal
espafiol, en relacion con los delitos contra la salud publica (tréfico ilegal
de drogas), que prevé una reduccion de pena de hasta dos grados “siempre
que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas,
y se haya presentado a las autoridades confesando los hechos en que
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hubiera participado y haya colaborado activamente con estas, 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 0 asociaciones a las que
haya pertenecido o con las que haya colaborado (pp. 116, 119).

Al decir de Gomez de Liafio Fonseca-Herrero (2004), las declaraciones de los
co-imputados son validas para enervar la presuncion de inocencia ya que no plantean
un problema de legalidad, sino de credibilidad: “atin en el supuesto de que las
declaraciones del coimputado respondan a motivos fraudulentos, no puede hablarse
de prueba nula, sino en todo caso de prueba ineficaz” (p. 157). Por lo que,
coincidiendo con Jaén Vallejo (2000), relata que asi como el juzgador no podra en
forma rutinaria fundar su resolucion en la mera acusacion del coimputado, tampoco
debera desdefiarla, sino que habrd de ser considerada en funcion de los demaés
factores probatorios concurrentes. Recuerda que esta linea es la que ha trazado
también el TEDH (2004), que tuvo ocasion de pronunciarse sobre el testimonio de los
arrepentidos en tres importantes sentencias contra la Republica Italiana, a raiz de la
extraordinaria dimension e importancia que el fenémeno del arrepentimiento alcanzé
alli en la lucha contra la criminalidad de corte mafioso. Se trata de los casos “Perna”
(de 25 de julio de 2001), “Labita” (de 6 de abril de 2000) y “Contrada” (de 24 de

agosto de 1998). En concreto, en el caso “Labita”, dijo:

El Tribunal es consciente del hecho de que la colaboracién de arrepentidos
es un hecho muy importantes en la lucha de las autoridades italianas
contra la mafia. Sin embargo, el uso de declaraciones de arrepentidos da
lugar a problemas dificiles ya que, por su propia naturaleza, dichas
declaraciones estan abiertas a manipulaciones y a menudo se realizan para
obtener las ventajas que la ley italiana otorga a los arrepentidos, o por
venganzas personales. No debe subestimarse la naturaleza a veces
ambigua de tales declaraciones y el riesgo de que una persona pueda ser
acusada y arrestada sobre la base de declaraciones no contrastadas que
pueden no ser en todos los casos totalmente desinteresadas... Por estas
razones como reconocen los tribunales nacionales, las declaraciones de los
arrepentidos deben corroborarse con otras pruebas... (pp. 158, 159).
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Montoya (1998), por su lado, tras evocar la confianza que el célebre magistrado
italiano asesinado Giovanni Falcone tenia en los arrepentidos a partir de su uso en
numMerosos procesos contra la organizacion mafiosa conocida como la “Cosa
Nostra”, dice en cuanto a la valoracion procesal de las declaraciones de los pentiti
que “sus dichos constituyen s6lo uno de los instrumentos utiles para el
descubrimiento de la verdad, por cuanto se requiere que sean seriamente investigados
a fin de ser corroborados por otras evidencias, ello de acuerdo a la jurisprudencia y

doctrina comparada” (p. 234).

En el caso italiano, destaca, el mencionado autor ademas la correspondencia con
la prevision del art. 192 de su CPP, que dice: “Las declaraciones prestadas por el
coimputado del mismo delito o por persona imputada en un procedimiento vinculado,
se evaluardn juntamente con los demas elementos de prueba que confirmen su

admisibilidad” (p. 235). En funcion de ello, indica el autor citado que:

Surge la necesidad de incorporar al proceso solo las revelaciones de los
colaboradores que encuentren un respaldo preciso y real en el resultado de
las investigaciones desarrolladas por los investigadores, y la necesidad de
un gran profesionalismo por parte de quien recibe las declaraciones de los
colaboradores, dado que en todo momento debe tenerse bien presente el
peligro de convertirse en instrumentos de quien persigue finalidades no
institucionales que pueden significar una tragica desviacion y esto debe ser
eficazmente combatido” (pp. 235,236).

Teniendo en cuenta el eventual factor “coaccionante” ante la garantia contra la

autoincriminacion, agregan Baez y Cohen (2000):

La necesidad de que el Tribunal Oral que dicte sentencia definitiva
controle que el reconocimiento de culpabilidad por el delator sea
voluntario, antes de aceptarlo como fundamento de condena, criterio que
indican ha sido sostenido por la Suprema Corte estadounidense en los
casos “Shelton vs. United Status” y “Martin vs. United Status”. Ademas,
de fracasar el acuerdo, su confesién no podria ser mensurada hacia una
pena mayor respecto del imputado (delatado), debiendo proseguir el
proceso por los cauces normales (p. 1129).
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Para un sector de la doctrina que niega todo valor a la declaracion del
arrepentido como es el caso de Claudia Neira (1997), quien partiendo de la idea de
que este es alguien coaccionado o inducido a declarar contra si mismo, concluye que
“las pruebas que surjan de esta declaracion, nunca van a poder ser utilizadas contra
quienes resulten mediante la misma imputados, porque es prueba ilegal y como tal —
aplicando la regla de exclusion— todas las pruebas que de ella deriven deben caer” (p.
1434).

En cuanto a la oportunidad desde la que puede “arrepentirse”, siendo que el
texto admite se brinde la informacién con anterioridad a la iniciacion del proceso,
como expresa Losada (1996), “en ese caso el “arrepentido” vendria a ser el
denunciante del hecho delictivo, cuya investigacion se abriria mediante su

aportacion” (p. 1087).

Maés dificultades ofrece la formula “durante la sustanciacion del proceso” en
orden a determinar hasta cuando puede hacerlo, ya que es de una amplitud que admite
en su literal las mas variadas interpretaciones. Asi, desde esa perspectiva, permitiria
que se pudiera hacerlo mientras no hubiere sentencia firme, lo que es claramente
contradictorio con el sentido y finalidad del instituto. En atencion a ello, en una
lectura sistematica de la norma, parece mas razonable —aunque, segun Arce-Marun
(1997), habria que introducir algin matiz—, “aquella que lo limita hasta el momento
inmediato anterior a la clausura del debate, es decir, a aquel en que se brinda al
imputado la Gltima oportunidad dentro de aquel de manifestar cuanto quiera antes de
concluirlo” (p. 354). Refiriéndose precisamente a la posibilidad de “arrepentirse”

durante el debate, formula la matizacion anticipada Losada (1996), manifestando que:

Alli operan algunas alternativas como: a) no admitir en forma directa la
delacion ya que el Tribunal de Juicio desconoce su veracidad, ante lo que
podria suspenderse el debate para practicar una instruccion suplementaria
vinculada a la revelacién o retractacién inesperada (arg. cf. art. 365 inc. 6°
CPPN); b) no suspender y seguir adelante con el debate y dictado de
sentencia dando conocimiento de los datos revelados que sea pertinente al
juez de instruccién interviniente y, simplemente, valorar la actitud de
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colaboracion a la luz de las reglas genéricas del art. 41 del C.P. (pp. 1090,
1091).

Frente esta negativa de un sector de la doctrina argentina, precisan Bustos y
Hormazabal (2006)

Términos como “inseguridad ciudadana”, “crimen organizado”,

“fundamentalismo religioso” y “terrorismo”, que los ciudadanos han

incorporado a su lenguaje cotidiano haciéndose eco de la insistencia con

que son repetidos por los medios de comunicacion con el apoyo de

intelectuales organicos del autoritarismo penal, han terminado por

construir una situacion en la que se va extendiendo la opinién de que el
sistema penal y sus garantias no sirven para luchar contra estas formas de

delincuencia (p. 27).

Ante esto, identifican dos caminos. Uno es la alternativa irracional, real, de una
profusion de leyes especiales cuyo objetivo no es la determinacion de conductas sino
la diferenciacion de personas en la sociedad, constituyendo un nuevo planteamiento
del derecho penal autoritario, el derecho penal para el enemigo. Otra es una respuesta
democratica, que parte del reconocimiento de que para hacer politica criminal hay
limites que vienen dados porque para un Estado social y democratico de derecho no
cualquier alternativa es valida, sino que aquellos vienen impuestos por la ética (el fin
no justifica los medios), los derechos fundamentales (la vision historica nacional de
los derechos humanos) y los principios que dieron nacimiento al Estado moderno
(libertad, igualdad, solidaridad). Por eso, en definitiva, postulan “un reforzamiento de
las instituciones de control y también del sistema de derecho penal, pero manteniendo

los principios garantistas” (pp. 27,29).

Como lo refleja Gomez de Liafio Fonseca-Herrero (2004), hoy dia, los “medios
extraordinarios de investigacion” (grupo al que pertenece la delacion
institucionalizada) encuentran su fundamento ultimo y legitimidad de uso por el
Estado en lo pernicioso que para la sociedad entera es el crimen organizado, asi como
las dificultades inherentes a su lucha, llegando a representar un “modelo diferenciado

de represion del delito” que, entiende, “permite hablar de un Derecho Procesal de dos
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velocidades segin estemos ante la tradicional delincuencia individual o antes los

fendmenos delictivos organizados (p. 42)

No obstante, aclara de inmediato que “la idoneidad de los referidos medios de
investigacion no debe ir en detrimento de la plena vigencia de los derechos y
principios constitucionales” (p. 43), de alli la necesidad de sujetarlos al cumplimiento
de estrictos requisitos legales como modo de mitigar los riesgos que suponen para las
garantias vigentes en un Estado de Derecho, mencionando en particular que “deberan
responder a los principios de legalidad, subsidiariedad, proporcionalidad y de

exclusividad jurisdiccional” (p. 44).

Lo que para Riquert (2011) significa que en la medida en que se atienda a estos
principios y, por decirlo de algin modo, se “encorsete” la actividad del delator, se
minimizara su incidencia y eficacia. El ajustar en clave constitucional su admision
Ileva practicamente a desvanecer su utilidad que, en realidad, debiera ser reservada —a
todo evento— para &mbitos realmente excepcionales, que no es justamente lo que se
vislumbra: proliferan las iniciativas tendientes a introducir ésta y otras técnicas
especiales de investigar en nuevos grupos de delitos, a la vez que no se advierte que
surja ninguna que busque remediar las deficitarias regulaciones observadas en los
campos actualmente habilitados (baste para ejemplificar la remisién a lo dicho en

punto que antecede).

Explica el mencionado autor que se esta ante un fendmeno expansivo interno,
como ha quedado acreditado en lo que se viene exponiendo, que forma parte de uno
mayor, a escala globalizada e impulsado desde Naciones Unidas a traves de diversos
instrumentos, como la Convencion contra el Trafico de Estupefacientes de 20 de
noviembre de 1988, por citar uno. Hemos visto, con grado de mayor detalle,
precisamente en el régimen penal de estupefacientes nacional, los problemas que
conlleva la admision de la delacion como “medio extraordinario de investigacion”

que, ademas, no habran de salvarse por la méas pulcra redaccién del proyectado art. 30
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de la iniciativa del “Comité Cientifico Asesor en materia de control del trafico de

estupefacientes, sustancias psicotropicas y criminalidad compleja”.

Cuando se conecta este panorama con la noticia motivadora del trabajo, vale
decir, las posibles nuevas normativizaciones del “delator” en un régimen especial y
para un grupo de delitos del propio codigo penal, aparece inevitable el recordatorio a
las palabras de Soler (1963): “Las leyes se suelen guiar en este punto por un criterio
estrictamente politico. Es tan grave el delito final que incluso se transa con la
inmoralidad evidente de la delacion” (p. 34). Ademas, en general, piensa Chaia
(2007) “esta decision politica se toma careciendo de estudios de campo ciertos que
ofrezcan alguna pauta concreta relativa a la real efectividad lograda en los sectores de
criminalidad en que se habilitara las medidas excepcionales” (p. 147). En el primer
caso, Riquert (2011) argumenta que no se estd en presencia de un ambito de
criminalidad (el tributario y previsional) que ofrezca las notas de gravedad propias
del llamado “crimen organizado” que justifique habilitar la “transaccién”, en verdad,
resignacion de principios, que importa esta y otras “técnicas especiales de

investigacion”.

En cuanto a la restante iniciativa en discusion (delitos de corrupcion), sin negar
la importancia que en términos estructurales se percibe tanto en el orden puablico
como privado con la consiguiente degradacion institucional y perjuicio social, estima
el autor en referencia, que antes de consagrar una nueva expansion de la “excepcion”,
debieran agotarse las medidas no necesariamente penales tendientes a dar plena
operatividad a los organismos de control administrativos existentes, lo que pudiera
ser suficiente en términos de revertir el cuadro mencionado. En otras palabras, podria
bastar con la decision politica de hacer que los contrapesos naturales del disefio
institucional vigente se pusieran en marcha para lograr que la ansiada “eficacia” se
hiciera presente sin necesidad de sacrificar en su busqueda notas basicas constitutivas
de un derecho penal ajustado al Estado de Derecho que importe el orden

constitucional.
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4.1.2.3. El Delator en la Legislacion Argentina

La figura del delator judicial ha suscitado diversas ponencias en torno a su
aceptacién como herramienta valida para la represion del delito y las objeciones que
en el marco constitucional a ella se le formulan. Sefiala Baez (2003) que la misma,
permite una rebaja o exencion de la pena a los imputados que brinden datos Utiles a

efectos de dilucidar las investigaciones judiciales.

Definiéndolo Moscato (2000) como “aquella persona a la que se le imputa un
delito y que brinda a la autoridad judicial informacion significativa sobre la identidad
de los autores, coautores, participes o encubridores, para beneficiarse en la reduccion

o en la eximicion de la pena” (p. 2).

Por su parte Montoya (1998) sostiene que el concepto “se circunscribe a los
favores procesales que se le acuerdan a quienes colaboran con la investigacion para

cierto tipo de delitos” (p. 202).

Sin embargo, Béaez (2003) aprecia que en la evolucién etimoldgica del vocablo
facil es inferir que "el arrepentido™ encuentra su fuente en la expresion italiana
"pentito" y esta relacionada con beneficios procesales que se les conceden a quienes
brinden su colaboracion con las pesquisas judiciales. Es decir, que el Estado -a
cambio de dichos favores- obtiene informacion que permite luchar contra el crimen

organizado.

Explican Baez y Cohen (2000) que este instituto tuvo su simiente en la
necesidad de aquél de contar con una herramienta que le permitiera nutrirse de
informacién vinculada con delitos llevados adelante por agrupaciones mafiosas y

sobre los datos filiatorios de sus integrantes

En opinion de Neira (1997) el arrepentido se erige en circunstancias atenuantes
para la graduacion de la pena, la cual trasunta a que el delator abandone las

actividades peligrosas que lleva a cabo y ayude a las investigaciones criminales.
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4.1.2.4. Figuras que se le relacionan en las técnicas de investigacion Encubiertas,
segun la Legislacion Argentina.

Baez (2003) presenta un analisis de ciertas figuras que poseen como comun
denominador con el arrepentido que se le vinculan a ella en el género "técnicas de
investigacion encubiertas”. Tratandose a su juicio de institutos que amalgaman
formas de investigacion autoritarias que lesionan bienes juridicos pero encarnan,
como norte de su actuacion, la politica criminal del Estado en delitos de gravedad y

vinculados con comportamientos mafiosos. En tal sentido, estas figuras son:

a) El agente encubierto: Moscato (2000) siguiendo los parametros de la ley

24.424 define al instituto sefialando que

El agente encubierto es un funcionario policial o de las fuerzas de

seguridad que hace una investigacion dentro de una organizacion criminal,

muchas veces, bajo una identidad modificada, a fin de tomar conocimiento

de la comision de delitos, su preparacion e informacion sobre dichas

circunstancias para asi proceder a su descubrimiento y, en algunos casos,

se encuentra autorizado a participar de la actividad delictiva (p. 1).

Zysman Bernando de Quiros (1997-B) recogiendo a Montoya explica que el
propOsito que orienta al agente es adquirir evidencias contra sospechosos. Se
encontrarian dentro de ellos los agentes secretos de la policia y que realizan un

trabajo encubierto.

De las definiciones ensayadas Béez (2003) colige que si bien ambas figuras
participan del genero de las técnicas de investigacion encubiertas poseen marcadas
diferencias. En primer lugar, el agente encubierto debe indefectiblemente ser
miembro de las fuerzas de seguridad. Por el contrario, el arrepentido, puede ser un
miembro de las mismas o un particular. En segundo término, el agente encubierto es
un sujeto que se entromete en el delito que estan llevando a cabo otros. En el sentido
opuesto, el arrepentido es una persona sometida al derrotero del enjuiciamiento
criminal, por su intima vinculacion con el injusto que cambia el aporte de

informacidn por prebendas procesales.
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b) El informante: Es en lineas generales la persona que sin pertenecer a las
fuerzas de seguridad “esta dispuesto a colaborar en forma confidencial en el
esclarecimiento de los delitos brindando informacion realizando, a tal fin, un acuerdo
con dichas autoridades” (Moscato, 2000, p. 1). Tratandose de personas que prestan
ayuda a las autoridades policiales acerca de diversos delitos. Para Montoya (1998)
“el gobierno tiene el privilegio de negarse a descubrir la identidad de quienes
brindaron informacion sobre los injustos a las autoridades” (p. 189). Y recordando el
autor el caso Roviaro donde la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
establecid que el gobierno Federal tiene un importante, pero no un total, privilegio, en
proteger sus fuentes e informantes (Roviaro vs. United States, 353 U.S. 53, 1957).
Por otra parte, fue el mismo Tribunal americano en el caso Mc Gray vs. Illinois (386,
U.S. 300, 312) el que sostuvo la necesidad del revelado de la identidad del informante

en el enjuiciamiento federal.

Entonces, considera Baez (2003), es facil diferenciar ambos institutos en cuanto
a que el informante es un colaborador de las fuerzas del orden, pero, por el contrario,
el delator es un sujeto que ha cometido un delito, una persona vinculado con el

espectro criminal y que efectda un trueque de su colaboracion por favores procesales.

c) El agente provocador: Zaffaroni, Alagia y Slokar (2002) ensefian que como
principio general debe considerarse que el agente provocador actda tipicamente. Al
abordar el delito experimental, sefialan que €éstos se vinculan con investigaciones
policiales las cuales no siempre coinciden con el agente provocador. Acuden a la
opinién de Bettiol, para quien la policia debe perseguir delitos ya cometidos, y no
suscitar comportamientos delictuales nuevos, pese a sefialar que el principio
cincelado por el maestro italiano cede cuando se trata de un peligro concreto y actual
para los bienes juridicos fundamentales en que la dignidad ética del Estado no sufre
detrimento sino resta otra solucion que el delito experimental y, por ende, éste pasa a
ser un deber juridico para los agentes del Estado. Ante la inminencia de un gravisimo

delito contra la vida de una o mas personas, especialmente, en los casos de

131



delincuencia serial o0 masiva, la apelacion a este recurso en modo alguno pone en

cuestion la imagen de la ética estatal.

Mir Puig (2008) sefiala que en Espafia se concluye en la imposibilidad de
sindicar al agente provocador como participe del delito habida cuenta de la ausencia
del dolo inductor del mismo, destacando que la falta de punibilidad subyace cuando

el autor ha eliminado de antemano cualquier posibilidad de consumacion.

Para Donna (2002) a falta de voluntad del resultado sera impune aquel agente
provocador que exhorte a la comisién de un delito con la firme intencion de no

permitir su comision y con el solo objeto de poner a prueba al inducido.

Afirma Baez (2003) que el agente provocador es una persona que carece de
dolo delictual toda vez que su comportamiento se limita a crear una situacion criminal
disimulada, la que jamas ha de ver la luz en los contornos facticos, habida cuenta que
quien ha provocado se ha asegurado que el delito jamas llegue a su consumacion vy,
muchos menos, al agotamiento. Distinta es la situacion del arrepentido. EI mismo es
quien ha evidenciado otrora la comision de un injusto y aporta a la investigacién su

relevamiento de datos y sujetos del delito a cambio del pacto que sella con el Estado.

d) El testigo de identidad reservada: El testigo de identidad reservada es
aquella persona que depone en forma juramentada ante el director de la investigacion
ocultando a los actores procesales su origen filiatorio. La reserva de identidad -como
técnica de investigacion encubierta- permite al fiscal o al juez de instruccion que lleva
adelante la pesquisa mantener en secreto los datos de individualizacion de los testigos
cuyos dichos, seguramente, han de constituir importantes indicios de cargo y que, sin
acudir al ocultamiento de este extremo, dificilmente vuelque una deposicion
incriminatoria o reveladora de datos en funcion del temor cierto para su vida. En
primer lugar, la declaracion en el sumario penal ha sido concebida para los delitos
previstos en la ley 23.737 (Adla, XLIX-D, 3692) (CCC, sala V, "Cabello, Sebastian".
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Pero, se han alzado argumentos que ponen en jaque su constitucionalidad. Si
bien, aun dentro de la ley que reprime el narcotréfico, este instituto aparece como una
necesidad de politica criminal cuyo norte se endereza a la represion de la deletérea
influencia de la creciente difusion actual de la toxicomania, calamidad social
comparable a las guerras que asuelan a la humanidad o las pestes que en tiempo
pretérito la diezmaban (CSJIN Fallos: 300:254) termina afectando los principios del
galantismo procesal, valor supremo de nuestra realidad normoldgica. En tanto las
partes no tengan un efectivo contralor en la produccion de las declaraciones de cargo
y de descargo resulta imposible estimar que se trate de una prueba en el proceso
criminal, a la vez que en cuanto evolucione la causa, dificilmente serd posible
mantener el anonimato del testigo de cargo. Por otra parte, la regulacién del instituto
colisiona con el art. 8° inc. 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
"en cuanto a que dentro de las garantias judiciales reconocidas se encuentra el
derecho de la defensa a interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos de otras personas que puedan arrojar luz

sobre los hechos" (En conf. Baez y Cohen, 2001).

También esta técnica de investigacion se vincula respecto del arrepentido —en
cuanto a sus diferencias- con las ya analizadas toda vez que el deponente sombrio no
ha participado en el delito y no anhela un galardén procesal. Como tercero ajeno al
proceso, manifiesta cuanto sabe del grave delito que se perquiere pero s6lo anhela
impedir la reaccién mafiosa, razén por la cual la autoridad procede al silencio de su
identidad.

4.1.2.5. Naturaleza de la Delacion

En la Legislacion Argentina, la naturaleza de la delacion ofrece como respuesta
de mayor consenso doctrinario en los dichos de Falcone y Capparelli (2002) que se
trata de una excusa absolutoria, pero con matices, de la reduccion o eximicion de

pena al arrepentido en el régimen de estupefacientes. En este orden, la Sala | de la
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Camara Nacional de Casacion penal ha sefialado que se trata de una excusa
absolutoria de indole personal e intransferible.

No obstante, y en contraposicion a ello, Franceschetti (2012), siguiendo a
Zaffaroni, niega que existan las excusas absolutorias como tales, considera que la
“colaboracion” podria inscribirse dentro de las causas que cancelan la pena, ya que
opera impidiendo la aplicacion de una sancién con motivo de circunstancias
posteriores a la comision del hecho delictivo. En cambio, las causas que excluyen la
pena son casos en que las circunstancias preexisten y deben encontrarse presentes en

el momento del hecho.

En esta misma linea de contradiccion Salas (2003), para quien este tipo de
figuras promocionadas contemplan e influyen en el comportamiento del imputado
durante el proceso, sin analizar su participacion en la conducta tipica sustancial que

se le imputa, pertenecen al ambito de la determinacién judicial de la pena.

Sin embargo, Zaffaroni (1996), luego de negar la vinculacion de la exencion de

pena con los criterios de cuantificacion de ésta, asienta:

Esto no muestra que se trata de una causa personal de cancelacién de la
punibilidad (de las que también se llaman excusas absolutorias) de
naturaleza politico-criminal. Sin perjuicio de ello, marca como nota
diferencial respecto de las restantes causas personales de exclusion, de
cancelacion o de disminucion de la pena que, ain cuando independientes
de los criterios cuantificadores, no provocan el escandalo juridico de su
negacion manifiesta y, ademas, que en general atienden a los intereses de
la victima y nunca al mero interés del Estado por procesar a otros
delincuentes (p. 1, pto 3).

En una posicion intermedia, se encuentra Bunge Campos (1999) quien al
referirse a las consecuencias del arrepentimiento, entiende que cuando se exime
totalmente de la pena, se trataria de excusas absolutorias o causas personales de
anulacion de la sancién, mientras que en los supuestos de disminucién de la respuesta

punitiva, se fijan pautas que “desquician todo el sistema de determinacion de la

pena” (p. 780).
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Arce y Muran (1997) niegan tal problema, anotando que no es esencial a la
estructura de las excusas absolutorias que eliminen totalmente la punibilidad,
mencionando expresamente el caso del art. 232 en el Cddigo Penal argentino, o las
llamadas ‘“‘semiexcusas absolutorias” del derecho espafiol que son beneficios
establecidos para personas pertenecientes a bandas armadas o elementos terroristas o
rebeldes. Aclaran estos investigadores que si bien en todas las excusas absolutorias la
no imposicion de pena atiende a razones de politica criminal que asi lo aconsejan, en
este caso, a diferencia, de las restantes excusas absolutorias sobrevivientes que
adquieren tal carcter desde una consideracion de los fines de la pena, ya sea por
menor grado de culpabilidad o de menor necesidad de prevencion especial o desde
alguna perspectiva de prevencion general, para la que pudiera ser contraria en cuanto
mermarian sus efectos disuasorios, no se trata de un supuesto de innecesariedad de
ella “sino de una valoracion que hace el legislador basada en cuestiones de utilidad,
conveniencia y pragmatismo con la Gnica finalidad de facilitar y fomentar la

persecucion penal (policial y judicial)” (pp. 327, 328).

Retomando lo sefialado por Bunge Campos (1999), se advierten perturbaciones
en el sistema de determinacion de la pena que puede ubicarse en dos niveles: uno,

genérico y otro, particular.

El primero, es decir, el nivel genérico, se vincula a la tradicional objecion por
afectacion al principio constitucional de igualdad, ya que a idéntica culpabilidad por
el hecho, se ofrece un diferente tratamiento punitivo. Al respecto Ferrajoli (1995)

afirma que:

Todas las garantias penales y procesales resultan efectivamente alteradas
con la negociacion entre las partes o, peor aun, entre juez e imputado, que
tenga por objeto la prueba y al pena, individualizada precisamente entre
ellas la relativa al ... nexo retributivo entre pena y delito, ya que la pena y
su medida se hacen depender de la conducta procesal del reo mas que de la
gravedad del delito; el principio de estricta legalidad, por el caracter
totalmente indeterminado y opinable del grado de fiabilidad y de
relevancia de la colaboracion prestada y, por ello, de los presupuestos de
la bonificacion de la pena (p. 609).
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Ademaés, estima Escolini (1997) que hay menoscabo a la igualdad de
oportunidades de beneficio, ya que no son las mismas para todas las personas
incursas en los delitos para los que se contempla el premio por delacion y quien esta
en la cumbre del poder dentro de la organizacion criminal tiene mas facilidades para
entregar a otros participes, con lo que es més sencillo llegar a la posibilidad de gracia
para quien tuvo un mayor compromiso y responsabilidad que para alguien que en el
hecho tuvo menos. Precisando ademas, el autor que tampoco puede ignorarse la
incidencia del factor oportunidad en términos de, simplemente, quien delata primero.
Finalmente, se denuncia también erosion al principio de legalidad, ya que en funcién
de las posibles alternativas los limites ciertos de la pena con que se conmina a la
figuras respecto de las que se admite la delacidn, se tornan imprecisos y sujetos a

particulares valoraciones personales de la prueba.

En el segundo nivel, “particular”, se genera dentro del mismo sistema de
excepcionalidad si se atiende al modo asimétrico con que se ha regulado el instituto
en los diversos regimenes en gue se incorpora. Puntualizando Cornejo (2003) la falta
de coherencia del legislador en la expansion por la ley 25.241, ya que al comparar
ambos dispositivos legales, observa que mientras en la ley 23.737, se prevé una
posible eximicién de pena, en la otra, solo es factible la reduccién, lo que denuncia
como no equitativo. Aun cuando lellin (2009) valora favorablemente que el art. 41 ter
del Codigo Penal argentino contemple s6lo una reduccién y no una posible eximicion
de pena, como en la ley especial mencionada, indicando que la incoherencia se
intensifica al advertir que se permita eximir de pena al arrepentido de un caso de
trafico de estupefacientes y no a uno en un supuesto de privacion ilegal de la libertad

y secuestro extorsivo, en que los bienes juridicos en juego son de mayor jerarquia.

Agregandose como quiebre de igualdad, pero en sentido contrario, que mientras
en el régimen de estupefacientes el tribunal competente para resolver en el caso
concreto, si se reunieron los recaudos para viabilizar la consideracion de arrepentido,
es el Tribunal oral Criminal ya en la etapa de debate o juicio propiamente dicho, en la

legislacion antiterrorista es posible que estos lo analice el juez instructor para acordar
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la excarcelacion del arrepentido. En cambio, Losada (1996) no ve dificultad alguna
para considerar la viabilidad de la excarcelacion, teniendo en cuenta la reduccion
permitida por el art. 29 ter. Cobrando importancia la cuestion, segin lo evalia
Riquert (2011), en la medida que se asigne trascendencia exclusiva a la magnitud de
la pena en expectativa como factor decisivo al momento de construir en concreto la
nocion de peligrosidad procesal, como fundamento de la privacion de libertad
caucionada durante el proceso, tendencia de al que se vienen apartando

sistematicamente los tribunales superior de Argentina.
4.1.2.6. El Posible Delator

Este aspecto se vincula como el presupuesto subjetivo de procedencia, de
manera que puede arrepentirse cualquier persona incursa en los delitos que
individualiza la norma, es decir, los del propio sistema que integra y el art. 866 del
Caodigo Aduanero o en otros conexos que brindan al informacion que especifican los
incisos a) y/o b), ya que no media conjuncion que aclare la relacién entre ambos, de
lo que para Arce-Marum (1997) deriva que bastaria con que cumpla con una de las
situaciones, ya sea durante la sustanciacion del proceso o incluso antes de iniciacion.
Sefialando al respecto al Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal, causa

“F.R.A. s/Recurso de casacion’:

La cooperacion del vulgarmente denominado “arrepentido”, previsto en el
art. 29 ter de la ley 23.737, se puede dar en dos situaciones diferentes,
pues la ley las prevé alternativamente, de modo que la comprobacién de
cualquiera de ellas, o de ambas, habilita el tratamiento punitivo benéfico o
la exencion de pena que la disposicion establece (En Riquert, 2011, p.
135).

El beneficio sera solo a esta persona, no se comunica a otros participes, ya que
se vincula a su aporte personal para el progreso de la investigacién y no al hecho
investigado. Ademas, no hay limites en cuanto a las veces que puede delatarse bajo el

amparo de este instituto, por lo que bien podria darse la reiteracion del pedido por
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quien se arrepintié en anteriores ocasiones, aspecto que ha sido objeto de dura y
justificada critica.

Registrando Riquert (2011), que puede tratarse de actor, coautor, participe
primario o secundario e, incluso, instigador, ya que la amplitud de la redaccion
permite incluir todos estos supuestos de intervencion. Tampoco existe inconveniente
en que pueda beneficiarse un encubridor, ya que si bien, en sentido literal, no seria
alguien que estd incurso, careceria de razonabilidad que pueda tener este chance
quien realiza la conducta y quede fuera quien simplemente la oculta, pudiéndose
agregar que al motivo de igualdad para el que realiza algo menor, se postula una
interpretacion coherente con la finalidad de la prevision legal, es decir el argumento

utilitario que justifica al instituto.

Posteriormente, la misma Sala con otra integracion, entendié que mediante el
instituto del arrepentido se puso en miras la situacién del tenedor para uso personal a
los fines de que brinde informacion primordial, con el objeto de desbaratar los
resortes de la comercializacion de estupefacientes. Sin dejar de reconocer la
posibilidad de que suceda la amplitud del texto legal que habla de la persona incursa
en cualquiera de los delitos previstos en la presente ley, asi como el tipo de
informacién que debe proporcionar, parecen indicar que, en realidad, la pretendida
eficacia transita por el logro de la delacién por personas que, mas que ser simples

consumidores, son integrantes de una organizacién dedicada al narcotrafico.

4.1.2.7. Posible Delatado

Arce y Marum (1997), asi como Baez (2003) introduce una interesante cuestion
que para Riquert (2001) representa una solucion acertada, con relacion a los limites
respecto de a quiénes se puede delatar. Asi, si el participe del que se pretende proveer
informacion que lo responsabiliza en el hecho se encuentra comprendido dentro de
los parientes para los que media la prohibicién de denuncia (via art. 178, Cddigo

Procesal Penal de la Nacion Argentina), esta colision habrd de resolverse por la
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prevalencia de la ultima, que tiene anclaje constitucional en el art. 14 bis de la Carta
Magna Argentina, que garantiza la proteccién integral de la familia.

Explica Baez (2003) que la delacion entre parientes debe nulificarse ya que,
efectuado un balance prudente de los objetivos del Estados en los fines de su politica
criminal ante la tutela de la familia, aquéllos deben ceder, pues la proteccion de ésta
viene reconocida desde convenidos internacionales. A lo que adicionan Arce y
Marum (1997) que en el analisis infraconstitucional, también es claro que “si el
Estado sin distincion alguna de delitos, se autoexcluyd genéricamente de tomar
conocimiento por medios de estos parientes, al no consagrar lo contrario el art. 29 ter,

no cabe tener por derogada la prohibicion” (p. 337).
4.1.2.8. Lo que se Delata y su Incidencia Procesal

4.1.2.8.1. Inciso a) del art. 29 ter, del Cddigo Penal Argentino: la revelacion debe
permitir el procesamiento de los sindicados, o un significativo progreso

de la investigacion

La férmula alternativa que encierra el inciso a) del art. 29 ter, resulta confusa a
la regulacion del instituto, ya que la revelacion debe permitir el procesamiento de los
sindicados, o un significativo progreso de la investigacion, lo que es de una vaguedad
preocupante, tal y como lo califica Bunge Campos (1999), dejando librado por su
indeterminacion al arbitrio judicial para los casos concretos, lo que resulta condicion
para la operatividad del instituto. Asentando Ercolini (1997) al respecto que “la
incidencia en los fines de un procedimiento de la conducta procesal puede ser positiva
0 negativa, segun simplifigue o complique la tarea estatal de averiguacion de la
verdad y actuacion de la ley penal” (p. 367). En este mismo orden Losada (1996)

sostiene que:

Aquel concepto debe ser apreciado teniendo como limite superior el
procesamiento de las personas sindicadas por el informante, en tanto que
la conjuncion disyuntiva “o0” actuan en una proporcién de mayor a menor.
El trecho descendente desde ese limite mayor sélo puede tener respuesta
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en el caso concreto, de acuerdo a las circunstancias que lo hubiesen
rodeado (p. 167-1089).

En este contexto, la doctrina de Sala I, causa Mozzarechia, 25/6/999,
coincidiendo con la causa 666 “Orozco, Facundo y otros s/Recurso de Casacion,
menciona que “en cuanto a la aplicacion del art. 29 ter, debia hacerse con sujecion

estricta a su texto”. Sefialando en relacién al suministro de datos que:

...basten para decretar el procesamiento de los coautores, participes o
encubridores, que aquéllos deben consistir en el aporte de pruebas
suficientes que posibiliten al juez declarar al existencia del hecho delictivo
y la participacion del imputado en él (art. 306 del Codigo procesal penal
de la Nacion Argentina), declaracion que efectia mediante el auto de
procesamiento, el que se considerara satisface la exigencia del art. 29 ter,
aparte a) de la Ley 23.737 cuando, decretado, no hubiese sido recurrido, o
cuando, apelado, hubiere sido confirmado, sin que deba reconocerse
influjo alguno a su revocacion posterior debida a circunstancias
sobrevivientes o a su falta de confirmacion por ilegalidad en la
incorporacion de la prueba achacable a la actuacion de la autoridades
judicial o policial.

A su vez, respecto de la alternativa permitir un significativo progreso de la

investigacion, afirmaron que:

La ley exige que, al propio tiempo en que el informador revela la identidad
de participes o encubridores, proporcione datos suficientes que permitan
un avance significativo de la investigacion; es decir que, aunque nos e
alcance el procesamiento de tales personas, esos datos hubieren
posibilitado un progreso importante para el descubrimiento y
comprobacion de los hechos importantes para el descubrimiento y
comprobacion de los hechos en que aquel colaborador estuviese implicado
0 de otro de la misma o diferente especie con ellos conectados. Sera esta
Gltima, en principio, una cuestion deferida a la valoracién judicial y hecha
sobre la base de circunstancias acreditadas en cada caso pero, atendiendo
siempre, a la magnitud del avance de la investigacion (En Riquert, 2011,
p. 139).
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4.1.2.8.2. Inciso b) del art. 29 ter, del Codigo Penal Argentino: Aporte de
informacion que permita el secuestro de sustancias, materias primas,
precursores quimicos, medios de transporte, valores, bienes, dinero o

cualquier otro activo de importancia

La Sala | de la Camara Nacional de Casacién Penal en la causa “Duran”, ha
sefialado que cuando la prevision cierra diciendo que deben ser “provenientes de los
delitos previstos en esta ley”, se trata de una exigencia que debe ser entendida en el
sentido de que los efectos referidos deben proceder de o haberse originado en la
comision de alguno de los delitos vinculados con el narcotrafico, pues la mera
enunciacién de aquéllos permite ratificar su inclusién en dichas figuras (arts. 5°, 6°,
71, 24y 25, Ley 23.737). Descartando asi la aplicacion del benéfico tratamiento penal
cuando el secuestro obtenido como consecuencia del aporte de informacion sea de

sustancias estupefacientes tenidas sin fines de comercializacion.

Luego de ambas previsiones, menciona Riquert (2011) la norma en comentario
dice que a los fines de eximir de pena se valorara especialmente la informacion que
permita desbaratar una organizacion dedicada a la produccién, comercializacion o
trafico de estupefacientes. Es decir que, esta posibilidad de desbaratar una
organizacion con la informacion recibida, es simplemente algo que cobra singular
significacion en términos de exencion de pena, pero nunca un requisito que determine

el encuadre de la situacién del imputado en este instituto.

En reconocimiento de tales imprecisiones, Falcone y Capparelli (2002),

determinan:

Como supuestos de avance en la pesquisa la identificacion de coautores,
cémplices e instigadores, al deteccion del modus operando, al obtencion
de ndmeros telefonicos, domicilios a traves de los que o en donde se
concreten o acuerden transacciones ilicitas. También cuando mediante la
informacion se logre procesar a los sindicatos que, en su consideracion,
aun tratandose de una medida que no causa estado, es suficiente para que
proceda la excusa absolutoria, sin que pueda ser enervada por la
revocacion del tribunal de alzada (p. 259).
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En contraposicion a lo sefialado, Arce y Marum (1997) postulan que:

Si no se ha dictado el procesamiento del sindicado, ni se ha logrado un
significativo progreso de la investigacion y tampoco se produjo el
secuestro de la sustancia, no acabe aplicar la figura, aun cuando el
imputado resulte ajeno a la falta de obtencion de aquellos resultados (no

bastan las buenas intenciones del informador) (p. 352).

El limite estaria dado por la circunstancia de que lo que frustrara el resultado
hubiera sido una conducta dolosa o culposa de la autoridad de prevencion o de
instruccion, ya que la negligencia de quien tiene a su cargo la investigacion no puede
revertir en perjuicio del imputado. Lo que para Baez (2003) es pertinente, ya que si al
informacion que proporciona el delator judicial es atinada, ain cuando no se logre el
resultado, el Estado debe cumplir lo pactado sin perjuicio de las responsabilidades
que correspondiere deslindar. Sugiriendo Portu parte Salas (2003) que teniendo en
cuenta el Cddigo adjetivo federal (sistema inquisitivo mitigado o mixto), en todo esto
hay también una confusion de la funcién del juez, que debiendo ser un tercero
imparcial pasa a entablar una relacion sinalagmatica (contractual) con el imputado,
quien por su parte se encuentra sometido a una situacion de inseguridad derivada de
acordar la prestacion de una colaboracion ante el propio juez o un fiscal y quedar
luego a la espera de la valoracion que de ella haga el 6rgano judicial encargado de

consagrar o no el premio en el fallo definitivo.

Declara Riquert (2011) que este ultimo inconveniente para figura del juzgador
desaparece en el marco de un sistema acusatorio, donde quien debe negociar y valorar
el aporte del delator es el Ministerio Publico Fiscal, aun cuando légicamente no se
evita la conocida inversion en términos de onus probando insita en un instituto que
tienen en la confesion y aporte del delator de un imputado el centro gravitacional del

progreso de la investigacion y esclarecimiento de los hechos y autoria.
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4.1.2.9. Valoracién de los Dichos del Delator

En relacion a este aspecto, Riquert (2011) identifica una serie de cuestiones

problematicas que resume en:

- La valoracién de la declaracion del delator en cuanto a su actitud para fundar

la condena del delatado; y
- La valoracion de la declaracion del delator en si misma.

4.1.2.9.1. La valoracion de la declaracién del delator en cuanto a su actitud para

fundar la condena del delatado

Bajo esta arista, resefia Sdnchez Garcia de Paz (2005) el problema que ofrece el
instituto es que pueda presentarselo como en una posicion hibrida de aquella del
testigo y del imputado, 0 como un testimonio impropio, teniendo en cuenta que asi
como al consideracion en el derecho anglosajon es por el primer rol y sobre lo que ha
se ha expuesto; en legislaciones como la argentina, de inspiracion en el modelo
continental europeo, es por el segundo, lo que naturalmente se relaciona con la vieja
cuestion acerca del “peso” como prueba de cargo de la declaracion incriminatoria que

presta el coimputado.

Posicion frente a la que Mufioz Conde (2000) observa una oscilacién de
pareceres entre la directa negativa de los autores a asignarle el caracter de prueba y la
de quienes, reconociéndoselo. Aclaran no atribuirle el mismo nivel que la testifical,
ya que como bien lo dijo Bacigalupo (2003) no media obligacion de decir verdad, no
presta juramento y no estd amenazado por las penas que incriminan el falso

testimonio.

Sobre la consideracion del delator como imputado y la valoracion de su
informacion, Musco (1998) habla del control sobre la veracidad de la colaboracion,

trascendental si se tienen presente que los pentiti, con frecuencia son
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...desleales, manipuladores de la verdad, buscadores de despistes, son
simuladores empedernidos, estdn sedientos de venganza, son
contaminadores de la realidad. Conocen a la perfeccion el mundo criminal

al que pertenecen y, por ello, saben husmear el aire y son capaces de

resistir la confrontacion incluso con habiles investigadores (p. 40).

Y para desalentar la declaraciones falaces, el legislador italiano ha tomado dos
previsiones: calificar el delito de calumnias con un aumento de hasta un tercio de la
pena prevista cuando se ha cometido con la finalidad de usufructuar los provechos de
la legislacion de recompensa y de hasta la mitad si uno de los beneficios ha sido
alcanzado (art. 8, ap. 6° ley 203 de 1991); e introducir la posibilidad de revision en
contra del imputado de la sentencia bajo peticion del Fiscal General de la Corte de
Apelaciones en cuyo distrito se pronunciara, en caso de que la atenuante de la
colaboracion haya sido concedida por efecto de declaraciones falsas o incluso

ambiguas.

Apreciando Riquert (2011) que con relacion a la primera medida, si bien el art.
109 del Cddigo penal Argentino no introduce ningun distincién en materia de
calumnia, recuerda que dentro del sistema especial de la ley 25.241, el art. 6° se prevé
pena de uno a tres afios de prision para el delator que formule sefialamientos falsos o

proporcione datos inexactos sobre terceras personas.

Siendo que independiente de laguna clausula que procura el refuerzo de la
veracidad como la mencionada, la cuestion para la legislacion argentina se presenta,
ya que no se observa en la norma adjetiva prevision especial referente a como ha de
valorarse los dichos del delator. Interpretdndose esta ausencia como inexistencia de
privilegio como prueba, y por tanto, la remision en cuanto a su evaluacion a las reglas
generales de la sana critica que es el sistema que priva en Argentina con respecto a la

valoracion probatoria.

En consecuencia, no puede fundarse la condena del coimputado delatado sobre
la base exclusiva de la declaracion del delator que, segin Diaz Pita (2003) debe ser

apreciada tanto desde el punto de vista de su fiabilidad subjetiva como desde su
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corroboracion por otros medios de prueba. En esta linea Jaén Vallejo (2000)
menciona que tradicionalmente el Tribunal Constitucional Espafiol, ha sefialado que
la declaracion del coimputado carece de consistencia plena como prueba de cargo, en
particular si es Unica y no encuentra minima corroboracion por otras probanzas
concordantes en contra del indicado. Entiendo este autor que su consistencia
probatoria es reducida, mencionando en este sentido distintas sentencias del Tribual
Constitucional Espafiol en las que la declaracion del coacusado ha sido caracterizada
como no propiamente un medio ordinario de prueba, ya que se efectla sin la
obligacion de veracidad exigible al testigo, reconociéndole al menos valor
constitutivo de una minima actividad probatoria de cargo para la que las motivaciones

de quienes inculpan a otro procesado deben ser analizadas con especial cuidado.

La doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol sefiala que podria adjudicarse
tal significacion menor cuando no hayan sido prestadas por alguien guiado por
moviles de odio personal, por obediencia a una determinada persona, ni que la

declaracion inculpatoria se preste con animo de autoexculpacion.
Agregando Jaén Vallejo (2000) que:

Todas estas circunstancias hacen altamente perturbadora la figura del
llamado “arrepentido”, prevista en el art. 376 del Cddigo Penal espaiiol, en
relacion con los delitos contra la salud publica (trafico ilegal de drogas)
que prevé una reduccion de pena de hasta dos grados, siempre que el
sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas, y se
haya presentado a las autoridades confesando los hechos en que hubiera
participado y haya colaborado activamente con éstas, bien para impedir la
produccién del delito, bien para obtener pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables o para impedir la actuacion
0 el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya
pertenecido o con las que haya colaborado (pp. 116-119).

Mufioz Conde (2000) asienta que el Tribunal Supremo Espafiol, siguiendo la
doctrina italiana de la chiamata di correo, elaborada para darle relevancia a la
declaracion de los arrepentidos en los procesos contra las Brigadas Rojas y la mafia,

se ha mostrado algo mas receptivo a admitir la declaracion incriminatoria del
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coimputado como prueba, calificindola de “testimonio impropio”, aunque con
muchas reservas que atienden sobre todo a las motivaciones subjetivas del coacusado
al declarar contra otro y no, como es su opinion, basadas en la propia inadecuacion

objetiva de la declaracién misma para ser considerada como prueba.

GOmez de Liafio Fonseca-Herrero (2004) sefiala que las declaraciones de los
coimputados son validas para enervar la presuncion de inocencia, ya que no plantean
un problema de legalidad, sino de credibilidad, adn en el supuesto de que las
declaraciones del coimputado respondan a motivos fraudulentos, no puede hablarse
de prueba nula, sino en todo caso de prueba ineficaz. Dice que asi como el juzgador
no podra en forma rutinaria fundar su resolucion en la mera acusacion del
coimputado, tampoco debera desdefarla, sino que habrd de ser considerada en
funcion de los demaés factores probatorios concurrentes. Recuerda que esta linea es la
trazada por el TEDH cuando se pronuncio en relacion al testimonio de los
arrepentidos en tres importantes sentencia contra la Republica italiana: Casos “Perna”
del 25 de julio de 2001, “Labita” del 6 de abril del 2000 y “Contrada” del 24 de
agosto de 1998.

En este orden Montoya (1998) evocando la confianza que el célebre magistrado
italiano asesinado Giovanni Falcone tenia en los arrepentidos a partir de haber usado
de su aporte en numerosos procesos contra la organizacién mafiosa conocida como la
“Cosa Nostra”, sefiala en cuanto a la valoracion procesal de las declaraciones de los
pentiti que “sus dichos constituyen solo uno de los instrumentos Utiles para el
descubrimiento de la verdad, por cuanto se requiere que sean seriamente investigados
a fin de ser corroborados por otras evidencias, ello de acuerdo a la jurisprudencia y
doctrina comparada” (p. 234). Y refiriéndose al caso italiano el autor destaca la
correspondencia con la prevision del art. 192 del Cdédigo Procesal penal que dice:
“Las declaraciones prestadas por el coimputado del mismo delito o por persona
imputada en un procedimiento vinculado, se evaluara juntamente con los demas
elementos de prueba que confirmen su admisibilidad”. En funcién de ello, dice el

autor en referencia que:
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Surge la necesidad de incorporar al proceso sélo las revelaciones de los

colaborados que encuentren un respaldo preciso y real en el resultado de

las investigaciones desarrolladas por los investigadores, y la necesidad de

un gran profesionalismo por parte de quien recibe las declaraciones de los

colaboradores, dado que en todo momento debe tenerse bien presente el

peligro de convertirse en instrumentos de quien persigue finalidades no
institucionales que pueden significar una tragica desviacion y esto debe ser

eficazmente combatido (pp. 235, 236).

Frente a estas posturas, refiere Riquert (2011) no falta quienes asumen la
posicién contraria, como sucede con Neira (19997) quien partiendo de la idea de que
aquél es alguien coaccionado o inducido a declarar contra si mismo, concluye que
“las pruebas que surjan de esta declaracion, nunca van a poder ser utilizadas contra
quienes resulten mediante la misma imputados, porque es prueba ilegal y como tal,
aplicando al regla de exclusion, todas las pruebas que de ella deriven deben caer” (p.
B-1434). Mediando de esta manera un quiebre a una de las derivaciones basicas del
principio de defensa, cual es, segun Maier (1996), la incoercibilidad del imputado
como 6rgano de prueba (p. 595). Lo que desde este punto de vista es inconciliable

con el “nemo tenetur ...” y el divorcio constitucional niega toda posibilidad de

operatividad en el proceso.

Aclara Riquert (2011) que, a diferencia de la previsién en comentario, si
incluye una clausula referente a la valoracién, la Ley 25.241, cuando en su art. 5
establece que los dichos del arrepentido “... careceran de valor si no se producen con
el contralor del fiscal, la querella y la defensa, del modo establecido en las leyes
procesales ...”. Indicando, ademas, en su parrafo 2: “Los elementos probatorios
obtenidos mediante la colaboracién prevista en esta ley podran exclusivamente ser
utilizados en el mismo proceso o en otros por hechos relacionados o conexos con el

que motivé aquél”.
4.1.2.9.2. La valoracién de la declaracion del delator en si misma

Conforme a la primera parte de la regla mencionada de la ley 25.241, la

colaboracion tiene los limites de lo que el sujeto esté dispuesto a delatar, por un lado,
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pero, ademas, siendo que sus dichos son los de un participe reconocidos, con una
extension que respecto de su real intervencion, en el fondo, sélo él conoce, pues no se
estd frente a alguien comprometido a decir la verdad en el proceso. Explica Valdez
(2009) que es mas razonable pensar que el contralor aludido debe traducirse en darle
efectiva oportunidad a la defensa de producir prueba que refute o reste credibilidad al
informante. Ademas, en la medida en que no puede dar razon de sus dichos, ya sea
por silencio o0 mendicidad, en este marco complejo de valoracion de la informacion
del arrepentido, serd exigible un mayor protagonismo de las probanzas o elementos

de juicio corroborantes externos a su declaracion.

Esa complejidad, para la sana critica, plantea un modelo de amplitud probatoria
que demanda la l6gica y razonada explicacion por el juzgador de las razones por las
que arriba a su sincera conviccion. Satisfacer esta exigencia importa discriminar
momentos procesales e intensidades en su progresiva adquisicion. No hay dudas que
al comienzo del proceso, para satisfacer su puesta en marcha, la necesidad de
corroboracion externa a la imprescindible nota de credibilidad interna de la
informacion no seréa alta. Significando que como hay un insoslayable control inicial
de lo que Cuerda Arnau, citado por Valdez (2009) llama “atendibilidad intrinseca de
la declaracion”, es decir, tendiente a establecer la presencia de coherencia interna en
sus dichos, que es lo que habilita el comienzo de una investigacion destinada a buscar
elementos de corroboracién que puedan confirmarlos, éstos Gltimos que siempre
deberan estar presente para que razonablemente se venza el estado de inocencia del
acusado, no necesitan ser de tal entidad que solos condujeran a la produccion de
certeza, sino que basta que sean suficientes para brindar credibilidad externa por su

concordancia a una informacion del delator que ya es internamente creible.

Sera el avance de la investigacién concretado en la formalizacion de una
imputacién y el progreso hacia instancia de mayor contradiccion en el proceso, iran
paralelamente demandando un incremento en cantidad y calidad de objetivos datos
facticos y documentales auténomos en correlacion légica con la declaracion

acusatoria del delator. No obstante, puntualiza Valdez (2009) que el estandar de
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corroboracion externa del se viene hablando no puede entenderse del nivel en que
estos elementos objetivos fueran suficientes para constituir una prueba por si mismos
de la culpabilidad del imputado, ya que si fuera asi la discusion sobre el valor
probatorio de la colaboracion procesal y el propio instituto de la delacion seria
carente de sentido. Bastara que constituya una serie de indicios y probanzas no
directas que, por su armonioso ensamble con lo delatado, refuercen externamente la
credibilidad del relato internamente coherente. Finalizado el proceso, la afirmacion de
culpabilidad no sélo debera estar sustentada en que la delacion por el coimputado es
l6gica, espontdnea, constante, coherente y detallada, sino que tiene ademés
corroboracion externa y objetiva por datos concretos que el dotaron de confiabilidad.

4.1.2.10. Formalidades para Delatar

No se debe perder de vista que las garantias constitucionales que hacen a la
defensa de la persona no pueden ser suspendidas ni dejadas de lado jamas, y que la
defensa no es un privilegio, ni una concesién exigida por la humanidad, sino un
verdadero derecho original del hombre y, por ende, inalienable. Como lo precisa
Chaia (2007). A lo que afiaden Béez y Cohen (2000), al necesidad de que el tribunal
Oral que dicte sentencia definitiva controle que el reconocimiento de culpabilidad por
el delator sea voluntario, antes de aceptarlo como fundamento de condena, criterio
que indican ha sido sostenido por la Suprema Corte estadounidense en los casos
“Shelton v. United Status” y “Martin v. United Status”.

En funcién de ello expresa Neira (1994) en relacién a la modalidad en que
habra de recibirse sus dichos, lo 16gico es que lo haga bajo la modalidad de la llamada
“indagatoria” en los viejos digestos adjetivos o declaraciéon del imputado en los
cddigos mas modernos, ya que no se puede declarar como testigo sobre hecho de
causa propia. Informa el autor mencionado que, en la practica, se ha implementado en
algunos juzgados una mecanica consistente en recibir la declaracion indagatoria v,
aparte, otra a tenor del art. 29 ter, que no se ajusta estrictamente a las formalidades de

la testimonial y se realiza bajo reserva de identidad, lo que naturalmente afecta las
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posibilidades del adecuado ejercicio del derecho de defensa. De alli que se rechace
esta modalidad que pudiera estar inspirada en otro instituto controversial como los
testigos de identidad reservada o testigos secretos. Por lo que se esta ante una persona
que confiesa algun grado de participacion en un ilicito y delata a otros que también
son participes para mejorar su situacion procesal. Es la declaracion de un imputado
que, ante la inexistencia de prevision expresa que diferencia las formalidades, ha de

recibirse siguiendo las establecidas para cualquiera que revista tal calidad.
4.1.2.11. Momento para Delatar

En cuanto a la oportunidad desde la que puede arrepentirse, siendo que el texto
admite se brinde la informacion con anterioridad a la iniciacion del proceso, como
dice Losada, en ese caso el arrepentido vendria a ser el denunciante del hecho

delictivo, cuya investigacion se abririan mediante su aportacion.

Zafarroni (1996) sostiene que mas dificultades ofrece la formula “durante la
sustanciacion del proceso” en orden a determinar hasta cuando puede hacerlo, ya que
es de una amplitud que admite en su literal las méas variadas interpretaciones. Desde
esa perspectiva, permitiria que se pudiera hacerlo mientras no hubiese sentencia

firme, lo que es claramente contradictorio con el sentido y finalidad del instituto.

Sin embargo, Asi, Arce y Marim (1997) tomando como punto de referencia
una lectura sistematica de la norma, parece mas razonable, y con cierto matiz,
exponen que aquélla lo limita hasta el momento inmediato anterior a la clausura del
debate, es decir, a aquel en que se brinda al imputado la Gltima oportunidad dentro del
juicio de manifestar cuanto quiera antes de concluirlo (derecho a la ultima palabra).
Refiriéndose a la posibilidad de arrepentirse durante el debate, formula la matizacion
anticipada Lozada (1996) sefialando que alli operan algunas alternativas como: no
admitir en forma directa la delacion, ya que el tribunal de juicio desconoce su
veracidad, ante lo que podria suspenderse la audiencia para practicar una instruccion

suplementaria vinculada a la revelacién o retractacion inesperada (arg. Art. 365, inc.
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6°, Cddigo procesal penal de la Nacion); o no suspender y seguir adelante con el
procedimiento y dictado de sentencia dando conocimiento de los datos revelados que
sea pertinente al juez de instruccion interviniente y, simplemente, valorar la actitud de

colaboracion a la luz de las reglas genéricas del art. 41 del Cdédigo Penal.

La logica indica que lo preferible es que la colaboracion interesada con la
investigacion se produzca en los primeros momentos de ésta, a la vez que no puede
soslayarse que la interrupcion de la audiencia en el juicio propiamente dicho viene
contraindicada por los principios que la rigen, en particular, los de continuidad o
concentracion e inmediacion, de lege referenda, opinando Riquert (2011) que es
necesario introducir un punto de corte para al posibilidad de negociar una delacion
premiada, sugiriendo que éste sea fijado en el momento de citacion a juicio y
ofrecimiento de prueba, con posible instruccién suplementaria (art. 354 a 357 Cédigo
procesal penal argentino). Lo que ofrece una extension que abarcaria un poco mas
alla del cierre de la pesquisa inicial pero gque, estando antes de la apertura del debate,
aseguraria que se llegara a éste en las mejores condiciones y evitando dos cosas
fundamentales: un dispendio de recursos por realizarse una audiencia que
probablemente, habra de tener que repetirse si el arrepentimiento es posterior a la
recepcion de la prueba; y al posible incursion en error judicial irreparable por
otorgamiento de beneficio a un delator que introdujo una informacion falsa
tardiamente para evitar se pueda controlar con plenitud (arg. Art. 365 Cddigo
procesal Penal de la Nacion, que fija en 10 dias el término maximo de suspension de
las audiencias), obteniendo una sentencia favorable sin admisible revision en

contrario.

Ahora bien, a diferencia de otros sistemas como el italiano, no se preve la
colaboracion después de la condena. En este tipo de casos, el premio se traslada al
ambito del tratamiento penitenciario siendo los beneficios mas tangibles, como lo
muestra Musco (1998), la concesion de medidas alternativas a la prision: libertad
anticipada, semilibertad, acogimiento a prueba bajo control del servicio social,
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autorizaciones y detencion domiciliaria. Posibilidad que también estd prevista en el
derecho peruano

4.1.2.12. Pena de Inhabilitacion

Ercolini (1997) menciona que el altimo péarrafo de la norma en comentario deja
claro que la pena de inhabilitacion queda fuera de la posibilidad de exencion o
reduccion. Es la excepcidn al sistema de premios que como lo dice Losada (1996), se
trata de una decision discrecional del legislador, quien no ha querido hacer ninguna
concesion con relacion a las penas que se vinculan con habilitaciones técnicas del

imputado u otro de caracter genérico.
4.1.2.13. Ambito de aplicacion de la figura de Arrepentido

Tal y como lo revela Baez (2003), la figura del arrepentido tiene un limitado
campo de aplicacion. En efecto, a poco de auscultar la legislacion nacional vemos que
la misma se encuentra consagrada en la ley 24.424 -que modifica la 23.737- y la
admite para los delitos relacionados con el narcotrafico y con el contrabando de
drogas segun las previsiones del art. 866 del Cddigo Aduanero. La ley 25.521 la
recepta para actos de terrorismo. Respecto de esta Gltima, refiere el autor en mencion
que en el mensaje de elevacion del 27 de enero del 2000, el propio Ministerio de
Justicia estimo aplicable la figura, pero solo para los actos de terrorismo. La norma
finalmente fue sancionada con estos alcances, propiciando los miembros del
justicialismo propiciaron la extension de la figura a otras modalidades delictivas. Ello
vio germinar, con el decurso del tiempo, la existencia de la ley 25.742 sancionada a
efectos de paliar uno de los tumores que azotan a la sociedad actual: el secuestro de
personas. Visto asi el panorama, se concluye en nuestra afirmacion primaria en

cuanto a que el delator judicial encuentra limitada aceptacion.
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4.1.2.14. Cuestiones Procesales del Arrepentido en la Legislacion Argentina

1. La confesion y el consentimiento voluntario para el acto: Con la erudicion
que lo caracteriza ha dicho Clarid Olmedo (2003) atendiendo a la caracterizacion que
se da al instituto cuando el imputado narra voluntariamente o acepta el hecho que se
le atribuye. Sostiene que la declaracién del imputado ha sido tradicionalmente
concebida por la doctrina como un medio de defensa y ha sido permanentemente
nulificada, por ser repugnante al garantismo procesal, cuando la misma fuere prestada

bajo los efectos coactivos y estando ausente la voluntariedad de quien confiesa.

En lo que al arrepentido respecta, el reconocimiento de la culpabilidad se nutre
de una negociacion explicita la cual debe estar rodeada de diversos requisitos. Sefiala
Béez (2003) que la Suprema Corte de los Estados Unidos ha establecido que la
admision de la culpabilidad por parte del acusado dependia de la comprension de los
elementos de la ofensa y las consecuencias de ese reconocimiento porque eran
requisitos necesarios que conformaban la eleccion voluntaria por parte del imputado,
recordando la recomendacion de las reglas federales en cuanto a que el juez debe
dirigirse personalmente al acusado a fin de determinar si su reconocimiento era
voluntario con la debida comprension de la naturaleza del cargo y sus consecuencias
(Mc Carthy c. United States 394. U.S. 459.1969).

Por ello, ha establecido dicho tribunal que el punto paracéntrico reside en la
libertad de eleccion (voluntariedad) que es necesario garantizar. En las causas Brady
United States 397 U.S. 742. 1.70; Mcman Richardson 397 U.S 790 1907; "Parker
North Carolina 397 U.S. 759.1970 el Alto Tribunal Americano establecio que el

estandar utilizado para lograr la confesion debe emanar de un acto libre y voluntario.

Indica el autor en referencia que es cierto que el Estado alienta de algin modo
la admision de culpabilidad por parte de los imputados en el proceso penal y mucho
mas, en lo que a delitos de narcotrafico y terrorismo respecta. Pero bajo ningun

concepto la confesién debe ser "arrancada" bajo amenazas de dafio o coercidn
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psiquica que domine la voluntad de los acusados. Por ello, antes del acuerdo, los
imputados deben evaluar un abanico de posibilidades antes de la negociacién y no ser
inducidos a ello merced a manifestaciones groseras del estado de policia. No obstante
ello, la confesion surte plenos efectos legales cuando es efectuada bajo las

condiciones resefiadas y no son pasibles de nulificacion posterior.

2. ¢A quiénes se pueden delatar?: Las normas sancionatorias obran como un
efecto reductor del estado de policia. Sefiala Baez (2003) que es sabido que el
derecho penal es la "ultima ratio", ultimo recurso y a la luz de nuestro derecho liberal
cada norma que se sanciona es una porcion de libertad que se restringe, que se

conmina, ello en aras de garantizar el orden publico.

Ahora bien, la naturaleza transgresora del exorbitante poder estatal puesto en
manos de la persecucion penal nos lleva a meditar si el principio de la delacién
consagrado en el hogafio de la legislacion nacional es tan amplio que permite al

delator incriminar a cualquier persona.

Entiende Béez (2003) que la delacion reconoce un criterio limitado. En efecto,
el delator es definido como aquella persona que revela la identidad de los coautores,
participes o encubridores de un delito. Haciendo un analisis exegeético esta ponencia
entraria en colision con la solucion que propiciamos. No obstante, aprecia el autor
que la norma prevista en el art. 178 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion en cuanto
prohibe la denuncia respecto del conyuge, ascendiente 0 hermano, a menos que el
delito aparezca ejecutado en perjuicio del denunciante o de un pariente suyo de grado
igual o méas proximo que el que lo liga con el denunciado permanece incélume en la
figura que analizamos. Mencionan Navarro y Daray (2004) que el objeto de la
prohibicion establecida en la norma es la preservar la cohesion familiar o la
proteccién integral de la familia a no dudarlo, que la delacion de las personas
alcanzadas por la norma es atentatoria de la estabilidad familiar siendo que la familia
es la simiente de toda sociedad. Entendiéndose que, se encuentra nulificada la

delacion de los parientes, ya que efectuado un prudente balance de los objetivos del

154



Estado en los fines de su politica criminal ceden ante la tutela de la familia, la cual ya

ha sido reconocida en sendas convenciones internacionales.

4.2. Fundamentos juridicos y legales de la delacion como férmula para procurar
la suspension o reduccion significativa de la pena en los delitos de
delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina.

La norma juridica es un juicio logico valorativo del deber ser, de caracter
general y que cuenta con la posibilidad de la coaccion para garantizar su
cumplimiento, siendo equivalente a Derecho Objetivo.

Bajo esta premisa en el presente apartado se presentan los fundamentos
juridicos y legales de la delacion bajo las legislaciones de Venezuela y Argentina,
donde se evidencia un desarrollo de la institucién respaldado en dispositivos juridicos
novedosos y acordes con los cambios que viene imponiendo el proceso penal en

ambas legislaciones.

4.2.1. Legislacion Venezolana

El Proceso Penal, para Herrera (2009) comporta un “conjunto de actos
tendientes a la investigacion y esclarecimiento de hechos punibles, con el fin de
determinar la responsabilidad penal de las personas involucradas en tales delitos y

establecer su culpabilidad o inocencia” (p. 1).

En Venezuela, el proceso penal se rige por un sistema acusatorio en donde el
Estado, por el caracter social que reviste la realizacion de un hecho punible, es quien
mediante sus 6rganos (Ministerio Publico), tiene la facultad de perseguir y procurar la

consecucion de este proceso.

Sin embargo, este sistema, tal y como lo advierte el autor arriba mencionado, ha
sido implementado en Venezuela recientemente y gira sobre el eje de principios y
garantias que buscan la verdad por medios idoneos y la correcta aplicacion de los
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medios necesarios para una sana aplicacion de normas. Lo que viene a significar que,
la justicia penal venezolana tiende a desarrollar herramientas para su mejor

funcionamiento.

En este orden, el cambio radical de las instituciones juridicas penales,
introducido ofrece figuras que anteriormente no habian sido consideradas, tendientes
a colaborar con los principios que rigen al derecho procesal penal, permitiendo la
celeridad y economia procesal, asi como una mayor humanizacion dentro del proceso.
Estas figuras son denominadas por el legislador como Alternativas a la prosecucion
del proceso, y que para Herrera (2009) son “modos de auto-composicion procesal,
que tienen la misma eficacia que la sentencia, pero se originan, ya en la voluntad
concorde de ambas partes, o bien en la declaracion unilateral de una de ellas. Esto
quiere significar que al lado de la solucion judicial de la litis, por el acto del juez,
existe la solucion convencional, mediante la cual las partes se elevan ellas mismas a
jueces de sus respectivas peticiones y ponen fin al proceso, dejando resuelta la

controversia con el efecto de cosa juzgada propio de la Sentencia.

Esta institucion que rige la ley adjetiva penal, comprenden la aplicacion del
Principio de Oportunidad, los Acuerdos Reparatorios, la Suspension Condicional del
Proceso, la Admisién de los hechos y la Delacion. Encontrando su fundamentacion
juridica y legal en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999),
el Codigo Organico Procesal Penal (2012), la Ley Organica de Drogas (2010) y la

Ley contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo (2012).

Estos medios alternativos a la prosecucion del proceso son considerados por
Eric Pérez Sarmiento (2000) como formas anticipadas de terminacion del proceso
penal, y definidas como situaciones que ponen fin al juzgamiento antes de la

sentencia firme.

156



4.2.1.1. Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)

En relacion a la delacion como una forma de prosecucion del proceso, estatuye

en el articulo 21, numeral 2:

Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:...

(omisis)

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que
la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptard medidas positivas a
favor de personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados o
vulnerables; protegera especialmente a aquellas personas que por alguna
de las condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan....(omisis).

Bajo los anteriores sefialamientos, la ley tiene como fin fundamental, garantizar
la igualdad entre todos los ciudadanos de la Nacion; evitando la discriminacion racial,
o de algunos otros aspectos tales como, sexo, credo, o condicion social. Por lo que se
encargara de hacer efectiva la defensa de la igualdad, adoptando medidas a favor de
personas 0 grupos que puedan ser discriminados, y ademas sancionara los abusos o

maltratos cometidos en contra de ellos.
Asimismo, en el articulo 26 indica:

Toda persona tiene derecho de acceso a los érganos de administracion de
justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o
difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la
decision correspondiente.

El Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, autdbnoma, independiente, responsable, equitativa y expedita,
sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles.

Por su parte el articulo 49 expresa:

El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y
administrativas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo
estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene
derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de
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acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados
para ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas mediante
violacion del debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene
derecho a recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta
Constitucion y la ley.

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.
3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso,
con las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado
legalmente, por un tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad. Quien no hable castellano o no pueda
comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete.
4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las
jurisdicciones ordinarias, o especiales, con las garantias establecidas en
esta Constitucion y en la ley. Ninguna persona podré ser sometida a juicio
sin conocer la identidad de quien la juzga, ni podrd ser procesada por
tribunales de excepcion o por comisiones creadas para tal efecto.
5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o declarar
contra si misma, su conyuge, concubino o concubina, o pariente dentro del
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

La confesion solamente sera valida si fuere hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza.

6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no
fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes.
7. Ninguna persona podré ser sometida a juicio por los mismos hechos en
virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente.

8. Toda persona podré solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion
de la situacion juridica lesionada por error judicial, retardo u omision
injustificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular de exigir la
responsabilidad personal del magistrado o de la magistrada, del juez o de
la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra éstos o éstas.

Indica Pérez (2011) que el articulo 49 constitucional consagra el debido
proceso, Yy por ello que garantice que toda persona sea notificada de los cargos por los
cuales es sometida a investigacion, garantiza el derecho a acceder a las pruebas, y le
garantiza el derecho a disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su
defensa, garantiza ademas, que sean anuladas las pruebas obtenidas de manera
irregular, que violen el proceso. También prevé garantias a las personas declaradas
culpables, para que puedan recurrir al fallo, asi como garantiza el derecho a que una

persona sea inocente, mientras no existan pruebas que demuestren lo contrario;
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ademas de que garantiza de que toda persona pueda ser oida en cualquier proceso, y
de no hablar castellano, tiene derecho a gozar de un intérprete.

Este articulo, también prevé la garantia de que toda persona no sea obligada a
confesarse culpable, o declarar contra si misma, o conyugue, concubino, y otros
familiares o parientes por consanguinidad y afinidad, por tanto la confesion seré

valida solamente, cuando la persona no haya sido coaccionada para hacerlo.

Existen otras garantias previstas en este articulo, tales como; no ser sancionados
por actos que no sean previstos como delitos, y no podra ser sometida a juicio por los
mismos hechos, por el cual haya sido juzgados. También, establece que toda persona
podra solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion de la situacion juridica

lesionada por error judicial, retardo u omision injustificados.
4.2.1.2. Codigo Organico Procesal Penal (15 de junio de 2012)

Esta norma adjetiva asienta de manera clara y precisa que la accion penal
deberé ser ejercida de oficio por el Ministerio Publico, salvo excepciones establecidas

en la Constitucion y en la ley.

Especificamente en relacion a las alternativas a la prosecucién del proceso hace
referencia expresa a la institucion de la delacion, en el articulo 40 bajo la

denominacién de un “Supuesto Especial”:

El o la Fiscal del Ministerio Publico solicitara al Juez o Jueza de Control
autorizacion para aplicar el presente supuesto especial, cuando se trate de
hechos producto de la delincuencia organizada o de la criminalidad
violenta y el imputado o imputada colabore eficazmente con la
investigacion, aporte informacion esencial para evitar que continle el
delito o se realicen otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros
conexos, 0 proporcione informacion util, para probar la participacion de
otros imputados o imputadas, siempre que la pena que corresponda al
hecho punible por el cual se le investiga sea menor o igual que la de
aquellos cuya persecucion facilita o continuacion evita.
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Admitida la solicitud del Ministerio Puablico, la causa seguida al
informante se separara, ordendndose el resguardo de aquel en un
establecimiento que garantice su integridad fisica, para los cual cooperaran
todos los organismos del Estado que se requiera.

El Juez o jueza competente para dictar sentencia, en la oportunidad
correspondiente, rebajard la pena aplicable a la mitad de la sancion
establecida para el delito que se le impute al informante, cuando haya sido
satisfechas las expectativas, lo cual debera constar en el escrito de
acusacion.

En todo caso, el estado adoptara las medidas necesarias para garantizar la
integridad fisica del informante.

Tratandose de un supuesto especial del Principio de Oportunidad que autoriza
al Fiscal del Ministerio Publico a solicitar al Juez o Jueza de Control autorizacion
para aplicar dicho supuesto especial. Siendo sus efectos distintos a los que se
producen con el principio de oportunidad y en consecuencia aqui, no se extingue la
accion penal, sino que se aplica otra modalidad que es la rebaja de la pena del
informante arrepentido. La oportunidad procesal para que ocurra la delacion es desde
la fase preparatoria hasta la fase de juicio, tal como se infiere del articulo en comento.

4.2.1.3. Ley Organica de Drogas (2010)

En la extinta Ley Organica sobre sustancias Estupefacientes y Psicotropicas
(1993) establecia a la delacion una eximente de penalidad en materia de drogas. Y en

este orden de ideas el articulo 68 indicaba:

La persona investigada y procesada por cualquiera de los delitos
tipificados en esta Ley, si durante la instruccion del sumario revela la
identidad de los autores, complices o encubridores diferentes a los ya
vinculados al proceso, siempre y cuando aporte indicios idoneos y
suficientes para el enjuiciamiento de los mismos, por el delito que se
investiga, quedara exenta de la pena.

Cuando aporte indicios suficientes que permitan la incautacion o el
decomiso de cantidades considerables de las sustancias estupefacientes y
psicotropicas ilicitas o de las materias primas, precursores, productos
esenciales o solventes a que se refiere esta Ley, la pena se rebajara de un
tercio a la mitad y si concurren ambas circunstancias, el Juez lo declarara
exento de toda pena.
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En ambos casos se mantendra en secreto la declaracion, si asi lo pide el
procesado. Esta excusa absolutoria deberd manifestarla la persona
investigada y procesada en la declaracion informativa o en la ratificacion
de la misma ante el Tribunal.

PARAGRAFO UNICO:

1.- En el caso contemplado en el primer aparte o en el segundo, cuando se
den ambas circunstancias de este articulo, el Juez decidira la libertad del
indiciado a la terminacion del sumario, atn cuando le hubiere dictado auto
de detencion.

2.- Las declaraciones que durante el sumario rindan las personas que se
seflalan en este articulo, seran apreciadas durante el mismo y en el
plenario como un indicio grave por el Juez.

3.- Durante el tiempo que el procesado esté recluido, el Juez de la causa, el
Fiscal del Ministerio Publico y el director del establecimiento
penitenciario velaran y seran responsables por la seguridad personal de
aquél, para lo cual se determinaran y cumpliran medidas de prevencién y
proteccidn idoneas para el procesado en cada caso concreto.

Bajo estos sefialamientos la figura de la delacion, solo procedia en los delitos
relacionados con la materia de drogas. Asi quedd establecido en Sentencia N° 872 de
Sala de Casacion Penal, Expediente N° 98-1482 de fecha 21/06/2000, cuando

indicaba:

La delacién, como institucién eximente de penalidad, contemplado en el
procedimiento de drogas, solo era aplicable a las personas investigadas por
cualquiera de los delitos tipificados en la Ley Organica Sobre Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas. Asi pues, el sentenciador de la recurrida
al aplicar la delacion (institucion contemplada por el legislador en la Ley
Organica Sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas), en un proceso
penal ordinario, seguido por la comision de los delitos de robo agravado,
agavillamiento y uso indebido de arma de fuego, incurrié en error de
derecho, ya que, la mentada institucién, dada la naturaleza de los delitos a
que se refiere, es aplicable en los procesos de la ut supra referida ley.

Aplicacion que se ha mantenido en el tiempo con respecto a la materia de
drogas. Lo cual se corrobora en otros pronunciamientos que el Tribunal Supremo de

Justicia ha realizado en torno a la aplicacion de la delacion en materia de drogas.

Asi que causa profunda extrafieza que la vigente Ley Organica de Drogas

(2010), nada regule en cuanto a la Delacién como formula especial para obtener un
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beneficio o prebenda procesal, aunque en este sentido lo prevea expresamente el
Caodigo Organico Procesal Penal (2012) y la Ley contra la Delincuencia Organizada y

el Financiamiento al Terrorismo (2012) vigentes.

4.2.1.4. Ley Orgénica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al
Terrorismo (2012)

Publicada en Gaceta Oficial N° 39.912 del 30 de abril de 2012, menciona en su

articulo 27:

Se consideran delitos de delincuencia organizada, ademas de los
tipificados en esta Ley, todos aquellos contemplados en el Cédigo Penal y
demaés leyes especiales, cuando sean cometidos o ejecutados por un grupo
de delincuencia organizada en los términos sefialados en esta Ley.
También seran sancionados los delitos cometidos o ejecutados por una
sola persona de conformidad con lo establecido en el articulo 4 de esta
Ley.

Calificando de esta manera como delitos de delincuencia organizada lo que
tipifican otras leyes especiales, como seria el caso de la ley que regula la materia de

drogas en Venezuela.

Estableciendo, asimismo, en lo que respecta a la legitimacidn de capitales en el

articulo 35:

Quien por si 0 por interpuesta persona sea propietario o propietaria,
poseedor o0 poseedora de capitales, bienes, fondos, haberes o beneficios, a
sabiendas de que provienen directa o indirectamente de una actividad
ilicita, serd penado o penada con prision de diez a quince afios y multa
equivalente al valor del incremento patrimonial ilicitamente obtenido.

La misma pena se aplicara a quien por si 0 por interpuesta persona realice
las actividades siguientes:

1. La conversion, transferencia o traslado por cualquier medio de bienes,
capitales, haberes, beneficios 0 excedentes con el objeto de ocultar o
encubrir el origen ilicito de tos mismos o de ayudar a cualquier persona
que participe en la comisién de tales delitos a eludir las consecuencias
juridicas de sus acciones.
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2. El ocultamiento, encubrimiento o simulacion de la naturaleza, origen,
ubicacion, disposicion, destino, movimiento o propiedad de bienes o del
legitimo derecho de éstos.

3. La adquisicion, posesion o la utilizacion de bienes producto de algin
delito.

4. El resguardo, inversion, transformacion, custodia o administracion de
bienes o capitales provenientes de actividades ilicitas.

Los capitales, bienes o haberes objeto del delito de legitimacién de
capitales seran decomisados o confiscados.

Més adelante al referirse al procedimiento aplicable, el articulo 63, sefala:
“Para el enjuiciamiento de los delitos de delincuencia organizada y financiamiento al
terrorismo, se seguird el procedimiento establecido en el Cédigo Organico Procesal

Penal, los previstos en esta Ley y deméas normas aplicables”.

También la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento
al Terrorismo (2012), preceptla en el articulo 64, unas medidas especiales las cuales

consisten en:

Las autoridades competentes por intermedio del Ministerio Publico podran
disponer o aplicar con autorizacion del juez o jueza de control, medidas
especiales de:

1. Intercepcion de las comunicaciones, correos electronicos y de
correspondencias.

2. Inmovilizacién de cuentas bancarias u otros instrumentos financieros.

3. Pruebas de 4&cido desoxirribonucleico (ADN), biométricas,
antropomeétrica, evaluaciones médico psiquiatricas.

4. Cualquier otra medida similar que favorezca la prevencién, persecucion
y sancién de los delitos establecidos en esta Ley.

Por otra parte, y en lo referente a los testigos, expertos u otras personas persona
que consienta en declarar en juicio o en colaborar en una investigacion, proceso o

actuacion judicial, el articulo 83 indica:

El testigo, experto u otra persona que consienta en declarar en juicio o en
colaborar en una investigacion, proceso o actuacion judicial en el territorio
del Estado requirente, no serd objeto de enjuiciamiento, detencion o
castigo, ni de ningun tipo de restriccion de su libertad personal en dicho
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territorio, por actos, omisiones o por declaraciones de culpabilidad

anteriores a la fecha en que abandon¢ el territorio del Estado requerido.

Este salvoconducto cesara cuando el testigo, experto u otra persona, hayan

tenido durante quince dias consecutivos, o durante el periodo acordado por

los estados después de la fecha en que se le haya informado oficialmente

que las autoridades judiciales ya no requerian su presencia, la oportunidad

de salir del pais y no obstante su permanencia voluntaria en el territorio o

regrese espontdneamente a él después de haberlo abandonado.

En lo que respecta al procedimiento Herrera (2009) indica que la Ley en
mencion pauta para el enjuiciamiento de los delitos de delincuencia organizada que
debe seguirse el procedimiento penal establecido en el Codigo Organico Procesal
Penal, con la aplicacion preferente de las siguientes disposiciones no previstas en

dicho Cddigo.

Si el imputado brinda colaboracion se siguen los siguientes pasos:

Cuando el imputado colabore eficaz y diligentemente con la investigacion,
aporte informacién esencial para evitar la continuacién del delito, se suspendera el

ejercicio de la accion penal.

Cuando aporte informacion suficiente que permita la incautacion o confiscacion
de cantidades considerables de sustancias estupefacientes o psicotropicas o de
quimicos esenciales o de capitales o bienes, ilicitos a que se refiere esta Ley, ayude a
esclarecer el hecho investigado u otros conexos o proporcione informacion til para
probar la participacion en el delito objeto de persecucion, la pena se rebajara de un

tercio a la mitad.

En ambos casos se mantendra en reserva la identidad del imputado colaborador,

si asi lo pidiere.

El Estado dara la debida proteccion a este imputado. El juez penal competente y
el Fiscal del Ministerio Pablico velaran por el cumplimiento de las medidas de

proteccidn y prevencion en cada caso en particular.
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Asimismo, en lo que respecta a la Jurisdiccion Aplicable, Herrera (2009)
menciona que las personas a las cuales la ley es objeto de aplicacion:

Estan sujetos a enjuiciamiento y se castigaran de conformidad con esta Ley:

1. Los venezolanos o extranjeros que cometan cualquiera de los delitos
tipificados en esta Ley en pais extranjero que vayan contra los intereses patrimoniales

de integridad o seguridad de la Republica Bolivariana de Venezuela.

2. El sospechoso o investigado que se encuentre en la Republica Bolivariana de
Venezuela y haya cometido alguno de los delitos tipificados en esta Ley, o si parte
del delito se ha cometido en el territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela, en

el mar extraterritorial o en el espacio aéreo internacional.

3. Este principio de jurisdiccion extraterritorial se aplicara, salvo que haya sido

juzgado en otro pais y cumplido la condena.
4.2.2. Legislacion Argentina

Este derecho, segun Moras (2004) ha reforzado su normativa para reprimir el
narcotrafico, a través de la Ley 24.424 que modifica la Ley 23.737 de tréafico y
comercio de estupefacientes que incorpora a su texto trece nuevos articulos, entre los
cuales reconoce la figura del arrepentido. Afirmando Riquert (2011) que existen
antecedentes en la propia redaccion del Codigo Penal vigente, que favorece la
delacion recompensada. Aun cuando se evidencia la individualizacion de las normas
nacionales que, con mayor o menor extension, consagran clausulas premiales para el
“arrepentimiento”, ya sean anteriores o posteriores al hito sobre la modificacion al

régimen penal de estupefacientes.

Una revision del tratamiento juridico legal que tiene la delacion en la

legislacion Argentina lleva a identificar la siguiente normativa juridica:
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4.2.2.1. Articulo 217 del Cddigo Penal argentino

Preceptua el articulo 217 del Codigo pernal argentino: “Quedara eximido de
pena el que revelare la conspiracion a la autoridad, antes de haberse comenzado el

procedimiento”.

Revisando los antecedentes histdorico de este dispositivo juridico, al decir de
Maier (1997) el primer antecedente nacional lo ofrece el proyecto Tejedor de 1865,
que enumeraba como causa genérica de atenuacion de la pena: “Si (el culpable)
revela la existencia de nuevos culpables desconocidos a la justicia, 0 da de motu
propio los medios y la ocasion de prenderlos”; prevision que no fue receptada en el
Cadigo vigente, en que se observa la disposicion que exime de castigo en el delito de
conspiracion para la traicion a quien “revelare la conspiracion a la autoridad, antes de
haberse comenzado el procedimiento (art. 217). Redaccién que tuvo transitoria
sustitucion durante la vigencia de la ley 17.567, siendo repuesto por la ley 23.077, en
que el parrafo 2° del art. 218 declar6 la exencién de pena de los que “desistieren
voluntariamente antes del comienzo de la ejecucion del hecho propuesto y antes de
iniciarse el proceso por conspiracion y los que espontaneamente impidieran la
realizacion del plan”. Prevision que Fontan Palestra (1971), también calificaba como
en ruptura con todos los principios que rigen la materia, porque no se trataba del
desistimiento de una tentativa, sino de liberar de pena por un hecho ya consumado,
que es la conspiracion, en virtud de haber desistido voluntariamente del hecho de

traicion o de haber impedido en forma espontanea que el plan propuesto se cumpliera.

Ahora bien, anota Jiménez de Asla (1970) que la regla vigente del art. 217 del
Caodigo Penal argentino, sostuvo que su desdichado antecedente fue el Codigo Penal
francés de 1810 (arts. 105 al 107), aln cuando Chaia (2007) recuerda que en el plano
local lo fue la ley 49 y lo incorporaban los proyectos de 1891 y 1906. Afirmando
Estrella y Godoy Lemos (2007) que la razon de politica criminal es la que la inspira,
pues es interés del estado dar oportunidad a que la traicion no se produzca.
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Explica Donna (2002) que la utilidad del articulo 217 del Codigo Penal
argentino se manifiesta en el requerimiento de que se revelen los hechos de
conspiracion. La decision de dejar impune al delator fue en un momento calificada
por Soler (1963) como un criterio “menos inmoral” en comparacion con la
metodologia de pruebas privilegiadas y procedimientos irregulares seguidos por
gobiernos absolutistas, donde se llegaba a la imposicion de la obligacion de denunciar

las conspiraciones a todo el que supiera de ellas, incluso bajo secreto de confesion.

Recientemente, la iniciativa de reforma integral, la del 2006, producto del
trabajo de la Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma y
actualizacion Integral del Codigo Penal, el punto no es claro. La figura de la
conspiracion esta prevista en el art. 273, que integra el Capitulo | del Titulo XII,
Libro 1. Observando Riquert (2011) que en los fundamentos, la referencia a este
Titulo es muy escueta y, en lo central, s6lo dice que “se ha mantenido el sistema de
los delitos contra los poderes publicos”(p. 95). Pero el articulo 276, integrando el
Capitulo III, bajo la denominacion de “Disposiciones comunes a los capitulos

precedentes”, correspondiendo el II a la sedicion, dice:

El que tomare parte como promotor o director, en una conspiracion de dos
0 mas personas para cometer los delitos de rebelion o sedicion, sera
reprimido, si al conspiracion fuere descubierta antes de ponerse en
ejecucidn, con al curta parte de la pena correspondientes al delitos que se
trataba de perpetrar

4.2.2.2. Ley 13.985

Fue sancionada a mediados del siglo pasado como “Ley de Seguridad de la
Nacion”, establecia las figuras de espionaje y sabotaje, incorporando en el art. 14 una
disposicion que, junta a la anterior, Jiménez de Asua (1970) calificaba de “arcaicas”.
Su contenido sefalaba:

Quedara exento de sancion penal en que habiendo incurrido en los actos
calificados como delito por esta ley, los denuncie ante las autoridades
civiles o militantes antes de haberlos consumado.
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Podréa ser declarado exento de sancién penal todo aquel que luego de haber
consumado el delito lo denuncie a las autoridades civiles o militares y
procure el arresto de los autores o complices.

Advirtiendo el autor arriba mencionado que tanto en uno como en otro caso, ya
sea condicionando a que sea antes del comienzo del procedimiento, ya sea hablando
de denuncia antes o luego de que el delito se consumara, lo que importa es que el
conocimiento para las autoridades se toma por la accion del delator. Destacando que
la exencidén de pena no estaba prevista para una delacién por quien ya estuviera
siendo imputado en un proceso en tramite. Afirmando el investigador que del literal
del art. 217 y a partir del parrafo 1° del art. 14 que ahora se considera, no se
desprendia la exigencia de delacion de los coparticipes, estimado que el Gltimo era
también una excusa absolutoria posterior. En cambio, Escorlini (1997) se refiere con
dureza al parrafo 2° arriba anotado, diciendo que “significa el abominable premio a la
delacion”, tratandose de una regla con intencion corruptora que no busca el
arrepentimiento por lo hecho, sino la deslealtad con los compafieros de empresa

delictiva para obtener el premio de absolucion” (p. 177).

No obstante, comenta Neira (1997) con respecto a la legislacion actual que,
hasta la sancion de la ley 24.424, ain cuando se creyd necesario eximir de pena al
delator por encontrarse en juego la seguridad de la Nacion, se guardd especial
cuidado de que dicha exencion sélo sea aplicable ante de comenzado el
procedimiento, puesto que la solucién contraria no resultaba compatible con el

sistema juridico argentino.
4.2.2.3. Ley 23.737, modificada por Ley 24.424

La norma concreta del actual régimen de estupefacientes, que es el art. 29 ter
incorporado a la primera por la ultima de las leyes mencionadas, fue objeto de una
regulacion que se dio en el marco general de la incorporacion de “técnicas especiales
de investigacion” al derecho argentino (agentes encubiertos, entregas vigiladas,

testigos protegidos, etcétera).
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Aln cuando no se puede diferir la consideracion de otra muestra de derecho
premial, incorporada en la misma modificacion legal antes individualizada, como es
el caso del art. 29 bis, mediante el cual se introdujo un nuevo tipo penal, la
confabulacion, cuyo dltimo parrafo prevé la eximicion de pena para el participe que

al revele.
En concreto, el art. 29 bis dice en relacion a la confabulacion:

Sera reprimido con reclusion o prisién de uno a seis afios, el que tomare
parte de una confabulacién de dos o méas personas para cometer alguno de
los delitos previstos en los arts.5°, 6°, 7°, 8°, 10° y 25° de la presente ley, y
en el art. 866 del Codigo Aduanero.

La confabulacion serd punible a partir del momento en que alguno de sus
miembros realice actos manifiestamente reveladores de la decision comdn
de ejecutar el delito para el que se habian concertado.

Quedaré eximido de pena el que revelare la confabulacion a la autoridad
antes de haberse comenzado la ejecucion del delito para el que se la habia
formado, asi como el que espontaneamente impidiera la realizacion del
plan.

Contenido sobre el que Riquert (2011) aprecia una tipificacion en si misma
pasible de numerosas criticas, a la que se adiciona la clausula premial para lograr
mayor efectividad en su persecucion. Contexto que le lleva a realizar algunas
consideraciones sobre los dos primeros parrafos en un intento de justificar la

negativa.

En este orden, refiere que a partir de la ley 24.424 se ha tipificado en forma
autonoma la conducta de “confabular” dos o mas personas para cometer algunos de
los delitos enumerados en la norma transcripta y se premia su revelacion oportuna
con la eximicién de pena. Lo que ha llevado a Zaffaroni (1996) a sefialar que se
pretendié traducir la férmula anglosajona de la conspiracy, siendo su fuente la
regulacion del Federal Criminal Code estadounidense, lo cual fue hecho fuera de

contexto, introduciendo asi una enorme confusion en el derecho penal argentino.
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La primera confusion surge cuando se trata de dar precision a la accion
prohibida: tomar parte en una confabulacion. Refiriendo el término “confabular” en
una acepcion inicial a conversar o tratar familiarmente, mientras que en una segunda
acepcion alude a ponerse de acuerdo para realizar una accion, generalmente en contra
de alguien; siendo a este Gltimo sentido al que se refirio el legislador argentino, es
decir, la confabulacién como complot, conspiracion, estado de connivencia o

componenda.

Este tipo doloso, si bien cercano a la asociacion ilicita, segin Garcia Vitor
(2001), se asemeja a la conspiracion que recepta el Codigo Penal en los delitos de
sedicion pero, en el caso concreto, importa la criminalizacion de actos muy proximos
a la ideacion, ademas de la inseguridad por difusa de la formula “actos reveladores”.
Sosteniendo Bunge Campos (1999) con relacién a la situacién del delator que revela
la confabulacién, que se trata de un caso de arrepentimiento activo, para diferenciarlo

del desistimiento voluntario en la tentativa, ya que se trata de un delito consumado.

Lo que lleva a Riquert (2011) a aseverar que la imprecision y consiguiente falta
de certeza sobre el momento a partir del que se habilita la intervencién penal es
claramente objetable. Si se enlaza con la final clausula premial se obtiene que, como
la eximicion de pena se condiciona a que la revelacion sea antes del comienzo de
ejecucion del delito, la confabulacion debe entenderse perfeccionada como punible
antes del inicio ejecutivo del ilicito para el que se entrd en connivencia. Siendo que se
llega a tal punto con un acto preparatorio realizado por uno de los que toma parte en
la confabulacion que, si no fuera una mera ideacion y, por tanto, de punicion
constitucionalmente prohibida; debiera entonces ser un acto preparatorio con
participacion necesaria punible desde el momento en que uno de los participes lleva
adelante en forma individual un acto preparatorio manifiestamente revelador de

alguno de los ilicitos de trafico mencionados.

Zaffaroni (1996) al referirse a esos actos reveladores, descarta por inadmisible

que pudieran ser meras manifestaciones verbales:
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Que uno de los confabulados se embriague y hable seria lo determinante

de la tipicidad, sin que el otro o los otros hagan nada, por lo que tendrian

que ser actos materiales anteriores a la tentativa, lo que llevaria a retomar

a los viejos actos inequivocos que en algunos momentos se postularon

como el criterio para separar los actos de tentativa de los puros actos

preparatorios (pto. 5).

Por su parte, Falcone y Capparelli (2002) refiriendo al tema, informan como
origen de la figura el art. 35 pto a), subpunto Il de la Convencién Unica de 1961
sobre estupefacientes, que obliga a las partes a considerar como delitos la
participacion deliberada o la confabulacion para cometer cualesquiera de los ilicitos
vinculados al ciclo prohibido de estupefacientes, y la concepttian dandole un minimo

de racionalidad:

Como un acuerdo de voluntades por el que se planifica la comision de
delitos relativos al narcotrafico, quedando su punicion supeditada a que los
confabulados participen en la ejecucion del hecho, al menos en grado de
tentativa, sea como coautores o complices (pp. 348, 350).

Igualmente, anota Riquert (2011) que la tipificacion también venia reclamada
por via de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, aprobada en Viena el 19 de diciembre de
1988, ratificada por Argentina mediante ley 24.072. Indicando su art. 3 “Delitos y
sanciones” como punto 1 que los Estados Partes adoptaran las medidas necesarias
para tipificar como delitos penales en su derechos interno una serie de conductas
cuando se comentan intencionalmente, pasando luego a precisar en el ap. c) que lo
haran: “A reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos fundamentales
de su ordenamiento juridico” respecto de: “IV) La participacion en la comision de
alguno de los delitos tipificados de conformidad con lo dispuesto en el presente
articulo, la asociacién y la confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos
y la asistencia, la incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relacion con su

comision”.
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CAPITULO V

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

Las consideraciones realizadas en torno a la figura de la delacion como
férmula para procurar la condonacion, suspension o reduccion significativa de
la pena en los delitos de delincuencia organizada bajo las legislaciones de

Venezuela y Argentina, llevan a concluir:

Las leyes venezolanas manejan el término delator, para crear la figura de un
individuo que sabiendo informacion importante sobre el crimen o las mafias
organizadas, y teniendo algun grado de participacion dentro de dichas organizaciones
delictuales, desee proporcionarsela a las autoridades competentes. Mientras que en
Argentina la figura se conoce como el arrepentido, suscitando diversas ponencias en
torno a su aceptacién como herramienta valida para la represion del delito y las
objeciones que en el marco constitucional a ella se le formulan. Permitiendo la
misma, una rebaja o exencion de la pena a los imputados que brinden datos Utiles a

efectos de dilucidar las investigaciones judiciales.

En Venezuela se ha introducido en el proceso penal, la figura de la delacion,
bajo un supuesto especial del principio de oportunidad, atendiendo a las razones del
Estado de perseguir y condenar a aquellos delitos que afecten realmente los intereses
de la nacion, se utiliza mas que todo para disminuir la delincuencia organizada. Este
supuesto abre la posibilidad para el Fiscal de suspender el ejercicio de la accidn
penal, cuando el imputado: colabore en la investigacion de los hechos, y siempre que
la persecucion de la que se trate sea menor que la de aquellos cuya persecucion

facilita.

En la delacion venezolana, los efectos que se producen, consisten no en la

extincién de la accion penal, sino en la rebaja de la pena del informante arrepentido.
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La oportunidad procesal para que ocurra la delacién es desde la fase preparatoria
hasta la fase de juicio.

En Venezuela, la utilizacion de la figura de la delacién es procesalmente
hablando de muy poca utilidad y uso, por cuanto se encuentra sometida a serias
restricciones en cuanto a los tipos delictivos, ademéas que la prebenda que ofrece es
muy poco apetecible para quien quiera acogerse a esta alternativa, pues la rebaja de la
mitad de la pena puede lograrla con la utilizacién de otra figura como lo es el proceso
por “Admision de los hechos”, que ofrece igual beneficio y no corre el riesgo del
reproche o retaliacion del que, o de los que, delata o inculpa, siendo en consecuencia

mas atractiva optar por esta ultima formula o alternativa procesal.

En Argentina la doctrina, deslinda el instituto del “arrepentido” tal como esta
regulado en la normativa penal argentina, de la préctica informal y extendida en la
tarea policial que constituye el uso de “confidentes” como forma de obtener
informacién sobre preparativos, hechos, lugares o localizacion de personas

relacionadas al delito.

Siendo una figura que ha suscitado diversas ponencias en torno a su aceptacion
como herramienta valida para la represion del delito y las objeciones que en el marco
constitucional a ella se le formulan. Pero que permite una rebaja o exencion de la
pena a los imputados que brinden datos Utiles a efectos de dilucidar las

investigaciones judiciales.

Considerando la Legislacion Argentina, que su naturaleza es la de una excusa
absolutoria, pero con matices, de la reduccion o eximicion de pena al arrepentido en

el régimen de estupefacientes.

Ademés que como formula alternativa, resulta confusa a la regulacion del
instituto, ya que la revelacion debe permitir el procesamiento de los sindicados, o un

significativo progreso de la investigacion, lo que es de una vaguedad preocupante,
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porque deja librado por su indeterminacion al arbitrio judicial para los casos
concretos, lo que resulta condicion para la operatividad de la figura.

En Argentina la figura del arrepentido tiene un limitado campo de aplicacion, la
misma se encuentra consagrada en la ley 24.424 -que modifica la 23.737- y la admite
para los delitos relacionados con el narcotréafico y con el contrabando de drogas segun
las previsiones del art. 866 del Codigo Aduanero. La ley 25.521 la recepta para actos

de terrorismo.

Con relacion a los Fundamentos juridicos y legales de la delacion como
formula para procurar la suspension o reduccion significativa de la pena en los
delitos de delincuencia organizada bajo las legislaciones de Venezuela y
Argentina, se conocid que en Venezuela, esos fundamentos juridicos y legales los
establece la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (art. 21, num 2,
arts., 26. 49). Y en materia procesal penal, el Codigo Orgéanico Procesal Penal (2012)
asienta de manera clara y precisa que la accion penal deberé ser ejercida de oficio por
el Ministerio Publico (art. 40). Por su parte la Ley Organica sobre Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas (1993) establecia a la delacion una eximente de
penalidad en materia de drogas (art. 68). Mientras que la Ley Organica Contra la
Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo (2012) va a tener una
relacion directa con la aplicacion del instituto en materia procesal penal, siempre que
se siga el procedimiento penal establecido en el Codigo Organico Procesal Penal, con

la aplicacidn preferente de otras disposiciones no previstas en dicho Cadigo.

En la Legislacion Argentina, se observa un reforzamiento de su normativa para
reprimir el narcotrafico, a través de la Ley 24.424 que modifica la Ley 23,737 de
trafico y comercio de estupefacientes que incorpora a su texto trece nuevos articulos,
entre los cuales reconoce la figura del arrepentido. Existiendo antecedentes en la
propia redaccion del Codigo Penal vigente, que favorece la delacién recompensada.
Aln cuando se evidencia la individualizacion de las normas nacionales que, con

mayor o menor extension, consagran clausulas premiales para el “arrepentimiento”,
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ya sean anteriores o posteriores al hito sobre la modificacion al régimen penal de
estupefacientes. Tal es el caso de las Ley 13.985, y la Ley 23.737, modificada por
Ley 24.424.

Finalmente, se puede concluir que la figura de la delacion se perfila como uno
de los mecanismos extrajudiciales méas Utiles para el desmontaje y desarticulacion de
la bandas de delincuencia organizada, tanto para Venezuela como para la Argentina,
estando como una de las alternativas mas prometedoras para reformar y mejorar

nuestros sistemas de tutela juridica.
5.2. Recomendaciones
Tomando en cuenta los resultados de la investigacion, se recomienda:

- Adecuar la normativa a la situacion actual que presenta la delacion tanto en la
legislacion venezolana como la argentina, para regularla de una manera mas extensa 'y
pormenorizada, siendo que en ambas legislaciones no aparece delimitada de forma
clara, no siendo en consecuencia; a pesar se importancia y utilidad, una alternativa

apetecible y que procure los resultados para la cual fue concebida.

- Por la importancia del tema y la falta de un desarrollo doctrinario y
jurisprudencial tanto en las legislaciones de Venezuela y Argentina, se recomienda
desarrollar otras investigaciones que pongan en evidencia los alcances, utilidades,
beneficios y las limitaciones de la delacion como férmula para procurar la suspension

o reduccion significativa de la pena en los delitos de delincuencia organizada.

- Dado lo escaso del material bibliografico y jurisprudencial entorno a la figura
de la Delacion como formula para procurar la suspension o reduccion significativa de
la pena en los delitos de delincuencia organizada, se propone formalmente al jurado
evaluador de la presente tesis de grado, otorgarle la mencién publicacién, a objeto de

extender su alcance y su difusion.
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El disefio documental es un proceso basado en la busqueda,
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que conduzca a su prevencién o solucién o, en Gltimo término, pero s6lo en
altimo término, optar por definirlo como criminal. Cuando asi lo hace esta
ejercitando entre diferentes alternativas que puedan presentarse para la
solucion del conflicto una opcion politica que en forma especifica tomara
el nombre de politica criminal en tanto que esta referida a la
criminalizacion del conflicto
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esencia, no resulta simpatica ni facil de aceptar.

189




190

C.C. Reconocimiento



	PORTADA, INDICE Y RESUMEN
	TESIS 2014 1



