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“...A través del llamado agente

encubierto, el Estado se asociaba

con el delito, perdonandose a si

mismo, pero no a sus socios....”
(Dr. Sancinetti)
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Introduccién

La sociedad en que vivimos se caracteriza por una multiplicidad de
interrelaciones entre quienes forman parte de ella, es una sociedad que se ha ido
complejizando en todo ambito, donde las relaciones personales, comerciales,
entre otras, no se limitan a fronteras nacionales.

La complejizacién que ha sufrido la sociedad se traduce en formas mas
abstractas de comunicacion, asi como de modos de produccion, ha tocado
también el derecho penal, por cuanto han surgido nuevos ambitos de regulacion
como en materia de delitos informaticos.

A su vez, esta sociedad compleja, interrelacionada, también conoce de
fendbmenos propios de un mundo globalizado como el narcotréafico, terrorismo, la
llamada criminalidad organizada.

La tendencia actual es enfrentar estos fendmenos a través de una
legislacion rapida y decidida, para que provea mas instrumentos para enfrentar de
manera frontal estos problemas. Todo ello acompafiado de una creciente
sensacion de inseguridad promovida por los medios de comunicacion.

En respuesta a ello, surgen legislaciones que regulan estos tépicos, que se
caracterizan por el adelantamiento de la punibilidad (se sancionan los actos
preparatorios), y la elevacion de las penas, entre otras. Caracteristicas que se
condicen con el Derecho Penal del Enemigo.

Dentro del esquema de estas regulaciones aparece el agente encubierto,
como instrumento del Estado en orden a dotar de mayor eficacia a la actividad
punitiva del Estado, para poder eliminar a estos problemas de raiz.

Si bien el Estado quiere erradicar estos problemas, surge el debate en torno
al medio que ocupa para ello ¢ sera legitimo cualquier medio para lograr los fines
que se propone el Estado?

En virtud de lo anterior, es que el presente trabajo tiene por objeto
cuestionarse la legitimidad de la figura especifica del agente encubierto, como
instrumento eficaz en la consecucion de los fines del Estado, pero que debe en su
actuar respetar los limites propios de un Estado de Derecho, asi como los

derechos y garantias de las personas.



Para lograr este cometido, los objetivos que nos hemos propuesto son:
analizar los antecedentes historicos de esta institucion, tratar de conceptualizarla,
tanto a nivel legal, jurisprudencial y doctrinario en el &mbito nacional y comparado,
para asi ver la necesidad de posibles modificaciones a su actual regulacion.

Demostrar en que medida la institucion en estudio se relaciona con el
Derecho Penal del Enemigo, regulacion que explicaremos e indicaremos las
criticas que se han esbozado a su respecto, y en definitiva si es adecuada o no
esa relacion.

Asi como visualizar que problemas se pueden presentar en su actuacion en
relacion con los principios de un Estado de Derecho y en relacion a determinadas
garantias y derechos que pueden verse afectados o conculcados, para que se
tengan en cuenta en su regulacidbn, como en su puesta en practica por las
autoridades llamadas a hacerlo, tales como fiscales, jueces y autoridades
policiales.



Capitulo 1: Antecedentes histéricos del agente encubierto.

Plan de trabajo:

El presente capitulo tratara en primer lugar (i) un analisis general del origen
del agente encubierto, (ii) luego se pasara a estudiar el concepto de agente
provocador que se relaciona con el origen de la figura del agente encubierto, asi
como se analizara en el ambito anglosajon la figura del “entrapment” que también
se vincula con las figuras de agente provocador y agente encubierto. Por altimo,
(iii) este capitulo finalizara con el origen de la figura del agente encubierto en
Chile, a través del estudio de la historia de la ley de las normas o instituciones que
contemplan esta figura, dentro de determinadas figuras penales en nuestro

ordenamiento juridico.

1.1 Antecedentes generales.

El origen del agente encubierto es discutido. Para algunos autores,
alusiones a esta figura se contendrian en los relatos biblicos, particularmente en el
Génesis (lll, 1-7). Para otros, el origen de esta figura estaria en la antigiiedad
griega, en las fabulas de Esopo (Esopo, lll, fabula V, Aesopus et petulans). Sin
embargo, muchos autores coinciden en que el origen del agente encubierto esta
en la expresion francesa “Agent provocateur”. Esta expresion dice relacién con
actividades de espionaje politico surgidas en Francia bajo los Gobiernos de Luis
XIV y Luis XVI, en la que determinados "agentes” promovian disturbios, atentados,
con el objetivo de crear un estado en la que se fundamentaran medidas de
persecucién contra los enemigos del régimen absolutista. En esta época, los
agentes de policia francesa inducian a otros a cometer delitos politicos con el
objetivo de eliminar a individuos que eran vistos como peligrosos por el Gobierno.
Fue conocida la provocacion con fines politicos en la época del Cardenal
Richelieu, y sobre todo en tiempos de Luis XIV, con la organizacién policial a las
ordenes del marqués de Argenson, cuya finalidad era, por una parte, la realizacion

de acciones criminales con tintes politicos y por la otra la creacion de un clima en



el cual se pudiera desarrollar la toma de medidas coercitivas desde el punto de
vista social. La institucién pasé del espionaje a la provocacion.*

Los espiones de la policia se denominaban mouches o mouchards, se
dividian en: i) aquellos que trabajaban clandestinamente para los inspectores
(observateur) y ii) aquellos que operaban abiertamente, sujetos que habian estado
detenidos, y que obtenian su libertad a cambio de colaboracion (mouches). Las
fuerzas del orden revolucionario, utilizaron agentes provocadores para descubrir
los complots en las prisiones, los cuales se denominaban moutons de prisons.

Segun Mario Daniel Montoya, el agente provocador fue una presencia
constante en la historia politica de Francia, durante I'ancien Régime, en la fase
revolucionaria y posrevolucionaria.?

Esta figura ha aparecido ademas en los periodos de la Rusia Zarista, y
también existen antecedentes en Espafia en el periodo de la Inquisicion, asi como
en los paises Bajos para hacer efectiva la aplicacién de la Ley de Alcoholes®. La
figura del agente provocador fue olvidada por la jurisprudencia y doctrina francesa
hasta la Segunda Guerra mundial, época en la que resurgi6. Luego se
desarrollaria en Alemania en la segunda mitad del Siglo XIX al decir de Mario
Montoya.

En principio, la figura del agente provocador fue ocupada como una forma
de de control, fundamentalmente de intereses politicos.*

Para Angel Rendo, el antecedente histérico mas importante del agente
encubierto es el agente provocador, que se define como el agente que induce a
otro a cometer un delito, contribuye a su ejecucion con actos de coautoria, pero lo
hace sin intencion de lesionar o poner en peligro el bien juridico afectado, con el
objeto de lograr que el provocado pueda ser sancionado por su conducta®. Se

diferencia del agente encubierto (que se trata en el siguiente capitulo) en que éste

! DELL’ ANDRO, Renato: “Agente Provocatore”.Enciclopedia del Diritto, p 864.Citado en MONTOYA, Mario Daniel.
Informantes y técnicas de investigacion encubiertas. Analisis procesal y constitucional. Editorial Ad-hoc, Buenos Aires,
1998, p. 36.

2 MONTOYA, Mario Daniel. Informantes y técnicas de investigacion encubiertas. Analisis procesal y constitucional.
Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 1998, p. 36.

® CATALAN, Marco; VARGAS, Alejandro. El agente encubierto en la ley 19.366.Seminario Ley de Drogas. Memoria de
titulo. Universidad de Chile, Chile, 2000, p.3.

* CATALAN, Marco; VARGAS, Alejandro. ob. cit., p.3

> RENDO, Angel Daniel. “Agente encubierto” en http://www.abogarte.com.ar/agenteencubierto.htm
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es utilizado como parte de una técnica especial para combatir delitos de tracto

sucesivo sin victimas.® ’

1.1.1 Agente provocador. Ambito continental.

A continuacion se expondra sobre la institucién del agente provocador, en el
entendido de que esta institucion es uno de los antecedentes mas importantes de
la figura del agente encubierto y por ello nos puede dar luz acerca de esta

institucion.

1.1.1.1 Responsabilidad del agente provocador

Siguiendo a Mario Montoya, se ha tratado de justificar la conducta del agente
provocador a través de:

1) el consentimiento prestado, este tiene lugar cuando el agente provocador

induce la lesién de un bien juridico individual y disponible para su titular, o
sea, el titular dispone del bien prestando su consentimiento para que sufra
el dafio. Sin embargo se critica esta solucion ya que el ambito en que
generalmente se va desempefiar un agente provocador es aquel destinado
a la persecucion de delitos que protegen bienes juridicos colectivos.

2) el _cumplimiento _de un deber, sobre este punto se han producido

discusiones, algunos autores sostienen que el agente que lleve a cabo la
conducta descripta en el tipo se encuentra justificado por cuanto faltaria en
él la voluntad consciente de cometer un delito®; mientras otros autores
opinan que la conducta esta justificada como cumplimiento de un deber o
una orden. La jurisprudencia Francesa sobre la punibilidad del agente
provocador ha dicho: a) no es punible y justificado por cumplimiento de un
deber u orden, b) no es punible por falta de voluntad y culpabilidad de
participar en la produccién de un ilicito, y c) es punible por haber participado

® MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit, p.38.

7 Los delitos de tracto sucesivo, son aquellos compuestos de una multitud de hechos singulares que se ejecutan por la red
de traficantes que obran por cuenta de una asociacion criminal, donde tanto los ejecutores son intercambiables por los
“hombres que estan detras”, asi como las operaciones habituales de trafico y en su conjunto penalmente

relevantes. Ver POLITTOF, Sergio “el agente encubierto y el informante infiltrado en el marco de la ley 19.366 sobre
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas” en Gaceta juridica, N° 203, afio 1997, Mayo, p. 18.

8 MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 41.
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en el delito provocado, salvo que el ilicito no pudiera ser consumado de
ningn modo.

3) La orden de la autoridad publica, como por ejemplo lo permite el Cédigo

Penal Italiano, en la hipotesis de que el subordinado sigue la orden en la
errdnea suposicion de que es legitima.(Este es un caso particular de error).
4) Estado de necesidad, para los autores alemanes no puede justificarse la

conducta del agente provocador en el estado de necesidad, ya que ello
supondria una ampliacién de la facultad de la intervencion estatal en los
derechos individuales.

5) Legitima defensa, si puede justificar la conducta del agente provocador, ya

qgue al ingresar a una determinada organizacion necesita realizar acciones

penalmente tipicas para salvaguardar su integridad fisica o su vida.®

En el caso del agente provocador, se dice que este debe ser objeto de una
excusa absolutoria, pero la impunidad que implica su concurrencia no esta basada
en la ausencia de un injusto culpable, sino que en consideraciones politico-
criminales, ya que en tales casos no es conveniente imponer la pena.

Se ha discutido si la actuacion del sujeto provocado no se encuentra
justificada por haber sido objeto de una coaccion moral. Hay coaccion moral
cuando el sujeto provocado ha cometido la infraccion bajo la presiéon de un
sentimiento de miedo, temor o esclavitud. Para algunos autores la coercion moral
es inconcebible desde el punto de vista juridico, ya que la persona que se
encuentra en esta situacion tiene la posibilidad de optar entre cometer un

infraccion o soportar el peligro que ella teme, no es una imposibilidad absoluta, y

¥ MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., pp. 38-42.
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ademas no es forzada a delinquir de la misma forma que en caso de una coercion

fisica.'°

1.1.1.2 Responsabilidad penal del sujeto provocado

Con respecto a la responsabilidad penal del sujeto provocado, se ha
sostenido que la provocacién a cometer un delito por agentes de la autoridad no
suprime la responsabilidad penal del sujeto provocado que ha cometido la
infraccién, ya que hay una voluntad delictuosa que es cierta y ademas no se ha
ejercido una presion tal que aniquile su libertad de decision. Sin perjuicio de ello la
provocacion de los agentes puede constituir una circunstancia atenuante a favor
del acusado.™

La doctrina alemana ha intentado restringir la punicién del provocado. Para
ello, ha argumentado que la provocacion a un hecho delictivo a través de agentes
del Estado es contrario a los principios de un Estado de Derecho y también
contrario a la dignidad humana, ya que el inducido al cometer el delito se
transforma en un mero objeto de la accién estatal con el fin de obtener pruebas,
que luego sirven para condenarlo. También han argumentado que deberia quedar
impune la actuacion del sujeto provocado, ya que esta actuacion esta siendo
siempre controlada por la autoridad policial, por tanto, es escaso el peligro que
surge de la conducta del provocado™. Y por dltimo, se ha sefialado que la
utilizacion del agente provocador vulnera el derecho al libre desarrollo de la
personalidad.*®

Sin embargo, la jurisprudencia alemana, incluso la del Tribunal
Constitucional aleman®, han declarado legal la utilizacién de agente provocador,

ya que es fundamental para enfrentar a la criminalidad organizada, sefialando

' MERLE, Roger; VITU, André. La contriante Morale. Traité Droit Criminel, P. 464 citado por
MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 45.

' MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p.46.

2 FRANZHEIM, Horst. Der Einsatz von Agents provocateurs zum Ermittlung von Straftatern. NJW, 1979, p.
2014 citado por MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p.48.

¥ MUNOZ SANCHEZ, Juan. El Agente Provocador, p.137 citado por MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit.,
p.49.

' BvefG NStz 1987, 276.
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criterios para su admisibilidad, tales como: a) sospecha y fundamento contra el
provocado; b) forma, intensidad, finalidad e influencia del provocador; c)
disposicion del hecho y actividades propias del provocador.

Por su parte la doctrina francesa sefiala que la utilizacion del agente
provocador es una modalidad inmoral y deshonrosa de la funcion policial, y es
partidaria de la punibilidad del agente provocador. Mientras que la jurisprudencia
francesa considera que es un medio para aclarar un delito, que se caracteriza por
la detencion del sospechoso cuando lleva a cabo la conducta delictual, y esta al

mismo nivel que la interceptacion telefonica.'®

1.1.1.3 Prueba obtenida por el agente provocador

En relacién con la prueba obtenida por el agente provocador se ha dicho
que la solucion a ello es su prohibicién en el proceso, consideradndose que el uso
por parte del Estado de agentes provocadores no es acorde con los principios de
un Estado de Derecho. La ilegitimidad constitucional de la provocacién policial
hace que el hecho provocado se excluya como materia de prueba, por constituir
un medio probatorio prohibido. En el caso de la Ordenanza Procesal alemana el
engafio es un método interrogatorio prohibido.*®

1.1.1.4 Agente provocador vy delito imposible

Otro problema que ha planteado esta figura, es su relacion con el delito
imposible. Para evaluar la idoneidad de los actos, el juez debe transportarse
idealmente al momento en que la conducta ha sido comenzada, teniendo en
cuenta las circunstancias conocidas por el hombre normal, el control e
intervencién de la policia no se encuentra entre las circunstancias normales
conocidas por el hombre normal, o sino, se inhibiria de la actividad criminal.
Entonces cuando los actos realizados son de por si, normalmente, capaces de

producir un hecho prohibido la tentativa es idénea y punible.*’

5 MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., pp.48-49

* MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p.50.

17 |a tentativa id6nea, es aquella que se ejecuta con medios idéneos para alcanzar el resultado tipico y contra un objeto
material susceptible de ser lesionado por el ataque. Mientras que la tentativa inidonea o delito imposible, es aquella que se
ejecuta con medios inidéneos para alcanzar el resultado tipico o contra un objeto inexistente. Hay discusion en torno a si

13



Ahora, en Espafia la jurisprudencia’®ha sostenido que en el delito
provocado, tanto el provocador como el provocado quedan impunes. Se
caracteriza la figura del delito provocado por ser una creacion artificiosa, en la cual
falta la voluntariedad de accion. También sefala que la actuacion del agente
provocador lleva a una tentativa absolutamente imposible o a una tentativa irreal,
ya que el riesgo para el bien juridico es nulo debido a las medidas de precaucién
tomadas por el provocador, o, porque la trama del suceso es engafiosa y carece

de realidad.

1.1.1.5 Agente provocador y tentativa

Respecto al problema de la tentativa y su vinculacion con la figura del
agente provocador, se puede sefialar que el elemento constante en la conducta
del agente provocador es la ausencia de lesion material del bien juridico afectado,
0 sea, no se llega a lesionar el bien juridico atacado o puesto en peligro mediante
una accioén punible.

Quien es inducido por el agente, debe llegar solo hasta la tentativa del delito
provocado, ya que el provocador empleara los medios para evitar que se consuma
el ilicito. Lo que caracteriza al agente provocador es que su voluntad no esta
dirigida a la consumacion del hecho principal, sino que esta dirigida a determinar
en el autor (provocado) una tentativa , es decir, el agente provocador actda con
voluntad de desvalor de la accion, mas no con voluntad de desvalor de resultado.

Son elementos del agente provocador no sélo la voluntad de tentativa, sino
gue ademas que el provocado resulte convicto en sus actos durante la ejecucion

del delito.*®

Con respecto a este topico se han esbozado tres soluciones:
1) Si el agente provocador solo consigue que se lleve a cabo una tentativa,

no sera punible.

la tentativa inidonea es punible. Ver CURY URZUA, Enrique en Derecho penal. Parte general. Ediciones Universidad
Catolica de Chile, 2005, p. 576.

%8 El Tribunal Supremo de Espafia ha sostenido invariablemente esta tesis desde el 22 de junio de 1950.

¥ MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 59.
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Esto se fundamenta en que el agente provocador no daria entrada en su
voluntad a la lesién o puesta en peligro del objeto de la accién, desvalor de
resultado, sino que solo al desvalor de la accién.”°A su vez la doctrina
alemana y parte de la italiana, sostienen que cuando el agente provocador
quiere del provocado una mera tentativa, no es responsable por que no

desea la consumacion del delito.?*

2) Si no alcanza a evitar que se lleve a cabo la conducta del provocado,
sera punible, pero respondera a titulo de culpa por el delito que se haya
consumado, siempre que el hecho admita forma culposa.

Esto se basa en que el agente provocado lleva acabo la accion idénea
hacia la consumaciéon del delito, mientras que el agente provocador solo
desea que el provocado lleve a cabo el delito tentado no en forma inocua
sino que se logre calificar como tentativa punible.

Puede darse el caso de que el provocado consuma el hecho, no obstante la
vigilancia del provocador, en esta situacion sera culpable de un delito

consumado y el provocador respondera por negligencia.

3) Si el agente provocador quiere la consumacion del delito, sera punible, y
respondera como el provocado por haber participado en la producciéon del
ilicito.

Se ha expresado que el instigador no quiere el delito sino inducir al hecho a
fin de probar la conducta del inducido, por lo que trata de evitar que se
produzca el evento, faltando de esta forma el dolo propio de la instigacion,
por ello no es punible el agente provocador. Si el evento tiene lugar no
obstante la actividad llevada a cabo por el provocador, este debera
responder soélo a titulo de culpa. Pero, si en su lugar quiere la consumacion

del delito, aunque sélo para hacer castigar al provocado, sera punible.?

2 RUIZ ANTON, Luis Felipe. El Agente Provocador en el Derecho Penal, p.40 citado por MONTOYA, Mario Daniel,
ob. cit., p. 60.

1 CALIFANO, Enrico. L Agente Provocatore, p.62 citado por MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 60.

22 MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 60.
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1.1.2 Agente provocador y entrapment. Ambito anglosajon.

En la figura del “entrapment’, un elemento central consiste en que el
provocado esté de antemano (a la intervencion encubierta) decidido a cometer un
delito, ya que la jurisprudencia de los Estados Unidos permite la intervencién de la
policia con el objeto de brindar la ocasion para delinquir, pero si resulta que el
sujeto no estaba decidido con anterioridad a cometer el delito, se va excluir la
responsabilidad del provocado al haber actuado bajo la presion de los agente
policiales.

Segun Ruiz Antdn, el agente provocador se relaciona de manera indirecta
con la figura del entrapment, ya que esta Ultima a diferencia del agente
provocador, mas que tratar de determinar la responsabilidad del inducido al
cometer un ilicito, lo que trata de hacer es precisar en que circunstancias el
provocado debe quedar exento de pena, al haber actuado bajo presién de
funcionarios policiales.”

Las técnicas encubiertas en el ambito anglosajén, y en particular en
Inglaterra tienen un origen dificultoso, identificandose con la denominacion
watchman. Estos individuos fueron utilizados como agentes encubiertos desde
1869 por el Chief Contable de Warwckshire, para solucionar el problema de la
vagancia, que afectaba esa zona durante esa época.

En los Estados Unidos, este tipo de técnicas era conocido desde 1791, y
desde esa fecha en adelante se ha expandido, debido a cambios producidos en
las leyes penales®, como también a la naturaleza y patrones de ciertas formas de
conducta criminal que requieren el uso de agentes para hacer efectivo el
cumplimiento de la ley, siendo utilizados en casos de prostitucion, juegos
clandestinos, narcotrafico, entre otros. También otro factor que influencio en la
extension de esta figura, fue el fenomeno de la urbanizaciéon, ya que para operar
eficazmente el agente secreto debe ser desconocido por la comunidad. Ello no

ocurria en una sociedad rural, como la fue la norteamericana hasta 1791.

2 RUIZ ANTON, Luis Felipe, ob. cit., citado por MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 37.
2 MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 78.
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En lo Estados Unidos, el origen de los agentes encubiertos se relaciona con
la Agencia Pinkerton que se infiltraba en las bandas en el oeste norteamericano.
Con posterioridad a la guerra civil, se utilizarian por la Oficina Postal y el
Departamento del Tesoro para luchar contra robos de correos y falsificaciones. En
1930 empezarian a ser ocupados por el F.B.I?°

El uso de agentes encubiertos en Estados Unidos podria chocar con
algunas enmiendas constitucionales:

1) En el caso de La Primera Enmienda,?® que protege la Libertad de
expresion, aqui la infiltracion de un agente encubierto debe ser restringida y el
Estado debe probar que existen causas probables de que los miembros del grupo
al cual se quiere infiltrar estan comprometidos con determinadas conductas
criminales, ya que se debe balancear la necesidad de utilizar agentes estatales
con el derecho a expresarse y asociarse liboremente, que se veria afectado por la
actividad encubierta.

2) La Cuarta Enmienda, protege el derecho de privacidad y garantiza el
derecho de toda persona a estar segura contra busquedas y secuestros
irrazonables. Por lo tanto, esta norma constitucional prohibe actividades de agente
encubierto que transgredan las expectativas razonables de privacidad de una
persona.

Ha habido fallos de la Corte Suprema tales como “Hoffa v. United States” y
“‘Lewis v. United States” que apoyan la idea de que ninguna de las practicas
encubiertas violan la cuarta Enmienda. La Corte Suprema ha aprobado el uso de
agentes encubiertos sefialando que:

i) Un agente puede ser empleado para vigilar a una persona no obstante no

haya causa probable ni una sospecha razonable de que ha cometido un

crimen, o0 se encuentra comprometido en actividades criminales.

% MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p.77-79.

% Enmienda I de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica: “El Congreso no hara ley alguna por la que
adopte una religion como oficial del Estado o se prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de
imprenta, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacion de agravios”.
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i) El agente puede ser amigo personal, socio 0 extrafio con respecto al sujeto
investigado.

iii) El agente puede llevar a cabo actividades encubiertas sin ningun limite de
tiempo o espacio.

3) La Quinta Enmienda, protege el derecho al debido proceso. Con respecto
a este punto se ha sostenido que para encontrar una violacion al debido proceso,
los métodos empleados por el Estado deben haber sido suficientemente
aterradores para transgredir los estandar de una sociedad civilizada. Se postula
que se deben tomar en consideracion la totalidad de los hechos disponibles para
poder determinar si se ha denegado el derecho al debido proceso.

4) Por ultimo, la Sexta enmienda, se refiere al derecho a un asesoramiento
legal, el que comprende contar con un abogado defensor durante el proceso. En
este caso se puede menoscabar este derecho si se utilizara técnicas encubiertas
para obtener el fiscal informacion de la defensa. En el fallo “Caldwell v. United
States”, de 1953, se ordend anular un proceso, ya que el investigador de la
defensa trabajaba en forma encubierta para la fiscalia, por lo que esta Ultima
obtuvo informacion que reducia las posibilidades de defensa de la contraparte. En
este caso, se fall6 que se violaba la Sexta Enmienda, al usarse informacion
obtenida a través de una técnica encubierta.

Se han planteado reglas para el uso de investigadores encubiertos:

a) El investigador encubierto no puede participar en la preparacion de la

defensa en un proceso, ni obtener informacién con respecto a ella.

b) Esta prohibido a un agente encubierto infundirle al acusado

desconfianza en su abogado.

c) La funcién de un agente encubierto debe finalizar antes del juicio del

imputado, salvo que se deba continuar con la investigacion de delitos no

conectados con el enjuiciado.?’

2 MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 80-90.
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En virtud de lo anteriormente sefialado podemos decir que el “entrapment”,
consiste en un razonamiento de defensa (defensa del entranpamiento), que se
invoca en un proceso judicial frente a un agente provocador, cuando este ultimo
indujo a una persona a cometer un crimen, el cual ordinariamente no habria
cometido o no estaba dispuesto a cometer, y por tanto el acusado del crimen tiene
derecho a que sea absuelto. En todo caso, no puede ser invocada cuando quien
induce a la comision de un delito, es un cuidadano que actia privadamente y no
en calidad de agente de Estado.

En Inglaterra las cortes de ese pais no aceptaron esta doctrina, aun
habiendo casos de induccion a cometer delitos por parte de agentes de gobierno
como el caso “Regina v. Tuley’” de 1880. Mientras que en Estados Unidos la
doctrina del “entrapment” tiene timidas apariciones de manera conceptual a fines
del siglo XIX, recién en el afio 1915 con el caso “Woo Wai v. United States”, que
trataba sobre la ilegitima importacién de mujeres chinas a los Estados Unidos, un
acusado que habia cometido un crimen quedaria absuelto por la aplicacion de la
doctrina del “entrapment”. Luego, esta doctrina ha ido lentamente adquiriendo
aceptacion, en el pais del Norte.?®

Lo que caracteriza al agente provocador, como ya habiamos sefialado, es
gue, induce a otro a la realizacién de una tentativa, no a la consumacion del delito.

Por lo tanto, el delito provocado se caracteriza por:

a) Realizacion de una conducta provocadora.
b) Cuya finalidad es hacer responsable penalmente al sujeto provocado.
c) Se caracteriza por que el agente provocador toma todas las medidas para

evitar que se produzca el dafio al bien juridico que se quiere proteger.

En ese sentido, la jurisprudencia norteamericana solo considera licita la

intervencidn de un agente provocador, induciendo a cometer un ilicito penal,

2 MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 91-93.
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cuando existe constancia de que el individuo provocado estaba de antemano

dispuesto a cometer el delito.?

1.1.2.1 Test del entrapment

Las cortes norteamericanas han desarrollado determinados “test de
entrapment”, que se centran (i) en el actuar policial, o (ii) en la conducta del
acusado, cuando los funcionarios policiales instigan a cometer un crimen, para
determinar cuando procede aceptar la doctrina del “entrapment”.

En primer lugar, nos encontramos con el test objetivo, este test se centra en
la conducta policial e investiga si al actuar policial induciria a cometer un crimen a
una persona que normalmente evitaria cometerlo, cediendo a la tentacion de
perpetrarlo. Esta teoria se fundamenta en el rechazo de los métodos utilizados
por el Estado para reunir pruebas contra el acusado. Este test se recogi6é en los
fallos “Sorrels versus United States”, asi como en “Sherman versus United States.”

En segundo lugar, podemos sefialar el test subjetivo. Este test se centra en
la conducta del acusado, sefiala que al provocado se le ha tendido una trampa,
esto es, cuando el agente policial influye en su mente inocente la disposicion a
cometer un crimen, la conducta del individuo provocado no depende de su libre
voluntad, quien es realmente inocente y por tanto no puede ser condenado. Sin
perjuicio de que si el acusado estaba predispuesto a cometer el delito la actividad
provocadora es aceptada y por lo tanto se debe rechazar la invocacion de la
doctrina del entrapment.®

El “entrapment”, tiene como finalidad exculpar aquellos individuos que son
inducidos a un camino equivocado por el impulso de otros, produce el efecto de
impedir la total persecucion del acusado, de absolver al acusado. Esto se
diferencia del tratamiento que se le da al agente provocador en el ambito
continental, que a lo mas al ser la actuacion de éste ilegitima constitucionalmente,
se excluiria como materia de prueba lo obtenido por el agente provocador en su

actuacion.

2 MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p.112-113.
% MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 93-94.
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En cuanto al elemento de la “predisposicion”, que es central en la aplicacion
del “entrapment”, se define como la inclinacion del acusado a inmiscuirse en
practicas ilegales. Para analizar este concepto Mario Montoya*! dice que hay que
tener en cuenta diversas circunstancias, que son:

- Antecedentes penales, generalmente es utilizada para rechazar la

defensa de entranpamiento (entrapment).

- Antecedentes anteriores no penales, en relacion a esto se ha resuelto
por tribunales norteamericanos, que una inclinacion a un acto no del
todo criminal, es de poco valor probatorio para acreditar una
predisposicion.

- llicitos posteriores, se puede acreditar la predisposicion si el acusado
ha participado en hechos similares al delito por el cual se le acusa.

- Falta de rechazo, esto es, la falta de rechazo de participar en el crimen.

- Reputacién, también puede introducirse para probar la predisposicion
para cometer un crimen y con ello rechazarse la defensa del

entrapment.

Por ultimo, se ha intentado definir lo que seria un “entrapment ilegal”,
configurandose cuando un agente del estado con el objetivo de reunir prueba para
una persecucion penal, induce a una persona a comprometerse en actividades
criminales mediante el uso de métodos irrazonables, o ejecutados de mala fé, que
dafien sustancialmente a individuos o a la sociedad, o que induzcan a una
persona predispuesta a comprometerse en una actividad delictual.

Entonces, en al &mbito anglosajon, la actuacion del agente provocador va a
estar limitada por la doctrina del “entrapment”, constituyendo esta un razonamiento

de defensa frente a la actividad del agente estatal.

1.2 El agente encubierto en Chile.

En nuestra legislacién la figura del agente encubierto es muy reciente y

constituye una novedad para nuestro ordenamiento juridico, recién se comenzo a

%1 MONTOYA, Mario Daniel, ob. cit., p. 117-125.
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discutir su inclusion en el afio 1992, a propdsito del proyecto de ley “que sanciona
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas y sustituye la ley
18.403” que es lo que se conoce como ley 19.366.

Al estudiar la historia de la ley 19.366, ya en la Camara de diputados, mejor
dicho en el “Informe de la Comision Especial del Problema de la Droga en Chile,
recaido en este proyecto de ley”, se sefiala que a juicio de esta Comisién Especial
se hace necesario introducir modificaciones a la legislacion vigente a fin de
hacerla mas eficaz en el combate del narcotréafico, dentro de esta modificaciones,
entre otras la Comision Especial sefala:

-Incorporar a la actual legislacion dos aspectos o medidas de utilidad (el
énfasis es nuestro), como son el “agente encubierto” y el “informante”, regulando
Su participacion con normas legales y administrativas que precisen su desempefo
y debido control.®?

A su vez en el Informe precedentemente citado destaca como una idea
matriz o fundamental “el dotar al ordenamiento juridico de instrumentos que
permitan enfrentar con mayor eficacia los problemas derivados del trafico ilicito y
del consumo de drogas estupefacientes, perfeccionando las disposiciones
actualmente vigentes™*

Con lo expuesto mas arriba vemos como el legislador considera la figura del
agente encubierto como una medida de utilidad y a la vez eficaz en la lucha en
este especifico caso contra el narcotréfico, a la vez que considera que estas
medidas van a perfeccionar el sistema juridico vigente.

En la Comision Especial el articulo 34 que faculta la utilizacion del agente
encubierto fue aprobado por unanimidad.

Por su parte el Informe de la Comisibn de Constitucion, Legislacion,
Justicia sobre el proyecto de ley comentado, recomienda hacer dos enmiendas al
articulo 34 del proyecto de ley, una de ellas es "En lo que respecta al agente

135

encubierto, sugiere reemplazar la forma verbal “abandona” por “oculta™>, ya que el

%2 HISTORIA DE LA LEY 19.366 (D. OFICIAL 23 de Septiembre 1994) ESTUPEFACIENTES. Santiago, Chile, 1994,
Vol. 1, p.39

% |dem, p. 42

% |dem, p. 54

% |dem p. 92
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articulo original rezaba “Se entiende por agente encubierto el funcionario policial
que, debidamente autorizado por sus superiores abandona su identidad oficial y se

involucra”®

(inciso 2° articulo 34).

En el primer trdmite constitucional ante la Camara de Diputados el Diputado
Le Blanc en su intervencion sefiala “destacamos la incorporacién en la legislacion
de las figuras del agente encubierto de los servicios policiales, del informante y de

"3 "en la misma sesion

la delacion compensada y la colaboracion con la autoridad
el diputado Bosellin en su intervencion al referirse a los agente encubiertos
expresa que “desde hace muchos anos, todas las policias del mundo utilizan a
dicho agente”®®

Ya en la Camara Alta, con el Informe de la Comisiéon de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, se sefala al referirse al articulo
pertinente al agente encubierto (articulo 34) que “en cuanto a las figuras de agente
encubierto y de informante, indicaron (refiriéndose a las proposiciones del
ejecutivo) que corresponden a técnicas generalizada en todas las policias del
mundo. La importancia de los agentes encubiertos radica en que son el mejor
elemento de prueba del Estado contra el delincuente, por el grado de
conocimiento que tiene acerca de la organizacion.”*

En las sesiones del Senado, el senador Canturias en la sesion 18° del
martes 14 de Diciembre de 1993 se refiere al proyecto de ley en comento,
seflalando que este proyecto recoge experiencias de derecho comparado como
son el “agente encubierto” y que ellas “han arrojado resultado positivo en aquellos
paises en que las han aplicado, y que son necesarias en nuestro ordenamiento

para dar una lucha frontal y resuelta con el flagelo del narcotrafico.”*

% |dem, p. 71.
87 |dem, p.120
%8 |dem, p.128
¥ HISTORIA DE LA LEY 19.366 (D. OFICIAL 23 de Septiembre 1994) ESTUPEFACIENTES. Santiago, Chile, 1994,
Vol. Il, p. 354.
0 |dem, p.400.

23



A grosso modo, con respecto al breve analisis que hemos hecho de la ley
19.366, en lo tocante a la incorporacion de la figura del agente encubierto,
podemos sefialar que mayor discusion no suscitd la incorporacion de una figura
como el agente encubierto, en el sentido de ver qué implicancias tiene en los
derechos de las personas la introduccion de estas especiales técnicas de
investigacion. Es mas, el articulo original del proyecto de ley no sufrio
modificaciones sustantivas, producto de la poca discusion que generd.

Concordante con lo anterior son las intervenciones de los legisladores que
se han citado precedentemente, que reflejan la aceptacion de estas técnicas sin
mayor critica, 0 mas bien dicho, alaban estas técnicas.

El origen de la “agente encubierto” en materia penal es incorporado a
nuestra legislacion como ya dijimos por la ley 19.366 que sancionaba el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas. Sin embargo esto no se ha
guedado estancado. Con la ley 20.000 ha salido de nuevo al tapete esta figura.

Al estudiar la historia de esta ley- que reemplaza la ley 19.366- ya en el
Mensaje del Presidente de la Republica, con el que se inicia el proyecto de ley que
sustituye la ley 19.366 se expresa que reiteradamente el Gobierno ha manifestado
su decision de emprender todas las reformas legislativas que sean necesarias
para dotar al sistema judicial y los 6rganos policiales y de control, de los medios
apropiados que les permitan cumplir con el deber de investigar y sancionar
adecuadamente todas las conductas delictivas.**En el mismo Mensaje se sefiala
lo siguiente “Ademas de propender al perfeccionamiento de la ley y a su
adecuacion la realidad nacional en internacional [...], el Gobierno busca
robustecer las penas”?, enseguida expresa ‘Igualmente se contempla una
ampliacion del ambito de aplicacion de las técnicas de investigacion y su mejor

regulacion™.

“HISTORIA DE LA LEY, LEY 20.000(DIARIO OFICIAL 16 FEBRERO 2005),Santiago. Chile, 2005,Vol I, p.1
2 |dem, p.2
“ |dem, p.2
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Siguiendo en el Mensaje, en la parte que se refiere a las “medidas de
cooperacion y técnicas de investigacion”, se indica que las técnicas investigativas
son una preocupacion especial de la Cadmara de diputados, a la vez que sefiala
que “Ademas se concede una mayor amplitud para ejercerlas (normas sobre
procedencia de técnicas investigativas), puesto que la nueva institucionalidad
permite un mayor grado de proteccion a los derechos que tales técnicas pudieran
afectar”, mas adelante, “Asimismo, se entrega al reglamento de la ley la regulacion
de las técnicas investigativas con el propdésito de establecer de un modo mas
preciso sus limites y caracteristicas”.**

De lo sefalado en el parrafo anterior, es posible desde ya, notar una mayor
preocupacion por la eventual afectacién de derechos que podria implicar el uso de
técnicas encubiertas.

En concordancia con lo anterior el Informe de la Comision Especial de
Drogas, de la Camara de Diputados, sugiere realizar una serie de modificaciones
(en el articulo 28, original del proyecto de ley) en este punto especifico del agente
encubierto, entre la cuales destaca “1.Delimitar en la ley el tipo de actividades que
pueden realizar para ganarse la confianza de los integrantes de una organizacion

I”*°, también se sugeriria la creacion de una historia ficticia en el Servicio de

crimina
Registro Civil u otro organismo.

Ahora si nos vamos a la intervencién de los legisladores, el diputado
Delmastro, es del parecer que la legislacién anterior a la ley 20.000 es imperfecta
en cuanto a las técnicas de investigacion y destaca (en sesion 562, en jueves 19
de Abril y en miércoles 2 de Mayo 2001) que las técnicas de investigacion son
trascendentes en el tema de la droga, asi como que se perfeccionan en este
proyecto lo relativo al agente encubierto.*°El diputado Elgueta, en su intervencion,
es de la idea que frente al narcotrafico no cabe invocar el principio de la
intervencion minima del que hablan los juristas*’.Por su parte el diputado Palma

tiene dudas acerca de como se esta enfocando el problema de la represion del

* Idem, p.8

“® |dem, p.60-61

“6 |dem, p.195, 199.
" Idem, p. 225.
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narcotrafico, pero no lo hace con respecto las técnicas investigativas, ya que
considera que “esta bien lo que se hace en relacién con el agente encubierto y con
la posibilidad de perfeccionar los procedimientos policiales”®

Sin embargo, también hay ciertas voces escépticas, es el caso del Diputado
Bustos, quien en la sesiones (sesion 72, en Martes 16 de Octubre de 2001) de la
Camara Baja expresa “la mayoria de las disposiciones de esta iniciativa afectan
gravemente el Estado de derecho....El ex presidente del Consejo de Defensa del
Estado sefor Luis Bates, en la parte medular de su articulo critico, dijo: estamos
en presencia de una huida al derecho penal, sin considerar los aspectos sociales,
culturales y de salud que deben ser justamente, el fundamento de una politica al
respecto.*® Ademas critica que el articulo relativo al agente encubierto (que en ese
momento es el articulo 30 después de la discusiéon de la Comision Especial de la
Céamara de Diputados) sefiala que quedara exento (el agente encubierto) de las
penas que correspondieren a los autores, complices y encubridores por cualquier
delito, sin hacer ninguna exclusion, por ejemplo excluir los delitos contra las
personas>’.

De lo dicho acerca de la historia de la ley 20.000, es posible desprender
que hay una mayor conciencia con respecto a las afectaciones de derechos de
estas técnicas encubiertas- como es el caso del agente encubierto-.Si lo
comparamos con la discusion del proyecto de ley anterior (ley 19.366), podemos
advertir que en la discusién de la ley 20.000 hay un mayor debate con respecto a
esta figura, y también se considera que una mejor regulacion de ellas son
fundamentales en la lucha contra determinados delitos, pero a la vez se logra
percibir una mayor conciencia de que la utilizacién de estas técnicas pugnan con
los derechos de las personas en una sociedad democratica.

Sin perjuicio de ello, es patente que en la discusion de ambos proyectos (se
hizo un analisis a grosso modo) las técnicas de investigacion en la lucha del trafico
de drogas supone un amplio consenso de todos los sectores politicos, habiendo

pocas voces criticas.

“8 |dem, p. 204.
“ HISTORIA DE LA LEY, LEY 20.000(DIARIO OFICIAL 16 FEBRERO 2005), Santiago. Chile, 2005,Vol 11, p. 372.
50 |dem, p.374.
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El origen del agente encubierto en el ambito penal en Chile tiene su
aparicion a propésito de la legislacion penal especial relativa al narcotréfico™,
siendo considerada como elemento fundamental para la persecucion de estos
delitos, ha evolucionado perfeccionandose en la ley 20.000%%, ampliandose los
elementos con los que cuenta un agente encubierto (por ejemplo creandose una
historia ficticia en el Servicio de Registro Civil) y ademés se ha ampliado su ambito
de actuacion en la ley que crea la Agencia Nacional de Inteligencia®, todo ello en
aras de un sistema penal que funcione a la perfeccion.

En definitiva creemos que los antecedentes historicos del agente encubierto
nos permiten saber, que esta es una figura que se utilizo al servicio de intereses
politicos, pero que ello puede ser reinterpretado en clave actual, ya que es una
figura que es utilizada para “eliminar” a aquellas personas (enemigos) que el
gobierno o la sociedad ve con malos ojos. Todo ello con la expansion del derecho
penal y de sus formas para darle efectividad.

5! Articulo 34 ley 19.366.
52 Articulo 25 ley 20.000.
58 Articulo 32 ley 19974,
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Capitulo 2: Concepto de Agente Encubierto.

Plan de trabajo:

Después de haber revisado los antecedentes histéricos del agente
encubierto, es necesario que entremos a analizar el concepto de esta institucion
en el presente capitulo.

En él revisaremos el concepto del agente encubierto que nos da nuestra
legislaciéon, asi como un concepto doctrinario y jurisprudencial de él. También se

revisard el concepto de esta institucion en el derecho comparado.

2.1 Conceptos Doctrinales.

2.1.1 Conceptos doctrinales chilenos.

Eduardo Riquelme Portilla, sefiala que el agente encubierto es “aquel
funcionario policial que actia en la clandestinidad, generalmente con otra
identidad que desempefan tareas de represion o prevencion del crimen mediante
infiltracion en organizaciones criminales para descubrir a las personas que las
dirigen”.>*

También se ha dicho que el agente encubierto tiene rasgos comunes que
los asemejan a la discutida figura que la doctrina conoce como agente provocador.
Polittof, sefiala que el agente encubierto, es “aquel funcionario policial que oculta
su calidad de policia y se infiltra en la organizacion criminal por encargo, y con

autorizacion de su servicio”.*®

2.1.2 Conceptos doctrinales argentinos.

El autor argentino Angel Daniel Rendo, nos sefiala que el agente encubierto

es “un empleado o funcionario publico que voluntariamente, y por decision de una

% RIQUELME PORTILLA, Eduardo. “El agente encubierto en la ley de drogas. La lucha contra la droga en la sociedad
del riesgo”, en Revista Electronica Politica Criminal n°2, A2, 2006, p. http://www.politicacriminal.cl/

% POLITTOF, Sergio “el agente encubierto y el informante infiltrado en el marco de la ley 19.366 sobre trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas en Gaceta Juridica, N° 203, afio 1997, Mayo, p. 7-8.
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autoridad judicial, se infiltra en una organizacion delictiva a fin de obtener
informacion sobre la misma en relacibn a sus integrantes, funcionamiento,
financiacion”.>®

El agente encubierto ha sido denominado “topo” por Néstor Pedro Sagues,
este autor sefiala claramente la distincion entre esta figura y el agente provocador
gue aparece cuando el agente encubierto se involucra de tal manera que hubiese
creado o instigado la ofensa criminal en la cabeza del delincuente, y que ha sido
recogida por la jurisprudencia argentina.®’

Por su parte, Fabricio Guariglia, expresa que el agente encubierto es “el
miembro de las fuerzas policiales que, ocultando su verdadera identidad, busca
infiltrase en organizaciones delictivas con el fin de recabar informacion”. Ademas
sostiene que esta figura que se introduce en el esquema clasico del procedimiento
penal es un nuevo método a utilizar por la reaccién penal estatal.”®

Siguiendo con autores trasandinos José Cafferatas Nores, divisa el agente
encubierto dentro de una concepcion Bélica del Proceso penal, esta consiste en
entender el proceso como un arma que se utliza en la guerra contra
determinadas manifestaciones delictivas que crean especial inquietud vy
reprobacién social tales como el narcotréfico, terrorismo, asociacion ilicita, entre
otros, es decir, el proceso sirve para combatir a esos enemigos.

Para José Cafferatas Nores, el agente encubierto junto con otras técnicas
de investigacion constituyen medios de prueba extraordinarios, que si bien se
utilizan en un principio para enfrentar serios problemas a su vez extraordinarios,
encierran el grave riesgo de legitimar la ilegalidad en la investigacion penal. Segun
este autor existe en la actualidad una tendencia a que estos medios de prueba

extraordinarios se ordinaricen.

% RENDO, Angel Daniel.”Agente Encubierto” en http:// www.abogarte.com.ar/agenteencubierto.htm

" SAGUES, Pedro Néstor.”Libertad personal, seguridad individual y debido proceso en Argentina” en Ius et Praxis,
Talca, Chile, 1999, N°1, pp. 225-226.

%8 GUARIGLIA, Francisco.”’El agente encubierto ¢un nuevo protagonista en el procedimiento penal? En
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2012/guarig12.htm
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Sefiala ademés que el agente encubierto es un funcionario publico que
fingiendo no serlo, se infiltra por disposicion judicial en una organizacion delictiva
con el propdsito de proporcionar desde adentro, informacion que permita el
enjuiciamiento de sus integrantes, y como consecuencia, el desbaratamiento de
esa asociacion ilicita; el agente encubierto es aquel funcionario publico que simula
ser delincuente.

Por dltimo, Cafferatas, sefiala que el agente encubierto para que pueda
utilizarse en un caso concreto debe cumplir con ciertas condiciones. Estas

condiciones son: excepcionalidad, taxatividad y sanciones.

1) Excepcionalidad, esto se relaciona con el principio de subsidariedad en el

sentido de que la utilizacibn del agente en cubierto se reserva cuando el
esclarecimiento de los hechos no es posible lograrlo por vias ordinarias.

2) Taxatividad, solo debe utilizarse en procesos y delitos que taxativamente
se autoricen, excluyéndose la posibilidad de que se introduzcan en investigaciones
gue no tenga caracter penal.

3) Sanciones, el establecimiento de sanciones penales especiales para el
agente encubierto que proporcione datos inexactos o formule imputaciones

falsas.>®

Julio Maier, al referirse a la persecucion penal estatal y su relacion con los
derechos humanos, sefiala que ha habido una relativizacién de los mismos y de
las garantias de las personas frente a la coaccidén estatal, que se han hecho
determinadas leyes que no respetan materialmente las garantias ni los derechos
humanos. Y ademas con el pretexto de que comportamientos graves que
necesitan una fuerte reaccion estatal, quedan impunes, se crean leyes penales de
emergencia para enfrentar esas situaciones, que no se demoran en introducirse
en la legislacion penal general. De ello para Maier el paradigma es el Agente

Encubierto, que este autor nos dice que es una un “policia actor”, habil para

% CAFERATTA NORES, José. ” Cuestiones actuales sobre el proceso penal”. Editores del Puerto, Buenos Aires 2000,
pp. 221-231.
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engafiar a quienes se supone viven del engafio y la ocultacion, que esta
autorizado para cometer hechos punibles pese a ser funcionario estatal, y para
cuya conducta de investigador no rigen la reglas de autolimitaciéon que se impone
el Estado como, por ejemplo, la necesidad de conseguir autorizacion judicial para
el allanamiento de una morada o prohibicion del engafio para conseguir la

informacion del autor.®°

2.2 Conceptos legales.

2.2.1 Ley 20.000
En nuestra legislacion encontramos el agente encubierto en el articulo 25

de la ley 20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas y también en el articulo 31 de la ley 19.974 que crea la Agencia
Nacional de Inteligencia.

El articulo 25 de la ley 20.000 sefala “El Ministerio Publico podra autorizar
a funcionarios policiales para que se desempefien como agentes encubiertos o
agentes reveladores y, a propuesta de dichos funcionarios, para que determinados
informantes de esos servicios actien en alguna de las dos calidades anteriores”.

“Agente encubierto es el funcionario policial que oculta su identidad oficial y
se involucra o introduce en las organizaciones delictuales o en meras
asociaciones 0 agrupaciones con propésitos delictivos, con el objetivo de
identificar a los participantes, reunir informacion y recoger antecedentes
necesarios para la investigacion.”

“El agente encubierto podra tener una historia ficticia. La Direccion Nacional
del Servicio de Registro Civil e Identificacion debera otorgar los medios necesarios
para la oportuna y debida materializacion de ésta.”

‘El agente encubierto, el agente revelador y el informante en sus
actuaciones como agente encubierto o agente revelador, estaran exentos de

responsabilidad criminal por aquellos delitos en que deban incurrir o que no hayan

8 MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal 11 parte general: Sujetos Procesales. Editores del Puerto, Buenos Aires, 1
Edicion, 2003, pp. 422-433.
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podido impedir, siempre que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la
investigacion y guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma.™*

Este articulo se encuentra en el Capitulo Il que trata de las técnicas de
investigacion, en el mismo capitulo se trata de las entregas vigiladas o
controladas, de la restriccion de las comunicaciones y otros medios técnicos de
investigacion y del agente revelador e informante.

2.2.1.1 ;Quiénes pueden ser agentes?

En primer lugar, podemos sefialar que pueden ser agentes encubiertos no
s6lo funcionarios policiales, sino también civiles informantes de la policia, a
propuesta de los funcionarios policiales, de acuerdo al inciso primero del articulo
25 de la ley 20.000.

2.2.1.2 Ambito de actuacion

También se puede sefalar con respecto a la definicion legal del agente
encubierto, el campo de actuacion segun el inciso segundo del articulo 25 de la ley
20.000, estos son organizaciones delictivas 0 meras asociaciones 0 grupos con
propadsitos delictivos.

Segun Eduardo Riguelme Portilla, para esta definicion normativa el grupo
no necesariamente debe ser una banda de narcotraficantes, sino que basta que
sea un grupo de sujetos que se apresten a cometer delitos.®?

También es posible sefalar que la regulacion del agente encubierto indica
gue éste queda exento de responsabilidad criminal con respecto a los delitos que
pudiera cometer, no restringe a ningun tipo de delito y solo hace referencia a que
estos delitos sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y

guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma.

2.2.2Ley 19.974.

81 Articulo 25 ley 20.000.
82 RIQUELME PORTILLA, Eduardo, art. cit.
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Por su parte el articulo 31 de la ley 19974 que crea la Agencia Nacional de
Inteligencia también contempla esta institucion. El articulo citado reza de la
siguiente manera “Los directores o jefes de los organismos de inteligencia
militares o policiales, sin necesidad de autorizacién judicial, podran disponer que
uno de sus funcionarios, en el ambito de las competencias propias de su servicio y
en el ejercicio de las actividades sefialadas en el inciso segundo del articulo 23,
oculte su identidad oficial con el fin de obtener informacion y recabar antecedentes
que serviran de base al proceso de inteligencia que se refiera esta ley, para tal
objetivo podra introducirse en organizaciones sospechosas de actividades
criminales.”

“La facultad a que se refiere el inciso primero comprende el disponer el
empleo de agentes encubiertos, y todos aquellos actos necesarios relativos a la
emision, porte y uso de la documentacion destinada a respaldar la identidad
creada para ocultar la del agente.”™?

Este articulo se encuentra dentro del titulo VI intitulado De los
procedimientos especiales de obtencién de informacién. El articulo 23 inciso
segundo de la ley en comento, sefiala que estos procedimientos estaran limitados
exclusivamente a actividades de inteligencia y contrainteligencia que tengan por
objetivo resguardar la seguridad nacional y proteger a Chile y su pueblo de las
amenazas del terrorismo, el crimen organizado y el narcotrafico.

Es necesario sefialar que este articulo que contempla la figura del agente
encubierto, puede desempenfarse en tal calidad no sélo funcionarios policiales sino
gue también miembros militares.

Esta ley da la posibilidad de que el agente encubierto despliegue su
actividad por orden del director o jefe de inteligencia militar o policial sin necesidad
de autorizacion judicial.

Ademas la utilizacion del agente encubierto destinada a obtener
informacion y recabar antecedentes que serviran de base al proceso de
inteligencia, no dice necesariamente relacion con un proceso jurisdiccional, ya

que el proceso de inteligencia va estar compuesto de actividades de inteligencia y

88 Articulo 31 ley 19.974 que crea la Agencia Nacional de Inteligencia.
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contrainteligencia cuyo objetivo es resguardar un bien juridico difuso y de dificil
delimitacién como es la Seguridad Nacional.

También es util destacar en relacion con el articulo 31 de la ley 19.974, el
gue los agentes encubiertos podran introducirse para cumplir con su objetivo en
organizaciones sospechosas criminales, esta expresion normativa da pie para que
se pueda utilizar esta técnica encubierta en cualquier organizacion sospechosa de
cometer ilicitos, sin restringir su ambito de aplicacidén, en circunstancias de que

esta institucion deberia ser excepcional y taxativa.

2. 3 Conceptos jurisprudenciales.

Para delimitar aun mas el concepto de agente encubierto los tribunales se
han pronunciado al respecto y lo han diferenciado del agente provocador,
sefalando que ambas figuras no debe confundirse. Para ello citan el Informe de la
Comision Especial de la Droga emitido para el proyecto de ley 19.366 (antigua ley
de Drogas), que sefiala que el agente encubierto en la medida que no induzca a la
comisién de un delito no incurre en ninguna infraccion de tipo penal.®

Un ejemplo de la diferenciacion que hace nuestro maximo tribunal entre
agente encubierto y agente provocador, es en la sentencia de fecha 5 de junio del
ano 2003, en la que se sostiene “el accionar del carabinero como agente
encubierto resulto legitima, pues no provoco ni indujo la comisién del delito, sino
que solo demostré interés (en la compra de drogas), lo que la ley considera

licito”®®

2.4 Conceptos en derecho comparado

2. 4.1 Argentina
En el derecho comparado también encontramos la presencia de esta

institucion, y también es de reciente data. En el caso argentino la figura del agente
encubierto ha sido incorporada por la ley 24.242 que incorpora modificaciones a la

Ley de estupefacientes, que data del afio 1995, y se enmarca dentro de una

8 Corte Suprema, rol N° 801-2001, 31 de octubre de 2001.
8 Corte Suprema, rol N° 1496-2003, 5 de junio de 2003.
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tendencia en la creacion de nuevas instituciones que permiten enfrentar
eficazmente la criminalidad organizada.®®
El articulo 31 bis de la ley 23.737(modificada por la ley 24.242), sefiala que

el agente encubierto es aquel agente de las fuerzas de seguridad en actividad,
que actuando en forma encubierta se introduce: a) como integrante de
organizaciones delictivas que tengan entre sus fines la comision de delitos
previstos en esta ley o, b) participen en la realizaciéon de algunos de los hechos
previstos en esta ley. El agente encubierto de acuerdo al mismo articulo tendra por
finalidad:

e Comprobar la comisién de delitos,

e Lograr individualizacibn o detencion de autores, participes o

encubridores,

e Asegurar medios de prueba necesarios.

2. 4.2 Alemania.

En el ambito germano la institucion en comento también es de reciente
data, y ha sido introducida en su regulacion legislativa a través de la Ley para el
combate del trafico ilicito de estupefacientes y otras formas de aparicion de la
criminalidad organizada (Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels
und anderer Eerscheinngformen der Organisierten Kriminalitat-OrKG) que data del
afio 1992.%

La legislacion alemana define el agente encubierto como aquel miembro del
servicio policial que indaga bajo una identidad alterada (legende, “leyenda”),
otorgada por un periodo limitado de tiempo. Esta definicion excluye a los
miembros de la policia que se hayan infiltrado sélo como producto de la ocasion y
también a los hombres — V, que son para nosotros los informantes. Esto tiene
mucha importancia practica ya que evidentemente tienen una regulacibn mas
intensa en cuanto a los requisitos para poder desarrollar la actividad los agentes

encubiertos que los informantes. El problema que se ha suscitado es que los

% MONTOYA, Mario Daniel. Informantes y técnicas de investigacién encubiertas. Analisis procesal y constitucional.
Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 1998, p. 332.
7 GUARIGLIA, Francisco, ob. cit.
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organos persecutorios podrian evitar las limitaciones que tiene el agente
encubierto mediante el empleo de hombres — V (que no son miembros de la
policia), en cuanto se podrian saltar las barreras que restringen la utilizacion de los
agentes encubiertos. A esto se ha argumentado que la consecuencia de esta
situacion seria la imposibilidad de valorar judicialmente la informacion asi
obtenida, (por lo hombres- V), en circunstancias de que esta situacién no esta
amparada por la normativa que regula el agente encubierto.

También es importante destacar que la legislacion alemana para la creacion
y mantencion de la identidad falsa del agente encubierto, admite la confeccion,
modificacién y utilizacion de los documentos respectivos, cosa que la ley no
define, y le ha tocado a la doctrina delimitar esto, sefialando que los documentos
respectivos son aguellos que habitualmente se utilizan para certificar la identidad,
sin que sea posible la alteracion de libros y registros publicos.

Ademas el agente encubierto en el ambito germano va actuar sobre la base
de determinados delitos de trafico de estupefaciente y de armas, de falsificacion
de dinero o valores, y en ambito de proteccion del Estado, también actia sobre
presupuestos de que el hecho haya sido cometido en forma profesional o habitual
o por miembro de banda o grupos organizados, formulas vagas que admite
multiples interpretaciones segun la apreciacién de Fabricio Guariglia.®

Después de haber analizado varios conceptos de agente encubierto, vemos
que la mayoria de los autores citados ven desde un aspecto critico la introduccién
de esta figura en sus respectivas legislaciones; también podemos indicar que
presentan una estructura similar en cuanto a sus ambitos de aplicacion, funciones
y modos de operacion.

El objetivo principal del agente encubierto es introducirse en organizaciones
criminales para obtener informacion y lograr el enjuiciamiento de sus integrantes
logrando que se puedan condenar por actos preparatorios al poder introducirse en
grupos o bandas que se apresten a cometer delitos. Ademas el agente encubierto

esta asociado a delitos que implican penas de gran envergadura y la utilizacion

% GUARIGLIA, Francisco., ob. cit.

36



de esta técnica implica un menoscabo en la defensa del investigado o del
imputado, asi como la lesion de otros derechos. Todas caracteristicas que se
relacionan con el adelantamiento de la punibilidad, intensificacion de las penas,
supresion de garantias, lo que nos permite afirmar que la actividad del agente
encubierto hace que el Derecho Penal del Enemigo tenga sustento en la practica.
Entonces, después de haber revisado varias concepciones de agente
encubierto, vamos a entender por agente encubierto aquella técnica de
investigacion que consiste en la utilizacion de miembros de fuerzas policiales,
militares o civiles en su caso, que a través de la ocultaciébn de su identidad y
consecuente creacion ficticia de otra, simulan ser delincuentes y se introducen en
organizaciones criminales con el objeto de obtener informacion de la misma- a
través del engafo-, para asi obtener el procesamiento (o formalizacion) y posterior

condena de los sujetos involucrados en tal organizacion.
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Capitulo 3: El Agente Encubierto y contradiccién con principios de un

Estado de Derecho

Plan de trabajo:

En el presente capitulo estudiaremos, en primer lugar, algunas criticas que
se han esbozado en torno al actual estado del derecho penal, para luego pasar a
analizar las caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo, intentaremos sefalar
qgue el agente encubierto se enmarca dentro del esquema del moderno derecho
penal y posibilita la existencia de un Derecho Penal del Enemigo.

Finalmente se veran las relaciones que surgen entre agente encubierto,
Derecho Penal del enemigo y Estado de Derecho, sefalando si el agente
encubierto dentro de un Derecho penal del Enemigo presenta problemas con la

nocion de Estado de Derecho.

3.1 Derecho penal.

3.1.1 El moderno Derecho penal.

Para entender la figura del agente encubierto como instrumento de la

"8 'y por consiguiente manifestacién de un Derecho Penal del

‘expansion
Enemigo’®, es de utilidad referirnos a las caracteristicas del moderno derecho

penal.

% SILVA SANCHEZ, La Expansién del Derecho penal.-Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. Edit. Civitas, Madrid, 2001.El autor citado refiriéndose al fendémeno de la expansioén “...no es nada
dificil constatar la existencia de una tendencia claramente dominante en la legislacion de todos los paises hacia la
introduccion de nuevos tipos penales asi como una agravacion de los ya existentes, que cabe enclavar en el marco de la
restriccion, o la “reinterpretacion” de las garantias clasicas del Derecho penal sustantivo y del Derecho procesal penal.
Creacion de nuevos “bienes juridicos- penales”, ampliacion de los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes,
flexibilizacion de las reglas de imputacion y relativizacion de los principios politicos-criminales de garantia no serian sino
aspectos de esta tendencia general, a la que cabe referirse con el termino “expansion” (p.20). “No es infrecuente que la
expansion del Derecho penal se presente como producto de una especie de perversidad del aparato estatal, que buscaria en
el permanente recurso a la legislacion penal una (aparente) solucién facil a los problemas sociales, desplazando al plano
simbdlico (esto es, al de la declaracion de principios, que tranquiliza a la opinién publica) lo que deberia resolverse en el
nivel de lo instrumental (de la proteccion efectiva).Sin negar que a tal explicacion pueda asistirle parte de razon, creo que
seria ingenuo ubicar las causas del fendmeno de modo exclusivo en la superestructura juridico-politica, en la instancia
estatal.(p.21). A partir de la p.24 y ss. Silva Sanchez desarrolla las causas de la “expansion” tales como la
institucionalizacion de la inseguridad, la actitud de la izquierda politica, entre otras.

 JAKOBS, Gunther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del Enemigo Edit. Civitas, Primera edicidn, Madrid,
2003.
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El siguiente andlisis se har4d en base a los postulados de Winfried
Hassemer; este autor establece la diferencia entre el viejo y nuevo derecho

71
|

penal’”, sefialando que el derecho penal moderno ha llegado a un punto en que

este se ha convertido en contraproductivo y anacronico, denominandolo
“Dialéctica de lo moderno™?.

En el derecho penal material las reformas actuales se caracterizan por:

1) Hay un interés por combatir con toda “celeridad” y urgencia los “problemas”

mas ampliamente difundidos por los medios de comunicacién y que por esa
razén, son sentidos por la opinidn publica como amenazantes: entre estos
“problemas” se puede encontrar la criminalidad econdmica y financiera, el
delito ecoldgico, la delincuencia informatica, terrorismo, narcotréfico,
pornografia, entre otros.
Silva Séanchez, plantea que el modo de proceder de los medios de
comunicaciéon contribuye a la sensacién de inseguridad frente al delito, ya
gue estos transmiten una imagen de la realidad en la que lo lejano y lo
cercano tienen una presencia casi idéntica en la representacion del
mensaje. Ademas la reiteracion y la actitud morbosa con que se examinan
determinadas noticias, generan una inseguridad subjetiva que no se
corresponde con el nivel de riesgo objetivo.”

2) Se caracteriza también por una proteccion preferente de bienes juridicos

universales en lugar de los tradicionales bienes juridicos individuales.
A esto Silva Sanchez le denomina “nuevos intereses”, que se deben a la
conformacién de nuevas realidades que antes no existian, y al deterioro de
realidades tradicionalmente abundantes. Esto hace que haya una
orientacién preferente a bienes juridicos colectivos y difusos.”

3) El creciente empleo de delitos de peligro abstracto.

"M HASSEMER, Winfried. Persona, mundo, responsabilidad. Edit. Tirant lo blanch, 1999, p.38.
2 HASSEMER, Winfried, ob. cit., p. 40.

8 SILVA SANCHEZ, ob. cit., 2001, pp. 36-37.

™ SILVA SANCHEZ, ob. cit., 2001, pp. 25-26.
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Con respecto a esta caracteristica, Silva Sanchez, sostiene que estamos
frente a una sociedad de enorme complejidad (es una sociedad de riesgo
tecnoldgico), en las que las interaccion individuales- por las necesidades de
cooperacion y division funcional- incrementa la posibilidad de que algunos
de esos contactos sociales produzcan consecuencia lesivas. Estas ultimas,
por lo demas se producen en muchos casos a largo plazo, y en un contexto
de incertidumbre. Ello hace que los delitos de resultado de lesion se
muestren insatisfactorios, de ahi que cada vez mas se utilicen delitos de
peligro asi como su configuracién cada vez mas formalista o abstracta.”

4) La eliminacion de los diversos grados de imputacion juridico penal
(tentativa-consumacioén, complicidad- autoria).

5) Un aumento de las penas con finalidades preventivo generales

intimidatorios.’®

El cambio en el derecho penal no solo se ve desde la perspectiva del
derecho penal material, sino que también desde el punto de vista del derecho
procesal penal. Las actuales reformas penales se caracterizan por acortar,
abaratar y desformalizar el proceso. También estas reformas se caracterizan por
eliminar todos los obstaculos que puedan perturbar el proceso sean desde el lado
del inculpado, como del lado del defensor.

En concordancia con lo anterior las reformas que favorecen a la victima se
hacen a costa del imputado y del Estado como detentador del monopolio del ius
puniendi.”’

Luego, con respecto al derecho penitenciario, el autor aleman expresa que
apenas ha habido reformas en este ambito. Mas bien lo que hay es una tendencia
a las desformalizacion de la posicion del interno, lo que implica una marcha atras a
todo lo que significa ayuda, favorecimiento o facilidades de su situacion.

Estas tendencias (tanto en el derecho penal material, procesal penal y

derecho penitenciario) son apoyadas y fundamentadas en teorias funcionales de

8 SILVA SANCHEZ, ob. cit., 2001, pp. 29-30.
8 HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp.30-31.
" HASSEMER, Winfried, ob. cit., p.31.
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derecho penal. Estas dltimas permiten la adaptacion de los instrumentos juridicos
penales a las necesidades de la politica criminal. Luego, lo que interesa en un
sistema funcional son conceptos tales como orientacién a las consecuencias,
ponderacion de intereses en juego, prevision de peligros y programas flexibles de
decision.

Otra caracteristica de este moderno derecho penal consiste en que se basa
en una teoria de la pena de prevencion intimidatorio general e individual ; esto
Hassemer lo plantea en los siguientes términos: 1) tanto el “si”, como el “cobmo” de
la pena, dependen de su efecto, no de la culpa o el merecimiento; 2) por “efecto”
se entiende las consecuencias de la pena en el individuo, y secundariamente y
desde un punto de vista estratégico, las consecuencias en la evolucién de la
criminalidad; 3) el individuo que tiene que ser intimado o castigado, es sélo un
elemento funcional, que va servir para la imposicién de la pena, que tiene como
finalidad concreta evitar la criminalidad en el futuro.

Por dltimo, plantea que este moderno derecho penal es favorecido por un
planteamiento socio tecnoldgico y grafica esto con: 1) se utilizan topicos como
“‘dominio del futuro” en perjuicio de un respuesta adecuada o justa a las
cuestiones actuales, ya que se pone el acento en la prevencibn mas que en la
retribucion, 2) hay una fé desmedida en la fuerza configuradora de la realidad que
puede tener el derecho penal, asi como en la posibilidad de conseguir con este
derecho penal los objetivos que se pretenden, 3) la legitimacion de las
intervenciones por las consecuencias favorables que producen y no por la
‘justicia” de las mismas (el destacado es nuestro), 4) tendencia a sustituir
planteamientos personalistas por planteamientos sociales.’®

Luego de referirse a la situacién actual que atafie a Alemania, pasa
derechamente a hablar de las caracteristicas del fendmeno del moderno derecho
penal ya no restringido al ambito germano, sino que como un fendmeno general

que se presenta en otras codificaciones penales’®.

® HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp. 32-33
® HASSEMER, Winfried, ob. cit., p. 42.
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Para ello este autor plantea las diferencias entre el clasico derecho penal y
el moderno derecho penal, o su equivalente, entre el viejo y el nuevo derecho

penal.

3.1.1.1. Contrato social

El derecho penal clasico,-lo “clasico” hace referencia a un modelo ideal no
delimitado historicamente-, surgié con la muerte del derecho natural. Se paso6 de
este Ultimo a un modelo politico, en que ya no era necesario la deduccion del
orden juridico a partir de los mas altos principios juridicos, sino a partir del
acuerdo entre los propios interesados, que se traduce en la idea de contrato
social. &

En este contrato social, las partes contratantes, obligadas a vivir en
sociedad, renuncian a una parte de su libertad natural, para que la libertad de
todos quede garantizada. Dentro del modelo del contrato social aparecen como
elementos propios la igualdad y la reciprocidad de esta renuncia a la libertad.

Luego, este autor sefala que los modelos de contrato social tiene tanto una
dimension horizontal y una dimension vertical, la primera dice relacién con lo que
ha sido acordado por las partes contratantes (esto es, la renuncia a parte de la
libertad natural); mientras que la segunda sirve para asegurar lo que acordé en la
dimension horizontal. Esto se hace a través del Estado o superioridad, cuya
justificacion es posibilitar la coexistencia de los contratantes en una situacion
juridica, manteniendo los limites de la renuncia a la libertad de forma igualitaria

para todos.®

3.1.1.2 Funcién Estabilizadora

Dentro de este esquema la funcion del derecho penal es estabilizadora, ya
gue pretende evitar las lesiones de la libertad.

De lo dicho, Hassemer, extrae las siguientes consecuencias:

8 HASSEMER, Winfried, ob. cit., p. 43.
8 HASSEMER, Winfried, ob. cit., p. 44.
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a) Solo la lesion de las libertades aseguradas por el contrato social puede
considerarse delito. El concepto de bien juridico pasa a tener importancia
sistémica, por cuanto este pasa a ser un criterio negativo que impide la
criminalizacion ilegitima.

b) Los limites a la renuncia de las libertades que se han acordado en el
contrato social deben quedar precisadas de manera contundente, y evitar
modificaciones posteriores de estos limites, asi como evitar intervenciones
gubernamentales o sociales.

c) El Estado es una institucion derivada de los derechos del ciudadano, y ellos
son el limite de su poder. Segun este autor hay que limitar el poder estatal
del modo mas enérgico posible donde mas claramente se manifiesta, esta
Gltima situacion se da en el derecho penal. A partir de ello es que existen
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, asi como el derecho a le

defensa, a no declarar contra si mismo, entre otros.

Hassemer, sefiala que la concepcion clasica del derecho penal, si bien es
un medio violento de represion, también es un medio de garantia de la libertad
ciudadana; y sefiala como su caracteristica esencial el que es de ultima ratio de
los problemas sociales, no la panacea de los mismos.®

El moderno derecho penal lleva a las ultimas consecuencias los postulados

del derecho penal clasico, mas bien lo “consuma”, al decir del jurista germano.

3.1.1.3 Caracteristicas de este moderno derecho penal

En primer lugar, el moderno derecho penal se caracteriza por que la
proteccion de bienes juridicos consiste en un criterio positivo para justificar
decisiones criminalizadoras, a diferencia de lo que ocurre en el derecho penal
clasico, en el cual la proteccion de bienes juridicos es un criterio negativo para

legitimar la criminalizacion.

8 HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp. 45-46.
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En segundo lugar, en el moderno derecho penal aparece una exacerbacion
de la idea de prevencién, que en el derecho penal clasico tiene un papel
secundario, aqui tiene un rol dominante. Ejemplo de ello aparece en los delitos de
terrorismo y con la criminalidad organizada que estan regulados con criterios de
prevencion, lo que se traduce en agravaciones de las penas, drasticas
ampliaciones de medios coactivos durante la investigacion en el proceso penal,

entre otros.

En tercer lugar, encontramos la orientacibn a las consecuencias,
cladsicamente entendida como un criterio complementario para una correcta
legislacién, se ha convertido para el derecho penal en una de sus caracteristicas
y en su meta dominante, lo que ha llevado a marginar de la politica juridico-penal
los principios de igualdad y retribucion justa del delito, en razén de que se utiliza el
remedio penal como un instrumento de pedagogia social con el fin de sensibilizar
a la gente en determinados ambitos. Es decir, no se pretende que la intervencién
del derecho penal sea en esos ambitos “correcta”, sino solo poner de relieve ante
la poblacién que hay respetar esos &mbitos.®*

A estro se agrega el hecho de que se considera al derecho penal no como
un instrumento de Ultima ratio, sino que como primera o sola solucién a los
problemas sociales.

Esto lleva a la “Dialéctica de lo moderno”, en la que el derecho penal como
instrumento de solucibn de conflictos sociales, no se diferencia de otros
instrumentos de solucidén social, transformandose en un medio de direccion
social.®*

A todo lo anterior, agrega que el moderno derecho penal se manifiesta en
determinados sectores, en los cuales utiliza ciertos instrumentos, que traen a su
vez cambios en las funciones del derecho penal. Todo lo cual acarrea problemas y

costos.

8 E| autor pone el ejemplo en ambitos tales como la proteccién del medio ambiente o la discriminacion de la mujer, en
que sefiala que no se pretende que la intervencion del derecho penal sea en estos ambitos adecuada, sino que solo poner de
relieve ante la poblacion que hay que respetar el medio ambiente o prohibir la violencia contra las mujeres en
HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp. 51.

8 HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp. 47-50.
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Sectores, este moderno derecho penal se manifiesta con especial énfasis
en la parte especial, tanto de los cddigos penales como de la legislacion penal
especial, que implica normalmente ampliacion de las penas, creacion de nuevos
tipos. Ademas estas modificaciones van acompafadas de reformas en el proceso
penal, pero no en sectores que necesitan se reformados urgentemente, sino que
en todo lo que tiene que ver con la aceleracion y facilitacion del procedimiento y la
agilizacién de la instruccion.®

Instrumentos, con respecto a los instrumentos, de los que se sirve el
derecho penal para realizar su funcion, la proteccién de los bienes juridicos es
cada vez mas una proteccion institucional, de ello se deriva que los bienes
juridicos que se protegen son universales y no individuales, formulandose de
manera vaga y a grandes rasgos. Este es el primer instrumento.

Otro instrumento que utiliza el moderno derecho penal, consiste en la
técnica de los delitos de peligro abstracto, en vez de delitos de lesion o de peligro
concreto, lo que diminuye las posibilidades de defensa, los presupuestos y
limitaciones del castigo.®®

El autor aleman, sefiala que tanto los cambios en los sectores de
regulacion, asi como en los instrumentos de los que se sirve el derecho penal,
hace que haya cambios en las funciones del derecho penal.

“El derecho penal deja de ser un instrumento de reaccion frente las lesiones
graves de libertad, y se transforma en el instrumento de una politica de
seguridad”®’.

Hay una tendencia a utilizar el derecho penal como primera o sola ratio, en
vez de Ultima ratio, y se pone el énfasis en la prevencion del delito, mas que a una
retribucién justa del mismo.

Los nuevos sectores de regulacion del derecho penal, los instrumentos y las
nuevas funciones que desempena, acarrean principalmente dos problemas:

1) el peligro de que el derecho penal s6lo de modo deficitario pueda

realizarse en la préactica, el nucleo central de la regulacion del moderno

% HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp. 52-53.
% HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp. 54-55.
8 HASSEMER, Winfried, ob. cit., p. 56.
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derecho penal como drogas, delitos econémicos, presenta un serio déficit
cronico para su realizacion practica. Esto se debe, segun el jurista aleman,
a que se esta utilizando al derecho penal en ambitos que no le son propios,
desnaturalizandolo. Ello lo reafirma cuando plantea que este déficit crénico
en la realizacion practica del derecho penal se debe a problemas
estructurales, que no se solucionan con un empleo mas contundente de los
instrumentos juridico-penales, sino que su utilizacion lo que hace es
agudizar el problema.

2) que quede reducido a una mera funcion simbdlica, ello producto una
explosiva mezcla de “necesidades” de actuacion social, de fé ciega en los
instrumentos juridicos penales como solucionadores de problemas y los
déficit enormes que presentan estos instrumentos cuando se aplican en la
realidad, hace que el derecho penal se reduzca a una funciéon simbdlica,
viviendo de la ilusiéon de solucionar realmente sus problemas, perdiendo

sus funciones reales.®®

Por dltimo, el moderno derecho penal lleva aparejado costos sobre todo en
las garantias tradicionales del Estado de Derecho.

Ello se manifiesta en la reduccién de posibilidades de defensa que implica
los delitos de peligro abstracto; en el reemplazo de categorias tradicionales de
autoria y participacion, tentativa y consumacion, dolo e imprudencia, por términos
como “traficar”, “emprender”, lo que amplia la discrecionalidad judicial dificil de

controlar, entre otros.

3.1.1.4 La Expansion del derecho penal

Esta breve resefia del moderno derecho penal, nos permite seguir dando

|”89

pasos para comprender el fendmeno de la “expansién del derecho penal”™™ como

lo ha llamado Silva Sanchez.

® HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp. 56-59.
% SILVA SANCHEZ. La Expansion del Derecho penal.-Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. Edit. Civitas, Madrid, 2001, p.17 y ss.
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Para el autor recién sefialado, en el momento actual se diferencias distintas
“velocidades del ordenamiento juridico”. Una “primera velocidad”, respresentada
por el derecho penal de la “carcel”, estaria constituida por aquel sector del
ordenamiento donde se imponen penas privativas de libertad y se deben mantener
de modos estricto los principios politicos criminales, reglas de imputacion y los
principios procesales clasicos. La “segunda velocidad” estaria dada por aquel
sector en el que se imponen penas pecuniarias o privativas de derechos, donde se
podria flexibilizar los principios procesales y reglas de imputacion, atendiendo a la
menor gravedad. Por Ultimo podriamos encontrar una “tercera velocidad” dada por
la presencia de penas privativas de libertad, y a pesar de ellas, la flexibilizacion de

los principios politicos criminales asi como de las reglas de imputacion.®

3.1.2 Derecho Penal del Enemigo.

El Derecho Penal del Enemigo es sin duda parte de este fendmeno de la
expansion del derecho penal, y ciertamente comparte las caracteristicas de este

moderno derecho penal®

, por ello es que a continuacién se explicara brevemente
el origen, caracteristicas, asi como algunas criticas que se han vertido sobre él,
para luego conectarlo con el agente encubierto como un instrumento que sirve al

Derecho penal del Enemigo.

3.1.2.1 Origen
Para Cancio Melia el origen del derecho penal del Enemigo se encuentra en

la combinacién de derecho penal simbélico con punitivismo.*?

3.1.2.1.1 Derecho penal simbdlico
Entendido como fendmeno de neo criminalizacion que sélo cumple efectos

meramente simbdlicos, es decir, que determinados agentes politicos solo

% SILVA SANCHEZ, ob. cit., pp. 164-167.

%8 GRACIA MARTIN, Luis. “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado Derecho penal del Enemigo ”en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia http://criminet.ugr.es/recpc , p.2

%2 CANCIO MELIA, Manuel, Ob., cit., p. 65.
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persiguen el objetivo de dar la “impresién de un legislador atento y decidido”®,

pero poco efectivo en la practica, donde predomina una funcién latente por sobre
la manifiesta. Esta hace que el “derecho penal viva de la ilusion de solucionar
realmente sus problemas, lo que a corto plazo puede ser gratificante, pero a largo

plazo destructivo”.**

3.1.2.1.2 Punitivismo

Para Cancio Melid una cara de la moneda consiste en la dictacion de
normas penales para dar una sensacion de tranquilidad en la poblacion, y que no
seran aplicadas (derecho penal simbdlico); la otra cara esta en la introduccién de
normas con el objeto de darle aplicacion, lo que conduce a normas penales
nuevas que si son aplicadas o al endurecimiento de las penas para las normas ya
existentes.

El punitivismo, entonces, se caracteriza por un alcance cualitativo y

cuantitativo de la criminalizacion como unico criterio politico- criminal.

3.1.2.2 Caracteristicas

Como es sabido el término Derecho penal del Enemigo, fue acufiado por
Gunther Jakobs a mediados de la década de los 80%°.

Este autor, distingue entre dos estatutos: por un lado un Derecho penal de
Ciudadano, y por otro un Derecho penal del Enemigo.

El primero, define y sanciona delitos, o infracciones de normas, que llevan a
cabo los ciudadanos de manera incidental y que generalmente corresponden a un
abuso en las relaciones sociales en que participan con un status de ciudadano, o
sea, de sujetos vinculados por el Derecho®. El delito por parte del ciudadano es

un desliz reparable, donde aquel no aparece como principio del fin de la

% SILVA SANCHEZ. Aproximacion al Derecho penal contemporaneo. Edit. José Maria Bosch S.A, Barcelona, 1992,
p.305.

* HASSEMER, Winfried, ob. cit., p. 59.

% GRACIA MARTIN, Luis, ob.cit., p.2

% GRACIA MARTIN, Luis, ob.cit., p.5.
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comunidad ordenada, sino que solo como irritacién de esta”, y por ello a este
ciudadano no se ve como a un enemigo que ha de destruirse, sino que tiene
derecho a arreglarse con la sociedad, y tiene el deber de proceder a la reparacion
(ha dafiado la vigencia de la norma), por ende no pierde su status de persona, ya
que los deberes tienen como presupuesto la existencia de la personalidad.®®

El Derecho penal del Enemigo, por su parte, entiende por “enemigos”
aguellos individuos que en su comportamiento, ya sea por su actitud, su vida
econdémica por su incorporacion a una organizacion, se han apartado del Derecho
de modo duradero, y por ello, no garantizan la minima seguridad cognitiva de un
comportamiento personal que es necesaria para el tratamiento como persona.®

Las actividades y ocupaciones de tales individuos se desarrollan fuera del
ambito de las relaciones sociales consideradas como legitimas, se condicen mas
bien con actividades que implica la incorporacion de estos individuos a
organizaciones estructuradas que operan al margen del Derecho. Tales
actividades son las de organizaciones terroristas, narcotrafico, trafico de personas,
en general, actividades de la llamada “criminalidad organizada”.

A diferencia de los ciudadanos, los “enemigos” se caracterizan por la
habitualidad y profesionalidad de sus actividades, pertenencia a organizaciones
enfrentadas contra el Derecho y al servicio de tales organizaciones, estos
elementos son los que van a servir de base a las regulaciones especificas de un
Derecho penal del Enemigo.

Estos individuos- debido a su comportamiento- representarian peligros que
ponen en cuestion la existencia de la sociedad’®, tales individuos no ofrecen la
garantia cognitiva minima para poder ser tratados como personas. A ello agrega
Jakobs que si ya no existe la expectativa seria, de un comportamiento personal

(determinado por derechos y deberes) la persona degenera hasta convertirse en

% JAKOBS, Gunther. Derecho penal del Enemigo. Edit. Civitas, Primera edicion, Madrid, 2003, p.35.
% GRACIA MARTIN, Luis, ob.cit., p.6.

% JAKOBS, Gunther, ob. cit., p. 39-40.

100 CANCIO MELIA, Manuel. JpD, n° 44, 2002, p.22 citado por GRACIA MARTIN, Luis, ob. cit., p.7.
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un mero postulado, y en su lugar aparece el individuo interpretado cognitivamente,
esto significa la aparicién de un individuo peligroso, del enemigo.®.

El fin del Derecho Penal del Enemigo es la seguridad cognitiva. Lo que
pretende es la produccion en el entorno de condiciones, a través de las cuales,
sean eliminados todos aquellos que no ofrecen las garantias cognitivas minimas
necesaria para ser tratadas como personas. Ello a diferencia del derecho penal
ordinario que pretende el mantenimiento del orden.

Luego, el Derecho Penal del Enemigo es una regulacién de exclusion de los
enemigos, es una regulacion de guerra o combate, y se justifica en que tales
enemigos son no —personas.*%? 1%

Jakobs sefala sucintamente cuales son las caracteristicas de este Derecho
Penal del Enemigo:

1) Amplio adelantamiento de la punibilidad, el punto de referencia es el hecho
futuro, en lugar de un punto retrospectivo en relacién al hecho cometido.

2) Penas son desproporcionadamente altas, especialmente la anticipacion de la
barrera de punicién no se toma en cuenta para reducir la pena.

3) Determinadas garantias procesales son relativizadas e incluso suprimidas.'®*

Gracia Martin'®®

sefala las caracteristicas de la regulacion del derecho penal
del enemigo, sobre esta base, y ahondando en ellas, veremos como cada una se

cumple en el caso del agente encubierto:

1) Tipos penales que anticipan la punibilidad a actos que soélo tienen el

caracter de preparatorios de hechos futuros. Mediante tales tipos penales

013AKOBS, Gunther, ob. cit., pp.14 y 36.

12GRACIA MARTIN, Luis, ob.cit., p. 8.

193e5 necesario distinguir en Jakobs entre los conceptos de individuo y persona, el primero pertenece al orden natural, al
mundo de la experiencia, mas bien lo define como ser humano, animal inteligente que esta dado por los procesos
naturales; mientras que el concepto de persona es una construccion social, que se puede atribuir, y esta dado por los roles
que ha desempefiar en la sociedad, es decir por sus derechos y deberes o expectativas normativas. Jakobs dice” unidad
ideal de derechos y deberes que son administrados a través de un cuerpo y conciencia”. Por lo tanto, para la atribucion de
la calidad de persona a un determinado individuo juega un rol importante la idea de contrato social, ya que su no
cumplimiento de modo duradero supone que nunca se ha integrado a tal contrato, y ello justifica su exclusion al ser
enemigo de la sociedad. VVer nota 84, pp. 24-25.

104 JAKOBS, Gunther en “Estudios de Derecho Judicial”, Nimero 20, Ed. Consejo General del Poder Judicial/Xunta de
Galicia, 1999 citado por: CANCIO MELIA, Manuel, ob.cit., pp. 79-81.

105 GRACIA MARTIN, Luis, ob.cit., pp. 8-11.
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se criminalizan conductas que son anteriores a la comision de cualquier
hecho delictivo, debido la falta de seguridad cognitiva de quienes actian en
este ambito previo, o de conductas que favorecen la existencia de una

organizacién criminal.

Ello es patente en nuestro derecho, donde el agente encubierto puede
desplegar su actividad en organizaciones delictuales o en meras asociaciones 0

agrupaciones con propésitos delictivos®

, todo ello debido a que en la legislacion
que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes, la participacién en este tipo de
organizaciones es punible, aun cuando no se hayan cometido ilicitos, pero tengan
propositos delictivos.’®” Otro ejemplo de esta caracteristica se ve en el caso de la
conspiracion'®, que al ser un acto preparatorio por regla general no es punible,
pero que si lo era en la antigua ley de drogas, que en su articulo 24 sancionaba
con presidio menor en su grado medio (de 541 dias a tres afios); y que también se
contempla en el articulo 17 de la ley 20.000, donde se le asigna la pena relativa al
delito rebajada en un grado, reflejdndose en ello la anticipacidon de la punibilidad.
Como vemos, aqui el agente encubierto tiene una relacién indirecta en
cuanto al adelantamiento de la punibilidad de los actos preparatorios, ya que va
ser uno de los medios de los cuales se sirve el Estado para descubrir y sancionar

tales conductas.*°El

agente encubierto puede actuar formando €l mismo
asociaciones ilicitas a objeto de hacer “caer” a otros traficantes que estan
descolgados, asi como urdiendo actos de conspiracion. El adelantamiento de la
punibilidad se ve en que a asociacion ilicita es un acto preparatorio, que ha sido

elevado a la categoria de delito.

2) Una segunda caracteristica es la desproporcionalidad de las penas, ello
tiene un doble sentido: por un lado, la punibilidad de los actos preparatorios

10 Articulo 25 inciso segundo ley 20.000.

07 A modo ejemplar ver articulo 16 ley 20.000, sanciona “a los que se asociaren u organizaren con el objeto de cometer
algunos de los delitos contemplados en esta ley seran sancionados, por este solo hecho....”

198 | a conspiracién se configura cuando dos o mas personas se conciertan para la ejecucién del crimen o
simple delito.

108 En el mismo sentido véase articulo 31 inciso primero de la ley 19.974, que permite la introduccién de agentes
encubiertos en organizaciones sospechosas de actividades criminales.
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no van acompafiadas de ninguna reduccion de la pena con respecto a los
hechos consumados o intentados; y, por otro lado la circunstancia de
pertenecer a una organizacion, es utilizada como una circunstancia

agravante.''°

Con respecto a esta caracteristica, el agente encubierto también se refleja
en una relacion indirecta con aquella, por cuanto las penas contempladas en la ley
de tréfico ilicito de estupefacientes -ley 20.000- son muy altas, luego aqui el
agente encubierto tiene un caracter instrumental a fin de que puedan concretarse

esas penas.

3) Otra caracteristica consiste en que numerosas leyes penales, se
denominan abiertamente legislaciones de “lucha o combate”.
Esta caracteristica y modo meramente ejemplar se puede constatar en el
caso chileno, que a propdsito de la de la ley sobre trafico de drogas (ley 19.366),
el sentir mayoritario de los legisladores responde a la idea de introducir el agente
encubierto para dar una lucha frontal al narcotrafico™**.
Luego, el agente encubierto en relaciébn con esta caracteristica también
cumple una funcién instrumental indirecta, es un mecanismo o dispositivo de
guerra en esta lucha o combate contra determinados enemigos, en donde prima la

eficacia por sobre la razén juridica.

4) Tal vez la caracteristica mas importante del Derecho penal del Enemigo, se
configura por la considerable restriccion de garantias y derechos procesales

de los imputados. Gracia Martin,**?

sefiala que se pone en cuestion la
presuncion de inocencia, se reducen las exigencias para la licitud y
admisibilidad de la prueba, se introducen medidas amplias de intervencion

en las comunicaciones, de investigacidbn secreta o clandestina, de

110 v/er articulo 19 letra a) ley 20.000.

11 HISTORIA DE LA LEY 19.366 (D. OFICIAL 23 de Septiembre 1994) ESTUPEFACIENTES. Santiago, Chile, 1994,
Vol Il, p.400.

112 GRACIA MARTIN, Luis, ob.cit., pp. 10-11.
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incomunicacion, ademas se amplian plazos de detencion policial, entre

otras.

En el caso del agente encubierto, esta -caracteristica se cumple
plenamente, esto se debe que en nuestra legislacion se contempla el agente
encubierto en la ley 20.000 sobre trafico de drogas y la ley 19.974 sobre la
Agencia Nacional de Inteligencia. En ellas se introduce este medio extraordinario

de investigacién criminal™*®

, que es lesivo de determinados derechos que mas
adelante se intentara demostrar.

Entre la actividad del agente encubierto y la restriccion de garantias hay un
relacion directa -a diferencia de las caracteristicas anteriores, donde hay una
relacion mediata con esta figura- por cuanto su actividad implica en la préactica la
supresion de garantias tales como el derecho a defensa, el no declarar contra si

mismo, la presuncién de inocencia, entre otros.

5) También constituye una caracteristica del Derecho Penal del Enemigo,
determinadas regulaciones del derecho penitenciario en el sentido de
condiciones de clasificacion de los internos o las que limitan los beneficios

penitenciarios.

Es necesario tener claro que el agente encubierto como institucion, no
proviene del Derecho penal del Enemigo, sino que de la legislacion de
emergencia, estando asociado al agente provocador. Sin embargo es un
instrumento que le da eficacia y operatividad, y por tanto justifica este Derecho

Penal del Enemigo.

113 CONTRERAS ALFARO, Luis “Delincuencia organizada: manifestacion de un derecho penal de enemigos” en
http://www.uantof.cl/cs_juridicas/diplomadomaterial/Luis%20Contreras/delincuenciaorganizada.ppt
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3.1.2.3 Criticas

3.1.2.3.1 En primer lugar, no reconoce el caracter de personas a sus
destinatarios.

Ya hemos hablado con anterioridad acerca de la distincion que Jakobs hace
entre individuo y persona. Para este autor el concepto de persona sera puramente
normativo, es decir, tal caracter esta dado por el conjunto de derechos y deberes o
expectativas normativas que ha de cumplir en sociedad.

Los destinatarios del Derecho Penal del Enemigo son los enemigos, por
cuanto estos no tiene la condicién de personas, al defraudar de manera duradera
las expectativas normativas, convirtiendose entonces en individuos propiamente
tales, a los cuales se le aplica una regulacion especial y excepcional.

Ahora, que el Derecho penal del Enemigo se apligue a los enemigos no
resultaria tan problematico, si realmente el concepto de persona se remitiera a un
concepto normativo, como lo propone Jakobs. Pero ello no es asi, ya que como
sostiene Gracia Martin,'* el concepto de persona hace referencia a un sustrato
ontolégico que esta constituido por el hombre empirico individual, Yy
necesariamente la estructura ontologica del ser humano que debe respetar el
Derecho, esta constituida por todo aquello que fundamenta la dignidad humana.

En definitiva, tratar los enemigos como no-personas, consiste en negar la
dignidad humana, por cuanto el concepto de persona no es normativo, sino que

hace referencia a un sustrato ontolégico constituido por dicha dignidad.

3.1.2.3.2 En segundo lugar, es un Derecho gque tiene de éste s6lo su nombre,
€s pura coaccion.

Frente a los enemigos el Derecho Penal del Enemigo, reacciona a través de
pura coaccion, la finalidad de ésta es la seguridad cognitiva, no confirmar la
vigencia de la norma. A los enemigos no se le aplica ninguna pena, sino que se

les excluye por medios de actos de pura fuerza o coaccion.

14 GRACIA MARTIN, Luis, ob.cit, p. 39.
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El mismo Jakobs sefala “El derecho penal del ciudadano es el Derecho de
todos, el derecho penal del enemigo el de aquellos que forman contra el enemigo;
frente al enemigo, es sélo coaccién fisica, hasta llegar a la guerra”.**®

Con respecto a esto se ha dicho que, para que una regulacion tenga el
caracter de Derecho, debe partir de la concepcién del hombre como persona
responsable y debe respetar la estructura ontolégica del ser humano que se
constituye por la dignidad humana, esta ultima no es producto de una construccion
normativa, sino que se entiende como algo de lo que es portador en si mismo todo
hombre por el mero hecho de su existencia.

En el entendido anterior la propuesta de Jakobs no constituiria Derecho ya
que su aplicacion implica desconocer el caracter de persona, a través de un
criterio normativo, en vez de aceptar que ella posee un sustrato ontologico.

Aqui es de utilidad recordar la méxima de Roxin segun la cual un Estado
de Derecho debe proteger al individuo no sélo mediante el Derecho penal, sino

también lo debe proteger del Derecho penal*®.

3.1.2.3.3 Es un derecho penal de autor.

Manuel Cancio Melia sefiala que el Derecho Penal del Enemigo lo que hace
es demonizar determinados grupos de infractores, por lo tanto se trataria de un
derecho penal de autor, y no de un derecho penal del hecho.**’

Esta demonizacién, a nuestro entender, implica una vuelta a la idea de
aplicacién de derecho penal a través de delegacion de justicia divina,**®se
introduce una concepcion de lo bueno y malo, se confunde derecho con moral.

Si por un lado, decimos que el agente encubierto se relaciona con
caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo, lo que nos permite sostener que

estamos frente a esta regulacion excepcional.

115 JAKOBS, Gunther, ob. cit., p. 33.

116 ROXIN, Claus. Derecho penal parte general. Civitas, Madrid , 1997, p. 137.

17 CANCIO MELIA, Manuel, ob. cit., pp. 93-94.

118 AGUDELO, Nodier Estudio preliminar en BECCCARIA, Cesare De los delitos y las penas, Edicién Latinoamericana,
Bogota, 1992, p.XVI.
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Y por otro, que esta regulacion excepcional de acuerdo a nuestro parecer
es ilegitima, puesto que las principales criticas resefiadas no se condicen con un
derecho penal democratico y un Estado de derecho, al negar la dignidad humana.

Es necesario entonces, que veamos de que manera el agente encubierto
como manifestacién del Derecho Penal del Enemigo, se relaciona con el Estado
de derecho y mas especificamente con los principios que lo constituyen.

3.2 Estado de Derecho.

En primer lugar, es necesario hacer el alcance que expresa Enrique
Bacigalupo, en el sentido a que se deberia renunciar a una definicion cerrada y
acabada del concepto de Estado de derecho. Lo que si es claro para el autor
recién citado, es que el Estado de Derecho se caracteriza “por garantizar la
seguridad de los ciudadanos, mediante una vinculacion de la actuacién del
Estado a normas y principios juridicos de justicia conocidos de tal manera que la
misma resulte en todo caso comprensible”.**°

La idea de Estado de Derecho dice relacion con el “Estado gobernado por
el Derecho emanado de la voluntad general, expresada por los representantes del
pueblo, en el cual radica la soberania nacional, en contraposicion al Estado
absoluto, en el que el Derecho se halla en manos de unos o varios hombres”.*?°

También es importante lo que sefala José Cafferatas, para quien, el Estado
de derecho lo que hace es fijar marcos legales dentro de los que las actividades
deben moverse, precisa roles, asigna responsabilidades y establece garantias que
se deben respetar en la busqueda y logro de la prueba de la culpabilidad.'*

A su vez Ferrajoli, entiende por Estado de Derecho una serie de vinculos y

garantias establecidas para la tutela del ciudadano frente al arbitrio punitivo.'?

119 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal y el Estado de Derecho. Edit. Juridica de chile, Santiago 2000, p.103.

120 MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho. Edit. Ariel S.A, Barcelona
1994, pp. 31-32.

2L CAFERATTAS, Jose “La eficacia de la investigacion penal y el Estado de Derecho” en Eficacia del
Sistema penal y garantias procesales ¢contradiccion o equilibrio?,Edit. Mediterranea,, Cordoba, 2002, p.41,
122 FERRAJOLI, Luigi . Derecho y razén .Teorfa del garantismo penal. Edit Trotta, 1997, p.21.
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3.2.1 Principios de un Estado de Derecho.

El siguiente analisis que se hara de los principios de un Estado de Derecho,

se basa en las ideas de Luigi Ferrajoli.

3.2.1.1 Principio de legalidad.

Se hace una distincidn con respecto a este principio, mas bien se distingue
entre mera legalidad y estricta legalidad.

El subprincipio de mera legalidad, es un principio general de derecho
publico y dice relacion con las condiciones de existencia y vigencia de cualquier
norma juridica, esto es la legitimacion formal de una norma penal.

El subprincipio de estricta legalidad, en cambio dice relacion con la
legitimacion sustancial, que condiciona la validez de las normas a la tutela del
resto de los derechos fundamentales incorporados en las constituciones.'*

Es necesario destacar que Ferrajoli distingue entre la dimensién “formal" y
la dimension “sustancial” de la democracia. La primera, dice relacion al modo en
que el derecho vincula a los poderes publicos en lo relativo a la forma de su
ejercicio. La segunda, versa sobre los contenidos que las decisiones (producto del
ejercicio del poder) deben o no deben tener.'**

El principio de legalidad en relacion con el agente encubierto tiene mucha
importancia, ya que lo que esta en juego es la relacidon entre derecho y poder.

Si analizamos este principio con respecto al agente encubierto vemos que
no presenta mayores problemas con el principio de mera legalidad, por cuanto
esta institucion se encuentra consagrada en normas juridicas que han sido
validamente emitidas, respetando los procedimientos de formacién de leyes.

Ahora si detenemos el andlisis en el principio de estricta legalidad, aqui si
surgen problemas, ya que se puede sostener que la regulacion del agente
encubierto es ilegitima sustancialmente, ya que implica la violacién del derecho a
defensa, de la presuncion de inocencia, asi como se podrian configurar casos en

gue se utiliza un método de interrogaciéon prohibido al obtener una confesién del

128 FERRAJOLLI, Luigi, ob. cit., pp. 379-380.
124 FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., pp. 11-12.
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investigado sin su consentimiento, mediante el engafio. Lo que se explica en el

capitulo V.

3.2.1.2 Principio de retribucién penal.

Este principio se sintetiza en la maxima nulla poena sine crimene, esto
quiere decir, que la consecuencia del delito va a ser la pena, donde esta no es un
prius, sino un posteriores, ni una medida preventiva ante delictum, sino una
sancion retributiva o post delictum.

Para este autor esta primera y fundamental garantia se ve violentada por
medidas punitivas ante o extra delictum que van desde las medidas de prevencion
hasta la prisi6n preventiva.'®

Si lo anterior lo relacionamos con la figura del agente encubierto, podemos
sefalar que este despliega su actividad en un ambito netamente preventivo, esto
es, antes de que nazca a la vida del derecho un ilicito penal, 0 como vimos se
puede introducir en organizaciones que se apresten a cometer delitos.**®

Lo anterior creemos que es consecuencia de que el agente encubierto es
manifestacion tanto de un Derecho penal del enemigo como del moderno derecho
penal, donde la idea de prevencion aparece exacerbada y ello se traduce, entre
otras cosas, por ejemplo en el empleo de medios coactivos durante la
investigacion en el proceso penal.*?’

De acuerdo con lo dicho, la actividad encubierta hace posible que se
adopten medidas de prevencion en relacion con los sujetos investigados como por
ejemplo prisién preventiva, por lo que habria una anticipacion de la pena.

También lo que produce el agente encubierto es una alteracion a las reglas
de la penalidad, a las reglas sustantivas penales ordinarias, ya que rompe la
relacion delito-pena, al quedar exento de pena en su actuar, es decir, implica una

alteracion a las reglas comunes aplicables a todo delito.

125 FEERRAJOLI, Luigi, ob. cit., pp. 368-369.
126 v/er articulo 25 inciso segundo ley 20.000.
127 HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp. 47-50.
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3.2.1.3 Principio de proporcionalidad.

Este principio se vincula directamente con la proporcionalidad de las penas.
El hecho de que entre la pena y el delito no exista ninguna relacion natural, ello no
quiere decir que la pena no deba ser adecuada al delito. Mas bien, es debido al
caracter convencional entre delito y pena, que se exige al legislador y al juez, que
la eleccién de calidad y cantidad de la pena se realice en relacién a la naturaleza y
gravedad del ilicito.*?®

Bentham,'”® sefiala que la idea, en apariencia elemental, de
proporcionalidad de la pena al delito, no ofrece ningun criterio objetivo de
ponderacion, no existen criterios naturales, sino que soélo criterios pragmaticos que
acuden a valoraciones ético —politicas o de oportunidad para establecer una
relacion adecuada entre pena y delito.

Si aterrizamos este principio podemos ver que en las legislaciones donde
se contempla el agente encubierto (ley 20.000 y ley 19.974), y con las que se
relaciona, se contemplan penas elevadas para quienes incurren en delitos'*®,
también se considera agravante el pertenecer a una organizacion que se dedica al

131 Todo esto ciertamente cabe dentro de un Derecho Penal del

trafico de drogas
Enemigo, ya que una de sus caracteristicas es la elevacion de las penas
respectos de determinados delitos, conductas delictivas, conductas desviadas, etc.

Luego, el agente encubierto no infringe directamente este principio, sin
embargo, se utiliza en ambitos donde las penas en juego son de gran
envergadura. A titulo meramente ejemplar, se puede encontrar penas elevadas
gue sancionan el pertenecer a una organizacion que tengan propésitos delictivos,

y no haya cometido ningln ilicito aun.**

128 FERRAJOLLI, Luigi, ob. cit., pp. 397-398.

129 BENTHAM en Teorfas de la penas citado por FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., p. 398.

130 A titulo ejemplar véase articulo 1° ley 20.000.

181 \séase articulo 19 letra a) ley 20.000.

132 Como el articulo 16 ley 20.000 que contempla el delito de organizacién que sanciona con presidio mayor
en sus grados minimo a maximo el solo hecho de organizarse o asociarse con el objeto de cometer delitos que
esta ley prescribe.
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3.2.1.4 Principio de necesidad vy lesividad.

El principio de necesidad o de economia de las prohibiciones penales,
consiste en que las Unicas prohibiciones penales justificadas por su absoluta
necesidad, son aquellas establecidas para impedir comportamientos lesivos, que
si se le afiade la reaccion informal que ellos importan, implicarian una mayor
violencia y una mas grave lesiéon de derechos que las generadas de manera
institucional por el derecho penal.

Por su parte, el principio de lesividad se relaciona con el principio anterior
en que, la absoluta necesidad de las leyes penales resulta condicionada por la
lesividad para terceros de los hechos prohibidos. Es un principio que ve en el dafio
causado a terceros las razones, los criterios y la medida de las prohibiciones y de
las penas.

Ambos principios lo que hacen es limitar la potestad prohibitiva del
Estado.™*

Si analizamos estos principios en su relacion con el agente encubierto, a
nuestro parecer, puede surgir algun problema, ya que con el principio de
necesidad lo que en definitiva se busca es evitar la inflacibn penal. Nosotros
sabemos que el Derecho Penal del Enemigo se enmarca dentro de la expansion
del derecho penal, lo que también trae consigo una inflacion penal, luego el agente
encubierto es parte de este fendbmeno.

Enseguida, lo que el principio de necesidad pretende, es que el derecho
penal mantenga su caracter de ultima ratio, de intervencibn minima, y ademas
esta intervencion minima sélo se fundamenta en que el comportamiento que se
quiere prohibir genere mas violencia y lesione con mayor intensidad derechos que
son violentados de manera institucional.

Aqui se encuentra el centro del problema, ya que el agente encubierto- y

es lo que se intentara demostrar- lesiona mas derechos, es decir genera una

133 FERRAJOLLI, Luigi, ob. cit., pp. 464-467.
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violencia institucional mayor, en relacién con los comportamientos que se prohiben

por el Estado.

3.2.1.5 Principio de materialidad de la accion.

Conforme a este principio, ningun dafio por grave que sea, puede estimarse
como penalmente relevante sino es el resultado de una accion. Es decir, los
delitos no pueden consistir en actitudes o estados de animos interiores, ni
tampoco en hechos genéricos, sino que deben concretarse en acciones humanas
adecuadamente descrita en la ley penal.

Este principio no requiere mayor analisis con respecto a la figura del

agente encubierto, ya que no incide la actividad del agente en este principio.

3.2.1.6 Principio de culpabilidad.

Este principio se refleja como el elemento subjetivo o socioldgico del

delito. Ningun comportamiento humano es valorado como una accion si no es
producto de una decision, en consecuencia un hecho no puede ser castigado, Si
no es intencional, esto es, realizado con consciencia y voluntad por una persona
capaz de comprender y de querer la conducta o resultado de la misma.

Con respecto a este principio, ciertamente pueden surgir problemas con el
agente encubierto, en la medida que dentro de la actividad que este despliega
induzca a la comision de algun delito, o derechamente lo provoque, en este caso,
desde el punto de vista del sujeto provocado que ha sido engafado por el agente
encubierto, realiza una conducta tipica “presionado” por el agente encubierto, y
esto se puede deber a que exista error por parte del sujeto que realiza la conducta

tipica.

3.2.1.7 Principio de jurisdiccionalidad.

El principio de Jurisdiccionalidad sefalado por Ferrajoli, consiste en que el
proceso es la actividad necesaria para obtener la prueba del delito cometido por

un sujeto, hasta que esa prueba no se produzca mediante un juicio regular, ningin
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delito puede considerarse cometido y ningun sujeto puede ser considerado
culpable ni sometido a pena.***

El principio anterior sirve para criticar la regulacion del agente encubierto
contemplada en la ley 19.974, ya que se faculta al agente encubierto, sin
necesidad de autorizacion judicial, para introducirse en organizaciones
sospechosas de actividades criminales, con el objeto de obtener informacion y
recabar antecedentes que sirvan de base al proceso de inteligencia. En ese
contexto surge la pregunta ¢va ser valida la prueba obtenida, si no hay

autorizacion judicial, o juicio regular?*®®

3.2.1.8 Principio acusatorio.

A grandes rasgos el principio acusatorio se caracteriza por la separacion del
juez y acusacién. Esto implica la diferenciacién entre los sujetos que desarrollan
funciones de enjuiciamiento y aquellos que desarrollan la funcién de acusacion.
Ademas esta separacion es condicion esencial de imparcialidad.

A primera vista no es necesario examinar el agente encubierto con este

principio.**

3.2.1.9 Principio de carga acusatoria de la prueba.

En un modelo acusatorio quien tiene la carga de la prueba es quien realiza
la acusacion, la carga de la prueba no la tiene ni el imputado ni el juez, este debe
valorar la prueba obtenida, para asi llegar a la conviccién.**’

Es el Estado quien tiene la carga de la prueba, ya que este es el que va
sustentar la acusacion. El Estado puede obtener la prueba de diversas formas y

una de ellas es a través del agente encubierto.

1% FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., pp. 549 y ss.

135 yéase articulo 31 inciso primero ley 19.974 “Los directores o jefes de los organismos de inteligencia militares o
policiales, sin necesidad de autorizacion judicial, podran disponer que uno de sus funcionarios, en el ambito de las
competencias propias de su servicio y en el ejercicio de las actividades sefialadas en el inciso segundo del articulo 23,
oculte su identidad oficial con el fin de obtener informacién y recabar antecedentes que serviran de base al proceso de
inteligencia que se refiera esta ley, para tal objetivo podra introducirse en organizaciones sospechosas de actividades
criminales.”

1% FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., pp. 567 y ss.

1 FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., pp. 610 y SS.
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En el caso de nuestro derecho, con el empleo del agente encubierto puede
que se vulnere el derecho a guardar silencio contemplado en el articulo 93 letra g)
del Cdédigo procesal penal, en el caso de prestar declaracion, ya que la actividad
del agente encubierto puede significar que el investigado haga una “declaracion
informal” sin saber que la esta haciendo, ya que si obviamente supiera de esta
intervencidn no haria tal “declaracién informal”.

También el agente encubierto causa problemas, si hipotéticamente es
invitado por el sujeto investigado a entrar en su domicilio. Es dificil pensar que el
agente se niegue a entrar al domicilio, preocupandose de tener autorizacion
judicial (ya que no sabe previamente).Con ello se podria vulnerar el articulo 19 n°4

de la Constitucion Politica, esto es, el derecho a la intimidad.

3.2.1.10 Principio de derecho a defensa.

El desplazamiento de la carga de la prueba sobre la acusacién, implica un
derecho a defensa del imputado. El derecho a defensa es un importante
instrumento de impulso y control del modelo de prueba acusatorio, consistente en
el contradictorio entre hipotesis de acusacion y defensa y pruebas vy
contrapruebas.*®

Este principio se ve vulnerado por la actuacion del agente encubierto, ya
gue pone en desigualdad de armas a quien esta siendo investigado por el agente
encubierto, mas bien afecta el derecho a defensa. El derecho a defensa
comprende un aspecto material y un aspecto técnico, el primero dice relacién con
la facultad de intervenir en el procedimiento penal y poder desvirtuar la
persecucion estatal; mientras que el segundo se refiere a contar con la asesoria
de un letrado que cuente con los conocimientos juridicos para hacer frente a la
actividad estatal, para asi poder igualar las posiciones de ambas partes.

Como sefiala Alberto Binder el imputado no tiene el deber de declarar la
verdad, sefiala, sea que el imputado declare la verdad o que oculte informacion,
no estara haciendo otra cosa que ejercer su derecho a la propia defensa y de

ninguna manera incumpliendo un deber como el que tienen los testigos respecto

188 FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., pp. 613y ss.
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de la declaracion. Esto significa que es el imputado quien tiene el sefiorio y el
poder de decision sobre su propia declaracion. Consecuentemente, solo él
determinaré lo que quiere o lo que no le interesa declarar.'*

Es decir, el agente encubierto, en su actuar puede que haga preguntas al
investigado para recabar informacion, y estas podrian considerarse un

interrogatorio prohibido™*

, ya que el imputado estaria contestando las mismas
inducido por el engafo, y sin las formalidades que contempla la normativa
procesal para las declaraciones ante la policia.

Por tanto, aqui se menoscabaria su derecho a un debido proceso, ya que
no se respetaria el derecho que tiene el imputado a guardar silencio, asi como no
tendria la posibilidad de solicitar un abogado defensor. En el fondo aparece

disminuido el imputado en el procedimiento penal en relacién al Estado.

3.3 Agente encubierto, Derecho Penal del Enemiqgo v Estado de derecho.

Nos referimos a la situacién del derecho penal en la actualidad, sintetizando
las criticas que sefiala Hassemer, para ahi ubicar al Derecho Penal del Enemigo.

Caracteristicas tales como exacerbacion de la idea de prevencion,
implementacion de teorias funcionalistas, inflacion penal en ciertos sectores del
derecho, junto con muchos otros caracteres, son rasgos comunes que posee tanto
el moderno derecho penal, y el Derecho Penal del Enemigo.

El agente encubierto a su vez, se relaciona de manera directa o indirecta
con caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo, que si bien tiene su origen con
anterioridad en las legislaciones penales de emergencia, aparece justificando y
dandole operatividad al Derecho Penal del Enemigo.

Ello nos hace preguntarnos por la legitimidad del Derecho Penal del
Enemigo, el que al negar la condicion de personas a determinados individuos, y no
reconocerle el sustrato ontologico inmanente a ellas, pasa a llevar la dignidad

humana.

1% BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal. Editorial Ad-hoc, 1993, p.179.
140 y/¢ase articulo 195 del Cédigo procesal penal.
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Sin perjuicio de ello, analizamos si la institucion del agente encubierto se
condice con los principios de un Estado de Derecho democrético, encontrando una
respuesta negativa en la mayoria de ellos, por cuanto su utilizaciéon implica
lesionar mas derechos de los que pretende salvaguardar, lesionando por tanto,
principios constitutivos de la idea de Estado de Derecho.

Es asi como: i) el principio de legalidad en su version de estricta legalidad
no se condice con la institucion juridica analizada, puesto que no se legitima
sustancialmente, ejemplo de ello es que la actividad encubierta esencialmente
implica no respetar el derecho que le asiste a todo imputado de guardar silencio
(articulo 93 del Cédigo Procesal Penal) y a ejercer en esos términos su derecho a
defensa (articulo 19 n° 3 de la Constitucion Politica), lo que al mismo tiempo se
relaciona con el principio de derecho a defensa.

i) A su vez el principio de retribucion penal es pasado a llevar en el sentido
de la actividad encubierta permite la anticipacion de la pena- por ejemplo a través
de la prisién preventiva- y con ello la pena pierde el caracter de una sancion
inferida con posterioridad al hecho delictivo.

iif) La desproporcion de las penas asignadas a los ilicitos en los que el
agente encubierto tiene competencia para actuar violenta el principio de
proporcionalidad que debe guiar al derecho penal, ya que el principal objetivo de
tal agente es lograr que los sujetos investigados sean condenados a tales penas.

iv) El principio de culpabilidad se ve menoscabado cuando el engafio es el
principal motivo que induce a actuar ilicitamente al sujeto investigado.

v) Por otra parte, tampoco el agente encubierto satisface el principio de
jurisdiccionalidad, en virtud de que la prueba obtenida no va ser fruto de un juicio
regular, sino que-tal como acontece a proposito de la ley de la Agencia Nacional
de Inteligencia (ley 19.974)- la actividad encubierta puede ser dispuesta sin
necesidad de autorizacion judicial y con el objeto de recabar antecedentes que
sirvan al proceso de inteligencia.

vi) De lo dicho puede colegirse que la figura del agente encubierto fue
ideada para dar mayor eficacia a la resolucion de problemas, pero que a su vez

implican el elevado costo de violentar incluso garantias constitucionales de los
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ciudadanos. Y por tanto choca con el objetivo del Estado de Derecho, ya que no
respeta las garantias que deben sustentar la basqueda y el logro de la prueba de

la culpabilidad.
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Capitulo 4: El Agente Encubierto en la legislacion.

Plan de trabajo:

El presente capitulo tiene por objeto dar a conocer la regulacién legal del
agente encubierto, tanto en Chile como en Argentina y Alemania, ello con la
finalidad de ver como se ha regulado esta figura en nuestro ordenamiento juridico
y ver las notas caracteristicas que presenta la misma institucion en el derecho
comparado, lo que nos puede dar luz sobre el objetivo de esta institucion y su

funcién dentro del derecho penal.

4.1 En Chile.

Como ya habiamos sefialado anteriormente la figura del agente encubierto
se encuentra en nuestro ordenamiento juridico en dos cuerpos normativos: 1) ley
20.000 del afio 2005, que sustituye la ley 19.366, que sancionaba el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotrépicas y, 2) la ley 19.974 del afio 2004,
sobre el sistema de inteligencia del Estado y crea la Agencia Nacional de

Inteligencia

4.1.1 Ley 20.000.

El articulo 25 de esta ley contempla la figura del agente encubierto. En su
inciso primero sefala “El Ministerio Publico podra autorizar a funcionarios
policiales para que se desempefien como agentes encubiertos o agentes
reveladores y, a propuesta de dichos funcionarios, para que determinados

informantes de esos servicios actuen en alguna de las dos calidades anteriores”.

Por su parte el inciso segundo dice: “Agente encubierto es el funcionario
policial que oculta su identidad oficial y se involucra o introduce en las
organizaciones delictuales o en meras asociaciones 0 agrupaciones con
propoésitos delictivos, con el objetivo de identificar a los participantes, reunir

informacion y recoger antecedentes necesarios para la investigacion.”
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Inciso tercero dice: “El agente encubierto podra tener una historia ficticia. La
Direccion Nacional del Servicio de Registro Civil e Identificacion debera otorgar los
medios necesarios para la oportuna y debida materializacion de ésta.”

El inciso final reza: “El agente encubierto, el agente revelador y el
informante en sus actuaciones como agente encubierto o agente revelador,
estaran exentos de responsabilidad criminal por aquellos delitos en que deban
incurrir o que no hayan podido impedir, siempre que sean consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la debida proporcionalidad
con la finalidad de la misma.”

Este articulo se encuentra en el Capitulo Il que trata de las técnicas de
investigacion, en el mismo capitulo se trata de las entregas vigiladas o
controladas, de la restriccion de las comunicaciones y otros medios técnicos de
investigacion y del agente revelador e informante.

Siguiendo el inciso primero del articulo en comento, podemos sefialar que
el Ministerio Publico puede autorizar la utilizacion de agentes encubiertos, es
decir, se contempla dentro de las facultades del Ministerio Publico, en la
investigacion de los delitos que contempla esta ley.

Esto se deberd encuadrar dentro de la normativa del Cddigo Procesal
Penal.

Primero, porque es el mismo articulo 24 de la ley el que asi lo ordena “....y
uso de otros medios técnicos de investigacion, se podran aplicar respecto de
todos los delitos previstos en esta ley y cualquiera sea la pena que merecieren, de
conformidad a las disposiciones pertinentes del Cédigo procesal penal”**.

Segundo, por cuanto su utilizacion puede afectar derechos garantizados en
la Constitucion Politica de la Republica de Chile y debera ser controlada por el
Juzgado de Garantia. Lo anterior en razén del articulo 80 A de la Constitucion
Politica que sefiala “El Ministerio Publico podra impartir ordenes directas a las
Fuerzas de Orden y Seguridad durante la investigacion. Sin embargo, las

actuaciones que priven al imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que

M1 Articulo 24 inciso primero, ley 20.000 reza asi: ” Las medidas de retenciéon e incautacién de correspondencia,
obtencion de copias de comunicaciones o transmisiones, interceptacion de comunicaciones telefénicas y uso de otros
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esta constitucion asegura, o lo restrinjan o perturben, requerira autorizacién
judicial previa”. A su vez el articulo 9 del Codigo Procesal Penal establece “Toda
actuacion del procedimiento que privare al imputado o a un tercero del ejercicio
de los derechos que la Constitucion asegura, o lo restringiere o perturbare,
requerira autorizacion judicial previa".

En definitiva la utilizacion de agente encubierto por parte del Ministerio
Pdblico, necesariamente debera ser aprobada por el érgano jurisdiccional
correspondiente, en la medida que implique afectacion de derechos garantidos por
la Constitucién, como seria el ingreso a la morada de la morada del investigado
por el agente encubierto, la grabaciébn de conversaciones, entre otras. Aunque
esto implicaria distinguir entre dos momentos de la investigacion: una primera
etapa de “exploracion del ambiente”, en la que no seria necesaria la autorizaciéon
judicial previa ya que no se afectaria garantias constitucionales; y una segunda
etapa cuando la investigacion se dirige contra una persona determinada, donde Ssi
serfa necesaria la autorizacion judicial con respecto al agente encubierto.**?

Es decir, sobre el empleo de agentes encubiertos, bajo esta ley
encontramos un control jurisdiccional, en la medida que se afecten garantias
constitucionales.

Todavia analizando el inciso primero, se advierte que pueden ser agentes

encubiertos no solo funcionarios policiales sino también civiles informantes de la

policia, a propuesta de dichos funcionarios. Lo que a nuestro entender no nos
parece del todo adecuado, ya que se estaria ampliando la posibilidad de realizar
investigaciones “policiales”, a quienes no han pasado por estrictos examenes de
ingreso, admision, evaluaciones sicologicas, entre otras.

El inciso segundo contempla una definicién legal del agente encubierto, el
campo de actuacion son organizaciones delictivas 0 meras asociaciones 0 grupos
con propasitos delictivos. Con respecto a este punto, como lo habiamos sefialado

anteriormente, se habla de meras asociaciones 0 grupos con propadsitos delictivos,

medios técnicos de investigacion, se podran aplicar respecto de todos los delitos previstos en esta ley y cualquiera sea la
pena que merecieren, de conformidad a las disposiciones pertinentes del Codigo procesal penal”

142 RIQUELME PORTILLA, Eduardo. “El agente encubierto en la ley de drogas. La lucha contra la droga en la sociedad
del riesgo”, en Revista Electrdnica Politica Criminal n°2, A2, 2006, http://www.politicacriminal.cl/
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0 sea, basta para que se pueda introducir un agente encubierto, el que haya dos
personas que se apresten a cometer delitos, sin que en la practica se haya
realizado algun ilicito; y donde el solo hecho de pertenecer a la organizacion es
delito y circunstancia agravante®*3.

El inciso tercero del articulo en comento se refiere a la funcidén que le cabe
al Servicio del Registro Civil en relacion con la identidad del agente encubierto, ya
gue este organismo publico debera otorgar los medios necesarios para la oportuna
y debida materializacion de la identidad ficticia del agente.

La funcién que debe cumplir este organismo no es menor, ya que esta
identidad ficticia-mas bien su materializacion en la practica, a través de
documentos y registros de datos falsos — permite dar un grado de verosimilitud al
engafio que esta montando el Estado. No esta demas decir, que este aspecto no
estaba regulado en el articulo 34 de la ley 19.366 que contemplaba el agente
encubierto.

El inciso cuarto del articulo 25 define el agente revelador como el
funcionario policial que simula ser comprador a adquiriente, para si o para
terceros, de sustancias sicotrépicas, con el propdésito de lograr la manifestacion o
incautacion de la droga. Aqui el legislador quiere diferenciar tajantemente el
agente encubierto del agente revelador.

¢Pero cual es la razén de ello? Con la antigua regulacién del agente
encubierto (de la ley 19.366), no se regulaba el agente revelador, por lo que
perfectamente la compra de sustancias estupefacientes o sicotrépicas, a través
del agente encubierto, la podriamos considerar como un hecho provocado, propio
de un agente provocador. Es mas, la jurisprudencia se ha pronunciado en ese
sentido, ya que la compra de droga unido a otros factores tales como el entorno
socio-cultural, la entidad del monto de droga involucrado, o simplemente la
operacion de compra y venta de droga, son capaces de incitar el delito, de
provocar el delito, declarando la intervencién del agente encubierto como

ilegal.’*La consecuencia de ello es que se limita la actividad del juez, ya que

%3 Articulo 16 y 19, ley 20.000.
144 \éase fallos rol 75.214-2001, 61.795-1999, 66.876-2000 todos de la lustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago.
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antes contaba con un margen de apreciacion que le permitia declarar
determinadas conductas del agente encubierto como ilegales, ahora se ve
vinculado normativamente a justificar la conducta del agente revelador.

El inciso final del articulo en analisis, indica que el agente encubierto queda
exento de responsabilidad criminal con respecto a los delitos en que deba incurrir
0 que no haya podido impedir, y sélo hace referencia a que estos delitos sean
consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la debida
proporcionalidad con la finalidad de la misma.

Es importante sefialar que la disposicién no hace distingo con respecto a
los delitos que el agente encubierto pudiera cometer, como sefial6 el profesor
Juan Bustos en la discusion del proyecto de la ley 20.000, que no excluia los
delitos contra las personas.'*Sélo hace referencia a que sean consecuencia
necesaria de la investigacion y que guarden la debida proporcionalidad con la
misma, lo que debera en definitiva determinar el juez, pero que le da un amplio
margen de discrecionalidad.

Si vemos en el derecho comparado, el articulo 31 de la ley argentina sobre
estupefacientes n° 23.737 hace punible al agente encubierto, si el delito en el que
incurrid pone en peligro cierto la vida o integridad fisica de una persona, o le
impone un grave sufrimiento fisico o moral.

Como propuesta de lege ferenda estimamos que se deberia: 1) incluir un
catalogo no taxativo de aquellos delitos en que no se aplique la exencion de
responsabilidad criminal; o bien, 2) adoptar una disposicién similar a la argentina,
a la que se ha hecho referencia mas arriba.

Por su parte, el articulo 24 de la ley 20.000, dentro del péarrafo 2° “De la
restriccion de las comunicaciones y otros medios técnicos de investigacion”, abre
la posibilidad de utilizar el agente encubierto sin importar la entidad del delito. Esto
es asi, ya que la norma citada sefiala que dentro de otros medios técnicos de

investigacién distintos a los que ese articulo enumera, y que cabe incluir al agente

4% HISTORIA DE LA LEY, LEY 20.000 (DIARIO OFICIAL 16 FEBRERO 2005), Santiago. Chile, 2005, Vol Il, p. 374.
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encubierto, se podra aplicar a todos los delitos previstos en esta ley, cualquiera
sea la pena que merecerien.**

A nuestro entender, esto merece reparos, ya que con esto, se estaria
violando el principio de proporcionalidad que rige un Estado de Derecho, y que se
hace patente en el derecho penal. En otras palabras, utilizar un medio de
investigacién tan intenso, en afectacion de derechos y en que el Estado tiene que
convertirse en criminal para lograr sus objetivos, es desproporcional para estos
ultimos. Si es discutible la actuacion de este frente a “grandes organizaciones
criminales”, aun mas lo es en el caso de delitos donde hay pocas cantidades de
drogas involucradas, donde el delito es de baja entidad, por ejemplo en el caso del
microtrafico. La jurisprudencia ha sefialado, en algunos casos, que es contrario al
Estado de Derecho la intervencién del agente encubierto, ya que actia como
instigador forzando la venta de pequefias dosis de droga.**’

Por dltimo, con respecto al tratamiento del agente encubierto en este
cuerpo legal, es necesario sefialar que en los articulos 30 y ss, contemplan
medidas de proteccidn para los agentes encubiertos (y para testigos, peritos, entre

otros) para asegurar la eficacia de su utilizacion en una determinada investigacion.

4.1.2 Ley 19.974.
El articulo pertinente en la materia es el articulo 31, que en su inciso

primero dispone: “Los directores o jefes de los organismos de inteligencia militares
o policiales, sin necesidad de autorizacion judicial, podran disponer que uno de
sus funcionarios, en el &mbito de las competencias propias de su servicio y en el
ejercicio de las actividades sefialadas en el inciso segundo del articulo 23, oculte
su identidad oficial con el fin de obtener informacion y recabar antecedentes que
serviran de base al proceso de inteligencia que se refiera esta ley, para tal objetivo
podra introducirse en organizaciones sospechosas de actividades criminales.”

El inciso segundo dice: “La facultad a que se refiere el inciso primero

comprende el disponer el empleo de agentes encubiertos, y todos aquellos actos

146 \/éase articulo 24 inciso primero, ley 20.000.
147 vséase fallo 75.214-2001 de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago.
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necesarios relativos a la emision, porte y uso de la documentacion destinada a

respaldar la identidad creada para ocultar la del agente.”

Este articulo se encuentra dentro del titulo V intitulado “De los

procedimientos especiales de obtencion de informacion’.

El inciso primero del articulo 31 sefiala que pueden se argentes
encubiertos, funcionarios policiales y miembros militares, ampliando a estos

altimos (con respecto a la ley 20.000) la detentacion de esa calidad.

Quienes tienen la facultad de emplear agentes encubiertos bajo el marco de
esta ley, son los directores o jefes de los organismos de inteligencia militares o
policiales. Pero lo mas importante es que pueden disponer de la actividad de un
agente encubierto sin necesidad de una autorizacion judicial, es decir, aqui no hay
un control jurisdiccional como en el caso de la ley 20.000. Esto nos parece
criticable, ya que la utilizaciébn del agente encubierto va quedar sujeto a la
discrecionalidad del director o jefe del organismo de inteligencia, sin que esa
decision sea revisada por un 6rgano jurisdiccional, que puede justificar o rechazar
tal decision. Toda vez que el agente encubierto es un método intrusivo e intenso
en la afectacion de derechos. Aqui el legislador ingenuamente piensa que el
agente encubierto recabara antecedentes sin infringir ningn derecho, como un

mero espectador pasivo.

A su vez, siguiendo con el inciso primero del mismo articulo, se sefiala que
se podra disponer del empleo de agentes encubiertos, en el ambito de las
competencias propias de los servicios de inteligencia y en el ejercicio de las
actividades que sefiala el inciso segundo de articulo 23. Las actividades que se
refiere el articulo 23 son actividades de inteligencia y contrainteligencia*®, que
tiene por objeto resguardar la seguridad nacional y proteger al pais del terrorismo,

crimen organizado y narcotréfico.

148 |_a misma ley en su articulo2° define inteligencia como:proceso sistematico de recoleccién, evaluacion y anélisis de
informacion, cuya finalidad es producir conocimiento Util para la toma de decisiones; y contrainteligencia como: aquella
parte de la actividad de inteligencia cuya finalidad es detectar, localizar y neutralizar las acciones de inteligencia
desarrolladas por otros Estados o por personas, organizaciones 0 grupos extranjeros, 0 por sus agentes locales, dirigidas
contra la seguridad del Estado y la defensa nacional.

73



Es decir, este articulo abre la posibilidad de utilizar un agente encubierto en
delitos que digan relacion con terrorismo, narcotréafico y crimen organizado, a
diferencia de la ley 20.000, en que su actuacion se restringe a los delitos que
contempla esa misma ley. Siendo su objetivo el resguardar la seguridad nacional,

que es un concepto juridico difuso y de dificil delimitacion.

Ademés la utilizacion del agente encubierto, destinada a obtener
informacion y recabar antecedentes que serviran de base al proceso de
inteligencia, no dice necesariamente relacién con un proceso jurisdiccional, lo que

hace mas dificil su control en una sociedad democratica.

También es util destacar en relacién con el articulo 31 de la ley 19.974, que
los agentes encubiertos podran introducirse para cumplir con su objetivo en
organizaciones sospechosas criminales, esta expresién normativa da pie para que
se pueda utilizar esta técnica encubierta en cualquier organizacién sospechosa de
cometer ilicitos, sin restringir su @mbito de aplicacion, en circunstancias de que

esta institucion deberia ser excepcional y taxativa.

La regulacién del agente encubierto en esta ley, no se refiere a le exenciéon
de responsabilidad criminal, en el caso de que el agente encubierto en su
actividad de recabar informacion y antecedentes, incurriera en algun delito. Por lo
tanto, si el agente encubierto incurre en un delito en el despliegue de su actividad,
dicha conducta tipica sera punible, ya que deben regir las reglas de Derecho
Publico, por cuanto el agente encubierto puede hacer sélo aquello que le esta

expresamente permitido.

Por ultimo, el inciso segundo dice relacion con la materializacion de su
identidad ficticia, lo que va permitir desplegar su actividad en la practica. Topico

gue también se regula en la ley 20.000.

4.2 Derecho comparado.

A continuacién revisaremos sucintamente el tratamiento legal del agente

encubierto en la experiencia comparada.
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4.2.1 En Argentina.

En la legislacion argentina, la figura del agente encubierto se contempla en
la Ley de Estupefacientes’®®, especificamente en el articulo 31 bis™. La
incorporacion de dicha técnica investigativa se debe a "la insuficiencia de los
medios investigativos en los delitos que se refieren al trafico ilicito de
estupefacientes y la consecuente necesidad de hacer mas eficaz el sistema penal

en la persecucion de dichos delitos.”**

4.2.1.1 Requisitos de procedencia

Para que sea procedente la designacion de un agente encubierto, es
necesario que exista una investigacion iniciada por una autoridad judicial, no estan
permitidas las operaciones de “pesca”.’*

También, para la designacién del agente encubierto, se exige que esa
necesario: 1) la comprobacion del delito, 2) impedir la consumacién de un delito,3)
la individualizacion de los autores, complices o encubridores, 4) la detencion de

los mismos, y 5) la obtencién y aseguramiento de los medios de prueba.'**

42.1.2 ;Quiénes pueden ser agentes encubiertos?

La ley sefiala que seran agentes encubiertos, los agentes de las fuerzas de

seguridad en actividad'**

, produciendo una discusion en el sentido de que no
podrian ser agentes encubiertos los funcionarios policiales, ya que en su
legislacion se define las fuerzas policiales como distintas a las fuerzas de
seguridad. Pero, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se ha reconocido la

posibilidad de que funcionarios policiales actien como agentes encubiertos.

149 ey 23.737.

150 incorporado por ley 24.242 modificatoria de la ley 23.737 en al afio 1995.

131 RENDO, Angel Daniel. Agente Encubierto en http:// www.abogarte.com.ar/agenteencubierto.htm, p.2

52 O también llamadas “expediciones de pesca”: son aquellas investigaciones que realiza el agente encubierto
sin que exista 0 este en curso una investigacion judicial. Es decir, son aquellas indagaciones que emprende al
agente encubierto sin un objetivo preciso ni determinado.

153 RENDO, Angel Daniel. Agente Encubierto en http:// www.abogarte.com.ar/agenteencubierto.htm, p.2

154 El articulo 1 del Decreto Nacional 1273/92, reglamentario de la ley 24.509 sobre Seguridad interior sefiala que “se
entiende por fuerzas de seguridad a la Prefectura Naval Argentina y a la Gendarmeria Nacional y como fuerzas policiales
a la Policia Federal Argentinay a las policias provinciales”, por lo tanto se excluiria a los funcionarios policiales como
agentes encubiertos.
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Un punto importante, dice relacion con la designacion del agente
encubierto, esta debe tener lugar “si las finalidades de la investigaciéon no pudieran
ser logradas de otro modo”.*>® Esto, que podria ser interpretado en el sentido de
gue el agente encubierto es un instrumento de ultima ratio en la investigacion
penal, es decir, una vez que se han agotado todas las alternativas, ha sido
interpretado por la mayoria de los autores, en el sentido de que se va utilizar (ain
gque no se hayan agotados otras alternativas), si no hay otras técnicas

investigativas que aseguren el éxito de la investigacion.**®

4.2.1.3 Ambitos de actuacion

El agente encubierto puede actuar:
1) Incorporandose a una organizacion delictiva, pasa a ser integrante de la
organizacion.
2) Participando criminalmente en algun delito relativo al narcotrafico, ya sea
realizar conducta delictivas con el objeto de ganar la confianza de los
integrantes de la organizacién criminal, o cumpliendo ordenes de los

integrantes de tal organizacion.

4.2.1.4 Punibilidad del agente encubierto

El articulo 31 ter de la ley 23.737 sefiala que “no sera punible el agente
encubierto que como consecuencia necesaria del desarrollo de la actuacion
encomendada, se hubiese visto compelido a incurrir en un delito, siempre que este
no implique poner en peligro la vida o integridad fisica de una persona o la
imposicion de un grave sufrimiento fisico y moral a otro”.

Lo anterior, implica que para que la actuacion del agente encubierto sea
impune, se deben cumplir dos requisitos:

1) que exista una relacion directa entre el delito que se comete y la actividad

encubierta.

155 Articulo 6 de la Ley 24.242 modificatoria de la ley 23.7373 (Ley de Estupefacientes)
1% RENDO, Angel Daniel, ob. cit., p.3.
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2) el agente se hubiese visto compelido a cometer el delito, es decir, que no
tuviera otra alternativa para impedir el fracaso de su mision y, eventualmente,
peligro para su propia vida.

Asimismo, el articulo sefiala los casos en que los delitos en que incurre el
agente encubierto son punibles: a) los que ponen en peligro cierto la vida o la
integridad fisica de una persona, y b) los que imponen un grave sufrimiento fisico
o moral. **’

Por ultimo, también es necesario sefialar, que se contemplan medidas de
proteccion para el agente encubierto, asi como el derecho a permanecer activo o
a acogerse a un régimen especial de retiro en cuanto a antigiedad y

remuneraciones, en caso de que haya sido descubierto.*®

4.2.2 En Alemania
La ley que introdujo el agente encubierto fue la “Ley para el trafico ilicito de
estupefacientes y otras formas de aparicién de la criminalidad organizada”®,

produciendo modificaciones en la StPO.*°

4.2.2.1 ;Quiénes son agentes encubiertos?

El agente encubierto es un miembro del servicio policial que indaga bajo
una identidad alterada, otorgada por un periodo limitado de tiempo.**Por lo tanto
se excluyen de esta definicién los agentes de policia que se hayan infiltrado

ocasionalmente.

4.2.2.2 Identidad ficticia
La identidad falsa recibe el nombre de Legende, y para la construccion y

mantencion v de esta identidad, se admite la confeccion, modificacion y utilizacion

157 RENDO, Angel Daniel, ob. cit., p. 7.

158 Articulo 31 quinquies ley 23.737.

159 Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Eerscheinngformen der Organisierten
Kriminalitat-OrKG del afio 1992.

160 5tpO: StrafprozeBordnung, Cédigo procesal penal aleman.

181 Articulo 110a 11 StPO.
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de los documentos respectivos (articulo 110a IIl). La doctrina sefiala que estos
documentos son aquellos que certifican la identidad tales como identificacion
personal, pasaporte, licencia de conducir; pero excluye la posibilidad de alterar

registros y libros publicos.'®?

4.2.2.3 Ambito de actuacion

El agente encubierto va actuar en los siguientes supuestos:

a) En el caso de delitos cometidos en el ambito de trafico de estupefacientes
y de armas, de falsificacion de dineros o valores; en el ambito de proteccion
del Estado; en el caso de hechos cometidos en forma profesional y
habitual; y en el caso de hechos cometidos por el miembro de una banda o
grupo de otro modo organizado. Que sean de considerable significado,
hayan sido cometidos, o0 exista sospecha de su comisién.

b) Delitos castigados con una pena privativa de libertad minima de 1 afio, o
superior, siempre que exista el peligro de reiteracion.

c) En el caso de delitos de la letra anterior, pero que no haya peligro de
reiteracion, cuando el especial significado del hecho exiga la intervencion y
otras medidas resultaren inatiles.*®®
También es importante destacar, que para que actue el agente encubierto

se requiere el consentimiento de la fiscalia, sin embargo sélo puede rechazar o
consentir la intervencion, mas no puede ordenarla en contra la voluntad de la
policia.

Por ultimo, la regulacién legal no hace referencia, a los delitos que pudiera
cometer el agente encubierto en el desarrollo de su actividad. La doctrina sefiala
gue el agente encubierto no puede cometer delitos durante la intervencion, y en
caso de que esto suceda, se admite la posibilidad de esgrimir un estado de
necesidad justificante (paragrafo 34 StGB) o un estado de necesidad disculpante
(paragrafo 35 StGB).1%* 16

162 GUARIGLIA, Francisco, ob. cit.
183 GUARIGLIA, Francisco, ob. cit.
184 GUARIGLIA, Francisco, ob. cit.
165 StGB: Strafgesetzbuch, Cédigo penal aleman.
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En virtud de lo sefialado precedentemente, es posible sostener que en
nuestra regulacién legal, los delitos en que incurra el agente encubierto y que van
a quedar exentos de responsabilidad criminal, no hace ningun distingo en relaciéon
a si son delitos contra las personas o no. A diferencia de la legislacion argentina
gue hace punible aquellas conductas que ponen en peligro la vida o integridad
fisica de las personas, o le impone un grave sufrimiento fisico o moral.

También podemos indicar que el agente encubierto en Chile no sélo va
desplegar su actividad en delitos de trafico de drogas, sino que también en
aguellos casos de terrorismo, crimen organizado, y en definitiva todo aquello que
afecte la seguridad nacional. Esto se asemeja en cierto sentido a la regulacién
legal de Alemania que contempla un amplio abanico de delitos donde puede

intervenir el agente encubierto.

79



Capitulo 5:_El Agente Encubierto. Problemas dogmaticos.

Plan de trabajo:

El presente capitulo tiene por objeto analizar algunos problemas
dogméticos que se pueden presentar en la actuacion del agente encubierto, y
eventualmente la afectacion de determinados derechos que ello conlleva.

5.1 Doble engafo. Limite para el engaio.

Con respecto a este punto, se ha planteado que la técnica del agente
encubierto implica un doble engafio, tanto de identidad como de intenciones. El
agente encubierto, oculta su verdadera identidad, para establecer una relacion de
confianza con el investigado. Pero también, lo que hace es ocultar sus
intenciones, ya que el objeto de esta técnica encubierta es obtener informacion
relevante para la satisfaccion de determinados intereses publicos o privados.*®

Se ha discutido en torno al limite del engafio, en el sentido de que en la
actividad del agente encubierto, el engafio no puede sobrepasar el mero uso de la
identidad ficticia (esto es, la utilizacion de pasaportes, licencias de conducir o
cédula de identidad), no pudiendo utilizar otros medios para ocultar su actividad,
como por ejemplo, para lograr que se le permita el ingreso al domicilio del
investigado, el agente encubierto se haga pasar por empleado de Ila

administracion del edificio en que habita el investigado.'®’

5.2 Conversaciones similares a un interrogatorio. Valor probatorio.

Es muy probable que el agente encubierto durante su actuacion va
desarrollar conversaciones con quien esta siendo investigado, para recabar la
mayor informacion posible. La problematica que se plantea entonces, es que las
conversaciones que en ese ambito se desarrollan serian similares a un
interrogatorio, pero sin las formalidades del mismo, como seria por ejemplo que se

advirtiera al investigado que se le va a someter a uno.

166 CONTRERAS ALFARO, Luis, ob. cit.
%7 HILGER, Hans; Neues Strafverfahrensrecht durch das OrgKG en “Neue Zeitschrift fur Strafrecht”. Manchen, 1993
citado por GUARIGLIA, Francisco, ob. cit.
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El problema de las conversaciones similares a un interrogatorio se vincula
directamente con el principio de “no declarar contra si mismo”, con el derecho a
guardar silencio, con el principio “nemo tenetur se ipsum acusare”.

En Alemania, se ha discutido en torno a la aprovechabilidad de los
conocimientos adquiridos por el agente encubierto, a través de un dialogo similar a
un interrogatorio.

Hay unos que se inclinan por la plena aprovechabilidad de estos
conocimientos'®, mientras que otros postulan que sobre estos recae una
prohibicién de valoracién probatoria®®.

Para la primera posicion se ha sostenido, que si en el caso de las
investigaciones encubiertas, tuviera consecuencias distintas la omision de
advertencia (mas adelante veremos la importancia del caso Miranda en la
jurisprudencia norteamericana), que para el caso de investigaciones normales, se
veria vulnerado el interés del imputado, en el sentido de tener un procedimiento en
corcondancia con el Estado de Derecho. Esto porque el debido proceso quedaria
por debajo de la investigacion encubierta.

Por su parte, la jurisprudencia de los tribunales alemanes’® ha sefialado
que el deber de advertencia se vincula directamente al principio de que nadie se
encuentra obligado en el procedimiento penal a declarar contra si mismo, principio
que el tribunal aleman deduce de la dignidad humana, el derecho a la
personalidad, y el debido proceso. A mayor abundamiento el tribunal sefiala que el
principio a no declarar contra si mismo se encuentra positivizado en el
ordenamiento juridico, a través del articulo 14 inciso 3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Otro argumento que se ha esgrimido para sustentar esta posicién, consiste
en que de acuerdo a la dogméatica procesal alemana, el Unico proceso
comunicativo entre un organo procesal y un particular que admite la normativa

procesal penal alemana (StPO: Strafprozess Ordnung) es el interrogatorio, y este

188 KLEINCKNECHT, Theodor; MEYER GOBNER, Lutz. Strafprozebrnung. 412 edicién, Munchen, 1994 citado por
GUARIGLIA, Francisco, ob. cit.

16 NACK, Armin. Karlrusher Komentar zur Strafprozebornung .Munchen, 1993 citado por GUARIGLIA, Francisco, ob.
cit.

170 Fallo de BGH (Bundesgerichtshof: Tribunal Federal Aleman) del 21 de julio de 1994.
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€S un proceso que se caracteriza por la transparencia. En consecuencia, s6lo un
proceso comunicativo que respete las reglas establecidas por esta normativa
puede considerarse como un interrogatorio admisible, y solo entonces es posible
la valoracion de la informacion asi obtenida. Por lo tanto, una conversacion similar
a un interrogatorio llevada a cabo sin advertencia previa de parte del agente
encubierto, genera una prohibicion de valoracion probatoria.

La otra posicion, sostiene que las conversaciones que desarrolla el agente
encubierto con quien esta siendo investigado, no constituirian interrogatorios, por
lo tanto no se sujetarian a las normas procesales que para estos casos establece
el ordenamiento juridico aleman. Mas bien, la jurisprudencia ha sostenido que las
normas que provee el ordenamiento procesal aleman para los interrogatorios no
se aplican a estos “cuestionarios informales” llevados a cabo por la policia.

Esta es de algun modo la solucién que ha adoptado la Corte Suprema de
los Estados Unidos, para evitar una prohibicion de valoracion probatoria en caso
de declaraciones frente a un agente encubierto (undercovent agent), sin que se les
haya hecho la advertencia previa (warning) exigida por el maximo tribunal a partir
del fallo Miranda versus Arizona . El maximo tribunal de Estados Unidos ha
sostenido que la advertencia previa solo es aplicable a la “custodial interrogation”,
esto es, al interrogatorio efectuado por funcionarios policiales sobre una persona
gue ha sido detenida o privada de libertad de un modo significativo, donde el
imputado se sentird compelido a hablar si se encuentra en un ambiente que lo
presiona a ello (atmdsfera coercitiva), si se encuentra en una “police-domined
atmosphere”. Cosa que no ocurre cuando el individuo se encuentra encarcelado y
habla libremente -con quien cree errbneamente- que es su comparero de celda,
en circunstancias de que es un agente encubierto, por lo tanto aqui la Corte
rechazd la exclusion de la valoracion probatoria, por no existir la atmosfera
coercitiva sobre el imputado.

En Argentina también se ha presentado esta problematica, ello debido a

que el principio de que “nadie esta obligado a declarar contra si mismo”, esta
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reconocido por la legislacién trasandina,'™

tanto en el ambito constitucional y
legal.

La doctrina ha sefialado, que solo la declaracién del imputado, obtenida por
un procedimiento respetuoso de estas reglas, puede ser valorada ampliamente por
los jueces para fundar sus juicios o decisiones sobre la reconstruccion del
comportamiento atribuido, objeto del proceso, si, a la vez, respeta demas reglas
de garantia que la rigen (asistencia técnica, declaracion judicial, conocimiento
previo de la imputaci6n).*’?

A partir de lo anterior Fabricio Guariglia, concluye que la informacion
obtenida por un agente encubierto a través de interrogatorios informales no puede
ser valorada en un procedimiento penal, prohibicion que comprende tanto a la
eventual prueba inmediatamente obtenida a partir de dichos del imputado, por
ejemplo su confesion respecto de la comision del delito, como a la prueba
mediata, como por ejemplo el botin encontrado mediante dicha informacién. Esto
es el efecto extensivo o doctrina del fruto del arbol envenenado (fruit of the
poisonous tree doctrine).*’® 174

Ahora en el caso de nuestro pais, también se puede presentar este
problema en torno a la actuacion del agente encubierto, por cuanto, en nuestro
ordenamiento juridico el principio “a no declarar contra si mismo” es recogido por
los tratados internacionales Pacto de San José de Costa Rica y Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos tratados suscritos y

ratificados por Chile” .

1 Articulo 18 de la Constitucién Nacional, articulo 8 n® 2° letra g del Pacto de San José de Costa Rica, articulo 14 n° 3°
letra g del Pacto internacional de derechos civiles y politicos.

172 MAIER, Julio. Derecho procesal penal argentino. Edit Hammurabi, Buenos Aires, 1980, p. 436.

'3 GUARIGLIA, Francisco, ob. cit.

174 MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal Il parte general: Sujetos Procesales. Editores del Puerto, Buenos Aires, 12
Edicién, 2003, p. 140 sefiala “...se ha discutido el alcance de la prohibicién: se trata de saber si ella queda circunscripta al
resultado directo del acto irregular o se extiende, indirectamente, a otros resultados de actos regulares, pero que solo
pudieron ser llevados a cabo gracias al conocimiento obtenido irregularmente. La Corte Suprema de los EE.UU. consigui6
propagar universalmente su terminologia para ubicar el problema; llamo la extension: doctrina del fruto del &rbol
venenoso (fruit of the poisonous tree doctrine). La ciencia juridica alemana conoce el fenémeno bajo el rubro de efecto
extensivo (Fernwirking)...”

175 Articulo 14 nGmero 3 letra g) del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 8 nimero 2 letra g) del
Pacto de San José de Costa Rica. Ambos son tratados internacionales de Derechos Humanos, por lo que tienen jerarquia
constitucional, algunos incluso sefialan que tendrian una jerarquia supra constitucional.
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Ademés, la garantia procesal en comento, tiene reconocimiento
constitucional, ya que se deriva del articulo 19 n° 7 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile, que asegura a todas las personas la libertad personal y
seguridad individual. Por cuanto, la norma constitucional busca prohibir toda forma
de coercidon que elimine o restrinja la libertad de decidir acerca de lo que le
conviene o desea expresar.'’®

Esto se ve reflejado también a nivel legal, el principio “nemo tenetur se
ipsum accusare”, se encuentra en el articulo 93 letra g) del Codigo procesal penal,
gue contempla el derecho a guardar silencio, que tiene el imputado.

El derecho a guardar silencio como sefiala Tavolari, esta intimamente
relacionado - como ya hemos indicado anteriormente- con los “Miranda rights”’’,
pero con la diferencia que en la experiencia estadounidense, todo lo que diga el
imputado podré y sera usado en su contra ante el tribunal. Tavolari dice que el
derecho a guardar silencio se contempla en el articulo 93 letra g), articulo que
también sefiala que si el imputado consintiere declarar, no se le podra imponer
hacerlo bajo juramento, regla coherente con el articulo 194 del Cddigo procesal
penal, que es la declaracion voluntaria del imputado.

En la Constitucién de Estado Unidos en su enmienda V quedé establecida
la garantia de no ser compelido, en un proceso criminal, a dar testimonio contra si
mismo. Con el caso Miranda versus Arizona esta garantia alcanzé su maxima
extension, sefialando que cuando una persona se halla bajo custodia policial es
interrogada, tiene que ser informada de:

1) su derecho a guardar silencio;

2) lo que diga puede ser usado en su contra,

3) su derecho a contar con un abogado presente durante el interrogatorio;
4) su derecho a asesorarse con el abogado antes de hablar;

176 7 APATA GARCIA, Maria Francisca. La prueba ilicita. Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2004, p.86.
T TAVOLARI OLIVEROS, Ral. Instituciones del nuevo proceso penal. Cuestiones y casos. Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2005, p. 169.
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5) la posibilidad de tener un abogado pagado por el Estado en caso de carecer de
recursos.'’®

Por otro lado, en nuestro ordenamiento juridico, se establece que el
Ministerio Publico, es el érgano de persecucidon penal encargado de investigar los
hechos que determinen la participacion punible y los que acrediten la inocencia del
imputado.*”

La investigacion que realiza este O6rgano, se divide en investigacion
desformalizada e investigacion formalizada.

La primera, corresponde a la fase en la cual los 6rganos de persecucion
penal han tomado cocimiento de la existencia del hecho punible, pero no han
concurrido ante el Juez de Garantia a formalizar la investigacion en contra de un
imputado. Esta fase de investigacion es unilateral y reservada, en la cual el
Ministerio Publico va recopilando antecedentes con el auxilio de la policia.

La segunda, corresponde a aquella etapa en la cual ha concurrido ante el
Juez de Garantia a formalizar la investigacion en contra del imputado, esto es, le
comunica que se desarrolla una investigacion actualmente en su contra.

Por su parte, el articulo 7 del Codigo procesal penal sefiala que el imputado
es la persona a quien se atribuyere participacion en un hecho punible desde la
primera actuacién del procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa
ejecucion de la sentencia. Luego, el inciso segundo del mismo articulo sefala lo
gue se entiende por primera actuacion del procedimiento como cualquier diligencia
0 gestion, sea de investigacion, de caracter cautelar o de otra especie, que se
realizare por o ante un tribunal con competencia en lo criminal, el ministerio
publico o la policia, en la que se atribuyere a una persona responsabilidad en un
hecho punible.

A su vez, el articulo 93 del Codigo procesal penal expresa que todo
imputado podra hacer valer, hasta la terminacion del proceso, los derechos y

garantias que le confieren las leyes. En especial tendra derecho a: g) guardar

178 7ZAPATA GARCIA, ob.cit., p. 90.
178 Articulo 80 A de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.
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silencio o, en caso de consentir en prestar declaracion, a no hacerlo bajo

juramento.

Si seguimos la légica que nos da el Cadigo procesal penal, en caso de que
el fiscal del Ministerio Publico, autorizara la actuacion del agente encubierto en un
caso en particular, en virtud del articulo 25 de la ley 20.000, y este agente estatal
desarrollara conversaciones similares a un interrogatorio, se veria transgredido el
derecho a guardar silencio del imputado. Por cuanto este tiene tal calidad desde
que el fiscal inicié la investigacion, por ende desde que ordend la actuacion de
agentes encubiertos, acompafiadole desde el primer momento el derecho a
guardar silencio en virtud del articulo 93.

Es mas, la normativa procesal penal sefiala, que la policia no puede jamas
interrogar autbnomamente a un imputado que se encuentra sin su defensor, en
ese caso sélo podra hacer las preguntas para constatar la identidad del sujeto*®, y
la declaracion que se haga se recibird luego de comunicados sus derechos,

especialmente el de guardar silencio.*®*

A todo lo anterior se agrega, que se podria considerar que las preguntas
que al agente encubierto efectla al investigado consistiia en un genuino
interrogatorio prohibido. El articulo 195 del Cddigo procesal penal sefiala que
estan prohibidos los métodos de interrogacion y de interrogatorio que menoscaben
la libertad del imputado para declarar, no pudiendo ser sometido a ninguna clase
de coaccion. Mientras que el inciso segundo del mismo articulo, prohibe todo
método que afecte la memoria o la capacidad de comprensiéon y de direccion de
los actos del imputado, sefialando varios ejemplos, entre ellos, el engafio. Es
precisamente mediante el engafio que el agente encubierto obtiene del
investigado la declaracion que reproducira en juicio o que servira para obtener

otras pruebas.'®

180 Articulo 91 del Cédigo procesal penal.

181 7APATA GARCIA, ob.cit., p. 92.

182 RIQUELME PORTILLA, Eduardo “El agente encubierto en la ley de drogas. La lucha contra la droga en la sociedad
del riesgo”, en Revista Electronica Politica Criminal n°2, A2, 2006, http://www.politicacriminal.cl/
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Por lo tanto la prueba obtenida de esta forma por el agente encubierto, al
transgredir el derecho a guardar silencio, -que se puede derivar del articulo 19 n° 7
de la Constitucion politica, y expresamente consagrado en Tratados
Internacionales con rango constitucional- se le aplicaria la regla de exclusion, por
ser obtenida con inobservancia de derechos fundamentales, y por ende no podria

ser valorada en el procedimiento penal.

5.2.1 Otros derechos afectados

Por dltimo, es necesario sefialar que relacionado con lo expuesto
anteriormente, podemos sefialar que hay una transgresion al derecho a defensa
consagrado en la Constitucién Politica en el articulo 19 n° 3'83,

Alberto Binder, sefiala que el derecho a defensa, comprende la defensa
material, que es la facultad de intervenir en el procedimiento penal abierto para
decidir acerca de una posible reaccion penal contra él y la de llevar a cabo en él
todas las actividades necesaria para poner en evidencia la falta de fundamento de
la potestad penal del Estado o cualquier circunstancia que la excluya o atenua,
actividades que pueden sintetizarse en la facultad de ser oido, la de controlar la
prueba de cargo, la de probar los hechos que el mismo invoca, valorar la prueba
producida y exponer las razones facticas y juridicas, para obtener del tribunal una
sentencia favorable; y la defensa técnica.'®* 1%

Entonces tenemos que el derecho a guardar silencio, es una manifestacion
viva del derecho a defensa y asiste al imputado desde los actos iniciales del
procedimiento hasta su término. Ello trae como consecuencia la proscripcion del
sistema procesal penal de todo mecanismo coactivo, al igual que toda argucia,

engafio o promesa para obtener la declaracién del imputado contra su voluntad.*°

183 Articulo 19n°3 inciso segundo de la Constitucion Politica “Toda persona tiene derecho a defensa juridica y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion de letrado si hubiere sido requerida......”
18 BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal. Editorial Ad-hoc, 1993, p. 151.

18 Ta defensa técnica “consiste en el derecho ser asistido o defendido por un letrado desde la primera
actuacion del procedimiento. Es, en consecuencia, una derivacion del derecho de defensa material que surge
como consecuencia necesaria de la complejidad del proceso moderno, de su caracter eminentemente técnico-
legal y de los intereses en juego. Su fundamento radica en la necesidad de garantizar lo mas posible la
igualdad de posiciones en el proceso penal...” en HORVITZ LENNON, Maria Inés; LOPEZ MASLE, Julian.
Derecho procesal penal chileno.Tomo I. Editorial Juridica de Chile, 2002, p.228.

18 7 APATA GARCIA, ob.cit., p. 88.
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Es decir, al afectar una garantia procesal como el derecho a guardar
silencio, también se viola el derecho a defensa, por cuanto el primero es una
manifestacion del segundo. Ello porque como dice Binder, el imputado es quien
determinara lo que le interesa o no le interesa declarar, o que en ultimo termino
significa ejercer su derecho a defensa. A partir de ello, la actividad del agente
encubierto entonces importaria una violacion al derecho de defensa, ya que el
imputado estaria “declarando”-motivado por el engafio- al responder las preguntas
gue le haga el agente encubierto, dejandose al investigado en la indefension.

Vemos como el agente encubierto puede afectar determinadas garantias
constitucionales, y suprime en la practica, garantias procesales como el derecho a
guardar silencio. Ello es caracteristico de un Derecho Penal del Enemigo, donde el

agente encubierto pareciera justificar esta regulacién excepcional.

5.3 Causal de justificacion.

Con respecto a esta tematica, a proposito de la regulacion argentina del

187_ que hemos esbozado con anterioridad- Angel Rendo,*®®

agente encubierto
sefiala que el problema esta en dilucidar desde la perspectiva de la teoria del
delito si la impunidad del agente estatal corresponde a una faz negativa de algin
elemento del concepto del delito o de una eximente penal.

La primera opcion, es considerar que se trata de una excusa absolutoria, o0 sea,
una causa personal que excluye la aplicacién de la pena, por una cuestion de
politica criminal. En ese caso la conducta del agente encubierto sera tipica,
antijuridica y culpable, pero no se aplicara la pena.

La segunda opcidén, es considerar que se trata de una causal de
justificacion, estos es la faz negativa de la antijuridicidad, por lo cual el hecho sera
tipico, pero no llegara a constituir un injusto penal.

Angel Rendo estima que la primera opcion es la que acoge la legislacion

argentina al regular la figura del agente encubierto.

187 E] articulo 31 ter de la ley 23.737 sefiala que “no serd punible el agente encubierto que como consecuencia necesaria
del desarrollo de la actuacion encomendada, se hubiese visto compelido a incurrir en un delito, siempre que este no
implique poner en peligro la vida o integridad fisica de una persona o la imposiciéon de un grave sufrimiento fisico y
moral a otro”.

BRENDO, Angel Daniel, ob. cit., p.7-8.
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En el caso de Chile Polittof, Matus, Ramirez'®® sostienen que la actuacion
del agente encubierto esta amparada por una especifica causal de exencion de
responsabilidad que establece el articulo 25 inciso final de la ley 20.000*%.
Sefalan que esta causal puede verse como una causal de justificacion cuando
aparezca de evidencia la existencia de una situacion de necesidad, que haga
imprescindible utilizar la provocacion a delinquir como (probablemente) el Gnico
meétodo utilizable para conseguir la prueba de cargo contra la asociacion criminal,
respetandose los criterios de de proporcionalidad y subsidariedad.

También indican que la causal de exencion se puede interpretar como como
una causal de exculpacion del agente encubierto, infiltrado en una organizacién
criminal, cuya propia seguridad puede estar en riesgo por no realizar algunos de
los delitos propios de la organizacion o por intentar evitarlos. Ademas los autores
citados expresan que no debe descartarse la posibilidad de que en caso de
enfrentamientos entre organizaciones pueda el agente argumentar en su favor las
disposiciones generales del Codigo penal relativas a la legitima defensa y el miedo

insuperable.

Para el caso del agente encubierto se han discutido la aplicacién de las

siguientes causales de justificacion:

1) Estado de Necesidad:

Es posible distinguir entre estado de necesidad justificante y exculpante. El
primero dice relacion con quien ataca el bien juridico de un tercero, con el
objeto de evitar la lesion de uno mas valioso, perteneciente a si mismo o a
otro. Mientras que el segundo dice relacion con la “no exigibilidad de otra

conducta”.*®!

18 POLITTOF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de derecho penal chileno. Editorial
Juridica de Chile, segunda edicidn actualizada, Santiago, 2005, pp. 590.

190 Articulo 25 inciso final, ley 20.000: “El agente encubierto, el agente revelador y el informante en sus actuaciones
como agente encubierto o agente revelador, estaran exentos de responsabilidad criminal por aquellos delitos en que deban
incurrir o que no hayan podido impedir, siempre que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y
guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma.”

®1 CURY URZUA, Enrique. Derecho penal. Parte general. Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2005, p. 377-378.
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El estado de necesidad justificante se encuentra regulado en el articulo 10
n°® 7 del Codigo penal, y quien se encuentra en situacion de necesidad esta
justificado si, para superarla, sacrifica el bien juridico menos valioso,
siempre que este consista en la propiedad ajena o en la inviolabilidad de
morada, y que no se cuente con otro medio practicable y menos perjudicial
para evitarla.'®

Aqui por ejemplo si el agente encubierto “monta” una asociacion ilicita, en la
gue se realizan compra y venta de drogas, la actuacion del agente
encubierto no quedaria amparada por esta causal de justificacién, ya que
estaria sacrificando el mismo bien juridico que pretende salvaguardar: que
es la salud publica. Por lo tanto estaria sacrificando el mismo bien juridico y

no un bien juridico menos valioso.

2) Cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho.

Esta causal se encuentra contemplada en el articulo 10 n°® 10 del Cédigo
penal.

En relacion a esto, se ha sostenido que el agente encubierto puede
hallarse, en cumplimiento del deber que le impone la ley en orden a
involucrase o introducirse en la organizacion delictiva o en razén del oficio
gue lo obliga simular ser parte de dicha organizacion o estar interesado en
el delito, en la obligacion de incurrir en conductas tipicas, las cuales no
serdn punibles, concurriendo la causal de justificacion aludida. Por cierto
gue tal eximente de responsabilidad penal, esto es, que el agente haya sido
autorizado por sus superiores y que la realizacion de los actos pertinentes
tenga por finalidad identificar a los delincuentes o recoger pruebas que
sirvan de base al proceso penal. **?

Esto puede ser aplicado a la nueva regulacion, en caso de la ley 20.000,
donde puede acudirse a esta causal de justificacion, siempre y cuando el

agente encubierto cumpla con lo que la ley establece, es decir sea

12 CURY URZUA, Enrique, ob.cit., p. 379.
1% FERNANDEZ, Miguel Angel “Inconstitucionalidad de responsabilizar penalmente al agente encubierto” en Gaceta
Juridica, n® 217, afio 1998, pp. 20-21
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autorizado por el Ministerio Publico, y los delitos en que incurra cumpla con
los criterios de proporcionalidad y subsidiariedad.

3) Legitima defensa:

El agente encubierto podria invocar esta causal en caso de que tenga que
incurrir en conductas tipicas como medida de autoproteccion con la
finalidad de no ser descubierto, ya que en es caso correria riesgo su vida. O
en el caso de enfrentamiento entre organizaciones, en el que tenga que

incurrir en un delito de homicidio.

5.4 Delito provocado.

Polittof *°* dice que la concepcién de un agente encubierto como un
contemplador puramente pasivo es utdpica. Sefala que si se infiltra un agente de
policia a una organizacion criminal, es para trabajar, para hacer algo, y ese algo
no podra consistir Unicamente en hacer labores de indagacion. Si bien un agente
encubierto puede efectuar labores de indagacion sin ejecutar actos de
colaboracion o instigacién a la perpretacion de hechos punibles, teles casos son
excepcionales.

Polittof'® sefiala que el agente encubierto se ve, por lo comun, obligado a
actuar como agente provocador de uno o mas hechos delictuosos, a los que
induce o colabora.

Hay autores que niegan la licitud del comportamiento del agente
provocador. Bettiol expresa que a la policia incumbe prevenir los delitos en vez
reprimirlos después de haberlos artificialmente provocados. Dice el propésito de
asegurar que el culpable sea llevado ante la justicia no puede justificar un
comportamiento que objetiva y subjetivamente ha contribuido a poner peligro o a

lesionar el bien juridico.*®

1% POLITTOF, Sergio “El agente encubierto y el informante infiltrado en el marco de la ley 19.366 sobre trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas” en Gaceta Juridica, n° 203, afio 1997, p. 10.

1% pOLITTOF, Sergio, art. cit., p. 10.

1% POLITTOF, Sergio, art. cit., p. 10.
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Por su parte la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
declara la exencién de la responsabilidad penal del que comete el hecho a que fue
inducido por el agente provocador, cuando hay entrapment, esto es, cuando el
sujeto realiza la conducta tipica inducido por el funcionario, que de de no haber
mediado tal persuasion, el individuo no habria realizado tal conducta. Pero si el
agente encubierto, solo se limitd a proporcionar oportunidades y facilidades para
cometer delitos, que el hechor estaba dispuesto de todas maneras a cometer, la
actuacion del agente no legitima la conducta del ejecutor.'®’

Ahora en el caso de Chile, nuestros tribunales, han reconocido que el
actuar de los agentes encubiertos, ha sido propio de un agente provocador, y en
tal sentido el delito ha sido provocado por estos, configurdndose la instigacion
punible del articulo 15 n° 2 del Cadigo penal.

Es asi como los tribunales han declarado ilegal la intervencion del agente
encubierto, en caso que la procesada por venta de drogas es analfabeta y
pertenece a un estrato socio-econdmico muy bajo, asi como sus limitaciones
intelectuales y culturales, son factores- que junto con otros- hacen que la conducta
del agente encubierto sea de incitador del delito de trafico de estupefacientes.*®®

También se ha resuelto por nuestros tribunales “...tal técnica policial ha
derivado en la practica, en la simple investigacion y ubicacién de portadores de
escasas cantidades de drogas-“microtrafico”-que instigados por el agente policial
le venden directamente una dosis de alcaloide, de modo que hasta puede
estimarse que el agente encubierto realiza un acto de instigacion punible al tenor
del articulo 15 n° 2 del Cédigo penal, en cuanto considera autores a “los que
fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo”.Sin embargo, no es materia del
analisis del fallo en estudio la responsabilidad penal del referido agente

inductor.*®®

¥ POLITTOF, Sergio, art. cit., p. 11.
1% Rol 61795-1999 Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago.
1% Rol 75.214- 2001 llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago.
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Conclusiones

1. El estudio de los antecedentes historicos del agente encubierto, nos arroja
varias luces sobre la instituciéon en comento; en primer lugar, se puede indicar que
su origen se da en las legislaciones penales de emergencia, ya sea con el objeto
de crear motivos para eliminar a los opositores al régimen (ambito continental), o
bien con la finalidad de terminar con determinadas “plagas” como el narcotrafico,
juegos clandestinos, vagancia, entre otras (dAmbito anglosajon). En segundo lugar,
se puede sefialar que su origen se vincula estrechamente con el agente
provocador hasta el punto de confundirse con frecuencia el limite entre ambas
figuras.

2. El andlisis de conceptos legales, doctrinarios y jurisprudenciales tanto
nacionales como comparados nos permite sostener que el agente encubierto es
aquella técnica de investigacion que consiste en la utilizacion de miembros de
fuerzas policiales, militares o civiles en su caso, que a través de la ocultacion de
su identidad y consecuente creacion ficticia de otra, simulan ser delincuentes y se
introducen en organizaciones criminales con el objeto de obtener informacién de la
misma- a través del engafio-, para asi obtener el procesamiento (o formalizacion)
y posterior condena de los sujetos involucrados en tal organizacion.

3. Al estudiar el concepto de agente encubierto en relacion con el derecho
comparado de Argentina y Alemania podemos sostener que la figura juridica en
andlisis presenta estructura semejante en cuanto a sus objetivos, funciones,
modos de operacion y ambitos de aplicacion.

4. No obstante lo anterior, es importante subrayar que tanto en la regulacién
chilena como alemana el campo de actuacion del agente encubierto es bien
amplio. Asi en Chile el agente encubierto podria desplegar su actividad en casos
de terrorismo, crimen organizado y seguridad nacional (ley 19.974) y trafico de
drogas (ley 20.000). En Alemania la actividad encubierta aparece justificada en
delitos de trafico de estupefacientes; de armas; de falsificacién de dineros; ambito

de proteccion del Estado; crimen organizado; delitos castigados con penas
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privativa de libertad minima de 1 afio o superior, siempre que haya peligro de
reiteracion, entre otros.

5. Lo anterior nos hace plantear que el campo de actuacion del agente encubierto
debe estar delimitado en lo posible a través de una lista taxativa de los delitos en
los cuales el agente encubierto tiene competencia para actuar, evitando hipotesis
abiertas o amplias, o que haga referencia a conceptos amplios como por ejemplo
la seguridad nacional. Esto se fundamenta en el supuesto de que la figura del
agente encubierto es excepcional e intensiva en la afectacion de derechos, y en tal
sentido si su actuacion responde a hipétesis limitadas, puede servir como coto al
arbitrio de las autoridades autorizadas para invocar esta figura.

6. Al analizar la figura del agente encubierto hace posible que estemos frente a un
Derecho Penal del Enemigo, ello en razén de:

-Adelantamiento de la punibilidad, como vimos el agente encubierto tiene
por funcién reprimir conductas que en muchos casos son actos preparatorios,
como es el caso del delito de organizacion contemplado en la ley 20.000, la
conspiracion que también es punible bajo esa misma ley; son actos preparatorios
que han sido elevados a la categoria de delitos. En este sentido, hay un
adelantamiento de la barrera punitiva, y uno de los instrumentos que ayudan
hacerlo efectivo y concreto es el agente encubierto.

- Desproporcionalidad de las penas, nuevamente aqui aparece el agente
encubierto, en las leyes que se contempla esta institucion, las penas son
sumamente elevadas aun siendo actos preparatorios. El objetivo del agente va a
estar constituido por lograr condenar a los sujetos investigados con penas altas.

- Legislaciones de lucha o combate, es claro que la ley 20.000 que sanciona
el trafico ilicito de estupefacientes, asi como la ley 19.974 sobre el sistema de
inteligencia del Estado, donde en ambas se encuentra la figura en comento, son
legislaciones de lucha contra determinados enemigos, en el primer caso los
narcotraficantes (que cumplen con los requisitos de habitualidad y profesionalidad
en sus actividades), y en el segundo, los narcotraficantes, terroristas y el crimen

organizado, es decir, quienes pueden afectar la Seguridad Nacional.
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-Restricciébn de garantias y derechos procesales, la actividad encubierta
significa- a titulo ejemplar- un menoscabo en el derecho a defensa de quién esta
siendo investigado, pues no puede contar éste con asistencia letrada, lo que
provoca una desigualdad de armas en el proceso. Por otro lado, también se
vulnera la garantia de “no declarar contra si mismo”, que tiene reconocimiento a
nivel legal y constitucional via reforma secundaria, al encontrase en tratados
internacionales suscritos y ratificados por Chile.

7. Por consiguiente, el agente encubierto desarrolla su actividad, de tal manera
que hace operativo, asi como sustenta un Derecho Penal del Enemigo, lo que nos
hace concluir que cuando aquel actia este pasa del plano teérico al practico,
concretandose en la realidad.

8. Por su parte, el Derecho Penal del Enemigo es objeto de criticas por la mayor
parte de la doctrina, por cuanto: es una regulacion que no reconoce el caracter de
personas a sus destinatarios; mas que derecho propiamente, es coaccion y es un
derecho penal de autor. Entonces, entendemos que esta regulacién no se puede
legitimar en una sociedad democrética. Luego, si el agente encubierto hace que se
manifieste esta regulacion, ello constituye mas un peligro que un beneficio para las
sociedades democraticas como la nuestra, por cuanto puede dar pie 0 paso a
regimenes autoritarios o fascistas. En esas circunstancias la relaciéon que se da
entre agente encubierto y Derecho Penal del Enemigo no es adecuada o
beneficiosa.

9. Ahora, la actuacién del agente encubierto en contraste con los principios de un
Estado de Derecho, da cuenta que algunos de ellos se ven violentados por la
actividad encubierta. De esta forma en primer término, el principio a derecho a
defensa se vulnera si el agente encubierto desarrolla una conversacién con el
imputado que es similar a un interrogatorio, pero que no respeta su derecho a
guardar silencio, y por ende a ejercer de ese modo la defensa; en segundo
término, el principio de retribucion penal, en donde la actuacién del agente
encubierto tiene por finalidad la represiéon de conductas que tiene asociadas penas
de gran envergadura: se alteran las reglas comunes a todo delito; en tercer

término, el principio de proporcionalidad se ve vulnerado si se permite que actue el
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agente encubierto en casos de escasa incidencia como el microtrafico; en ultimo
término, el principio de carga acusatoria de la prueba, se vulnera mediante la
forma en que el Estado obtiene pruebas a través del agente policial para lograr la
condena de los investigados, ya sea porque puede constituir un meétodo de
interrogatorio prohibido al obtener una “declaracién informal” del imputado
mediante el engafio, 0 como consecuencia de la investigacion el agente deba
entrar al domicilio del imputado, sin la autorizacion judicial correspondiente.

10. En el mismo sentido, los principios del Estado de Derecho responde a la idea
de ciertas garantias que se proveen a las personas para limitar el poder punitivo
del Estado, y mas especificamente garantias que han de respetarse en la
basqueda de la culpabilidad del investigado. Del analisis de los principios en
relacion con el agente encubierto se puede inferir que la finalidad perseguida por
estos se ve soslayada y de paso afecta la idea misma de un Estado de Derecho.
11. Por otro lado, es importante destacar que después de haber estudiado la
regulacion especifica del agente encubierto en Chile, es posible efectuar
determinadas criticas:

En primer lugar, en el caso del articulo 25 de la ley 20.000 si el agente
estatal incurre en delitos, este va quedar exento de responsabilidad penal, sin
hacer distincién con respecto al delito. Aqui, como proposicién de lege ferenda
creemos:

i) que se deberian excluir de la exencion de responsabilidad penal aquellos
delitos que atentan contra las personas, para dejar claro y expresamente definido
el &mbito de actuacion del agente encubierto;

i) o bien, incluir un catalogo no taxativo de aquellos delitos en que no se
apligue la exencion de responsabilidad criminal;

iii) o adoptar una disposicion similar a la argentina, que como ya sefialamos,
hace punible la actuacion del agente encubierto si es que esta pone en peligro la
vida o integridad fisica de una persona o le impone un grave sufrimiento fisico o
moral.

En segundo lugar, en el caso de la ley 19.974, se posibilita la actuacion del

agente encubierto sin necesidad de autorizacion judicial, sin que haga
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necesariamente referencia un proceso jurisdiccional y teniendo como bien juridico
la seguridad nacional, bien juridico difuso y dificil de delimitar, lo que hace mas
dificil su control en una sociedad democrética caracterizada por la division de
poderes.

12. Por ultimo, la actividad encubierta es intensa, y puede en muchos casos
afectar garantias constitucionales. En su actuar es muy probable que se afecte:

- El derecho a defensa (articulo 19n°3 de la Constitucién Politica), esta
situacion se da si el agente desarrolla “conversaciones similares a un
interrogatorio” con el imputado, ya que va impedir que el investigado tenga
siquiera la posibilidad de ejercer su derecho a guardar silencio reconocido en
tratados internacionales y como un medio de defensa, y tampoco va tener la
facultad de tener asistencia técnica durante la investigacion.

- El derecho a la libertad personal y seguridad individual (articulo 19n°7 de
la Constitucién Politica), de aqui podemos derivar el principio a “no declarar contra
si mismo”, que se relaciona con el derecho a defensa. Lo que busca el
constituyente es prohibir toda forma de coercion que elimine o restrinja la libertad
de decidir acerca de lo que le conviene o desea expresar, lo que se ve vulnerado
en caso de las “conversaciones similares a un interrogatorio”.

- El derecho a la intimidad (articulo 19 n° 4 de la Constitucion Politica), en
caso que el agente encubierto deba ingresar al domicilio necesariamente para
seqguir desarrollando la investigacion, pero no cuente con la autorizacion judicial
respectiva.

13. Si el agente encubierto llegara a violentar garantias constitucionales como las
enunciadas precedentemente hace posible que la prueba obtenida por él sea
excluida del proceso penal y con ello el juez se veria imposibilitado a valorarla.

14. En suma, la actuacion del agente encubierto en perspectiva en relacion con
garantias y derechos que eventualmente se pueden afectar va ser un factor que
ha de ser tomado en cuenta cada vez que se quiera poner en accion esta figura
especifica. Lo anterior le corresponde sobre todo a los actores del sistema
procesal penal tales como los fiscales, jueces de garantia y también a las

autoridades policiales. Ahora, también ha de ser un factor que se debe tomar en
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cuenta una vez que el agente encubierto ya actud, por parte de los defensores,
jueces de tribunal oral en lo penal, entre otros.

15. Por lo tanto, la relacién entre agente encubierto, Derecho Penal del Enemigo y
Estado de Derecho, y ademéas en relacion con derechos que se pueden
transgredir, nos hace sefialar que la institucion objeto de este estudio debe ser
analizada con mayor atencién, puesto que se debera evaluar en el caso concreto
si se justifica la intervencidn de una herramienta estatal tan poderosa en aras de la
eficacia punitiva, o si ya intervino, si esta actuacion aparece justificada tomando en

consideracion su caracter excepcional.
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