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Structural Problems of the “Cooperation Agreement”
Problemas estructurales de la “delacién premiada”

GUSTAVO A. BEADE"
Resumen

Desde hace varios anos las legislaciones procesales de los paises
latinoamericanos han incorporado distintas practicas que, en teorfia,
permiten hacer mas eficaz la persecucion de determinados delitos.
Entre ellas, se encuentran las llamadas leyes del “arrepentido,” que
permiten a personas investigadas por delitos graves dar informacién
sobre otros intervinientes en el mismo hecho a cambio de recibir
castigos mas leves o impunidad. El objetivo del trabajo es presentar
las criticas mas relevantes a estas practicas y analizarlas desde el
punto de vista de las teorias del castigo. Intentaré mostrar que hay
teorias del castigo que permitirian leyes de “arrepentidos,” pero me
concentraré en la propuesta de las teorias comunicativas del castigo.

Palabras clave: Delacion premiada; Teorias del castigo; Teorias comunicativas del castigo.
Abstract

For several years, the procedural legislations of Latin American
countries have incorporated various practices that, in theory, allow
for a more effective prosecution of certain crimes. Among them,
there are the so-called "repentance laws," which allow individuals
under investigation for serious crimes to provide information about
other participants in the same act in exchange for receiving lighter
punishments or immunity. The objective of this work is to present
the most relevant criticisms concerning these practices and analyze
them from the perspective of theories of punishment. I will attempt
to demonstrate that there are theories of punishment that would
permit laws on "repentance," but I shall focus on the proposal of
communicative punishment theories.
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La posibilidad de que haya personas que cometen delitos y que luego pretendan
“arrepentirse,” confiesen sus conductas y brinden informacién para recibir menos
castigo es una practica habitual en los sistemas procesales penales que, a grandes rasgos,
conocemos.' En general, la proliferacion de estas practicas muestra que cuentan con la
aprobacién de la ciudadania y de los integrantes del sistema de administraciéon de
justicia. Los ciudadanos ven, en general, una herramienta eficaz para desbaratar bandas
de narcotraficantes y grupos organizados que cometen delitos graves y son, en la
actualidad, una amenaza importante para nuestras sociedades. Los integrantes del
sistema de administraciéon de justicia entienden que estas herramientas colaboran en
darles eficacia a sus investigaciones. De otro modo, a su entender es muy dificil llevar a
juicio, por ejemplo, a los autores de delitos relacionados con el narcotrafico y la
“corrupcién.”

Como senalé, estas practicas son habituales en la mayorfa de los sistemas
procesales penales que conocemos. Sin embargo, hay algunos pocos trabajos criticos que
las han cuestionado severamente. El argumento central es que se ha creido bueno que el
Estado negociara una parte de la pena con los acusados de determinados delitos a
cambio de que delatase a otros cuya sancién fuera mas provechosa para la investigacion
en concreto. Estas criticas sefialan que el Estado entra en el negocio de lo mas
conveniente, es decir, pone al castigo estatal en el mercado.”

Si bien estoy de acuerdo en que no es correcto negociar castigos a cambio de
recibir informacién que permita castigar mds a otros intervinientes de un hecho
delictivo, creo que las criticas tienen algunos problemas. No se trata de que un Estado
no puede negociar el castigo de un acusado de un delito para poder obtener informaciéon
que permita perseguir a intervinientes en hechos delictivos que tuvieran mas poder de
decision; un Estado que sostenga que el castigo cumpla una funcién preventiva, podria

* Universidad Austral de Chile (gustavo.beade@uach.cl). ORCID: https://orcid.org/0000-0002-
2258-4348. Articulo recibido el 8 de septiembre de 2022, aceptado para publicacién el 29 de
junio de 2023.

' Me refiero, por supuesto, en general a los paises de Latinoamérica que han adoptado esas
practicas como Chile, Argentina, Colombia, etc. y que han estado influidos, en parte, por la
legislacion y las practicas de los Estados Unidos.

® En este sentido, uno de los autores que ha presentado la critica mas aguda a esta institucién ha
sido Marcelo Sancinetti. Sus argumentos son globalmente importantes para discutir la “delacién
premiada”, independientemente del contexto y de la legislaciéon positiva. Por esta razén, en el
trabajo intentaré discutir con sus argumentos. Ver, entre otros, sus trabajos publicados en
SANCINETTI (1998) y SANCINETTI (2022).
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perfectamente adoptar esas medidas. Si la funcién del castigo estatal se apoya en una
teoria preventiva del castigo, basado en una ética utilitarista, en donde lo bueno esté por
encima de lo correcto, no habria ningtn inconveniente en utilizar como medios a
integrantes poco relevantes de una banda de delincuentes para conseguir llevar a juicio
a quienes dirijan o controlen esas bandas. El problema es que s6lo quienes sostengan
una teoria preventiva del castigo estaran en condiciones de defender ese tipo de
decisiones. En principio, los defensores de una teoria retributiva del castigo no podrian
aceptar que la pena que se imponga se aleje de lo que el acusado se merece y menos atin
por razones vinculadas con la eficiencia del proceso penal. Mi argumento, sin embargo,
intentard presentar la objecion desde la defensa de una tesis retributiva-comunicativa en
la que “llamar a rendir cuentas” a quienes cometan delitos se oponga a considerar estas
practicas.

I. INFORMANTES, DELATORES Y ARREPENTIDOS

Supongamos que una ley permitiera que una persona obtenga una rebaja en el castigo
o una completa eximicion del castigo, a cambio de la delacién de alguno de sus
coparticipes o de datos relevantes para el progreso de la investigaciéon del hecho en que
ella misma hubiera participado. En algunos paises estas leyes se han llamado “leyes del
arrepentido” porque, en algin sentido —equivocado— quien comete un delito se
arrepiente de haber realizado una incorreccién moral (y legal) y por esta razén debemos
considerar esta cuestién y, acaso, perdonarlo.3 Lejos de esta circunstancia ideal, segiin
estas regulaciones la idea de arrepentirse en el marco de un proceso penal tiene otra
connotacién. Alguien se “arrepiente” pero pretende obtener un beneficio adicional por
liberar su conciencia del peso de haber cometido un delito. Por esta razén estos proyectos
parecen mas bien una premiacién a los delatores o a los informantes que un
reconocimiento a quienes, en verdad, se arrepienten sinceramente. Si bien existen tibias
defensas a la “delacién premiada” bajo la idea de que es necesario pensar herramientas
nuevas para poder combatir formas de delitos nuevos, lo cierto es que, a priori, tienen
problemas importantes.*

II. CRITICAS A LA DELACION PREMIADA

En lo que sigue, me encargo de resumir algunas de las criticas que se le han realizado a
la “delacién premiada.” Quiza, seria posible agruparlas en un solo argumento. Sin

* Se trata de un sentido equivocado del uso del término “arrepentido” porque lo equipara con
la delacién asumiendo que quien se arrepiente de algo puede delatar a otro. Arrepentirse tiene
otras connotaciones que no necesariamente estan vinculados con la delacién. En verdad, creo
que quien se arrepiente por un mal no esta en las mejores condiciones morales para inculpar a
otro. Sobre esta cuestion ver MASLEN (2015). Otra explicacién en SANCINETTI (1998).

* Ver, por ejemplo, las propuestas de NINO (2005), p. 228 y BOHMER (1992).
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embargo, me interesa distinguirlas en esta presentacién para luego si analizarlas
conjuntamente.

a) El derecho penal en el mercado

Las criticas a la decisién de incluir figuras legales como las de la “delacién premiada”
senalan que el derecho penal en la actualidad estdi dominado por pretensiones
utilitaristas y eficientistas. Agregan que el Estado ha entrado en el negocio mds
conveniente o de lo que algunos les parece tal. El pardmetro es el mercado y no la
justicia.” Segun esta vision, se ha creido algo bueno que el Estado negociara con el
acusado de haber cometido un delito una parte de la pena a cambio de que delatase a
otros. Segun esta critica, no se esta ante un agente que se conduele de su pasado y que
por eso colabora con la investigacion, sino ante el autor de un delito que obtiene un
beneficio a cambio de traicionar la confianza de sus coparticipes. Con esto en
consideracién, se ha dicho que “la pena ya no implicard declarar ‘td has obrado mal’,
porque justamente uno de los que participé en el hecho es declarado como parametro
de lo correcto: mata, traiciona y lleva premio.”® Asi, el autor de un delito termina
mostrando que lo correcto es delatar a otros, y estar atentos a la posibilidad de desligarse
de su responsabilidad todo lo posible mientras que le endilgan mayor responsabilidad o
mas relevancia en la intervencion en los hechos a otros.”

En este sentido, los criticos se preguntan den qué lugar queda la moral
comunitaria si le son ofrecidas recompensas a todo aquel que informe algo relevante
sobre un delito y en qué lugar queda el juez que tiene que tomar una declaracién de
alguien que se “arrepiente”? Al parecer, todo premio para quien colabore de este modo
implica una sancién invertida para quien permanece callado, una coercién a la
autoincriminacién o a la incriminacién de otros.® Sin embargo, un Estado decente no
puede recurrir a tales comportamientos.” Pero, ademas, un modelo democrético de

® SANCINETTI (1998), p. 796.
® SANCINETTI (1998), p. 797.
" SANCINETTI (1998), p. 797.

® Quiz4, serfa posible pensar que el argumento de la mercantilizacién del castigo no llega tan
lejos y que aqui se esta tratando un problema distinto. Sin embargo, pienso que el problema es
el mismo si entendemos que el incentivo que ofrecen las regulaciones juridicas genera este tipo
de conductas por parte de los imputados de delitos penales. La coercién funciona como la
obligacién que tienen los imputados de “arrepentirse” y mejorar su propia situacién personal,
perjudicando a otros. Le agradezco a un/a evaluador/a anénimo/a por sugerirme hacer esta
aclaracion.

? SANCINETTI (1998), p. 800.
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justicia penal prohibe cualquier promesa o presion directa o indirecta sobre los acusados
para inducirlos al arrepentimiento o a la colaboracién con la acusacion.'’

Si el Estado pone en el comercio la investigacién penal, como un bien de
intercambio, se socava la funcién social del castigo. Si, por ejemplo, el Estado permitiera
que se extinga una investigaciéon penal por el pago de una importante cantidad de
impuestos atrasados o evadidos estaria privilegiando fines de menor importancia por
sobre fines superiores, por ejemplo, reafirmar la vigencia de la norma como modelo de
contacto social.'' En soluciones alternativas limitadas a ambitos tan especificos, la
consecuencia es la de poner en duda ya la legitimidad del castigo para los delitos de ese
ambito. De esa manera puede dudarse de si lo correcto seria que no existiera la extincion
por pago o si, en cambio, la existencia de esta posibilidad demuestra, mas bien al
contrario, que las conductas conminadas con pena no son tan graves como se pretende,
ya que son redimibles por dinero."

Las criticas a la “delacién premiada” sefialan que, de todas maneras, el argumento
de que el Estado no debe apoyarse en la deslealtad de los “delincuentes” entre si,
ciertamente, no es decisivo. El Estado no tiene que respetar o solventar los pactos de
silencio entre criminales. El pacto de silencio puede ser bienvenido si el medio empleado
es legitimo. El problema es cuando el Estado acepta establecer rebajas del castigo estatal
que, en el caso de la delacién premiada, se otorgan por el quebrantamiento de la lealtad
criminal. Es esto lo que no tiene legitimacién moral."

b) Violacién del principio nemo tenetur

La segunda critica tiene que ver con la violaciéon del principio nemo tenetur que implica
que nadie esta obligado a declarar en su contra. Este es un principio basico del Estado
de Derecho, que establece que nadie tiene por qué traicionarse ni darle armas a su
adversario contra s mismo ni acusarse a si mismo ni detenerse a si mismo.'* La oferta de
un premio o una rebaja presupone que esa oferta puede motivar al coimputado a decir
algo; pero este “decir algo” ha de llevar al que delata a reconocer también su
participaciéon en el hecho. Esta participacion en el hecho mediante una conducta,
también punible, terminara llevando al delator a no poder volver sobre sus propios actos.
El juez podra darle una rebaja o no, pero en todo caso el imputado habra declarado ante

' FERRAJOLI (1995), p. 608.

" SANCINETTI (2022), p. 148.
'* SANCINETTI (2022), p. 148.
¥ SANCINETTI (1998), p. 814.
'"* SANCINETTI (2022), p. 189.
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el riesgo de que, en caso contrario, pudiera tener una sancién mas grave.” Esto s6lo
podria evitarse si el “arrepentido” recibiera la impunidad por su conducta y no sélo una
rebaja. Esto, sin embargo, tiene otros problemas dado que es dificultoso analizar cémo
valorar los aportes que hagan los imputados. De modo que aparecen ciertas dudas sobre
la cantidad y calidad de informacién que alguien deberia aportar para poder recibir la
impunidad.

Por otra parte, una de las formas en las que se presenta estd posibilidad de delatar
a otros se acerca a la idea de colaborar con la investigacion. Es evidente que el principio
nemo tenetur impide que coactivamente el Estado obligue a un acusado de un delito a
colaborar con una investigacién publica. Pero, ademads, es moralmente reprobable que
el Estado se base en las palabras del propio imputado para condenarlo.'

c) El principio de igualdad y culpabilidad

Otro problema que se podria mencionar de las criticas a la “delacién premiada” es la
violaciéon del principio de igualdad ante la ley. Asi, si el castigo estd influido por el
comportamiento dentro del proceso penal, se produce un trato desigualitario y
discriminatorio contra aquel que quiza no tenga ninguna informacién especial sobre el
hecho en el cual participé. En los casos en los que estemos ante organizaciones criminales
podria ocurrir que un participe de escaso poder e injerencia en los hechos no tenga los
conocimientos que pudieran resultar interesantes para el Ministerio Publico, pero que
quiza hubiera otro interviniente que —con mas envergadura dentro de la asociaciéon
ilicita— si tuviera mas informacién para aportar a cambio de algin beneficio. Esto altera
la proporcionalidad entre las diversas penas impuestas a los intervinientes, al no
expresar en la pena impuesta la intensidad de la intervencién delictiva. Asi, quien tenga
un mayor grado de intervencién en los hechos se encontrara en una mejor posicién para
proveer al persecutor penal de mds y mejor informacién, y por ello tendra una mejor
probabilidad de acceder a la rebaja del castigo; consecuentemente, quien tenga un
menor gado de intervenciéon en el hecho (y por ello menor culpabilidad), se encontrara
en una posicion desmejorada para acceder a informacién relevante que pueda luego
ofrecer, pudiendo incluso llegar a ser castigado mas severamente que aquellos
coimputados con titulos de intervencién mds intensos. Es asi como este tipo de
alternativas permiten que se pueda manipular la importancia de cada interviniente en
un hecho delictivo en funcién de determinados intereses politicos, alterando también el
principio de culpabilidad.'” De este modo, el castigo no va a ser en funcién del grado de
culpabilidad que tenga cada interviniente en un hecho, sino de acuerdo a la informacién
que pudieran brindar o la colaboracién que pudieran ofrecer al Ministerio Pablico.

' SANCINETTI (1998), p. 816.
' SANCINETTI (2022), p. 190.
" SANCINETTI (2022), pp. 192-193. También ZIFFER (1996), p. 172.
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d) El estatus moral del Estado

La altima cuestién que me gustaria mencionar aqui se vincula con la posibilidad de que
el Estado “se siente a negociar con el delincuente.” Los fiscales y defensores se sientan a
pactar las penas de un hecho concreto a cambio de recibir informacién. Este tipo de
practicas se aleja del ideal de la llamada “pena justa.” Para algunos autores, la
negociacion que implica una rebaja del castigo a cambio de informacién no es incorrecta
en si misma. S6lo lo es porque viola principios como el nemo tenetur, igualdad vy
culpabilidad. Ademads, porque ese intercambio entre informacién delatora y castigo
merecido debilita la “vigencia de la norma en si misma.”'® Una rebaja para castigar a mas
personas, y, a éstas, mas duramente, implica a la vez no tomarse en serio la norma misma.
El castigo dejaria de funcionar como un juicio de reproche por el hecho cometido y se
convertirfa en el reproche por la falta de delacion de alguien mas relevante."

Sin embargo, existe también la posibilidad de considerar que el Estado no esta en
la mejor condicién moral para poder imponer un castigo penal a un “arrepentido” quien
debi6 darle informacién que lo incriminaba para poder recibir una rebaja en su propio
castigo. Tampoco estarfa en la mejor posicion para pretender castigar a otros con la
informacién que recibié del “arrepentido.” Pese al fracaso en sus habilidades
investigativas, el Estado, de todos modos, puede imponer castigos penales, gracias al
favorecimiento de herramientas como la “delacién premiada.” Estas circunstancias que
presentan al Estado como hipdcrita, deja de lado cuestiones basicas del estado de
derecho, premiando el delito de unos para poder castigar los de otros. Por esta razén y
otras que no puedo desarrollar aqui no estaria en el mejor lugar para actuar imponiendo
castigos penales.”

II1. ¢QUE TEORIA DEL CASTIGO?

Las cuatro criticas mencionadas me parecen relevantes para cuestionar a la
“delaciéon premiada.” Sin embargo, me parece importante destacar la relevancia que
tiene la funcién del castigo en la creacién de herramientas como estas. Si bien no es
obvio, es necesario considerar que la justificacién que le damos a la imposicién de un
castigo penal determina el modo en el que vamos a estructurar las instituciones
vinculadas con el sistema de justicia penal. Es el modo en el que pensamos el castigo lo
que determina cémo organizar institucionalmente también el proceso penal. De este
modo, si las teorias del castigo estatal se afirman en distintas teorias que explica la ética

'S SANCINETTI (2022), p. 196.
' SANCINETTI (2022), p. 147.

0 Sobre esto ver (BEADE (2019a).
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normativa, como el deontologismo y el consecuencialismo, por ejemplo, es posible
pensar que la construccién de un sistema procesal penal deberia estar apoyado sobre
bases similares. En este sentido, conceptualmente una teoria que tienda a considerar que
lo bueno esta por sobre lo correcto no tendria problemas en admitir que, si lo bueno es
desarmar bandas criminales, encarcelar narcotraficantes poderosos o descubrir grandes
redes de corrupcion, la “delacién premiada” deberia ser, sin dudas, admitida. Asi, quien
se ofreciera a brindar informacién para ver reducido su castigo, podria eventualmente
ser utilizado como un medio para un fin mayor que es el de descubrir delitos mas
importantes, encarcelar criminales mas peligrosos o desbaratar grupos criminales. De
hecho, tampoco seria un problema que ese “delator” fuera alguien que sea eximido de
ser castigado. Probablemente, esta deberia ser la solucién 6ptima.

Nuevamente, las buenas consecuencias de medidas de este tipo se verifican si,
efectivamente, se logran los resultados esperados.g1 De este modo, las buenas
consecuencias que pudieran traer estas regulaciones legislativas son el fundamento para
considerar la correcciéon que pudiera implicar defender los argumentos que sostienen
las criticas a la “delacién premiada.” Si bien no es el objetivo del trabajo, asumo que estas
buenas consecuencias han sido corroboradas empiricamente por las autoridades de los
paises que han decidido incluirlas en sus legislaciones procesales. De este modo, seria
posible verificar que, pese a que dejamos de castigar a determinadas personas, los
resultados conseguidos son mejores que los que se dejan de lado. Asi, adoptar estas ideas
sobre el castigo penal nos llevarfan a dejar libres algunos “criminales,” pero en cambio
estariamos en condiciones de combatir el crimen organizado de un modo mas efectivo.
En este sentido, se ha dicho que una visién utilitarista del castigo —sea de prevencién
general o especial— puede abrir la puerta a soluciones compromisorias; hacer lo mas
conveniente en cada caso: aqui pena, alla sobreseer, aculld transar, aunque se trata de
hecho iguales, en los tres casos.”

En contraposicién y, recurrentemente, se afirma que el castigo retributivo respeta
la dignidad de las personas en comparacién con su rival utilitarista quien utiliza a las
personas como medios para fines determinados. Cada persona es un agente responsable
que no debe recibir un castigo si no ha cometido ningun delito. La version negativa de la
retribucién establece que si alguien lleva a cabo una conducta incorrecta entonces pierde
esa inmunidad en un grado proporcional a su culpabilidad. Si un agente invade los
derechos de otros, no puede razonablemente quejarse de eso y sus derechos seran
intervenidos.” Esta versién negativa de la retribucién se apoya en una idea del

*! Una presentacion bésica de las teorfas utilitaristas puede verse en LACEY (1988), pp. 16-57. La
defensa mas reciente esta en TADROS (2011), passim.

** SANCINETTI (2022), p. 160.

* MACKIE (1982), pp. 5-6. Ver también LACEY (1988), pp. 16-46; BENNETT & BROWNLEE (2020),
pp. 255-257 y FOCQUAERT ¢t al. (2021), pp. 18-25.
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merecimiento que establece que es incorrecto castigar a un inocente porque si no
cometi6é ningdn delito no merece ser castigado. En este sentido, y vinculado con la
“delacion premiada,” es incorrecto castigar criminales mas duramente de lo que
merecen. Entonces si la delacién implica reconocer un delito y colaborar en una
investigacién, quizd pueda haber mayores posibilidades de que la versién negativa de la
retribuciéon lo considere. En cambio, en una version positiva de la retribucion debemos
castigar a los culpables porque lo merecen. La version negativa de la retribucién no nos
dice qué debemos castigar, sino que no debemos castigar inocentes o castigar a los
culpables mas de lo que se merecen.** Posiblemente, segin esta clasificaciéon, entiendo
que s6lo una versiéon positiva de la retribucién negaria la posibilidad de que se
implementen herramientas como la “delacién premiada.” Si alguien cometié un delito,
debe ser castigado y la posibilidad de negociar su castigo afectaria severamente la
posibilidad de recibir el castigo merecido.

Esta primera distincién permite aclarar ciertas cuestiones que la critica original a
la “delacién premiada” no logra capturar. Una teoria utilitarista podria, sin problemas,
dejar de lado las obligaciones vinculadas a los principios de igualdad y nemo tenetur asi
como también las criticas por “mercantilizar” el derecho penal y actuar sin tener en
consideraciéon el estatus moral para sentarse a dialogar con delincuentes. Si las
consecuencias que se derivan de estas decisiones contribuyen con la generacién de
buenas consecuencias i.e., el descubrimiento de bandas delictivas importantes, la
evitaciéon de delitos graves, etc., no hay lugar para cuestionarlas. Lo mismo sucede si
pensamos que defendemos una versiéon negativa de la retribucién que nos impide
castigar inocentes. Podemos castigar menos a algunos culpables dentro de este marco.
Sin embargo, las criticas que presenté en la primera parte del texto se refuerzan si,
ademads incluimos el merecimiento como un elemento central de una tesis retributiva.
Merecer un castigo es parte central de la versién positiva del retribucionismo y un
concepto que sigue siendo dificil de definir en estos contextos.”

IV. RETRIBUCION-COMUNICATIVA

Hasta el momento me limité a presentar las criticas con las que se ha puesto en
duda la importancia de herramientas como la “delacién premiada” y sefialé, de un modo
acotado, la posibilidad de que esas criticas tuvieran un fundamento mas o menos robusto
desde las teorias del castigo mds tradicionales. Un objetivo modesto del trabajo podria
limitarse a esta cuestion. Podria sefialar una advertencia para que, quien quiera defender
o cuestionar la “delacién premiada” deberia tomar partido por una determinada teoria

* DUFF (2001), p. 12; MACKIE (1982).

* No es parte del objeto del trabajo discutir sobre el merecimiento que sostienen los defensores
del retribucionismo. En particular, tengo algunas reservas con el concepto de merecimiento que
desarrollé en otro lado. Ver BEADE (2021).
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del castigo para que el proceso penal no carezca de la coherencia necesaria que se exige
en todo sistema juridico. Esto, sin embargo, seria tal vez insuficiente para justificar este
trabajo.”® Mi interés, en lo que sigue, es tratar de desarrollar mejor las criticas que
presenté en la primera parte contra la “delaciéon premiada.” La mejor forma de hacerlo,
entiendo, es mediante la que pienso que es la version de la teorfa retributiva mds
influyente en las tltimas décadas: la teorfa comunicativa del castigo penal.”’

Las teorfas comunicativas del castigo penal tienen la finalidad de comunicar
censura y reprobacion a la persona que comete el delito. La comunicacién del castigo se
diferencia de la mera expresién del castigo porque el acusado de un delito tiene la
posibilidad de responder ante la acusacién y ofrecer argumentos para explicar y/o
justificar su conducta.”® Mis alld de este fin principal que tiene un caricter retroactivo y
que, por tal razén, se emparenta con las teorias retributivas, las teorfas comunicativas
también tienen una mirada hacia el futuro. Asi, se espera que el acusado de un delito
ofrezca una disculpa y repare, en la medida de lo posible, el mal que ha causado. Uno
de los fines ultimos que presentan este tipo de teorias es lograr la reconciliaciéon entre el
perpetrador de un delito y el resto de la comunidad. Si bien, esto ha generado algunas
dudas y ha recibido varias criticas,” en particular pienso que es uno de los rasgos mds
interesantes de estas teorfas. Esta aspiracion reparatoria que tienen estas teorias las hace
particularmente interesantes y especialmente relevantes para analizar y entender mejor
el problema que nos presenta la “delacién premiada.” Vuelvo sobre esta cuestion mas
adelante.

Una buena forma de tratar de entender estas teorias es analizar los procesos
penales a partir de los presupuestos que nos presenta el castigo comunicativo. En primer
lugar, tenemos que determinar si tenemos razones para investigar un delito o si no la
tenemos.” Asi, cuando investigamos un delito y tenemos pruebas firmes de que una
persona lo ha llevado a cabo, la llamamos a rendir cuentas frente al resto de sus
conciudadanos. En el proceso de rendir cuentas, tenemos que escuchar lo que el acusado
de un delito tiene para decir. Debemos facilitar los arreglos institucionales para que esto
pueda funcionar de este modo y que su participaciéon no se limite a afirmar si es culpable

*% Por otra parte, la discusion sobre la “delacién premiada” es mucho mas amplia que la que aqui
he mostrado. Es posible analizar las implicancias practicas de la cooperacién (SIMONS (2003)),
sus negativas consecuencias punitivas (NATAPOFF (2009)), sus vinculos con los acuerdos
procesales (HESSICK (2021)) y una variante especifica vinculada con los whistleblowers (CEVA &
BoccHIOLA (2019)).

*” Ver entre otros MORRIS (1981), DUFF (2001) y VON HIRSCH (1993).
*® Sobre las teorias expresivas ver FEINBERG (1970) y BENNETT (2008).
? Ver BROWNLEE (2011).

% Recientemente Antony Duff introdujo la idea de que hay un derecho a enjuiciar a las personas.
Ver DUFF (2018), pp. 210 y ss. Criticamente ver BEADE (2019b).
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o inocente. El acusado de un delito puede tener una excusa o una justificaciéon para
poder explicar qué fue lo que hizo (y por qué lo hizo). Parte de las obligaciones que tiene
una comunidad politica cuando llama a rendir cuentas a unos de sus conciudadanos es
estar abierto a escuchar lo que el acusado tiene para decir antes de imponer un castigo.

Son muchas las cosas que se han dicho sobre las teorias comunicativas y todavia
mas lo que queda por decir.”' Sin embargo, y mas alld de esta breve presentacion
conceptual, insistiria en que muchas de las criticas presentadas al comienzo se
entenderian mejor dentro de este marco teérico. Muchas de las criticas que se presentan
al comienzo del texto se construyen desde la idea de un derecho penal liberal, mas bien,
tradicional. El desarrollo de esas ideas se sostiene en conceptos clasicos que provienen
del iluminismo. El enfoque que proponen las teorias comunicativas se analiza desde un
enfoque particular denominado liberal republicano. En algunas cuestiones, y mas alla
de las distinciones tedricas, se asemeja mas a visiones republicanas que liberales. No
puedo desarrollar esta cuestiéon aqui. En cambio, lo que pretendo hacer en lo que resta
del trabajo es mostrar que estas criticas liberales se interpretan mucho mejor desde el
enfoque que ofrecen las teorias comunicativas.

a) Estatus moral para castigar y el derecho penal en el mercado

En general, una teoria comunicativa del castigo responde mejor a la idea de que
la moral comunitaria tiene un rol central en la construccién de nuestras practicas de
responsabilidad estatal. Por un lado, porque estamos ante un Estado que necesariamente
tiene que estar en condiciones morales de poder imponer un castigo. Si una comunidad
politica favorece o no limita las condiciones de desigualdad, por ejemplo, no esta
moralmente en el mejor lugar posible para imponer un castigo y por supuesto, no esta
en condiciones de llamar a rendir cuentas a un conciudadano por sus propias faltas. Una
comunidad politica sin legitimidad moral no puede comunicar legitimamente que la
conducta llevada a cabo es incorrecta. Pero, ademas, una comunidad politica que no
tiene estatus moral para inculpar por sus propias (y previas) faltas no puede pretender
tener autoridad para castigar actos ilicitos de sus conciudadanos. De este modo, la
comunidad politica perderia su estatus moral si estuviera dispuesta a dejar impunes
algunos delitos para castigar otros, quiza, mas graves.

Una comunidad politica que “perdonara” delitos cometidos por sus
conciudadanos sin un arrepentimiento sincero y a cambio de un beneficio tendria serios
problemas para imponer castigos penales. Si los objetivos detras de regulaciones como
la “delacibn premiada” es la de desbaratar bandas de narcotraficantes y grupos

’! Una presentacion detallada en DUFF (2001).
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organizados que cometen delitos graves, esto, seguiria favoreciendo a los delitos de los
poderosos, aquellos que manejan grandes sumas de dinero y operaciones trasnacionales
o aquellos otros que se llevan a cabo con bandas organizadas. Quienes cometan delitos
mas leves o que no tengan a quien delatar estarian en problemas. Mas atn, el incentivo
que estarian ofreciendo seria para cometer delitos graves porque la recompensa es
mayor. Este tipo de incentivos, junto con la posibilidad de poner al derecho penal en el
mercado, parecen no tener lugar dentro de este marco teérico.

Nada de esto podria ser interpretado como algo nuevo. La idea de que el Estado
(o la comunidad politica) tiene un estatus moral es parte, incluso, del liberalismo
tradicional.’® En el contexto actual, se defiende la idea de que no es posible violar
derechos de los ciudadanos para investigar delitos y castigar acusados, por ejemplo,
limitando la posibilidad de que se utilicen pruebas —dentro de un proceso penal—
obtenidas de un modo fraudulento o ilegal. Es decir que el Estado siempre ha debido
cumplir con ciertas obligaciones morales al momento de investigar delitos penales. Sin
embargo, el rol del Estado y su estatus moral tienen una gran importancia en el marco
de las teorfas comunicativas.”

Por otra parte {qué es lo que comunica el castigo en los casos en los que interviene
un delator que es premiado? Posiblemente, se comunica al imputado que su informacién
es valiosa y que eso le permite recibir menos castigo. Sin embargo, nada de esto cumple
con los objetivos que pudiera tener una teorfa comunicativa. El imputado no repara el
dano, no se arrepiente verdaderamente, sélo intercambia informacién. Arrepentirse
supondria que el imputado quiere hacer lo correcto y para ello no deberia esperar nada
a cambio o también querer estar dentro de la comunidad a la que pertenece. Reparar el
dano implicaria que la persona acusada de formar parte de una banda de
narcotraficantes deberia realizar tareas para reparar algunos de los perjuicios causados
e intentar reconstruir los lazos comunitarios que su conducta rompié. Parece dificil que
personas que causan afectaciones tan diversas, que cometen o contribuyen en la comisiéon
de tantos males publicos puedan reparar algo. Sin embargo, el arrepentimiento podria
ser considerado de gran valor para poder acceder a ser perdonado por la comunidad
politica. Lo que con certeza no es importante comunicar es que, pese a los graves dafnos
causado por el delito, el imputado sélo se beneficie a si mismo. Vuelvo sobre la cuestion
del arrepentimiento al final del trabajo.

% Por ejemplo, tradicionalmente el Estado ha tenido un rol en la investigacién de delitos penales
que siempre ha sido asociado con la honestidad y la imposibilidad de realizar determinadas
conductas. Asi, el Estado no puede torturar para obtener confesiones, no puede valerse de
pruebas obtenidas de forma ilicita para fundamentar condenas penales, no puede condenar en
base a presunciones, etc. Estas y muchas otras garantias han sido consideras como parte esencial
del derecho penal liberal. Le agradezco a un/a evaluador/a por haberme sugerido aclarar este
punto.

% Ver entre otros DUFF (2010).
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Por ultimo, es discutible el rol que tiene el sufrimiento en una teoria comunicativa
del castigo. Creo que es posible ubicarlo en distintos momentos de un proceso penal sin
considerar que el sufrimiento debe estar asociado con la carcel. Sin embargo, es
necesario que haya censura o inculpacién por una conducta reprochable. Esta claro que
estas practicas generan sufrimiento. Si alguien que aporta informacién evita estas dos
circunstancias tenemos serios problemas para poder justificarla dentro del marco de una
teorfa comunicativa. La inculpacién tiene como finalidad identificar a alguien que
cometi6 una falta moral, pero también un delito. Inculpamos a quienes cometen delitos
y no le reprochamos nada a quienes son inocentes. Olvidar el reproche a cambio de
informacién no comunica el mensaje correcto.

En la dltima parte del trabajo, voy a introducir una cuestién relacionada con una
variante dentro de las teorias comunicativas asociada a la version mas cercana al
republicanismo contemporaneo.

b) Moralidad Civica y nemo tenetur

Recientemente, Antony Duff y Sandra Marshall han propuesto una forma de ver
el castigo como una forma de las virtudes civicas que surgen de su visién republicana del
castigo comunicativo. Su propuesta se sostiene en que deberiamos aspirar a un sistema
de justicia penal en el que el entendimiento del castigo y el modo en el que habria que
comprometerse con €l incluye también al “delincuente.” Es decir, segtin esta idea, los
criminales deberian comprometerse con su propio castigo.* Claramente, esta aspiracion
de Duff 'y Marshall se presenta como el modo en el que el castigo deberia considerarse,
es decir, no como una obligacién juridica sino como una obligacién civica. Esta
idealizacién estd pensada, por supuesto, en contextos de igual consideraciéon y respeto.

En este contexto, la moralidad civica de una comunidad politica nos propone
distintos roles civicos que incluyen responsabilidades y deberes.” Estos roles pueden
llevarse a cabo solo a través de un tipo de persuasién informal, pero no legal. Respecto
de los criminales, Duff'y Marshall los identifican como ciudadanos que violaron un deber
civico.” Esto se diferencia de aquellos que identifican a quienes cometen delitos como
criminales o personas peligrosas. Segun esta propuesta, si yo sé que cometi un delito y
qué delito cometi y si tuviera identificada a una victima deberia, sin dudar, aceptar la
responsabilidad de reparar y disculparme, independientemente de lo que establezca el
derecho penal. Resumidamente, tengo la responsabilidad civica de responder por mi

" DUFF & MARSHALL (2016), p. 34.
% DUFF & MARSHALL (2016), p. 36.
% DUFF & MARSHALL (2016), p. 39.
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delito en un foro publico que puedo concretar entregindome a las autoridades y
aceptando mi culpabilidad en un juicio penal. Esto, por supuesto, es caracterizado como
una virtud civica, un tipo de comportamiento que deberian tener los ciudadanos en las
condiciones ideales descriptas para reconocer y hacerse responsables por las infracciones
cometidas. Estas virtudes civicas nos interesan como nuestros acuerdos con nuestros
conciudadanos bajo la estructura del derecho penal que nos ayuda a ordenar estos
acuerdos. De nuevo, ninguna de estas virtudes civicas tiene sentido en, por ejemplo,
contextos de desigualdad y limitada participaciéon ciudadana en la creacién de normas
penales. Tampoco esta propuesta tiene como finalidad transformar deberes civicos en
deberes juridicos. Asi, la propuesta no contradice lo que establece el principio nemo
tenetur. No estamos obligados a auto incriminarnos en términos juridicos. Deberfamos
estar obligados a hacerlo en términos de moralidad publica. Estas circunstancias se
explican mejor en el marco de relaciones interpersonales en las que el modo de
relacionarnos coincide con este tipo de practicas y se aleja bastante del modo en el que
lo regula el derecho.

Evidentemente, mas alla de las discusiones que pueda tener la posicién de Duft'y
Marshall, lo cierto es que coincide con la idea que esta detrads de las criticas originales a
la “delacién premiada.” No estamos obligados a declarar contra nosotros mismos, pero
deberfamos aceptar nuestra responsabilidad y no intentar beneficiarnos a través de
incriminar a otros. Esto también contradice la idea de que quienes cometen delitos
pierden todos sus derechos porque siguen siendo ciudadanos (y no son enemigos), pero
ademds (y mas importante) se opone a la idea de que porque estan fuera de la ley los
criminales tienen todo permitido, incluso mentir, hacer trampa e inculpar a otros con
tal de evitar ser castigados. De este modo, el componente ético que esta detras de la
responsabilidad civica permite entender mejor las criticas que presenté al comienzo del
texto.

Si bien Duft' y Marshall se han concentrado en las obligaciones de los criminales y
las victimas también seria posible pensar en las virtudes civicas que deberfan tener
aquellos integrantes de la comunidad politica que cumplen con la funcién de perseguir
delitos. En esta misma linea, investigadores y fiscales también deberian cumplir con estos
ideales republicanos y actuar con determinadas virtudes civicas. Estas, por supuesto,
limitan la posibilidad de garantizar impunidad por la comisién de ciertos delitos para
asegurarse el castigo de otros. También constituye una resistencia a que haya delitos que
se investiguen a partir del testimonio de alguien que particip6 en él. Ademas, también
exige un tipo de justificacién mas robusta para decidir aplicar este tipo de herramientas
en algunos delitos y no en otros.

La ultima cuestién sobre la que me interesa reflexionar se vincula con uno de los
objetivos de las teorias comunicativas, me refiero al interés de reconciliar al imputado
con la comunidad politica. Entiendo que parte de las obligaciones civicas que tiene una
comunidad politica se sostienen sobre la necesidad de reincorporar a ciudadanos que
cometieron delitos. En general, pienso que la comisién de un delito debe ser entendida
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como la comisiéon de un “error,” si bien es cierto que hay conductas que son lo
suficientemente graves como para que esta etiqueta los abarque. Sin embargo,
permitanme enfocarme en quienes forman parte de un grupo dedicado a cometer
delitos, en verdad, hacia quienes estin dirigidas herramientas como la “delaciéon
premiada.” En una organizacién delictiva, muchas personas cumplen funciones
accesorias y fungibles. Pienso en conductores de vehiculos, mulas (que llevan y traen
drogas) y en cualquier otro grupo de personas que no toman decisiones, sino que solo
las ejecutan bajo algtn tipo de coaccién. Parece inadecuado que el modo de reconstituir
los lazos comunitarios con ese grupo de personas sea a través de fomentar la delacién y
no mediante exigirles que se arrepientan moralmente y que intenten remediar algo de
lo que hicieron. La “delacién premiada” no sélo comunica un mensaje éticamente
cuestionable, sino que genera un incentivo negativo para una comunidad politica.
Incentiva la posibilidad de que se generen testimonios falsos, exagerados que intenten
perjudicar a miembros de la misma organizacién delictiva. De hecho, permitiria que los
lideres de esos grupos delictivos se beneficien acusando subalternos para salir en libertad
rapidamente. Dificilmente podemos exigirle moralmente a una comunidad politica que
reincorpore a ciudadanos que no sélo formaron parte de banda criminales que
cometieron delitos graves, sino que, al final del dia, terminaron siendo favorecidos por
la ley. En este contexto, las virtudes civicas de una comunidad politica deben ir
acompanadas de las virtudes civicas de quienes son responsables de haber cometido o
participado de la comisién de delitos penales.

V. CONCLUSION

Este trabajo me ha permitido clarificar la forma en la que acuerdo con las criticas
mas convencionales a las figuras como la “delaciéon premiada.” Mas alla de la importancia
de esas criticas originales, ajustar el enfoque de esas criticas hacia las teorias que
pretenden justificar el castigo me parece apropiado. Ademas, dentro de este enfoque
especifico, intenté mostrar que la teoria que permite explicar mejor estas criticas, o al
menos, hacerlo con una base mas firme es la aproximacién que nos ofrecen las teorias
comunicativas del castigo. Esto, espero, también permitird ofrecer mejores argumentos
contra aquellos que sostienen que el derecho debe cambiar (solo) para combatir los
delitos de estos tiempos.
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