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Resumen.

La figura de los informantes y los agentes encubiertos y reveladores, como técnica especial de
investigacion en el ambito juridico nacional e internacional, viene siendo utilizada ya hace
algin tiempo y cada vez mas profusamente. Actualmente se tramita en el Congreso un
proyecto que pretende regular estas figuras en un titulo nuevo del Cddigo Procesal Penal,
expandiendo su aplicacion a la persecucion de los delitos complejos que el proyecto indica,

dentro de los cuales se encuentran los delitos de terrorismo.

A partir de la revision y andlisis de la reglamentacion de estas figuras tanto a nivel nacional
como comparado, asi como también de los pronunciamientos de la jurisprudencia chilena y
extranjera a su respecto, esta memoria concluye que la implementacién de esas figuras acarrea
una serie de problemas relacionados con vulneraciones de derechos humanos y garantias
procesales, ademas de traer aparejado el riesgo de los delitos provocados por estos agentes en
el ejercicio de sus funciones. Estos problemas se ven aumentados toda vez que se relacionan
con las dificultades de conceptualizacion que aquejan al terrorismo como delito, por lo que la

legitimidad de esta medida intrusiva pasa a ser doblemente cuestionada.

Si bien el proyecto que se analizara -boletin 9692-07- incluye una nueva tipificacion del delito
de terrorismo, esta tesis se centrara en el estudio y analisis de la figura de los informantes,
agentes encubiertos y reveladores, tomando en consideracion los demés aspectos del proyecto
de ley solo de manera tangencial. Esto ultimo, con el objetivo de proyectar los problemas que
traeria su incorporacion ya con el estado de cosas actual, que se encuentra ampliamente
documentado y estudiado por la doctrina, de modo que podamos ofrecer un panorama lo mas

completo posible de las consecuencias que una reforma ésta conllevaria.



1. Introduccion.

El fendmeno del terrorismo es seguramente uno de los que mas preocupacion suscita hoy en
dia desde el punto de vista de la seguridad interior y exterior de los Estados a nivel
internacional. Por lo mismo, se ha respondido a este problema con medidas de gran magnitud,
empleando con ese proposito recursos de todo tipo, ya sea militares, financieros y, en lo que

interesa en esta tesis, también recursos politico criminales.

Asi, existe una profusa legislacion a nivel de sistemas comparados, dictada con la finalidad de
contar con herramientas legales que permitan una persecucion eficaz que sea capaz de
contrarrestar este fendmeno. Estas legislaciones se caracterizan por un desarrollo
particularmente intenso de instituciones penales y procesal-penales excepcionales, de las que
se puedan servir las policias y los organismos persecutores en el desempefio de sus funciones.
Ejemplos de estas instituciones son el congelamiento, decomiso y confiscacion de bienes para
la represién del financiamiento al terrorismo, medidas de proteccién de testigos —tales como
reconocer procesalmente las declaraciones formuladas antes del juicio, o como otorgar
anonimidad a testigos e informantes®, controles preventivos de identidad, acceso a todo tipo de
informacién referida a cualquier individuo sin requisitos previos o sospechas de comision de
un delito?, como asi también el empleo de figuras como agentes provocadores, informantes y

relevadores, que son en particular las figuras que analizaremos en este trabajo.

Lo anterior ha motivado, como se podria esperar, una intensa discusion acerca de los limites
que deben observar los Estados en este afan de sancionar las conductas terroristas, sobre todo
desde la perspectiva de la afectacion a los derechos fundamentales y procesales de quienes se
ven sometidos el ejercicio punitivo del Estado, que en estos casos alcanza incluso situaciones

anteriores al inicio de un procedimiento penal propiamente tal.

Es entonces en el marco de esta discusion que ciertos autores han caracterizado estas

respuestas estatales dentro de lo que se conoce como “derecho penal de lucha”, es decir,

! Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. 2009. Manual de respuestas de la justicia penal al
terrorismo. Nueva York: Naciones Unidas, pp.44-48.

2 CANO PANOS, M. 2008. Respuestas legales al terrorismo yihadista. EI ejemplo de Alemania. Athena
Intelligence Journal 3 (1), pp.55-56.



situaciones donde se ha instrumentalizado el derecho penal y procesal penal con el objetivo de
Ilevar adelante una “lucha” contra formas de criminalidad consideradas altamente complejas y
nocivas para nuestra sociedad. Desde el minuto en que el derecho pasa a ser un “arma” dentro
de un clima global de lucha en contra de determinados delitos de especial relevancia
comunitaria, las garantias a que todo sujeto tiene derecho entran en conflicto con la finalidad

instrumental de la norma para combatir dichos fenémenos.?

Asimismo, resulta imperioso contextualizar este fendmeno dentro de la creciente expansion
del derecho penal, evolucién que, segun Cancio, puede explicarse en virtud de dos fendmenos:
el derecho penal simbdlico y el resurgir del punitivismo®. El primero de estos esté relacionado
con la especial importancia que el legislador le otorga a los aspectos comunicacionales en la
politica a corto plazo en materia de aprobacion de normas penales y de respuesta activa de las
fuerzas politicas ante fendmenos delictivos, mas alla de su real aplicabilidad®; se refiere a una
criminalizacion desproporcionada y oportunista que se aparta de los fines tradicionales de la
pena ya que ésta pasa a ser un medio de comunicacion politico sobre el accionar
gubernamental en contra de actos reprobados por la sociedad®; mientras que el segundo dice
relacion con “procesos de criminalizacion ‘a la antigua usanza’, es decir, la introduccion de
normas penales nuevas con la intencion de promover su efectiva aplicacion con toda decision,
es decir, procesos que conducen a normas penales nuevas que si son aplicadas o al

endurecimiento de las penas para normas ya existentes””.

De la radicalizacion de ambos fendmenos nace el “derecho penal del enemigo”, al que Jakobs
define como un derecho que distingue entre los ciudadanos que siguen las normas establecidas

por el sistema, y aquellos respecto de quienes no cabe esperar su sujecion a las mismas,

3 DONINI, M. 2008. Derecho penal en lucha. Lo que el debate sobre el derecho penal del enemigo no debe
limitarse a exorcizar. En: Cancio Melia, M.- Pozuelo Pérez, L. (Coords). Politica Criminal en vanguardia.
Inmigracién clandestina, terrorismo, criminalidad organizada. Madrid, Thompson Civitas, pp. 29-75.

4 CANCIO, M. 2003. ;”Derecho Penal” del Enemigo? En: JAKOBS, G y CANCIO, M. Derecho penal del
Enemigo, Madrid; Civitas, p.80.

5 Ibid., p. 85.

6 NUNEZ, J. 2009. Un analisis abstracto del Derecho Penal del Enemigo a partir del Constitucionalismo
Garantista y Dignatario. Revista Politica Criminal 4 (8), p. 386.

" CANCIO, ¢Derecho...?, p. 82.



quienes pasan a ser “enemigos” que merecen un trato especial. Asi, este “derecho” estd
caracterizado por 3 elementos: el adelantamiento de la punibilidad, la desproporcionalidad de
las penas —las que son excesivamente altas- y la relativizacion o supresion de determinadas

garantias procesales®.

En virtud de esto Ultimo se autorizan medidas de investigacion que vulneran garantias de los
investigados en un proceso penal, asi Nufiez da ejemplos de como el Patriot Act de Estados
Unidos de Norteamérica es un reflejo de esta logica de enemigos, en cuanto se autorizan
“acciones y medidas tales como la intervencion y escucha de comunicaciones telefonicas y
electronicas, registros domiciliarios secretos, la derogacién del secreto que envuelve la
relacién abogado-cliente, la imposicion de censura, el juzgamiento de sospechosos en forma
secreta, la facultad presidencial de definir que una persona sea juzgada por tribunales
militares, la privacion del derecho del acusado a elegir un abogado, la posibilidad de que la
presuncién de inocencia sea desvirtuada por pruebas que tengan ‘un peso razonable’, el
ocultamiento de pruebas de cargo de la defensa por razones de seguridad nacional, la
improcedencia de impugnacion de las sentencias condenatorias ante tribunales de alzada sino

sOlo ante el secretario de Defensa”®.

Nuestro pais por supuesto no esté ajeno a estas discusiones ni al fenémeno del derecho penal
del enemigo, y sintoma de ello es que actualmente se discute en el Congreso chileno el Boletin
Numero 9692-07, referido a un Proyecto de Ley que reemplaza la ley 18.314 sobre conductas
terroristas, y modifica el Cddigo Procesal Penal y el Cddigo Penal, siendo la incorporacién de
las figuras de agentes encubiertos y reveladores como una facultad investigativa del Ministerio
Publico en la persecucion de delitos organizados o complejos —dentro de los cuales se
contemplan los delitos terroristas-, una de las principales novedades respecto del marco

juridico vigente.

A propésito de las modificaciones propuestas en dicho Proyecto de Ley, en la siguiente tesis
realizaremos un analisis sustantivo penal y politico criminal respecto de agentes encubiertos y

reveladores, asi como también se examinaran las consecuencias practicas que su incorporacion

8 Ibid., p.87.

9 NUNEZ, Un anélisis..., p.8.



pueda tener en los casos en los que histéricamente ha tenido aplicacion la legislacion
antiterrorista. Para llevar a cabo este cometido, nos basaremos en las opiniones doctrinales -
tanto chilenas como extranjeras- vertidas al respecto, como también en el tratamiento
jurisprudencial que estas figuras han tenido en nuestro pais y algunas jurisdicciones

extranjeras.

De esta manera, se pretende realizar un aporte a la discusion nacional vigente que dé cuenta de
los riesgos que la actual intencion legislativa conlleva. Asimismo, sera un aporte a la
disciplina de las ciencias penales en tanto poco se ha escrito en la literatura nacional respecto
de los agentes encubiertos y reveladores en materia de delitos terroristas.

Con respecto a lo anterior, esta investigacion asumird como hipdtesis que la introduccion de
agentes encubiertos y reveladores que propone el actual proyecto de reforma da cuenta de una
concepcion y tratamiento juridico penal del delito de terrorismo propios de lo que se conoce
como derecho penal del enemigo, en virtud de la cual el Estado esta dispuesto a relativizar e
incluso suspender la vigencia de disposiciones constitucionales respecto de un individuo (o
grupo de individuos), asi como los principios procesales propios de un Estado de Derecho,
bajo el pretexto de defender la seguridad de la poblacién.

A lo largo de este trabajo se pretende demostrar que el principal problema que traeria la
incorporacion de estas figuras, tal y como estan siendo presentadas (a pesar de la necesidad de
autorizacion judicial previa) dice relacion con la pérdida de derechos y garantias procesales
por parte del sujeto o grupo investigado, quien verd mermado, entre otros, su derecho a
defensa. Junto con lo anterior, se mostrard cOmo estas vulneraciones no vienen acompariadas
necesariamente de mayor eficacia en la persecucion de conductas terroristas, sino que

presentan serios problemas en su aplicacion practica.

Para desarrollar correctamente la investigacion propuesta, y atendiendo la dificultad a que se
ha enfrentado la doctrina en general al momento de definir y conceptualizar el complejo
fenomeno del terrorismo, ofreceremos un concepto operativo del mismo que permita
identificar el fenomeno que se pretende neutralizar mediante el empleo de herramientas
altamente intrusivas en organizaciones, como lo son los agentes reveladores y encubiertos.

Junto con lo anterior, nos detendremos también en el concepto juridico vigente de terrorismo,



asi como en algunos aspectos caracteristicos que ha tenido el tratamiento juridico penal de

terrorismo en Chile.

Del mismo modo, caracterizaremos y definiremos qué es lo que se ha entendido por
informantes y también agentes encubiertos y reveladores, presentando, ademaés, los
argumentos doctrinales y politico-criminales que han avalado o reprochado su integracién en
los sistemas juridicos. Respecto a esto ultimo, se realizara una evaluacion critica desde la

perspectiva un Estado democratico de Derecho.

Cabe sefialar que, si bien la figura de los agentes encubiertos o reveladores, asi como los
informantes, no se encuentra actualmente permitida en nuestra legislacion antiterroristaZ®,
éstos han sido utilizados igualmente de manera ilegal o a través de analogias con otras figuras
contempladas actualmente en la legislacion. Es por ello que se analizaran algunos casos en que
se ha utilizado esta técnica de investigacion, los que arrojan algunas luces respecto a cOmo

operaria en la préctica.

Para finalizar, abordaremos y analizaremos la vulneracion a derechos humanos que supone la
incorporacion de este tipo de agentes, a propdésito del proyecto de ley Boletin 9692-07, que
determina conductas terroristas y su penalidad, y modifica los Codigos Procesal Penal y el

Cadigo Penal, a la luz de consideraciones dogmaticas, jurisprudenciales y de politica criminal.

En vista de lo anterior, esta serd una investigacion teorica, documental y descriptiva, en la
medida en que busca, por una parte, analizar qué supone en términos sustantivos la
incorporacion de la figura de los agentes encubiertos y reveladores a la investigacion de
delitos terroristas, asi como sus eventuales consecuencias vulneradoras de derechos, y por
otra, analiza las consecuencias que su agregacion trae a partir de la interpretacion de fallos

jurisprudenciales.

Ahora bien, esta investigacion tiene asimismo una finalidad proyectiva, en tanto que pretende
Ilamar la atencion respecto de dichas figuras, anticipando y alertando respecto de las
consecuencias juridicamente relevantes que traeria su incorporacion a la persecucion de

delitos terroristas.

10 Con excepcidn a lo sefialado en los articulos 31 y 32 de la Ley 19.974 sobre el Sistema de inteligencia del
Estado y que crea la Agencia Nacional de Inteligencia.



En términos metodoldgicos, la investigacion que se realizard ser4 fundamentalmente de
caracter analitico, pretendiendo de esta manera estudiar en profundidad los fendmenos que
comprende el tema de investigacion. ElI fendmeno de los informantes y agentes encubiertos y
reveladores se abordara entonces tanto desde una perspectiva propiamente sustantiva-ocasion
en la que se contrastara la aplicacion de dichas figuras con los principios generales del derecho
penal- como también desde un punto de vista politico criminal. Junto con ello, el analisis
comprenderd tanto la realidad chilena como el derecho comparado, de manera que se puedan

recoger en la mayor medida posible los avances se han alcanzado al respecto.
2. El tratamiento juridico-penal del terrorismo: el caso chileno y sus deficiencias.

El terrorismo como fendmeno politico y social ha sido tipificado como delito por las distintas
legislaciones, tanto internas como internacionales. El tratamiento juridico penal del mismo se
ha desarrollado, en términos generales, en torno a tres modelos: los modelos objetivos,

subjetivos o mixtos.

El primero de éstos considera que la organizacion terrorista es el elemento dogmatico nuclear
del terrorismo, de manera que sanciona como terroristas a quienes cometen delitos comunes
perteneciendo a una organizacion de tal caracter, negando asi la posibilidad de castigar el
terrorismo individual, al menos en legislaciones como la alemana. Se sostiene que “sélo la
organizacion esta en condiciones de desplegar los medios tipicos y de plantear la proyeccién
estratégica exigida por la definicion tipica”!!, mientras que el caréacter especificamente
terrorista de la organizacion se debe a su “estrategia de comunicacion en el sentido de
pretender “desafiar” al poder del Estado, radicando alli su peligrosidad mas alla del ataque a

bienes juridicos individuales especificos.”*?

El modelo subjetivo, en cambio, eleva como rasgo definitorio del terrorismo la finalidad con
que se realiza el ilicito en cuestion. Estas finalidades se pueden predicar tanto del acto mismo

que motiva la intervencion penal, como de la organizacion en el marco de la cual se realizan,

11 CANCIO, M. 2010. Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto. Madrid, Reus, p. 261.

12 VILLEGAS, M. 2016. Contribuciones para un concepto de terrorismo en el derecho penal chileno. Revista
Politica Criminal, 11 (21): p. 147.



lo que en definitiva muestra la importancia secundaria que tiene la organizacion como

elemento estructural en este modelo de tratamiento.

La finalidad que el tipo penal considere relevante puede ser, en primer lugar, politica, en el
sentido de que lo que se persigue con la perpetracion del acto es poner en cuestion la vigencia
del orden constitucional mismo, como herramienta politica de expresion de la soberania

popular.

Por otro lado, ésta puede ser también de intimidacion o provocacion de terror, la que “puede
ser exigida como efecto o resultado de la actividad terrorista [...] o bien como finalidad
interna del sujeto”®3. En definitiva, aqui la finalidad intimidatoria se puede referir tanto al
resultado obtenido como consecuencia de la conducta, o bien a una intencion subjetiva de

quien realiza la accion, como ocurre en la actual Ley 18.314 chilena.

Otra alternativa es que la finalidad también pueda ser coactiva, esto es, que con la realizacion
de la conducta tipica se pretenda “obligar indebidamente a la autoridad y/o a una organizacién

internacional a realizar un acto o abstenerse de ejecutarlo”?,

Por ultimo, el modelo mixto combina elementos estructurales (organizacion terrorista) con
elementos subjetivos (finalidad), lo que permitiria, al igual que el modelo anterior, sancionar

ambas formas de terrorismo, ya sea individual u organizado.

En el anélisis de los mas diversos textos legislativos podremos identificar la presencia de
alguno de estos modelos en el tratamiento que se le da al delito de terrorismo. Sin embargo, no
existe una definicién clara ni consensuada respecto de qué es lo que vamos a considerar como
terrorismo, es decir, se han podido definir maneras de cdmo se va a tratar el terrorismo mas
no ha sido posible entregar un concepto o una definicion respecto a qué vamos a entender por

terrorismo.

En este sentido, el problema de indefinicion, incluso més alla de las dificultades doctrinales

que pueda suscitar, ha llevado a complicaciones reales manifestadas tanto en el derecho

13 |hid., p.155.

1 |bid., p.157.
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internacional como en el derecho nacional, pues no hay una unica forma de entender ni tratar
un mismo fendmeno. Asi, a modo de ejemplo, podemos sefialar que hoy contamos con un
sistema juridico internacional de caracter fragmentario, que cuenta con 14 convenios
mundiales referentes al terrorismo internacional o transnacional, que no permiten identificar

un concepto claro del mismo*®.

Se puede constatar, no obstante, que existen ciertas caracteristicas comunes respecto al
terrorismo. En primer lugar, se ha entendido que el terrorismo se expresa en la comision de
delitos comunes de especial gravedad en contra de bienes juridicos basicos —a pesar de que la
gama de bienes juridicos que pueden ser afectados no se encuentra debidamente delimitada-.
En segundo lugar, persigue una finalidad, la cual puede ser intimidatoria, coactiva o politica.
Por otro lado, el terrorismo utiliza los crimenes que comete como medio propagandistico de su
motivacion, es decir, del proyecto politico que motiva e impulsa a quienes llevan a cabo las

acciones en cuestion.

A conclusiones similares respecto a las caracteristicas comunes se arriba cuando se analizan
diversos tratados internacionales, considerando que la préactica legislativa en general tiende a
dejar de lado el proposito de conceptualizar debidamente el terrorismo y opta por “caracterizar

o tipificar acciones terroristas”*®.

Por su parte, Manuel Cancio, refiriéndose a la inexistencia de un concepto que genere
consenso a nivel internacional, sostiene que el concepto penal nuclear del terrorismo debe
estar compuesto por 3 elementos esenciales: “elemento colectivo, intimidacion masiva y

proyeccion politica estratégica”?’.

En todo caso, es preciso destacar que el terrorismo ha sido entendido como un delito comun,
no politico, de manera tal que lo que resulta reprochable no es el proyecto politico que motiva

a quienes son acusados como tales, sino que mas bien el medio ilegitimo de expresion de sus

15 |bid., p.142.

16 ZALAQUETT, J. 2006. Chile ratifica la Convencién Interamericana contra el Terrorismo. Anuario de Derecho
Humanos 2, p. 181.

Y CANCIO, M. et. al. 2016. Terrorismo, Contraterrorismo y Derecho Humanos. Anuario de Derechos Humanos
12, p. 37.

11



ideales, que consiste en atentar contra las instituciones politicas democraticas, intentando
poner en entredicho su vigencia. Este punto resulta crucial, toda vez que Unicamente es posible
algo asi como un delito terrorista cuando nos encontramos dentro de un Estado Democratico,
que permite la diversidad y pluralidad de ideas, que esta abierto a cambios mediante los
medios que la comunidad politica se ha fijado, pero que no estara dispuesto a aceptar que

mediante medios violentos e ilegitimos se intente socavar un régimen democratico.8

En definitiva, lo expuesto permite tener en cuenta que el modelo que se adopte a la hora de
tipificar los delitos terroristas influye decisivamente en la manera en que se lleva a cabo la
investigacion penal de los mismos, determinando la manera en que el 6rgano persecutor lleva
a cabo sus diligencias, asi como el alcance que las mismas puedan tener. En este sentido, si lo
relevante pasa a ser el elemento estructural de la asociacion ilicita terrorista, las técnicas
investigativas deberan orientarse a la identificacion de dichos grupos u organizaciones y sus
integrantes, asi como su caracter terrorista; mientras que, si se aceptan hipotesis de terrorismo
individual, las estrategias de investigacion y represion del fendmeno terrorista cambian de

perspectiva y medios.

2.1. Concepto juridico penal del terrorismo en actual legislacién chilena

En Chile son dos los instrumentos legales que se refieren al terrorismo: Por una parte, la
Constitucion Politica, en su articulo 9, articulo 16 N°2, articulo 17 N°3 y en su articulo 19 N°7

letra e); y por otro, la Ley N°18.314 que determina conductas terroristas y fija su penalidad.

El primero de estos cuerpos normativos establece, en su articulo noveno, una estrecha relacion
entre el fendmeno social y politico del terrorismo y los derechos humanos, ya que sefiala que

las conductas terroristas son, por esencia, contrarias a los derechos humanos*®.

Para cierta parte de la doctrina este precepto permitiria arribar a la conclusion de que existe
una indisoluble relacion entre el fendmeno del terrorismo y los derechos humanos. Dentro de

los suscriptores de esta vision encontramos a Andrés Dominguez, quien define al terrorismo

18 VILLEGAS, M. 2006. Los delitos de terrorismo en el Anteproyecto de Codigo Penal. Revisa Politica Criminal
1(2),p.7.

19 Articulo 9: “El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos. Una
ley de quorum calificado determinara las conductas terroristas y su penalidad.”
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como “una conducta violenta —armada o no- que engendra temor o intimidacion, atentando
contra la vida o la integridad personal, o la salud fisica 0 moral, o la libertad de las personas,
de la poblacion del Estado, orientada por un maévil que puede ser politico, social, filoséfico,
ideologico o religioso, transgrediendo las prescripciones del derecho humanitario, en
particular por el empleo de medios crueles y barbaros, el atague a objetivos inocentes o que

no pueden tener interés militar alguno”?°.

De la lectura de la definicion recién entregada, pareciera concluirse que el bien juridico
protegido por la norma que tipifica el terrorismo serian los derechos humanos, de manera que
la estructura tipica y el tratamiento general que la legislacion comun o especial realice al
respecto deberian derivarse de esta definicién. En esta misma linea, algunos han manifestado
que los bienes juridicos protegidos serian los vinculados al derecho a la indemnidad, pues
“ello sitia el delito de terrorismo exactamente en su medida: una violencia al orden
constitucional y democratico y una violacion esencial a los derechos del hombre. Y ese es el
marco en donde la legislacion ha de moverse si quiere respetar el principio de primacia
constitucional y si quiere ser fiel a la naturaleza de las cosas y no caer en el exceso o en la
arbitrariedad. Cualquier ley que tenga por objeto bienes juridicos de menos trascendencia no
debe ser incluida en la legislacion antiterrorismo, de lo contrario la norma deviene en

inconstitucional”?L,

Una vision més aceptada en la doctrina penal mayoritaria considera que las legislaciones
antiterroristas protegen un bien juridico colectivo méas que uno individual, en virtud de ser el
terrorismo un atentado sistematico en contra de los derechos humanos fundamentales. Asi,

dado que es el Estado de Derecho el llamado a resguardar los derechos y libertades de la

2 DOMINGUEZ, A. 1990. Terrorismo y Derechos Humanos. Comision Chilena de Derechos Humanos.
Santiago, p.10.

2L FUENZALIDA, S. 2007. La aplicacion de la ley antiterrorista al dirigente mapuche Victor Ancalaf Llaupe. Un

modelo de sentencia injusta. En: AYLWIN, J y YANEZ, N (editores). El gobierno de Lagos, los pueblos
indigenas y el “nuevo trato”: Las paradojas de la democracia chilena. Santiago, Lom Ediciones, p. 460.

13



ciudadania, la Unica violencia capaz de representar una amenaza seria a la vigencia de los

mismos es “la que cuestiona el modo de organizacion del Estado”?2.

Asi entonces, resulta evidente la importancia que tiene el determinar cuales son los bienes que
debieran entrar al catadlogo de proteccion de la legislacion antiterrorista, en el entendido que
esto no resulta una cuestion baladi, sino que mas bien expresa una toma de posicion del Estado
respecto de quée derechos o instituciones resultan fundamentales para su estructura social y
politica, de manera que su vulneracion por alguna de las conductas contemplada en la Ley

18.314 pone en peligro el régimen democratico mismo.

En definitiva, se puede concluir que el articulo 9 de la Constitucion, a pesar de considerar el
terrorismo como un fendémeno particularmente nocivo, no adopta definiciéon alguna del mismo,
de manera que ordena al legislador a determinar, mediante una ley de quorum calificado, las

conductas que seran constitutivas de terrorismo.

Junto a lo anterior, el articulo 9 de la Constitucién, en su inciso segundo, establece una
inhabilidad por 15 afios a quienes resulten responsables de delitos terroristas, para ejercer
ciertos cargos y funciones, al mismo tiempo que sefiala que no procedera el indulto particular,
salvo para conmutar la pena de muerte por la de presidio perpetuo. Esto da cuenta del
tratamiento penal mas severo que se le otorga a quienes son condenados por delitos de esta
especie, pues establece un plazo especial de inhabilidad para el desarrollo de ciertas

actividades, y junto con ello restringe la posibilidad de indulto.

Ademas, la Constitucion establece un castigo adicional para el condenado por conductas
terroristas, quienes, en virtud de lo dispuesto en el articulo 17 N°3, pierden su calidad de
ciudadano.

Por lo demas, el articulo 16 N°2 de nuestra Carta Fundamental, dispone que el derecho de

sufragio se suspende “por hallarse la persona acusada (...) por delito que la ley califique

22 TERRADILLOS, J. 2010. El Estado de Derecho y el Fendmeno del Terrorismo. En: SERRANO-
PIEDECASAS, J; DEMETRIO, E (Directores). Terrorismo y Estado de Derecho. Madrid, lustel, p. 272.
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como conducta terrorista”. De acuerdo al Instituto Nacional de Derechos Humanos?, esta
disposicion contradice el principio de presuncion de inocencia consagrado en el articulo 14.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el 8.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, ambos ratificados por el Estado de Chile, pues, excede el
evento acotado de “condena, por juez competente, en proceso penal” establecido el articulo
23.2 de la Convencion Americana que permite contemplar restricciones al ejercicio de

derechos politicos.

Por ultimo, el articulo 19 N°7 letra e) establece tratamiento especial para la apelacion de la
resolucion que se pronuncie sobre la libertad de imputados por estos delitos, pues dicho
recurso debera ser conocido por un tribunal compuesto exclusivamente por miembros
titulares; asimismo, la sentencia que acoja el recurso en contra de una prision preventiva
deberd ser decidida unanimemente, y no por mayoria simple como ocurre en los delitos
comunes; y, mientras dure la libertad, el imputado estara siempre sujeto a las medidas de
vigilancia que la ley contempla. A juicio del INDH, “la existencia de estos requisitos
constitucionales reforzados para la obtencion de la libertad provisional se aparta de la funcién
estrictamente cautelar que debe tener la prision preventiva”?*.demostrando una vez mas el

tratamiento especialmente gravoso que se le otorga a los delitos terroristas.

La normativa anterior permite dar cuenta de la particular detencién con que el legislador
constitucional trato el fendbmeno del terrorismo, cuestion que resulta muy peculiar en el
derecho comparado, y ha sido objeto de criticas importantes, que se centran en problematizar
la hipertrofia normativa que en este &mbito exhibe nuestra Constitucion, lo que a juicio de
Marialich, da cuenta de “un auténtico programa de constitucionalizacién del estatus juridico de
la criminalidad terrorista, representativo de una anomalia desde el punto de vista del derecho

constitucional comparado.”?® Programa en que se encuentra encerrada la intencion de reprimir

Z INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. 2014. Informe sobre Cuestiones a Considerar en una
Reforma a la Ley Antiterrorista a la Luz de la Observacion de Casos Realizada por el Instituto Nacional de
Derechos Humanos. Santiago, p.2.

24 |bid., p.3.

25 MANALICH, J. 2015. El Terrorismo Ante el Derecho Penal: La Propuesta Legislativa del Gobierno como
Retroceso. Anuario de Derecho Publico 2015, p. 160.
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formas de resistencia politica que se tuvieron a la vista al dictar tanto la ley 18.314 en 1984,
como el texto constitucional de 1980.

Por otro lado, respondiendo a la tendencia general a nivel internacional, nuestra legislacion no
ha definido propiamente el terrorismo, sino se ha limitado a otorgar una serie de elementos
gue permitirian identificar que estamos en presencia de este injusto penal. En este sentido, el
articulo 1° de la Ley 18.314, sefiala en su inciso primero: “Constituirén delitos terroristas los
enumerados en el articulo 2°, cuando el hecho se cometa con la finalidad de producir en la
poblacion o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma
especie, sea por la naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de que
obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria o grupo determinado de
personas, sea porque se cometa para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o

imponerle exigencias™.

El sistema que establece la Ley consiste entonces en sefialar una serie de delitos comunes,
contemplados en su articulo 2°, los cuales adquieren connotacion terrorista en caso de que se
pueda identificar que concurre, ademas, el elemento subjetivo sefialado en el articulo 1°. En
este sentido, se ha clasificado este requisito subjetivo de la finalidad de producir temor en la
poblacidn, como un elemento subjetivo del tipo, el cual es “distinto del dolo, toda vez que va
mas alla de las exigencias objetivas del tipo.”2°

Lo anterior permite llegar a dos conclusiones: Por un lado, se sostiene que lo que ha de
constatarse conforme a la regulacion chilena no es que el imputado se haya representado la
posibilidad de que su conducta provoque el temor descrito en el articulo 1° de la Ley 18.314,
sino que, por el contrario, se debe constatar que la conducta misma haya sido llevada a cabo
con la finalidad de producir dicho temor, esto es, que el terror es el efecto buscado por el autor

mediante la conducta realizada.

Por otro lado, se sostiene también que no es necesario que este efecto de provocar terror en la

poblacién efectivamente haya tenido lugar para que podamos hablar de un delito de caracter

%6 HERNANDEZ, H. 2010. Alcances de la Ley N° 18.314 que Determina Conductas Terroristas y Fija su
Penalidad. Informes en derecho, Doctrina Procesal Penal 8, p. 57.

16



terrorista, sino que “solo la persecucion del mismo le confiere a la conducta el caracter de

delito terrorista”.?’

Lo anterior tiene consecuencias probatorias ampliamente conocidas en la jurisprudencia
nacional, y es que como sefiala el profesor Hernandez “se debe acreditar mas alla de toda duda
razonable no ya s6lo que el agente conocia (y aceptaba) positivamente el posible efecto
atemorizador de sus conductas en la poblacion o en una parte de ella, sino que dicho efecto era
precisamente lo que perseguia”?®, lo cual ha resultado en la practica sumamente dificil para los
organismos persecutores chilenos. Prueba de esto es que, tras la modificacion introducida a la
ley 18.314 por la ley 20.467 de octubre del afio 2010, hasta la fecha s6lo han existido dos
condenas por delitos terroristas, ambas respecto de una misma persona, por delitos realizados

en las zonas de Temuco y Victoria, a las que nos referiremos con detalle mas adelante.

Para concluir, cabe sefialar que es el Ministerio Publico el encargado de determinar la
calificacion juridica que se le otorga los hechos delictivos que imputa en la audiencia de
formalizacion. En ese sentido, en virtud de su caracter exclusivo de érgano persecutor, puede
orientar sus investigaciones y formalizar a los acusados por hechos constitutivos, a su juicio,
de delitos terroristas, no siendo dicha decision susceptible de control por parte del Juez de

Garantia sino hasta una audiencia posterior de relativa a revision de medidas cautelares.

Esta facultad discrecional del Ministerio Publico en la calificacion juridica de los hechos se
vuelve controversial cuando se tienen en cuenta las deficiencias que el actual concepto de
terrorismo rige en nuestro pais, cuestion que sera revisada a continuacion, y las dificultades en
su determinacién, asi como también por el régimen procesal especial y extraordinario que

desencadena la atribucion a un delito del carécter de terrorista.

2.2. Deficiencias del concepto vigente

2 1bid.
28 1bid.

2 HORVITZ, M y LOPEZ, J. 2003. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, p. 541.

17



Este fendmeno de la existencia de muy pocas condenas por delitos terroristas a pesar de su uso
intensivo en contra de grupos particulares, se puede explicar en parte importante por los
problemas sustantivo-penales asociados al concepto de terrorismo vigente en la legislacién

chilena.

En primer lugar, se sostiene por la doctrina que la ley 18.314 cuenta con una descripcion tipica
de terrorismo demasiado amplia, lo que en definitiva supone una contravencion a los
principios de legalidad y tipicidad. Esta amplitud se puede apreciar si se observa que nuestra
legislacion carece de algun baremo que permita al juzgador discriminar en cuanto a los medios
gue se deben emplear en la persecucion de la finalidad terrorista. Asi, Villegas sefiala que “el
legislador da por acreditada la finalidad de causar temor a la poblacion o parte de ella en base
a los medios empleados, los que dada la ausencia de restriccion pudiera ser cualquiera,
incluyendo medios que carezcan de cualquier potencialidad lesiva para formar parte de una

estrategia de violacion masiva y sistematica a derechos humanos fundamentales”*

En segundo lugar, debido a esta amplitud del tipo penal, se percibe también un espacio de
discrecionalidad importante al momento en que el juez tiene que diferenciar un delito
terrorista de otros delitos comunes. En este sentido, el Informe de Fondo de la Comision IDH
del afio 2010, donde ésta analiza el tipo penal del terrorismo en Chile, sefiala que “El articulo
1 de la Ley antiterrorista no incluye una explicacion sobre cuales medios pueden considerarse
de naturaleza tal o con efectos tales que conviertan un delito comdn en un delito terrorista. De
esta manera, la distincion entre un delito comun y un delito terrorista, quedan a la completa

discrecionalidad del juez en cada caso concreto.”3!

La descripcion que realiza Zalaquett sobre el uso que se le da al concepto del terrorismo
resulta sumamente ilustrativa de las deficiencias del mismo, pues sefiala que “[e]n la préctica,

terrorismo ha pasado a ser una condena categorica de objeto indeterminado, como una

30 VILLEGAS, M. 2013. Algunos comentarios sobre el concepto de “terrorismo” de la Ley 18.314. Informes en
Derecho, Doctrina Procesal Penal 12, p. 189.

31 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2010. Informe de Fondo N° 176/10.,
parrafo 137.
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sentencia condenatoria en blanco, a la cual se puede agregar el nombre del condenado, a

voluntad”®2.

Por dltimo, en cuanto al concepto de terrorismo adoptado por la legislacion nacional, se ha
acusado una excesiva psicologizacion del mismo, lo que a juicio de Mafalich® puede
apreciarse en dos caracteristicas de la ley 18.314. En primer lugar, resulta determinante, como
ya se sefial@, que para atribuir caracter terrorista a alguno de los delitos contemplados en el art.
2° de la Ley, dicha conducta debio llevarse a cabo con la finalidad atemorizante del art. 1°,
siendo este proposito en particular lo que imprime el caracter terrorista del delito, y no la
conducta como tal. Junto con lo anterior, resulta ademas fundamental notar que la finalidad en
cuestion, que vendria a determinar el caracter terrorista del delito, consiste en la produccién de
temor en la poblacién, o parte de ella, con lo que se puede entender el porqué de la dificultad
de acreditar, desde el punto de vista probatorio, el caracter terrorista de alguna de las

conductas descritas en el art. 2 de la Ley 18.314.

2.3. El terrorismo como un delito que atenta contra el orden democratico.

Como vimos anteriormente, nuestra Constitucion Politica sostiene que el terrorismo, por
esencia, es contrario a los derechos humanos, y mas concretamente, contra el orden
democratico de una comunidad. En esta seccion profundizaremos en esta idea, de manera que
podamos contar con un criterio que permita identificar la magnitud que tienen que exhibir los
medios y la conducta delictual para que sean calificados de delitos auténticamente terroristas,

desde el punto de vista el bien juridico protegido.

Tal como sefiala el Terradillos, es crucial notar que el terror del que estamos hablando cuando
nos referimos al fenédmeno del terrorismo es el que se sigue de una amenaza tal a nuestros

derechos, que creemos que su vulneraciéon es una posibilidad latente. En este sentido, la

%2 ZALAQUETT, J. 1990. Conceptualizacion del terrorismo: Un punto de vista normativo. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos 11, p. 44.

3 MANALICH, El terrorismo..., p. 158.
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violencia terrorista es una que sea capaz de cuestionar directamente el modo en que estos

derechos son protegidos, esto es, el Estado de Derecho Democrético.*

Esto ultimo pone en relieve la importancia de constatar la vigencia de un Estado democratico
para que sea posible calificar de terrorista la violencia que le hace frente. En este sentido, es
desde este punto de vista que Terradillos establece la distincion entre violencia de opresion y
violencia de emancipacion, con la finalidad de demostrar el hecho de que, junto con los
medios, los objetivos que se persiguen con determinados actos violentos también son

relevantes, hasta el punto de que condicionan la valoracion misma de los medios empleados.®

La clasificacion entre violencia de opresion y violencia de emancipacién se deriva de la
constatacion de que la violencia terrorista persigue objetivos politicos, y que, por lo tanto, la
conceptualizacion de este fendmeno no puede dejar de lado un analisis de los objetivos de esta
violencia. Asi, la violencia de emancipacion es aquella que se dirige a la implantacién o
profundizacion de los contenidos sustantivos de un Estado democréatico de Derecho, mientras
gue la violencia de opresién es aquella orientada a la sustitucién de ordenamientos

democraticos por modelos totalitarios.

La manera en que opera esta distincion es evidente: La violencia, alin grave en cuanto a
magnitud, que esta orientada a el derrocamiento de un régimen totalitario, o a fortalecer la
insurreccion de los oprimidos contra el tirano, no genera terror, sino por el contrario, la
esperanza de la liberacion, de manera que el elemento central del terrorismo -difundir temor
en la poblacién- estd ausente. Ahora bien, es claro que, aunque el objetivo sea la resistencia
contra un régimen totalitario, si la violencia es indiscriminada y masiva, el elemento del terror
de todas maneras estara presente, por lo que seria un error sostener que siempre que hay

violencia emancipadora hay ausencia de terrorismo.®

% TERRADILLOS, El Estado..., p. 272.
% |bid., p. 275.

% Ibid., p. 277.

20



Por otro lado, la violencia de opresion, atendido los objetivos que persigue, sera siempre
terrorista en la medida que exhiba una minima estructura organizativa, puesto que su objetivo

es precisamente sustituir el orden democratico por el imperio del terror.

En sintesis, para los criterios propuestos por Terradillos no resulta suficiente una definicion
del terrorismo concentrada so6lo en la finalidad de aterrorizar como la contenida en la Ley
18.314, sino que es necesaria una ulterior interpretacién normativa del concepto, como es el
intento de poner en entredicho nuestro sistema democratico.®’ Esta interpretacion de caracter
subjetiva, que deber ir siempre acompariada de un elemento objetivo que tome en cuenta la
envergadura de los medios empleados, es lo que nos permite en definitiva delimitar el &mbito

de lo que consideraremos como violencia terrorista.

Para el caso chileno, lo anterior cobra relevancia sobre todo en el marco del conflicto
territorial que sostiene el pueblo mapuche con el Estado chileno. En efecto, la calificacion de
la protesta mapuche, que en ocasiones asume formas violentas, como criminalidad terrorista,
ignora que las demandas historicas de este pueblo, cuando se han intentado canalizar por vias
institucionales, han sido enfrentadas muy deficientemente por los gobiernos chilenos, lo que, a
juicio de Pairican, ha resultado ser uno de los motivos mas importantes que explican la fuerza
con que se han impulsado las voces autodeterministas, que suelen legitimar formas de
violencia politica como mecanismos de protesta eficaces para las aspiraciones del pueblo
mapuche.® Esto Gltimo permite ofrecer una reconstruccion histdrica orientada a interpretar la
violencia de las organizaciones mapuche como auténtica violencia de emancipacion, siendo
entonces necesario revisar, al menos a nivel del terror como elemento central del concepto de

terrorismo, la calificacion que el Estado chileno ha sostenido de este tipo de conductas.

En concreto, y de manera mas general, se puede sostener que la aplicacion de la ley
antiterrorista en Chile ha tenido como destinatarias organizaciones y grupos sociales cuyas
formas violentas de protesta dificilmente puedan catalogarse como criminalidad terrorista en
el sentido antes indicado, ya sea por la ausencia de una afectacion de derechos fundamentales
personalisimos, o bien por la ausencia en la legislacion chilena del requisito de una finalidad

37 |bid., p. 278.

38 PAIRICAN, F. 2014. Malon. La rebelién del movimiento Mapuche 1990-2013. Santiago, Pehuén Editores, pp.
67-92.
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politica en los delitos terroristas, como vimos anteriormente, de modo que con su aplicacién
expansiva respecto de estos grupos se busca en realidad asegurar gobernabilidad y eficiencia
en la persecucion de conductas que resultan politica y socialmente problematicas®, al costo de

relativizar la vigencia de garantias y derechos fundamentales.

Lo anterior s6lo es posible gracias la amplitud que se puede observar en la descripcion tipica
del delito terrorista en el ordenamiento chileno, lo que permite perseguir conductas que distan
mucho de exhibir una gravedad que la doctrina tipicamente asocia a estos delitos.*® Asi
entonces, incorporar figuras como agentes encubiertos y reveladores en la persecucion de
estos delitos “terroristas” viene a agravar una situacion que ya en la actualidad ha sido

fuertemente cuestionada, ya sea por autores nacionales como por organismos internacionales.

2.4. Precisiones conceptuales en torno a los agentes encubiertos, provocadores y
reveladores, y los informantes.

Asi como anteriormente se precisd conceptualmente lo que se entendera por terrorismo en esta

tesis, haremos lo mismo respecto de las figuras cuyo analisis es el objeto principal de esta

tesis, de manera que se pueda distinguir entre las distintas facultades y caracteristicas que, en

general, se les asocia en el contexto del derecho nacional como a nivel comparado.

Actualmente estas figuras se encuentran reguladas los siguientes cuerpos legales: en el articulo

226 bis del Codigo Procesal Penal*!; los articulos 36942 ter y 411 octies*® del Cddigo Penal;

% IRIARTE, J. 2016. El delito terrorista: Bases conceptuales para justificacion punitiva. Estudios Juridicos
Democracia y Justicia 5, p. 40.

40 AYLWIN, J. 2010. La aplicacion de la ley n°18.314 que “determina conductas terroristas y fija su penalidad” a
las causas que involucran a integrantes del pueblo mapuche por hechos relacionados con sus demandas por tierras
y sus implicancias desde la perspectiva de los derechos humanos. Informe en Derecho, p. 19.

4l Incorporado por el articulo 2 N° 21 de la Ley 20.931 que facilita la aplicacion efectiva de las penas
establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacidn y mejora la persecucién penal en dichos delitos, y sefiala
lo siguiente:

Articulo 226 bis.- Técnicas especiales de investigacion. Cuando la investigacion de los delitos contemplados en
la ley N°17.798, en el articulo 190 de la ley N°18.290 y en los articulos 442, 443, 443 bis, 447 bis, 448 bis y 456
bis A del Codigo Penal, lo hicieren imprescindible y existieren fundadas sospechas, basadas en hechos
determinados, de la participacion en una asociacion ilicita, o en una agrupacion u organizacion conformada por
dos 0 mas personas, destinada a cometer los hechos punibles previstos en estas normas, aun cuando ésta o
aquella no configure una asociacion ilicita, el Ministerio Publico podra aplicar las técnicas previstas y
reguladas en los articulos 222 a 226, conforme lo disponen dichas normas.
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Ademas, cumpliéndose las mismas condiciones establecidas en el inciso anterior y tratdndose de los crimenes
contemplados en los articulos 433, 434, inciso primero del 436 y 440 del Codigo Penal y de los delitos a que
hace referencia el inciso precedente, el Ministerio Publico podra utilizar las técnicas especiales de investigacion
consistentes en entregas vigiladas y controladas, el uso de agentes encubiertos e informantes en la forma
regulada por los articulos 23 y 25 de la ley N°20.000, siempre que fuere necesario para lograr el esclarecimiento
de los hechos, establecer la identidad y la participacién de personas determinadas en éstos, conocer sus planes,
prevenirlos o comprobarlos.

Asimismo, cumpliéndose las condiciones sefialadas en los incisos anteriores y tratdndose de los delitos
contemplados en la ley N°17.798, podran utilizarse, ademas, agentes reveladores.

Para la utilizacion de las técnicas referidas en este articulo, el Ministerio Publico debera siempre requerir la
autorizacion del juez de garantia.

42 Incorporado por el articulo 1 N°18 de la Ley 19.927 que modifica el Cddigo Penal, el Cddigo de Procedimiento
Penal y el C4digo Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil, y sefiala lo siguiente:

Articulo 369 ter, Codigo Penal: Cuando existieren sospechas fundadas de que una persona o una organizacion
delictiva hubiere cometido o preparado la comision de alguno de los delitos previstos en los articulos 366
quinquies, 367, 367 ter, 374 bis, inciso primero, y 374 ter, y la investigacion lo hiciere imprescindible, el
tribunal, a peticion del Ministerio Puablico, podra autorizar la interceptacion o grabacién de las
telecomunicaciones de esa persona o de quienes integraren dicha organizacion, la fotografia, filmacién u otros
medios de reproduccién de imagenes conducentes al esclarecimiento de los hechos y la grabacion de
comunicaciones. En lo demas, se estara integramente a lo dispuesto en los articulos 222 a 225 del Codigo
Procesal Penal.

Igualmente, bajo los mismos supuestos previstos en el inciso precedente, podra el tribunal, a peticién del
Ministerio Publico, autorizar la intervencion de agentes encubiertos. Mediando igual autorizacion y con el
objeto exclusivo de facilitar la labor de estos agentes, los organismos policiales pertinentes podran mantener un
registro reservado de producciones del caracter investigado. Asimismo, podrén tener lugar entregas vigiladas de
material respecto de la investigacion de hechos que se instigaren o materializaren a través del intercambio de
dichos elementos, en cualquier soporte.

La actuacion de los agentes encubiertos y las entregas vigiladas seran plenamente aplicables al caso en que
la actuacion de los agentes o el traslado o circulacion de producciones se desarrolle a través de un sistema de
telecomunicaciones.

Los agentes encubiertos, el secreto de sus actuaciones, registros 0 documentos y las entregas vigiladas se
regiran por las disposiciones de la ley N° 20.000.

4 Incorporado por el articulo 1 N°4 de la Ley 20.507 que tipifica los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata
de personas y establece normas para su prevencion y mas efectiva persecucion, y sefiala:

Articulo 411 octies, Cddigo Penal: Previa autorizacién del juez de garantia competente, el fiscal podra
autorizar, en las investigaciones por los delitos previstos en el presente parrafo, que funcionarios policiales se
desempefien como agentes encubiertos y, a propuesta de dichos funcionarios, que determinados informantes de
es0s servicios actlen en esa calidad.

Cuando existieren sospechas fundadas de que una persona o una organizacion delictiva hubiere cometido o
preparado la comision de alguno de los delitos indicados en este parrafo, y la investigacion lo hiciere
imprescindible, el tribunal, a peticién del Ministerio Pablico, podra autorizar la interceptacion o grabacion de
las telecomunicaciones de esa persona o de quienes integraren dicha organizacién, la fotografia, filmacion u
otros medios de reproduccién de imagenes conducentes al esclarecimiento de los hechos y la grabacion de
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los articulos 31% y 32%° de la Ley 19.974 sobre el Sistema de inteligencia del Estado y que
crea la Agencia Nacional de Inteligencia; el articulo 33 inciso primero, letra a)*® de la Ley
19.913 que crea la Unidad de analisis financiero y modifica diversas disposiciones en materia
de lavado y blanqueo de activos, y en el articulo 25 de la Ley 20.000 sobre trafico ilicito de

estupefacientes y sustancias sicotrépicas,

A propésito de lo anterior, una primera distincion que es importante hacer, es respecto al

caracter publico o privado de la persona que provee la informacion que finalmente utilizara el

comunicaciones. En lo demas, se estard integramente a lo dispuesto en los articulos 222 a 225 del Codigo
Procesal Penal.

Estas técnicas podran ser utilizadas por el fiscal sea que se trate de una persona, un grupo de personas 0 una
organizacion delictiva que hubiere cometido o preparado la comision de los delitos sefialados en este articulo.

En todo aquello no regulado por este articulo los agentes encubiertos e informantes se regiran por las
disposiciones respectivas de la ley N° 20.000.

4 Articulo 31 de la Ley 19.974: 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 informacién y recabar antecedentes que serviran de
base al proceso de inteligencia a que se refiere 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.

4 Articulo 32 de la Ley 19.974: Los directores o los jefes de los organismos de inteligencia del Sistema podran
recurrir, sin necesidad de autorizacion judicial, al uso de informantes, entendiéndose por tales, a las personas
que no siendo funcionarios de un organismo de inteligencia, le suministran antecedentes e informacion para
efectuar el proceso de inteligencia.

46 Articulo 33 letra a) de la Ley 19.913: Sin perjuicio de lo dispuesto en la presente ley, seran aplicables respecto
de los delitos establecidos en los articulos 27 y 28, todas las normas de la ley N° 20.000, sobre tréfico ilicito de
estupefacientes y substancias psicotropicas, y las que contenga cualquier otra ley que la sustituya o modifique,
que se refieran a las siguientes materias:

a) Investigacion: se comprenden, especialmente, la colaboracién de organismos del Estado, la facultad del
Ministerio PUblico para efectuar actuaciones fuera del territorio nacional o sin previo conocimiento del afectado
y la cooperacion internacional en general; levantamiento del secreto bancario; gratuidad de los antecedentes
requeridos durante la investigacion;

técnicas especiales de investigacion, como la entrega u operacion vigilada, la utilizacion de agentes encubiertos
e informantes, la interceptacién de comunicaciones y demas medios técnicos; proteccion de las personas que
hayan colaborado con la investigaciéon, incluyendo el resguardo de su identidad e imagen, cambio de identidad,
secreto de determinadas actuaciones, registros o documentos como medida de proteccion cuando exista riesgo
para su seguridad, sanciones en caso de infraccion, y posibilidad de prestar testimonio de manera anticipada.
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ente persecutor. En base a este criterio, es posible distinguir entre agentes, por un lado, e

informantes, por otro.

2.4.1. Agentes.

Cuando se habla de *“agente”, la persona que entrega la informacion relevante para la
investigacion en cuestion es necesariamente un funcionario policial, que desarrollara
determinadas diligencias investigativas conforme a normas establecidas, las cuales nos

permiten a su vez distinguir entre agentes encubiertos, reveladores o provocadores.

Asi, cuando hablamos de un agente ““encubierto”*’, nos referimos a un miembro de la policia
que “se infiltra en una organizacion criminal participando del entramado organizativo bajo
identidad supuesta, para detectar la comision de delitos e informar sobre sus actividades con el
fin de obtener pruebas inculpatorias y proceder a la detencion de sus autores.”*8

Ambas caracteristicas, tanto la identidad ficticia como la facultad de infiltrarse en una
organizacion, pueden encontrarse en la normativa nacional, que contempla, como es el caso
del articulo 25 de la Ley 20.000, disposiciones dirigidas a que el Registro Civil chileno provea
los documentos necesarios para la creacion de esta identidad ficticia. Lo mismo ocurre en el
caso del articulo 369 ter del Codigo Penal, que regula el uso de agentes encubiertos en el
ambito de la persecucion de delitos sexuales contra menores de edad, y el articulo 33 de la Ley
19.913 que regula el uso de esta figura en materia de lavado y blanqueo de activos, los que se

remiten a la regulacion contemplada en la Ley 20.000.

Otra norma que contempla este tipo de agentes, es la Ley 19.974, sobre el sistema de
inteligencia del Estado y que crea la Asociacién Nacional de Inteligencia, que en su articulo
31 permite la utilizacion de estos agentes, sin necesidad de autorizacion judicial alguna ni

orden del Ministerio Pablico, cuestion en la que nos detendremos mas adelante.

47 Para revisar un analisis en profundidad sobre la regulacion chilena respecto agentes encubiertos, ver:
CARRASCO, B y LOPEZ, M. 2013. Agente encubierto. Analisis critico de su regulacion en la legislacion
nacional. Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de
Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 221p.

48 ESPINOSA. R. 2000. El Agente Encubierto en el Ordenamiento Juridico Espafiol. [En Linea] Instituto de
Derecho Penal Europeo e Internacional, Universidad Castilla-La Mancha. <http://www.cienciaspenales.net>
[Consulta: 08 noviembre 2016]
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Por otro lado, cuando nos referimos a agentes “reveladores”, su definicién legal en el articulo
25 de la Ley 20.000 nos indica que se trata de un funcionario policial que simula ser
comprador o adquiriente, para si 0 para terceros, de determinados bienes, con el propésito de
lograr la manifestacion o incautacion de los mismos. Asi, se trata de un funcionario que,
fingiendo estar de acuerdo con otras personas, las mueve a cometer acciones delictivas con la
intencion de evitar su consumacion una vez comenzada su ejecucion y poner a los hechores a

disposicion de la justicia penal, al tener pruebas en sus manos para hacerlos castigar.*®

Por ultimo, los agentes ““provocadores™, que han sido objeto de extensas disquisiciones en el
derecho espafiol, se caracterizan como funcionarios policiales que incita la realizacion de un
determinado hecho, o crean las condiciones de hecho que motivan al sujeto investigado a
realizarlo.>® Si bien el empleo de esta figura no estad permitido legalmente ni en Espafia ni
Chile, la jurisprudencia espafiola ha dado espacio a su empleo, fundamentalmente a través de
su distincién respecto al delito provocado, figura que sera revisada mas adelante.

2.4.2. Informantes.

Por su parte, un “informante” (conocido en otros ordenamientos como confidente) es un
particular que provee informacion a las policias respecto a una organizacion o grupo delictivo,
por lo que la principal distincion que cabe hacer respecto a los agentes, es la ausencia de la
condicion de funcionario. Asi, lo que mueve a los informantes para llegar a proveer esta
informacidn son acuerdos que generalmente se alcanzan con las policias gracias a los que se
ven beneficiados en alguna medida ya sea con algin beneficio o remuneracion, o bien
excepcionalmente los motiva la intencion de aportar de manera desinteresada a la

investigacion de un hecho punible.5!

Es importante poder distinguir la figura del informante y la del arrepentido, siendo este ultimo
un particular que previamente formo parte de la organizacion o grupo delictivo que es objeto

de la investigacion, de manera que su caracter de colaborador con la entidad policial

4 POLITOFF, S. 1998. El agente encubierto y el informante ‘infiltrado’ en el marco de la Ley N° 19.366 sobre
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas. En: Politoff, S y Matus, J, Coords., Tratamiento penal
del trafico ilicito de estupefacientes Santiago, Lexis Nexis. p. 54.

S0 ESPINOSA. R. El Agente... p. 5.

5L Ibid., p. 7 y ss.
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sobreviene en determinado momento. Asi, esta colaboracidn suele venir acompariada de algin
tipo de recompensa, como tipicamente lo contempla el articulo 4 de la Ley 18.314, que
contempla una reduccion de pena en hasta dos grados para el caso del arrepentido que

colabora eficazmente en una investigacion.

Por ultimo, también conviene notar que tanto nuestro ordenamiento como algunos
ordenamientos extranjeros admiten la posibilidad de que informantes cumplan el rol de
agentes encubiertos, tal como estd contemplado en el articulo 242 del Codigo de
Procedimiento Penal de Colombia®?, o incluso reveladores, como lo establece la Ley 20.000
en su articulo 25 y el articulo 411 octies del Cddigo Penal.

La circunstancia anterior ha suscitado importantes cuestionamientos, los cuales revisaremos
mas detenidamente a propdsito del tratamiento juridico que se les da a los agentes encubiertos

en Colombia.

2.5. Proyecto de ley que determina conductas terroristas y su penalidad y modifica

los Cddigos Penal y Procesal Penal.
En octubre de 2014, algunos senadores de la Republica ingresaron un proyecto de ley -Boletin
9669-07- pretendia que sustituir el texto de la ley N° 18.314, que determina las conductas
terroristas y fija su penalidad, a fin de dar mayor proteccion a la ciudadania y fortalecer la paz

social.

De igual forma, en noviembre de 2014 ingres6 al Congreso un proyecto de ley, iniciado por
parte del Gobierno, que tiene por objeto sustituir la Ley 18.314 y realizar una serie de

modificaciones al Cédigo Penal y Procesal Penal.

Finalmente, ambos proyectos quedaron refundidos en éste ultimo, identificAndose como
Boletin 9692-07.

52 COLOMBIA. Congreso de Colombia. 2004. Cédigo Procedimiento Penal. Agosto de 2016. “Art. 242. Cuando
un fiscal tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este
cédigo, para inferir que el indiciado o el imputado en la investigacion que se adelanta, continda desarrollando
una actividad criminal, previa autorizacion del Director Nacional o Seccional de Fiscalias, podra ordenar la
utilizacion de agentes encubiertos, siempre que resulte indispensable para el éxito de las tareas investigativas.
En desarrollo de esta facultad especial podra disponerse que varios funcionarios de la policia judicial o, incluso
particulares, puedan actuar en esta condicidn y realizar actos penales con trascendencia juridica (...)”
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2.5.1. Principales reformas: definiciones conceptuales e introduccion de agentes

encubiertos y reveladores.>

El ya mencionado Proyecto de Ley introduce una serie de modificaciones al Codigo Penal y al
Caodigo Procesal Penal. En primer lugar, y aportando un importante cambio sistematico a la
legislacion, propone trasladar el tratamiento juridico penal del terrorismo a la legislacion
comun del Cddigo Penal, derogando la actual Ley 18.314, mediante la incorporacion de dos
nuevos tipos penales: la “asociacion ilicita terrorista”, y la “delincuencia terrorista”. Al
respecto, la Presidenta sefiala en el mensaje del Boletin que ““el proyecto de ley asume que el
delito de asociacion criminal terrorista se consuma por el sélo hecho de organizarse con
independencia de los delitos graves que se cometan, lo que trae una percepcion de mayor
gravedad de las penas por el concurso real que atrae, en el evento de consumarse

efectivamente aquellos delitos ‘base’”’, al mismo tiempo que considera que “[I]a perpetracién
de esos crimenes debe perseguir socavar o destruir el orden institucional democratico,
imponer exigencias a la autoridad politica, arrancar decisiones de ésta, afectar gravemente al

orden publico o infundir temor generalizado de pérdida de derechos fundamentales”.

En segundo lugar, dispone de una serie de medidas de investigacion de caracter especial
cuando se trata de delitos complejos, dentro de los cuales encontramos: (i) un aumento del
plazo de investigacion, hasta 3 afios; (ii) la autorizacion, por parte del juez de Garantia, de
entregas vigiladas de los instrumentos que hubieren servido o pudieren servir para la comision
de alguno de los delitos complejos; (iii) el Ministerio Publico podra solicitar al juez de
garantia que decrete ciertas medidas cautelares, sin comunicacién previa al afectado, antes de
la formalizacion de la investigacion (arraigo nacional, ordenar medidas cautelares reales
respecto de bienes, valores o dineros provenientes de los delitos materia de la investigacion,
recoger e incautar la documentacion y los antecedentes necesarios para la investigacion); (iv)
el plazo para efectuar la formalizacion de la investigacion podra ser ampliado por el juez de

garantia hasta por el término de cinco dias cuando el fiscal asi lo solicite; entre otras.

% En esta seccion todas las referencias se entienden hechas al Boletin 9692-07, disponible en <
https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=10106&prmBL=9692-07 > [Consulta: 17 octubre 2016].
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Del mismo modo dentro de las reformas que el Proyecto de Ley en cuestion propone, se
encuentra la inclusién de un nuevo parrafo en el Cddigo Procesal Penal denominado
“Diligencias y medidas especiales de investigacion para delitos organizados o complejos™.
Dentro de este grupo de delitos se encuentran comprendidos los contemplados en la Ley

18.314, asi como también al lavado de activos, tréfico de estupefacientes, entre otros.

Respecto de este tipo de delitos, y excepcionalmente respecto de otros crimenes en que “se
justifigue fundadamente por parte del Ministerio Publico que, por sus especiales
caracteristicas, se dificulte su investigacion al punto de hacer indispensable el uso de medidas
especiales de pesquisa”, se podra hacer uso de las figuras de agentes encubiertos y agentes
reveladores. Estas figuras, que como vimos ya estan contempladas en nuestra legislacion
respecto de otros delitos, quedarian ahora contempladas también en el siguiente articulo del

Caodigo Procesal Penal:

Articulo 226 H. Agente encubierto y agente revelador. Cuando existieren fundadas sospechas,
basadas en hechos determinados, de que una o0 mas personas hubieren cometido o participado
en la preparacion o comisién, o que ellas prepararen actualmente la comision o
participacion, en un hecho constitutivo de alguno de los delitos contenidos en el articulo 226
A, el juez de garantia, a peticion del Ministerio Pablico, podra autorizar a funcionarios
policiales determinados para que se desempefien como agentes encubiertos o agentes

reveladores.

El mismo articulo se encarga de definir qué entendera por cada uno de estos agentes, siendo
agente encubierto aquel “funcionario policial que oculta su identidad y se involucra o

introduce en las organizaciones delictivas 0 en meras asociaciones 0 agrupaciones con

propositos delictivos, con objeto de identificar a los participantes, reunir informacion y

recoger antecedentes necesarios para la investigacién. Estos podran tener una historia

ficticia, para lo cual la ley les otorga los medios necesarios para la materializacion y
verosimilitud de la misma. Por otro lado, son agentes reveladores aquellos funcionarios
policiales que “simulan requerir de otro la ejecucién de una conducta delictiva con el

proposito de lograr la concrecidn de los propdsitos delictivos de éste”.

29



Cabe sefialar que el proyecto dispone la necesidad de contar previamente con una autorizacién
del juez de Garantia respectivo, la que delimitara el &mbito de actuacion y la duracién, que en
todo caso no podré exceder de 180 dias, aunque prorrogables si concurren los requisitos para

que proceda esta medida especial de investigacion.

Asimismo, siguiendo la regla general de los actuales articulos 227 y 228, deberan consignarse
los resultados de la actuacién de los agentes, asi como también la fecha y el contenido de las

resoluciones judiciales que la autorizan.

Una de las modificaciones al Cdédigo Penal relevantes para los objetivos de esta tesis esta
indicada en el articulo 10 del Proyecto de Ley, el cual agrega un nuevo numeral al articulo 10
de dicho cuerpo legal, y que establece una nueva causal eximente de responsabilidad en los
siguientes términos: ““14. El que ejecutare el hecho instigado por maniobras, ardides o
estrategias de los agentes encubiertos o reveladores de la policia o de cualquiera concertado

con ella™.

Por ultimo, y en el mismo sentido dispuesto en la Ley 20.000, se establece una exencion de
responsabilidad criminal favorable a los agentes encubiertos y reveladores respecto de
aquellos delitos en que deban incurrir o que no hayan podido impedir, siempre y cuando éstos
se hayan cometido en el marco de la autorizacion judicial respectiva y sean consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacion, y guarden la debida proporcionalidad con la

finalidad de la misma.

En todo caso, cabe precisar que, hasta la fecha, esta modificacion legislativa no alcanzaria a
los agentes encubiertos y reveladores regulados en el articulo 226 bis del Cédigo Procesal
Penal, pues éstos fueron incorporados al cuerpo normativo recién en julio de 2016, es decir,
casi un afio después de haberse iniciado la tramitacion de este proyecto de ley; como tampoco
alcanzaria a los agentes encubiertos e informantes regulados en la Ley 19.974, que

anteriormente analizamos.
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2.5.2. Fundamentos politico criminales que sustentan la reforma y la incorporacion de

agentes encubiertos y reveladores.

Para justificar la necesidad de sustituir la Ley 18.314 e introducir las modificaciones ya
sefialadas al Cddigo Penal y Procesal Penal, el Ejecutivo ha sostenido, principalmente, dos
razones: en primer lugar, por un problema de legitimidad democratica, el que se expresa en la
ilegitimidad de origen que le afecta, y en la ineficacia en que ha caido. Se habla de
ilegitimidad de origen en virtud al haber sido primitivamente orientada a sancionar la

oposicidn insurreccional e ideoldgica.

Mientras que se habla de un problema de ineficacia en tanto la aplicacion selectiva que se le
ha dado a la misma la ha tefiido de ilegitimidad, y los tribunales han dejado de aplicarla en la

practica.

Y, por otro lado, la segunda razon dice relacion con los numerosos problemas que la
aplicacion de esta ley ha traido: aumento desproporcionado de penas; extension a delitos
contra la propiedad; dificultad probatoria de los elementos subjetivos del tipo —tal como se
sefial6 anteriormente-; utilizacion de testigos protegidos, debilitando la capacidad de la

defensa para refutar las pruebas ofrecidas en la acusacion, entre otros.

El proyecto entonces pretende hacerse cargo de estos problemas y del rechazo internacional
generalizado existente, para lo cual considera necesario tener a la vista los fendmenos
internacionales recientes y las amenazas globales que hoy nos afectan, toda vez que el

problema hoy es con creces superior al previsto hace 30 afios.

Para entender la I6gica que subyace al Proyecto hay que situarse en las consideraciones que el
Ejecutivo tiene respecto al contexto actual, quien inicia la presentacion del mensaje sefialando
que en nuestro pais ha existido actividad terrorista basica, pero sistematica, y que los Gltimos
atentados en el metro de Santiago y otros actos en la via publica han originado una nueva, a la
que se debe reaccionar de manera que se puedan prevenir de una manera legitima, democratica

y eficaz.
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Para esto, entiende que el terrorismo es un fenémeno global y no nacional, de manera que
nuestra legislacion debe ser capaz de responder tanto al terrorismo transnacional como al

interno.

Asimismo, entiende que la legislacion antiterrorista debe alejarse de los vicios del derecho
penal del enemigo, evitando centrarse en grupos especificos, al mismo tiempo que debe
respetar los derechos humanos elementales y los principios de un Estado Democrético.

Por lo demas, considera al terrorismo como criminalidad organizada, pero, no obstante,
considera necesario legislar sobre el fendmeno del terrorismo individual, que se produce en el
contexto de una afiliacién de ideas y propésitos terroristas, en el marco de la globalizacién de

redes horizontales como una nueva forma de criminalidad terrorista.

Respecto a las razones que justifican, en especifico, la incorporacion de agentes encubiertos y
reveladores como medida especial de investigacion para delitos clasificados como complejos,
no encontramos ningun argumento ni explicacion alguna sobre la necesidad o el vacio
especifico que estarian llenando, simplemente se limita a sefialar la introduccién de esta
medida investigativa como una medida especial destinada a la investigacion de delitos
complejos que ahora estara regulada en la legislacion comdn, evitando de este modo la

dispersion normativa que hoy existe en materia de medidas intrusivas.

A nuestro parecer, esto responde a la légica de seguridad ciudadana que ha impulsado los
ultimos proyectos de ley que se han tramitado en el Congreso en materia de delincuencia.
Como se sefala popularmente “los derechos humanos y el Estado de Derecho pasaron de
moda, ahora se viene la era de la Seguridad Ciudadana™. Es decir, esta medida intrusiva de
investigacion da cuenta de la reaccién que los Gobiernos del Gltimo tiempo han tenido
respecto del supuesto aumento de la delincuencia y, particularmente en relacion a la materia
en estudio, respecto del aumento de supuestos “atentados terroristas” en la Araucania y las

distintas explosiones de artefactos en algunos lugares pablicos de la capital.

De acuerdo con lo anterior, nos encontramos frente a respuestas excesivas, que mas que
mantener concordancia legislativa y proporcionalidad en las penas, se enfoca, tal como

propone la logica de la Seguridad Ciudadana, en acabar con la sensacion de inseguridad que se
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ha instalado en la opinién publica nacional: Ley 20.931 que facilita la aplicacion efectiva de
las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion
penal en dichos delitos, Ley 20.770 que modifica la ley del transito, en lo que se refiere al
delito de manejo en estado de ebriedad, causando lesiones graves, gravisimas o, con resultado
de muerte, son algunos de los ejemplos, que junto a este proyecto, dan cuenta de este

fenémeno.

La politica de la Seguridad Ciudadana tiene, segun Diez Ripollés®, algunas ideas motoras que
permiten comprender el surgimiento de este modelo penal que reemplaza al modelo garantista
antes vigente. Entre éstas encontramos el protagonismo de la delincuencia clasica apoyada en
un creciente sentimiento de inseguridad ciudadana, el que ha pasado a ser un tema importante
dentro de las agendas legislativas; se incluye, también, la inclusion de los intereses de las
victimas como guias del debate politico criminal, el populismo y la politizacion de las
decisiones legislativas concernientes al ambito penal donde “la experiencia cotidiana del
pueblo, su percepcion inmediata de la realidad y los conflictos sociales han pasado a ser un
factor de primera importancia a la hora de configurar las leyes penales, y pugna por serlo
también en la aplicacion legal. Lo novedoso, sin embargo, no es que tales experiencias y
percepciones condicionen la creacion y aplicacion del derecho, algo legitimo en toda sociedad
democrética, sino el que demanden ser atendidas sin intermediarios, sin la interposicion de
nucleos expertos de reflexion que valoren las complejas consecuencias que toda decision penal
conlleva. Los portadores de esos nuevos conocimientos son la opinion publica creada por los
medios populares de comunicacién social, las victimas o grupos de victimas y, en ultimo
término, el pueblo llano”*. Estas son algunas de las ideas que lideran el modelo de Seguridad
Ciudadana que permiten explicar claramente el fundamento que esta detras del proyecto de ley

aqui analizado.

Sin perjuicio de lo anterior, Diez Ripollés sefiala explicitamente como idea motora del
modelo, una que es plenamente aplicable a la discusién aqui sostenida, la que él llama “la
ausencia de recelo ante el poder sancionatorio estatal””, donde el derecho penal moderno,

5 DIEZ RIPOLLES, J. 2004. El nuevo modelo penal de la Seguridad Ciudadana. Revista electronica de Derecho
Penal y Criminologia 6, p. 6 y ss.

5 bid., p. 11.
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construido sobre la base de un derecho penal minimo, da paso a un modelo que admite la
posibilidad de renunciar a las “cautelas existentes encargadas de prevenir los abusos de los
poderes publicos contra los derechos individuales, a cambio de una mayor efectividad en la
persecucion del delito (...) Ello permite a las fuerzas politicas establecer una relacion
inmediata entre las demandas populares y la configuracién del derecho penal, y recolectar, ello
mediante, los importantes réditos politicos que esta pretendida democracia directa
suministra.”®®. Es justamente aquello lo que se puede apreciar con las Gltimas iniciativas
legislativas importantes que han tenido en nuestro pais en materia penal, o con las politicas
que los gobiernos municipales han impulsado en materia de seguridad, perfeccionando y
expandiendo sistemas sofisticados de televigilancia, que incluso han motivado la interposicién
de recursos de proteccion por parte de vecinos que sienten vulnerado su derecho a la

privacidad.®’

Asimismo, la pretension de incluir agentes reveladores y encubiertos da cuenta de como se
inserta la logica de “derecho penal del enemigo” en nuestro sistema punitivo. Es mas, el
mismo Jakobs, idedlogo de este modelo de derecho, cita como ejemplos de medios de
investigacion la “intervencion de las telecomunicaciones, otras investigaciones secretas y la

intervencion de investigadores encubiertos”®,

Esto da cuenta —a pesar de la pretension explicita del proyecto- de una concepcion especial del
Estado que, en primer lugar, desconoce la dignidad humana mediante su instrumentalizacion y
su cosificacion, esto en virtud de que se suprime todo tipo de limites al ejercicio de la potestad
punitiva estatal, pasando éste a ser un ejercicio directo de pura coaccion que sirve, ademas,
para la exclusion®. En segundo lugar, el Estado se ve dispuesto a distinguir entre dos tipos de

sujetos y de organizar sus normas e instituciones de acuerdo a cada uno de ellos: asi,

% bid., p. 17.

" MATUS, J. y RIVERA, V. 2016. Alcalde Alessandri anuncia instalacion de globos de televigilancia en
Santiago. [en linea] La Tercera. 3 de diciembre del 2016. <http://www.latercera.com/noticia/alcalde-alessandri-
anuncia-instalacion-globos-televigilancia-santiago/> [consulta: 14 diciembre 2016].

%8 JAKOBS, G. 2008. “;Derecho penal del enemigo?”, estudio acerca de los presupuestos de juridicidad. En:
CANCIO, M y FEIJOO, B. (eds.). Teoria Funcional de la pena y la culpabilidad. Thompson Civitas, Navarra,
pp.58-59.

5 NUNEZ, Un anélisis..., p.19.

34


http://www.latercera.com/noticia/alcalde-alessandri-anuncia-instalacion-globos-televigilancia-santiago/
http://www.latercera.com/noticia/alcalde-alessandri-anuncia-instalacion-globos-televigilancia-santiago/

comprende la existencia de un Derecho Penal del Ciudadano que otorga un tratamiento penal
mas benigno (en relacién a la cuantia de las penas) y respetuoso de garantias procesales a
aquellos ciudadanos que transgreden ciertas normas de comportamiento que no son
consideradas de especial gravedad, mientras que otorga un tratamiento penal agravado,
vulnerando los principios de proporcionalidad, y con mayor propensién a violentar garantias
procesales y derechos a aquellos “enemigos” que incumplen normas de comportamiento que
aseguran bienes juridicos considerados especialmente relevantes para la sociedad. Es
justamente esto ultimo lo que vemos tanto en la legislacion antiterrorista vigente como en la
intencion del Proyecto de Ley de incorporar agentes encubiertos y reveladores como técnica
de investigacion, sobre todo si consideramos —como se explicara mas adelante- que es el
Ministerio Publico el encargado de determinar la calidad del delito que se imputara, es decir,
sera el ente persecutor quien decidira si el delito investigado reviste la calidad de terrorista, y
por ende, si el sujeto investigado puede pasar a ser considerado un “enemigo” desde el punto
de vista del derecho penal, para asi poder emplear un método de investigacion tan intrusivo y

perjudicial para sus derechos y garantias como serian los agentes encubiertos y reveladores.

2.5.3. Principales propuestas legislativas que se han hecho en torno a la figura de los
agentes encubiertos y reveladores®.

Tal como se sefialo al principio de este capitulo, este no ha sido el primer intento legislativo
que pretende incorporar agentes encubiertos y reveladores para efectos de la investigacion y

persecucion de los delitos terroristas.

Un mes antes de que ingresara el proyecto de ley recientemente aludido, ingresaron algunos
senadores de nuestro pais el Boletin 9669 que pretendia sustituir la ley N° 18.314, a fin de dar
mayor proteccion a la ciudadania y fortalecer la paz social. Dicho proyecto —que luego fue
refundido con el ya estudiado- también pretendia introducir la figura de los agentes
encubiertos e informantes, tomada de la Ley 20.000 y considerada como un medio idéneo y
eficaz para penetrar agrupaciones ilicitas con fines terroristas y detectar a sus participes o

suministrar la informacion necesaria para la deteccion de acciones encaminadas a la

60 En esta seccion todas las referencias se entienden hechas a los Boletines 9692-07 y 7207-7 disponibles en
<https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmiD=10106&prmBL =9692-07> y
<https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmiD=7605&prmBoletin=7207-07> respectivamente.
[Consulta: 17 octubre 2016].
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planificacién de atentados con caracter terrorista, sefiala, asimismo, que se encuentra
inspirado en el mensaje originalmente ingresado por el Gobierno de Sebastian Pifiera (Boletin
7207-07).

Lo anterior es ilustrativo de un elemento estructural clave en la criminalidad terrorista
asumido por los dos proyectos en cuestion, aunque no esta recogida por nuestra normativa
vigente. Se refiere al vinculo entre los delitos de caracter terrorista y la necesaria existencia de
organizaciones con la capacidad de llevarlos a cabo. En este sentido, las propuestas
legislativas que analizamos asumen que la funcién principal del agente encubierto sera la de
recopilar informacion tanto de las mismas agrupaciones como de sus integrantes. Esta, como
se verd mas adelante a proposito de los casos de delitos provocados, ignora el riesgo
manifiesto de que, si no se los limita debidamente en sus atribuciones, no hay nada que impida
que en la practica los agentes encubiertos centren su actividad en la investigacion de
individuos, mas que en organizaciones, lo que en definitiva equivale a la posibilidad de que las
herramientas que se intentan introducir tengan un alcance mayor incluso que el que prevé el
legislador, siendo entonces una tarea fundamental la de delimitar con precision el ambito de

aplicacion de este tipo de métodos.

Concordando con lo sefialado respecto a la Seguridad Ciudadana —aunque no explicitamente-
el mensaje del proyecto justifica la modificacion de la ley en los problemas de aplicacion que
ha demostrado tener la actual Ley Antiterrorista, en virtud del alto estandar probatorio
materializado en el “dolo”®! terrorista y por la falta de herramientas eficaces de investigacion.
Estas serian razones suficientes para una modificacion del tipo en estudio, pues el proyecto
tiene como uno de sus objetivos el incorporar métodos investigativos apropiados para la
pronta deteccion de cualquier tipo de atentado terrorista, la desarticulacion y neutralizacion
de las organizaciones ilicitas terroristas y el control sobre actividades sospechosas de
financiamiento del terrorismo, adecuando la normativa a los estandares internacionales. Asi,
se pretende dar respuesta a los recientes actos terroristas y a las mas de 200 explosiones de

bombas ocurridas en el ultimo tiempo.

61 La doctrina ha sostenido que la psicologizacion del concepto de terrorismo en la legislacion chilena tiene lugar,
en vez de un “dolo terrorista”, a través de lo que lo que se denomina como un elemento subjetivo del tipo. Al
respecto, ver: VILLEGAS, Los delitos..., p. 14 y ss.

36



A diferencia del proyecto mocionado por la Presidenta, éste no contaba con el requisito de
autorizacion judicial previa, sino bastaba la autorizacion del Ministerio Publico para que
agentes se desempefiaran como encubiertos y reveladores. Otra clara diferencia que presenta
es que disponia que, si el Ministerio Publico estimare que existe riesgo para la seguridad de
los agentes encubiertos, informantes, testigos, peritos y, en general, de quienes hayan
cooperado eficazmente en el procedimiento, podra disponer que determinadas actuaciones,
registros o documentos sean mantenidos en secreto respecto de uno o mas intervinientes, en
los términos que dispone la citada norma. En estos casos, el plazo establecido en el inciso
tercero del articulo 182 del Codigo Procesal Penal podra ampliarse hasta por un total de seis

meses.

Por otro lado, en septiembre de 2010, el presidente de aquel entonces, Sebastidn Pifiera,
ingresO el Boletin 7207-07, un proyecto de ley que tenia por objeto *“actualizar la ley N°
18.314, incorporando métodos investigativos apropiados para la pronta deteccion de cualquier
tipo de atentado terrorista, la desarticulacion y neutralizacién de las organizaciones ilicitas
terroristas y el control sobre actividades sospechosas de financiamiento del terrorismo, que
han demostrado en nuestro pais y en otras naciones, ser mecanismos exitosos en la lucha
contra la droga y el lavado y blanqueo de activos”®2. La fundamentacion del proyecto se funda
en la necesidad de utilizar nuevos métodos de investigacion que resulten efectivos para
enfrentar un delito complejo y con caracteres transnacionales como es el terrorismo, de
manera que se acude a ejemplos de experiencia comparada que han demostrado ser eficaces

como técnicas de persecucion.

Dentro de las modificaciones que propone, y atendida la eficacia demostrada en la legislacion
comparada, se encuentra la incorporacion de agentes encubiertos y de informantes a la Ley,
18.314, como una técnica de investigacion efectiva y concordante con los convenios
internacionales ratificados por Chile. Asi, el inciso primero del articulo 21 de dicho proyecto

sefiala: ““El Ministerio Publico podra autorizar a funcionarios policiales para que se

62 Mensaje Boletin 7207-07. [en linea]
<https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=7605&prmBoletin=7207-07> [Consulta: 29 diciembre
2016], p.1.
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desempefien como agentes encubiertos y, a propuesta de dichos funcionarios, para que

determinados informantes de esos servicios actlen en esa calidad” .

En la disposicion recién citada encontramos una primera diferencia respecto de los dos
boletines anteriormente estudiados, en cuanto permite la actuacion de informantes, es decir, de
particulares, como agentes encubiertos. Este ultimo es definido como ““el funcionario policial
que oculta su identidad oficial y se involucra o introduce en las organizaciones delictuales o
en meras asociaciones o0 agrupaciones con propositos delictivos, con el objetivo de identificar
a los participantes, reunir informacion y recoger antecedentes necesarios para la
investigacion”®. Como se puede apreciar, las facultades otorgadas al agente encubierto por
este proyecto resultan plenamente coincidentes con las otorgadas por el proyecto hoy

tramitado en el Congreso, Boletin 9692-07.

Por su parte, los informantes son definidos como aquel que ““suministra antecedentes a los
organismos policiales acerca de la preparacion o comision de un delito o de quienes han
participado en él, o que, sin tener la intencion de cometerlo y con conocimiento de dichos

organismos, participa en los términos sefialados en alguno de los incisos anteriores”®.

Una segunda diferencia respecto del Boletin 9292-07 dice relacion con la ausencia de
autorizacion de judicial previa, concordando asi con lo pretendido en el proyecto de ley
contenido en el Boletin 9669-07.

Al igual que los dos proyectos anteriormente estudiados, se establece una causal de eximicion
de responsabilidad respecto de los delitos en aquellos agentes encubiertos o informantes hayan
incurrido o que no hayan podido impedir, siempre que estos sean consecuencia necesaria del
desarrollo de la investigacion y guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la

misma

53 |bid., p.16.
5 |bid., p.16.

% Ibid., p.16.
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Este proyecto de ley no sufrié ningln movimiento de tramitacion desde su presentacion, de

manera gque aun se encuentra en el primer tramite constitucional en el Senado.

3. Tratamiento jurisprudencial de agentes encubiertos, informantes y reveladores en la

legislacion antiterrorista.

Si bien nuestra legislacién antiterrorista vigente no admite el uso de agentes encubiertos,
reveladores ni informantes en la investigacion de delitos de terrorismo, han existido casos en
que se ha utilizado esta figura, aunque las autoridades policiales y el Ministerio Publico han
analogado su tratamiento al de figuras distintas, como la del arrepentimiento eficaz
contemplado en el articulo 4° de la Ley 18.314. En la siguiente seccion analizaremos dichos
casos al mismo tiempo que realizaremos un andlisis y recopilacion jurisprudencial respecto del
tratamiento que nuestros Tribunales le han dado a esta figura en el caso de la Ley 20.000 sobre
trafico de estupefacientes, en el entendido de que esta regulacidn se ha tomado como base para
la aplicacion de agentes encubiertos en otros ambitos del ordenamiento juridico chileno, tal

como mencionamos anteriormente en el apartado 2.4.

3.1. Agentes encubiertos en la jurisprudencia sobre la ley 18.314

Los casos que a continuacion se comentaran tienen una particularidad unica, donde solamente

resulté condenada la persona infiltrada y todos los demés acusados fueron absueltos.

Nos referimos, en primer lugar, a la causa tramitada en el Juzgado de Garantia de Victoria,
RIT N° 1134-2009, donde se siguid un procedimiento abreviado en contra de R.C.A. Se le
acusaba, junto a otros seis comuneros Mapuche, de ser autor de delitos de asociacion ilicita
terrorista e incendio de cosa mueble, y de ser complice del delito de homicidio frustrado
reiterado terrorista en perjuicio de tres adultos y un menor de edad. Respecto de los demas
imputados, eran acusados también por delito de robo con intimidacién reiterado, pero no se le

atribuyd participacion a R.C.A sobre de este altimo.

Ya una primera cuestion que salta a la vista es que el Ministerio Publico sefialé en su
acusacion que respecto al acusado en cuestién concurrian las atenuantes del articulo 11 N°6,
de conducta anterior irreprochable; la atenuante del articulo 11 N°9, por haberse denunciado y

confesado el delito, respecto del delito de incendio; y, por Gltimo, la atenuante especial del
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articulo 4° de la Ley 18.314, de atenuacién punitiva por colaboracién con la justicia, o
“arrepentimiento eficaz”, respecto de los delitos de homicidio frustrado y de asociacion ilicita

terrorista.

El Tribunal, mediante sentencia de fecha 22 de octubre de 2010, determiné que los hechos
ocurridos el 10 y 11 de octubre de 2009, que tenian por objetivo detener y quemar camiones,
particularmente los que transportaban combustible desde Argentina, fueron planificados,
organizados y concertados por el acusado y otros comuneros mapuche, existiendo una

distribucion de tareas y funciones en el lugar de los hechos.

Sefialé en su considerando noveno® -acogiendo la tesis de la Fiscalia- que todos estos hechos
probados, junto a otros que han sucedido en la zona, han originado un ambiente de temor en
la poblacion, especialmente a quienes conducen camiones, a verse razonablemente expuestos
a ser atacados por sujetos armados, organizados, utilizando armas, de noche, en lugares
estratégicos, en acciones que atentan contra la vida, la integridad, el patrimonio y la seguridad
publica y privada. Asimismo, estima que los hechos especificos en controversia tuvieron la
finalidad de producir en un parte de la poblacion el temor justificado de ser victimas de
delitos de la misma especie dada la naturaleza y efectos de los medios empleados en la
ejecucion de los delitos, por un mismo modus operandi (obrar en grupo, de noche, uso de
armas de fuego, artefactos incendiarios).

 STG de Victoria, de 22 de octubre de 2010, RIT 1134-2009, Considerando Noveno: “(...) Todos los hechos
descritos, mas otros que han sucedido en la zona, han originado un ambiente de temor en la poblacion, tanto
regional como provincial, o en parte de ella, como lo es en las comunas de mayor ocurrencia, Collipulli, Ercilla,
Victoria, Temuco, Vilcin, Padre Las Casas, especialmente en quienes conducen camiones de transporte de
carga, sus acompafantes y propietarios, duefios y trabajadores de predios agricolas y forestales, y Gltimamente,
personas naturales que utilizan las vias y carreteras publicas para desplazarse con sus vehiculos por nuestra
regién, en el sentido de verse razonablemente expuestos a ser atacados por sujetos armados, que debidamente
organizados y utilizando armas, principalmente de noche, en lugares escogidos previamente, planifican y
ejecutan coordinada y con asignacion de funciones y tareas, acciones que atentan contra la vida, la integridad,
el patrimonio y la seguridad publica y privada.

De igual forma, los hechos realizados los dias 10 y 11 de octubre de 2009 por los acusados y demas sujetos que
integraban el grupo armado que los ejecuto directamente, han tenido por finalidad producir en una parte de la
poblacién el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie dada la naturaleza y efectos de los
medios empleados en la ejecucion de los delitos, en donde via un mismo modus operandi esto es obrando en
grupo, aprovechando las condiciones naturales de la nocturnidad, dotados y haciendo uso de armas de fuego,
empleando artefactos y medios incendiarios con poder destructivo y aptitud de lesionar personas y dafiar cosas,
atacando selectiva pero indiscriminadamente a quienes circulan por bienes nacionales de uso publico, todo ello
en una misma y Unica zona del pais, esto es, en sectores importantes de la region”.
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En su sentencia dispone que de los antecedentes, las declaraciones vertidas en el juicio, la
declaracion del imputado, y los deméas medios de prueba presentados, se concluye que un
grupo de individuos se concertd para cometer ilicitos con armas de fuego; asi, actuando
premeditadamente y en forma organizada, cortaron arboles para interrumpir vias, dispararon a
vehiculos, atacaron pasajeros, robaron y guemaron camiones, con el claro propésito de
materializar sus objetivos, principalmente quemar camiones y asi demandar reivindicaciones
sociales relacionadas con el conflicto mapuche, ocasionando un gran temor a las victimas y a
la poblacién. Por este mismo objetivo de causar temor, considera que se trata de delitos
terroristas, y existe, mas alla de toda duda razonable, asociacion ilicita terrorista en grado de

consumado, homicidio frustrado reiterado terrorista e incendio de cosa mueble.

Termina condenando a R.C.A a 61 dias de presidio menor en su grado minimo por el delito de
asociacion ilicita terrorista; a 541 dias de presidio menor en su grado medio por el delito de
homicidio frustrado reiterado terrorista; y a 3 afios y un dias de presidio menor en su grado
maximo y una multa de 5 UTM por el delito de incendio de cosa mueble; a las penas
accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos, cargos y oficios
publicos durante el tiempo de la condena, y a la pena de inhabilitacion por 15 afios del articulo
9° de la Constitucion Politica. No obstante, se le otorga el beneficio de Libertad Vigilada

durante el tiempo de las condenas.

Este caso se vincula con el procedimiento abreviado seguido ante el Juzgado de Garantia de
Temuco, causa RIT N° 5748-2009, donde también fue acusado R.C.A de ser autor del delito
sefialado en el articulo 2 N°2 de la Ley 18.314, por apoderarse de un bus de transporte publico
realizando actos que pusieron en peligro la vida, integridad corporal o la salud de los pasajeros
y tripulantes; de ser autor del delito de amenazas de homicidio de caracter terrorista reiteradas,
con armas, respecto de los tripulantes del bus, pasajeros y choferes; y tres delitos de Dafos

simples, delito previsto y sancionado en el articulo 487 del Codigo Penal.

El Tribunal, al final del considerando primero®’, estimo que, a partir de la prueba rendida en
autos, y de no haber sido controvertida la calificacion de los delitos como terroristas, se

7 STG de Temuco, de 14 de septiembre de 2012, RIT 5748-2009, Considerando Primero: ““(...) Todos los hechos
descritos, mas otros que han sucedido en la zona, han originado un ambiente de temor en la poblacién, tanto
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concluye que los actos causaron el temor necesario para configurar el requisito del articulo 1
de la Ley 18.314. Asi, considerando -nuevamente- la atenuante de arrepentimiento eficaz, lo
condeno a la pena de 61 dias de presidio menor en su grado minimo, mas accesorias, por cada
uno de los delitos imputados. Sin embargo, acto seguido el Tribunal le concede el beneficio de
Remision Condicional de la pena, bajo observacion del Centro de Reinsercion Social de

Temuco.

La cuestion a primera vista parece pacifica: uno de los acusados sometido a dos
procedimientos abreviados, dos confesiones conforme al articulo 4° de la Ley 18.314, y dos
condenas que contemplan los beneficios de la figura en cuestién. Ahora bien, lo que significo
un vuelco en las circunstancias de este caso, fueron las declaraciones posteriores R.C.A en el
marco de los juicios orales seguidos en contra de los demas imputados por los delitos ya
descritos, que pusieron en entredicho la legalidad del actuar de Carabineros, en la medida que

significaron admitir el empleo ilegal de informantes infiltrados en comunidades mapuche.

En efecto, en una de las audiencias del juicio oral seguido por el primero de los casos aqui
estudiado, que tuvo lugar en el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol, causa RIT N° 91-
2013 en contra dos comuneros mapuche -menores de edad al momento de los hechos, por lo
que fueron juzgados de acuerdo a la legislacion comun-, R.CA., testificO por parte del
Ministerio Publico sefialando haber sido un ““informante o actuar como agente informante en
la Coordinadora [Coordinadora Arauco Malleco] para desarticularla y a cambio lograr

beneficios sobre una detencidn en el regimiento de Coyhaique por hurto de material de

regional como provincial, o en parte de ella, como lo es en las comunas de mayor ocurrencia, Collipulli, Ercilla,
Victoria, Temuco, Vilcin, Padre Las Casas, especialmente en quienes conducen camiones de transporte de
carga, sus acompafantes y propietarios, duefios y trabajadores de predios agricolas y forestales, y Gltimamente,
personas naturales que utilizan las vias y carreteras publicas para desplazarse con sus vehiculos por nuestra
regién, en el sentido de verse razonablemente expuestos a ser atacados por sujetos armados, que debidamente
organizados y utilizando armas, principalmente de noche, en lugares escogidos previamente, planifican y
ejecutan coordinada y con asignacion de funciones y tareas, acciones que atentan contra la vida, la integridad,
el patrimonio y la seguridad publica y privada. De igual forma, los hechos realizados el 28 de julio del 2009 por
el acusado junto a otros sujetos que integraban el grupo armado que los ejecut6 directamente, han tenido por
finalidad producir en una parte de la poblacion el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie
dada la naturaleza y efectos de los medios empleados en la ejecucion de los delitos, en donde via un mismo
modus operandi esto es obrando en grupo, aprovechando las condiciones naturales de la nocturnidad, dotados y
haciendo uso de armas de fuego, con aptitud de lesionar personas y dafiar cosas, atacando selectiva pero
indiscriminadamente a quienes circulan por bienes nacionales de uso publico, todo ello en una misma y Unica
zona del pais, esto es, en sectores importantes de la region. Se trata de delitos terroristas pues buscan la
finalidad posicionar en la sociedad o comunidad dentro de la cual se encuentra inserto el sujeto pasivo el temor
de padecer un delito de las mismas caracteristicas.”
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guerra”. Sefial6 haber sido instruido en medidas de inteligencia e infiltracion por la Direccion
de Inteligencia Policial de Carabineros, DIPOLCAR, y haber comunicado a dicha institucién
la intencién de atentar en contra de bus de “Tur Bus” un dia antes de que se cometieran los

hechos.

En dicha audiencia de juicio sefial6 que particip6 como testigo en la reconstitucion de escena,
luego fue formalizado. A una de las preguntas planteadas por parte de la defensa de los
imputados sefialo que: ““Al principio queria dar informacion para blanquear su imagen, no
entregd la informacion completa del atentado porque en el fondo queria participar en el
delito. Sefial6 que no es una ventaja vivir en las condiciones actuales, con medidas de
proteccion. (...) La delacion compensada se la ofrecieron después de declarar, no antes de
cometer el delito. En su momento en la Dipolcar le dijeron que lo ayudarian por la condena

de la Fiscalia Militar, ahora sabe que no lo pueden ayudar porque son cosas independientes™.

En esta ocasion el Tribunal termind por absolver a los acusados de los cargos de delito de
asociacion ilicita, homicidio frustrado reiterado e incendio por cosa mueble. Es decir, ante los
mismos hechos, ni aun el testimonio de un condenado fue suficiente para tener por acreditada

la participacion mas alla de toda duda razonable de los otros dos acusados en cuestion.

Esta no fue la primera vez que un Tribunal de nuestro pais absolvio a los imputados por ambos
casos presentados, a pesar de contar con la confesion de R.C.A y sus dos sentencias
condenatorias. Para entender este fendmeno resulta esclarecedor lo resuelto por la Corte de
Apelaciones de Temuco en causa Rol 791-2013, que confirma lo resuelto en primera instancia
en cuanto a estimar que no resulta suficiente la declaracion de un acusado acogido al beneficio
de la delacion compensada ya que, segun sefiala en su considerando quince, y entre otras
razones, ‘“‘por tratarse del testimonio, de quien tiene interés objetivo en el resultado del
proceso, su declaracion ofrece una duda razonable acerca de su credibilidad, conllevando,
por ende, la exigencia jurisprudencial antes citada, de una actividad probatoria adicional

que lo corrobore cuando se pretende, sobre ellas, fundar una condena penal”’.

Si bien no se trataba de un agente policial, la funcion que sefiala cumplir R.C.A. para con la
Direccion de Inteligencia de Carabineros es la propia de un informante en los términos que

describe la Ley 20.000 en sus articulos 23 a 25: se infiltré dentro de una agrupacion mapuche,
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obtuvo informacion respecto de las actividades que pretendia hacer, identifico a sus
participantes e informé de ello -y de algunos de los hechos con anterioridad a su comision- a
la Dipolcar. Cabe hacer notar que esta figura del informante no esta contemplada en las
propuestas contenidas en el boletin 9692-07, por lo que, ain si dichas modificaciones fuesen

incorporadas, este tipo de practicas de las policias seguirian siendo ilegales.

Como consecuencia del caracter ilegal de estos métodos, R.C.A. no contaba (ni pudo haber
contado) con autorizacion judicial alguna ni fue beneficiario de las garantias que el actual
proyecto establece a favor de los agentes encubiertos sino todo lo contrario, resulto ser el
unico condenado por delitos terroristas, y su testimonio no fue suficiente para condenar a los
demas acusados. En definitiva, no salié favorecido él -a pesar de obtener beneficios y penas
sustitutivas- ni tampoco se vio evaluada correctamente la labor investigativa de las policias
pues no lograron acreditar, mediante otros medios distintos a la confesion, los delitos que
imputaban, debido a los problemas probatorios que ocasionan las figuras premiales como las
contenidas en el articulo 4 de la Ley 18.314.

Con todo, es importante destacar que ésta no ha sido la Unica vez que el Estado chileno intenta
infiltrarse, ya sea personalmente o bien mediante terceros distintos a las policias, en
agrupaciones de manera ilegal, teniendo como objetivo su desarticulacion o bien la captura de

sus miembros en un delito flagrante.

El 2016 salio a la luz la noticia de un agente de la Central Nacional de Informaciones (CNI),
J.R.A,, se infiltré en el Movimiento Izquierda Revolucionaria (MIR) en el afio 1989, y quien
estd hoy en dia esta siendo acusado como el presunto autor del homicidio de dos jovenes
pertenecientes a dicha agrupacion, a quienes habria encomendado la mision de instalar una
bomba en unas torres de alta tension, informando de dicha circunstancia a la CNI para frustrar
el intento. En aquella ocasion uno de los jovenes fallecio, producto de multiples heridas de

bala, en el lugar de los hechos; mientras que el otro murié cinco meses mas tarde.

Al respecto el abogado Cristian Cruz sefial6 al portal Cambio21 que "este caso respondid a
una situacion completamente organizada por los servicios de inteligencia del Estado. Buscaba

infiltrarse en organizaciones sociales, en su mayoria de izquierda, para luego hacer creer a los
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jévenes que el infiltrado, en este caso Miguel, después de preparar a los jovenes los manda a
hacer acciones de sabotaje” .

De acuerdo a las informaciones hasta ahora reveladas se puede concluir que nos encontramos,
nuevamente, ante un caso de agentes encubiertos actuando sin ningun tipo de autorizacion

legal y donde, lamentablemente, las consecuencias fueron de extrema gravedad.

Estos casos -y es de presumir que son muchos méas- dan cuenta que las agencias de
investigacion y persecucion penal de nuestro pais estan dispuestas a utilizar medios ilegales
para lograr su cometido, especialmente cuando se trata de delitos de especial gravedad, o de
asociaciones reconocidas como antagonicas a los intereses del Gobierno, o a importantes
grupos econémicos, como serian en este caso la Coordinadora Arauco Malleco vy, en su

tiempo, el MIR.

Pretender legalizar una situacion de facto, una herramienta investigativa que, como se ha visto,
ya ha sido utilizada y con resultados negativos, parece ser el ejemplo vivo de que nuestro
legislador se deja guiar por el modelo de la Seguridad Ciudadana y por los principios del
derecho penal del enemigo, pues esta dispuesto a sacrificar los derechos de un otro visto como
enemigo de la sociedad, de un rebelde de lo preceptuado, en pos de la eficiencia de la
persecucion penal y la tranquilizacion de los sentimientos de inseguridad que hoy abundan en
la ciudadania.

3.2. Los agentes encubiertos y reveladores en la jurisprudencia de la Ley 20.000:
definiciones y requisitos legales.

El &mbito en el que actualmente las figuras de los agentes encubiertos y reveladores, asi como

también informantes reciben aplicacion legal en chile, es fundamentalmente en la ley 20.000,

que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas. En particular, la

figura de los agentes encubiertos y reveladores, asi como de los informantes, se encuentra

regulada en el art. 25 de este cuerpo legal.

8 REYES, F. 2016. Asesino infiltrado en el MIR: “hubo acciones recurrentes por parte de miembros del Ejército
en el MIR”, explica el abogado. [En Linea] Cambio 21. 1 de septiembre de 2016. <
http://www.cambio21.cl/cambio21/site/artic/20160831/pags/20160831172757.html> [ Consulta: 10 diciembre
2016].
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En este articulo se definen ambas figuras, al mismo tiempo que se fija al Ministerio Publico
como el organismo encargado de la autorizacion de estas técnicas de investigacion. Asimismo,
se establece una norma de exencion de responsabilidad penal por los delitos en que estos
agentes deban incurrir o que no hayan podido impedir, siempre que Ssean consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la debida proporcionalidad con la
finalidad de la misma.

En cuanto a las definiciones, esta norma no varia mucho de lo que se propone en el proyecto
ya analizado, manteniendo practicamente inalterada la definicion de agente encubierto
contenida en la Ley 20.000, y ampliando el alcance de las actividades del agente revelador,
que en el caso de la Ley 20.000 se reducen a simular ser comprador o adquirente, para si 0
para terceros, de sustancias estupefacientes o psicotropicas, con el proposito de lograr la

manifestacion o incautacion de la droga.

Un aspecto que resulta alarmante de esta regulacion, es que el Ministerio Publico sea el
organismo encargado de autorizar el empleo de agentes encubiertos o reveladores. Esto,
porque el empleo de dichas técnicas pone en evidente riesgo la vigencia de las garantias
procesales del individuo que es objeto de las diligencias investigativas. En este sentido, se ha
sostenido que esta regulacion seria contradictoria con las normas legales y constitucionales
gue exigen autorizacion judicial para poder llevar a cabo diligencias que afecten garantias
constitucionales, como lo son los art. 83 de la Constitucion Politica, y 9 del Codigo de
Procedimiento Penal.%® Lo anterior resulta alin mas problematico si se nota que el requisito de
procedencia establecido en este articulo ha motivado reiteradamente la interposicion y
posteriormente concesion de recursos de nulidad contra sentencias condenatorias,
principalmente debido a que las policias emplean estas figuras, en ocasiones, aun sin que tenga

lugar una autorizacion por parte del Ministerio Pablico.

Asi, se han acogido recursos fundados en la causal del art. 373 letra a) del Codigo Procesal

Penal,’”® bajo el argumento de que la actuacion de funcionarios policiales sin previa

% RIQUELME, E. 2006. El Agente Encubierto en la Ley de Drogas. La Lucha Contra la Droga en la Sociedad
del Riesgo. Revista Politica Criminal, 1 (2), p. 9.

70 Esto es, por haberse infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los
tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.
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autorizacion del Ministerio Publico vulneraria la garantia del debido proceso consagrada en el
art. 19 N° 3 inciso 6° de la Constitucion Politica. Esto ha ocurrido, por ejemplo, cuando las
policias han llevado a cabo la técnica del agente revelador cuando el plazo por el que habia
sido autorizada ya se encontraba cumplido.” En este caso, la Corte Suprema sostuvo ademas
que toda la prueba reunida como consecuencia de la aplicacion de esta figura, como lo fueron
en este caso las evidencias incautadas con la posterior entrada y registro del domicilio del
imputado, adolecia de ilicitud, por lo que no cabia que fuese empleada en nuevo juicio que

vendria a enmendar el ya anulado."?

Otra preocupacion de la jurisprudencia en lo que se refiere a la autorizacion por parte del
Ministerio Publico de este tipo de diligencias, tiene que ver con el deber de registro al que
estan sujetos los fiscales, segun establece el articulo 227 del Codigo Procesal Penal, conforme
al cual se debe dejar registro de todas las diligencias investigativas, de manera que la defensa
pueda estar al tanto de ellas y asi se le de aplicacion al principio de objetividad en la

investigacion.

En este sentido, ha habido casos en los que, luego de la autorizacion oral para el empleo de las
técnicas de agente encubierto o revelador, por parte del fiscal en cuestion, no se deja registro
de ésta. Al respecto, la Corte Suprema Chilena ha sido enfatica en sostener que, por urgente
que sea la diligencia que se autorizé verbalmente, es indispensable que, tanto fiscales como
jueces de garantia segun sea el caso, dejen constancia de dichas autorizaciones. De esto se
desprende, por lo demas, que “si la defensa impugna la existencia de la orden, corresponde
que el érgano que dispone del registro donde aquella consta, proceda a su exhibicion o
incorporacion, porque es quien se encuentra en situacion de demostrar su existencia, méxime
si se trata de una constancia que ha dejado una autoridad de ese mismo drgano. Exigir lo

contrario, supone pedir la prueba de un hecho negativo.” "

"1 SCS de 7 de abril del 2014, Rol 3501-2014.
2 SCS de 7 de abril del 2014, Rol 3501-2014. Considerandos Octavo y Décimo.

3 SCS, de 6 de junio del 2012, Rol 2985-2012. Considerando Noveno. En el mismo sentido, SCS, de 7 de abril
del 2014, Rol 3501-2014. Considerando Noveno.
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En definitiva, es necesario notar que, al menos en términos de requisitos legales de
procedencia, el Proyecto de Ley que actualmente se tramita en el Congreso significa un
avance en el ambito de la legislacion contra el narcotrafico, toda vez que dejan en manos de

los jueces de garantia la autorizacion para proceder a realizar este tipo de diligencias.

3.3. La Ley 19.974: La lucha contra el terrorismo como objetivo del sistema chileno

de inteligencia.
Luego de revisar la manera en que los informantes y agentes encubiertos se han empleado en
investigaciones de delitos terroristas, asi como el tratamiento de estas figuras en el marco de la
Ley 20.000, resulta importante observar que actualmente la legislacion chilena permite el
empleo de agentes encubiertos e informantes como mecanismo de lucha contra el terrorismo,

pero en un contexto distinto al de la normativa penal.

Como ya vimos anteriormente, las figuras de los agentes encubiertos y los informantes se
encuentran contemplados en los articulos 31 y 32 de la Ley 19.974 sobre el sistema de
inteligencia del estado y que crea la Agencia Nacional de Inteligencia, los que pueden ser
empleados contra organizaciones terroristas en virtud del articulo 8 letra f) de la misma ley,
que establece como funcion de dicho organismo “Disponer la aplicacion de medidas de
inteligencia, con objeto de detectar, neutralizar y contrarrestar las acciones de grupos

terroristas, nacionales o internacionales, y de organizaciones criminales transnacionales.”

Asi, los servicios de inteligencia policial podrian infiltrar organizaciones terroristas en el
marco de operaciones impulsadas por la ANI, la que para estos efectos no requiere
autorizacion judicial ni del Ministerio Publico, a diferencia de lo que ocurre en los demas
ambitos donde se emplean estos métodos. Precisamente por ello es que en este punto resulta
del todo relevante destacar que en ningln caso estas operaciones debiesen reemplazar en sus
atribuciones al Ministerio Publico como organismo constitucionalmente legitimado para llevar
a cabo investigaciones penales, las que ademas tienen lugar en el marco de una estructura
institucional disefiada para resguardar las garantias procesales de quienes son objeto de dichas
investigaciones, cuestion que toma particular relevancia cuando se trata de medidas tan

intrusivas como las que estamos estudiando.
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En vista de lo anterior, es clave poder distinguir las diversas funcionalidades que tienen
organismos como la ANI y el Ministerio publico, lo que nos debe llevar a concluir que aquella
informacidn recolectada en el ejercicio de las funciones de la primera (que junto con el empleo
de agentes encubiertos e informantes tiene permitidas otras medidas intrusivas, contenidas en
el articulo 24 de la Ley 19.974), no puede ser posteriormente empleada por el segundo como
prueba de cargo en un procedimiento penal, contrariamente a lo que ha ocurrido en Chile.

Un ejemplo que permite ilustrar lo anterior es lo ocurrido en la causa RIT 99-2014, fallada por
el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia, donde un grupo de activistas mapuche fue
acusado de ser autores y encubridores del delito de incendio en lugar habitado del articulo 475
N°1 del Codigo Penal, donde precisamente se discutid acerca de la posibilidad de incluir como
prueba de cargo una serie de antecedentes recogidos bajo el amparo de los procedimientos del
articulo 24 de la Ley 19.974.

En este caso se trataba de prueba obtenida en base al monitoreo de comunicaciones
telefonicas, asi como fotografias y documentos, diligencias que fueron autorizadas por la
Corte de Apelaciones de Valdivia conforme al articulo 25 de la Ley 19.974. En opinion del
Juzgado de Letras y Garantia de Rio Bueno’®, no cabia admitir como prueba de cargo estos
antecedentes, excluyéndola por haberse obtenido con vulneracion de la garantia constitucional
de libertad e intimidad. Por su parte, la Corte de Apelaciones de Valdivia’ sostuvo que tal
vulneracién no existia, atendiendo al hecho de que las diligencias habian sido autorizadas
judicialmente, y que cuando el Ministerio Publico accedié a los antecedentes, éstos ya no
tenian el caracter de secreto, en aplicacion del articulo 38 de la Ley 19.974, que permite al
Director o Jefe de cada organismo de inteligencia eximir determinados antecedentes del

caracter de secretos.

En efecto, para el caso de las medidas del articulo 24 de la Ley 19.974 se requiere una
autorizacion judicial -a diferencia de lo que ocurre con los agentes encubiertos e informantes
regulados en los articulos 31 y 32- que s6lo procede en alguna de las hip6tesis del articulo 8,
cuestion que no tuvo lugar en el caso, ya que ni siquiera se imputaron delitos de caracter

terrorista.

74 Esta causa se llevo ante el Juzgado de Letras y Garantia de Rio Bueno con el RIT 73-2013.

5 SCA de Valdivia, de 10 de julio 2014, Rol 345-2014.
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Lo anterior permite plantear dos reparos. En primer lugar, cabe preguntarse si acaso es
pertinente admitir prueba recolectada conforme a las disposiciones de los articulos 24 y 25 de
la Ley 19.974, aun cuando exista autorizacion judicial previa y se emplee en la persecucion de
delitos terroristas, en el entendido de que este cuerpo legal fue concebido con la finalidad de
resguardar la seguridad nacional de Chile, y no para el desarrollo de investigaciones
criminales. Asi, resulta problematico sostener que basta con una autorizacién judicial para que
la informacidn recolectada por este medio se pueda ocupar como prueba de cargo en un juicio
de materia penal, precisamente porque no fue ese el contexto que el tribunal en cuestion tuvo a
la vista al momento de acceder a la solicitud, sino uno donde el bien a ponderar es la seguridad
nacional, circunstancia que necesariamente afecta la ponderacion que se llevé a cabo para

conceder la autorizacion.

En segundo lugar, la conclusion alcanzada respecto de las diligencias del articulo 24 es
todavia mas contundente en el caso de los agentes encubiertos e informantes, al no requerirse
autorizacion judicial alguna para este caso, en virtud de los articulos 31 y 32 de la Ley 19.974.
En este sentido, el riesgo de vulneraciones a garantias fundamentales es manifiesto en el
supuesto de que, luego de una investigacién llevada a cabo por un organismo de inteligencia
policial para los fines propios de seguridad nacional, se pretende con posterioridad ocupar los

antecedentes recopilados como prueba de cargo en un procedimiento penal.

Asi entonces, en nuestra opinion no cabe considerar las atribuciones contempladas en la Ley
19.974 como hipétesis de empleo agentes encubiertos o informantes en casos de delitos
contemplados en la Ley 18.314, aun cuando existen casos donde los tribunales han admitido

esta posibilidad, tal como el que resefiamos anteriormente.
4. Agentes reveladores y encubiertos en el derecho comparado.

Para realizar un adecuado analisis de las consecuencias que se derivarian de la introduccion de
la incorporacion de agentes encubiertos y reveladores como método de investigacion de los
delitos complejos en general, y en particular de los delitos terroristas, es de suma importancia
revisar aquellas legislaciones que ya cuentan con estas figuras y cuyas Cortes de Justicia han
podido pronunciarse respecto a los efectos y requisitos que deben cumplirse en su aplicacion.
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Atendido lo anterior, en este capitulo llevaremos a cabo un andlisis de derecho comparado,
enfocado fundamentalmente en los organismos que en cada caso estan encargados de autorizar
operaciones encubiertas, asi como los requisitos que existen y los plazos por los cuales se
extienden estas autorizaciones. Junto con ello, revisaremos también la existencia de
informantes en las distintas legislaciones, los principales problemas que ha identificado la

jurisprudencia en el uso de estas herramientas.

Para esto, en esta ocasion partiremos refiriendonos a los instrumentos internacionales de
mayor relevancia en la materia, que han servido de guia para las naciones en sus propdésitos
legislativos. Enseguida revisaremos el caso de tres paises que pueden resultar esclarecedores
en el analisis de las consecuencias que traeria la inclusion de estas herramientas para nuestro
pais. En primer lugar, nos referiremos al tratamiento que Espafia le ha otorgado a la utilizacién
de agentes encubiertos en materia antiterrorista, por ser esta legislacion la fuente de
inspiracion mas proxima que nuestros legisladores han encontrado en los dltimos afios. Luego
nos referiremos a la legislacién de Colombia en relacion a la utilizacion de agentes encubiertos
y reveladores en su lucha contra el terrorismo y el narcotrafico, por tratarse de una legislacion
cercana a la chilena, que ha tenido que hacer frente a una serie de expresiones tanto de

narcotrafico, como del asi llamado terrorismo de izquierda.

Para finalizar, nos avocaremos al estudio de lo que ha ocurrido los Estados Unidos de
Norteamérica, pais que ha actuado reactiva e influyentemente en esta materia a partir de los
atentados de septiembre del afio 2001, impulsando con fuerza el uso de agentes encubiertos e

informantes para la persecucion de casos de terrorismo en la tltima década y media

4.1. Tratados y documentos internacionales sobre los agentes encubiertos.

A la fecha existen tres convenciones de las Naciones Unidas en las que podemos encontrar
una referencia los agentes encubiertos como meétodo de investigacion, nos referimos a la
Convencidn de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas (Viena 1988), la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Palermo, 2001), y la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcién (Mérida, 2003).
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La primera de estas convenciones, sobre el narcotrafico, no se refiere directamente a las
operaciones encubiertas como una técnica de investigacion, pero en el capitulo referido a las
otras formas de cooperacion y capacitacion, insta, en el articulo 9 N° 1 letra c)’®, a los Estados
Parte a crear equipos conjuntos para dar eficacia a la convencion, cuyos funcionarios
miembros deben sujetarse a las autorizaciones y a las legislaciones internas correspondientes.
Si bien no se habla especificamente de este tipo de agentes, podemos vislumbrar un atisbo de
los mismos en cuanto concibe la existencia de grupos conformados por funcionarios del
Estado encargados de reprimir y descubrir organizaciones narcotraficantes de manera que se

pueda dar eficacia al convenio.

Por otro lado, encontramos una referencia directa y explicita en el Convenio contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, respecto de las operaciones encubiertas en el articulo
20 N°177 sobre Técnicas Especiales de Investigacion. En €l llama a los Estados Parte a hacer
uso de esta medida intrusiva cuando lo considere el medio necesario -y compatible con los
principios fundamentales de su ordenamiento- para poder combatir esta especie de

delincuencia.

Este tratado establece una relacion indirecta entre ambos los delitos de terrorismo y de
delincuencia organizada transnacional al sefialar en su preambulo su convencimiento en que la
Convencién “constituira un instrumento eficaz y el marco juridico necesario para la
cooperacion internacional con miras a combatir, entre otras cosas (...) los crecientes vinculos

entre la delincuencia organizada transnacional y los delitos de terrorismo”.

6 Articulo 9 N°1, letra c): “Cuando sea oportuno, y siempre que no contravenga lo dispuesto en su derecho
interno, crear equipos conjuntos, teniendo en cuenta la necesidad de proteger la seguridad de las personas y de
las operaciones, para dar efecto a lo dispuesto en el presente parrafo. Los funcionarios de cualquiera de las
Partes que integren esos equipos actuaran conforme a la autorizacion de las autoridades competentes de la
Parte en cuyo territorio se ha de llevar a cabo la operacién. En todos esos casos las Partes de que se trate
velaran porque se respete plenamente la soberania de la Parte en cuyo territorio se ha de realizar la operacion™.

7 Articulo 20 N°1: “Siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno,
cada Estado Parte adoptara, dentro de sus posibilidades y en las condiciones prescritas por su derecho interno,
las medidas que sean necesarias para permitir el adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere
apropiado, la utilizacion de otras técnicas especiales de investigacién, como la vigilancia electrdnica o de otra
indole y las operaciones encubiertas, por sus autoridades competentes en su territorio con objeto de combatir
eficazmente la delincuencia organizada™.
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Por ultimo, en la convencion de 2001 contra la corrupcién, se refiere a operaciones encubiertas
en términos muy similares a los encontrados en la convencidn analizada en el parrafo anterior.
Asi, en su articulo 50 N°1® sobre Técnicas Especiales de Investigacion, contempla las
operaciones encubiertas, la vigilancia electronica y la entrega vigilada como medios eficaces

para combatir eficazmente la corrupcion.

Como se puede ver, ninguno de los convenios aqui resefiados se refiere directamente a los
delitos terroristas, sino que mas bien se refieren a los agentes encubiertos en el marco de
intentos orientados a combatir otras formas de criminalidad, por lo que resulta pertinente
preguntarse si acaso los convenios referidos a ellos se han referido a esta técnica especial de
investigacion. Respecto al terrorismo encontramos entonces una referencia indirecta
relacionada con la delincuencia organizada transnacional, lo que permitiria concluir que se
entiende al terrorismo desde un modelo objetivo que impediria la persecucién del terrorismo

individual.

Por otra parte, en los instrumentos regionales destinados a regular la acciéon de los Estados
frente al terrorismo, tales como la Convencion Interamericana contra el Terrorismo y la
Decision Marco Europea sobre la lucha contra el terrorismo, tampoco encontramos referencia

alguna sobre técnicas especiales de investigacion.

Sin embargo, en el Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados
miembros de la Unidén Europea del afio 2000, se admite la posibilidad de utilizar

investigaciones encubiertas en su articulo 14, el cual dispone lo siguiente:

“l. El Estado miembro requirente y el Estado miembro requerido podran convenir en
colaborar para la realizacién de investigaciones de actividades delictivas por parte de

agentes que actuaren infiltrados o con una identidad falsa (investigaciones encubiertas).

8 Articulo 50 N°1: “A fin de combatir eficazmente la corrupcion, cada Estado Parte, en la medida en que lo
permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno y conforme a las condiciones
prescritas por su derecho interno, adoptara las medidas que sean necesarias, dentro de sus posibilidades, para
prever el adecuado recurso, por sus autoridades competentes en su territorio, a la entrega vigilada y, cuando lo
considere apropiado, a otras técnicas especiales de investigacién como la vigilancia electrénica o de otra indole
y las operaciones encubiertas, asi como para permitir la admisibilidad de las pruebas derivadas de esas técnicas
en sus tribunales”.
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2. La decision sobre la solicitud la tomaran en cada caso las autoridades competentes del
Estado miembro requerido ateniéndose a su Derecho interno y a los procedimientos
nacionales. Los Estados miembros acordaran la duracion de la investigacion encubierta, las
condiciones concretas y el régimen juridico de los agentes de que se trate, ateniéndose a sus

respectivos Derechos internos y procedimientos nacionales.

3. Las investigaciones encubiertas se realizaran de conformidad con el Derecho y los
procedimientos del Estado miembro en cuyo territorio se realicen. Los Estados miembros
interesados colaboraran para garantizar la preparacion y supervision de la investigacion
encubierta y la adopcion de medidas para la seguridad de los agentes que actuaren de

manera encubierta o con identidad falsa.

4. Todo Estado miembro podra declarar, al efectuar la notificacion prevista en el apartado 2
del articulo 27, que no estd vinculado por el presente articulo. Dicha declaracion podra

retirarse en cualquier momento™.

Si bien no se refiere explicitamente a investigaciones por delitos terroristas, su denominacion
genérica la hace extensiva a éstos y por ende aplicable. Asimismo, se puede arribar a dos
conclusiones: en primer lugar, que la regulacion referida a los requisitos de procedencia asi
como también respecto a la investigacion encubierta misma estan entregadas al Estado
miembro donde se vayan a realizar dichas diligencias, siendo enteramente aplicables las
disposiciones internas relativas a los agentes encubiertos. Y segundo, que el Convenio
contempla la posibilidad de que un Estado miembro decida no sujetarse a este articulo,

previéndose la posibilidad de revertir esta decision en cualquier momento.

Por otro lado, si nos referimos a legislaciones mas especificas en el ambito del terrorismo,
encontramos que del anélisis del Convenio Internacional para la represion de los atentados
terroristas cometidos con bombas, encontramos que no existe referencia alguna a la técnica en
analisis, sino que se hace una referencia genérica a las medidas de prevencion que los Estados

Parte deben adoptar, dentro de las cuales se menciona, en el articulo 15°, la coordinacion de

™ Articulo 15: “Los Estados Partes cooperaran con la prevencion de los delitos previstos en el articulo 2, en
particular:
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medidas administrativas y de otra indole adoptadas para impedir la comisién este tipo de
delitos. En el mismo sentido se expresa el Convenio Internacional para la represion de la
financiacion del terrorismo en su articulo 18 N°3%°, y el Convenio Internacional para la

represion de los actos de terrorismo nuclear en su articulo 7 N°1 letra b)8L.

Si bien no encontramos una mencion explicita a los agentes encubiertos como método de
investigacion para los delitos terroristas, hay que tener en cuenta que la idea matriz que gira en
torno a este tipo de delito -y en torno a otros también considerados de especial gravedad- es la
de lucha. La inclusion de este concepto en el lenguaje y la mentalidad de los legisladores trae
consecuencias considerables y que permiten entender por qué se pretende extender el alcance
de las funciones del agente encubierto a otros delitos distintos de aquellos para los que fue

originalmente contemplado.

Para comprender las implicancias que esto pudiera tener, resulta atil referirnos a las
conclusiones a las que ha arribado Donini, quien sefiala que nos encontrariamos ante una
nueva dogmatica del derecho penal, donde ya no se debe hablar de derecho penal del enemigo
propiamente tal -que considera un no derecho-, sino mas bien de un derecho penal de lucha,
que es derecho legitimo. En el ambito propiamente sustantivo del derecho penal de lucha,
destacan por un lado la tipificacion de delitos asociativos, que pretenden ser la reaccién a una

realidad en la que los vinculos que unen a las organizaciones que llevan a cabo las conductas

B. Mediante el intercambio de informacion precisa y corroborada, de conformidad a su legislacion interna, y la
coordinacion de medidas administrativas y de otra indole adoptadas, segun proceda, para impedir que se
cometan los delitos previstos en el articulo 2.

8 Articulo 18 N°3: “Los Estados Partes reforzaran su cooperacion en la prevencion de los delitos enunciados en
el articulo 2 mediante el intercambio de informacion precisa y corroborada, de conformidad con las
disposiciones de su legislacion interna, y la coordinacion de medidas administrativas y de otra indole adoptadas,
segln proceda, para impedir que se cometan los delitos previstos en el articulo 2 (...).”

81 Articulo 7 N°1: “Los Estados Partes cooperaran:

B. Mediante el intercambio de informacion precisa y corroborada, de conformidad con su legislacion interna y
en la forma y con sujecién a las condiciones que aqui se establecen, y la coordinacion de las medidas
administrativas y de otra indole adoptadas, segun proceda, para detectar, prevenir, reprimir e investigar los
delitos enunciados en el articulo 2 y también con el fin de entablar accion penal contra las personas a quienes se
acuse de haber cometido tales delitos. En particular, un Estado Parte tomara las medidas correspondientes para
informar sin demora a los demés Estados a que se hace referencia en el articulo 9 acerca de la comision de los
delitos enunciados en el articulo 2, asi como de los preparativos para la comision de tales delitos que obren en
su conocimiento y asimismo para informar, de ser necesario, a las organizaciones internacionales.”
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criminales mencionadas mas arriba son constantes y duraderos en el tiempo, de manera tal que
se puede sancionar la pertenencia a organizaciones que pueden subsistir mucho mas alla de

que el imputado haya sido condenado.

Por otro lado, destaca también la anticipacion de la tutela penalmente reforzada a actos de
preparacion, o meros acuerdos. Estas son normas cuya finalidad es evitar la ocurrencia del

hecho lesivo, mas que sancionarla.

Ahora bien, estos dos fendmenos sustantivos son méas bien vehiculos para que opere el
derecho penal de lucha en la sede donde se desenvuelve con mas vigor: el derecho procesal. El
derecho penal de lucha queda asi caracterizado por el empleo de herramientas procesales
como medidas cautelares, facultades intrusivas, interrogatorios, detenciones, etc., que son
empleadas como auténticas armas para combatir determinados crimenes. La tipificacion de
estos delitos, en definitiva, “sirve para anticipar toda una serie de intervenciones procesales,
utilizables con funcién de contraste, o de lucha [...] antes de que subsista la prueba de la

comision de cualquier delito-fin.”8?

Concluye, entonces, que la normalizacion del derecho penal de lucha es contraria al
garantismo, en cuanto restringe la vigencia del principio de legalidad que ampara la totalidad
del derecho penal, y pasa a ser funcional a fines neutralizadores externos. Esto porque la
finalidad de lucha contenida en la norma excede el campo definitorio propio de la misma: “la
regla es un instrumento para neutralizar situaciones externas a ella, y por tanto fuera de su

cabida definitoria”®.

Lo que en definitiva sefiala el autor, es que la norma penal sustancial pasa a ser una fuente de
legitimacion de acciones de contraste en la medida en que la finalidad de lucha pasa a
instrumentalizar las garantias sustantivas y procesales. Esto seria justamente lo que estaria
ocurriendo -como se vera mas adelante- con la utilizacion de esta técnica de investigacion,

pues ellas estan respondiendo a un fendmeno generalizado de lucha que pretende valerse de

8 DONINI, Derecho..., p. 40.

% |bid., p.11
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todo medio disponible con independencia a las consecuencias que podria traer en materia de
derechos fundamentales.

4.2. Tratamiento legal de los agentes encubiertos en Espania.

Como se sefiald anteriormente, la legislacion espafiola ha sido fuente de inspiracion para
nuestros legisladores en materia de legislacion antiterrorista. Esto se puede constatar incluso
en el proyecto de ley que nos encontramos analizando, por ejemplo, en el Primer Informe de
comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, del 10 de diciembre del 2014,
En el que se consideraron los informes realizados por la Biblioteca del Congreso Nacional,

que se detienen en el analisis de la legislacion antiterrorista de Espafia, entre otros paises®.

El Cddigo Penal espafiol trata el terrorismo en el capitulo VII denominado “De las
organizaciones y grupos terroristas y de los delitos terroristas”. Asi, en lo principal define al
delito de terrorismo en el articulo 571 como “la comisién de cualquier delito grave contra la
vida o la integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales,
el patrimonio, los recursos naturales o el medio ambiente, la salud publica, de riesgo
catastrofico, incendio, contra la Corona, de atentado y tenencia, trafico y depdésito de armas,
municiones y explosivos, previstos en el presente Codigo, y el apoderamiento de aeronaves,
buques u otros medios de transporte colectivos o de mercancias, cuando se llevaren a cabo

con cualquiera de las siguientes finalidades:

1° Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento
de las instituciones politicas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado, u obligar
a los poderes publicos a realizar un acto o abstenerse de hacerlo.

2° Alterar gravemente la paz publica.

8 MEZA-LOPEHANDIA, Matias. 2014. Legislacion antiterrorista y métodos especiales de investigacion: Chile,
EEUU, Espafia y Perd. [En linea]
<https://www.bcn.cl/asesoriasparlamentarias/categorias?id=7&pag=18&K=2&sort=fecha_desc> [Consulta: 13
diciembre 2016], 26 p. Trabajo citado en el Primer Informe de comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento, del 10 de diciembre del 2014, durante la tramitacién del proyecto de ley Boletin 9692-07, disponible
en: <https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=10106&prmBL=9692-07> [Consulta: 13 diciembre
2016].
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3° Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacién internacional.
4° Provocar un estado de temor en la poblacion o en una parte de ella.

De esta definicion se concluye que adoptan un modelo mixto segin lo comentado al principio
de esta presentacion, ya que requiere el elemento organizacional y la finalidad al mismo

tiempo.

En cuanto a los métodos de investigacion, la Ley de Enjuiciamiento Criminal admite la
utilizacion de agentes encubiertos para los casos de delincuencia organizada en su articulo 282
bis, parrafo primero: “A los delitos previstos en el articulo anterior y cuando se trata de
investigaciones que afecten a actividades propias de la delincuencia organizada, el Juez de
Instruccion competente o el Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al Juez, podran
autorizar a funcionarios de la Policia Judicial, mediante resolucion fundada y teniendo en
cuenta su necesidad a los fines de la investigacion, a actuar bajo identidad supuesta y a
adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacion de
los mismo. La identidad supuesta sera otorgada por el Ministerio del Interior por el plazo de
seis meses prorrogables por periodos de igual duracion, quedando legitimamente habilitados
para actuar en todo lo relacionado con la investigacion concreta y a participar en el trafico

juridico y social bajo tal identidad”.

Cabe serialar, en primer lugar, que para la LeCrim el terrorismo es una forma de crimen
organizado; luego, que este articulo fue incorporado a la legislacion mediante la “Ley
Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la LeCrim., en materia de
perfeccionamiento de la accién investigadora relacionado con el trafico ilegal de drogas y
otras actividades ilicitas graves”® , regulando una actividad que ya era admitida por la
jurisprudencia de los principales tribunales espafioles, Tribunal Supremo y Tribunal

Constitucional, y respondiendo a la obligacion contenida en la Convencion de las Naciones

8 PERALS CALLEJAS, J. 2014. El agente encubierto. La figura del arrepentido. Proteccion de testigos. Entrada
y registro. Apertura de correspondencia. [En linea] En: PONENCIA Trafico de drogas. Aspectos sustantivos y
procesales: 9 de junio del 2014. Madrid, Ministerio Fiscal. <
https://www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/ponencias_formacion_continuada/> [Consulta: 29
diciembre 2016], p.5.

58



Unidas del 20 de diciembre de 1988 contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas®.

Una primera diferencia que podemos encontrar respecto a la regulacion que pretende otorgarse
en Chile mediante el proyecto de ley en estudio, dice relacion con las calidades que puede
adoptar el agente: en Espafia Unicamente se habla de agentes encubiertos, mientras que en
Chile hablamos de agentes encubiertos y reveladores, cada uno con funciones propias y

distintas.

Tanto en Chile como en Espafia el agente encubierto cumpliria funciones similares, toda vez
gue en Chile se define a éste como “funcionario policial que oculta su identidad y se involucra
o0 introduce en las organizaciones delictivas 0 en meras asociaciones 0 agrupaciones con
propositos delictivos, con objeto de identificar a los participantes, reunir informacion y
recoger antecedentes necesarios para la investigacion”. La diferencia estribaria respecto al
agente revelador, que en Chile esta definido como quien ““simula requerir de otro la ejecucién
de una conducta delictiva con el propoésito de lograr la concrecién de los propdsitos delictivos
de éste”. En cambio, la doctrina espafiola ha sefialado que son dos las funciones que puede
desempefiar un agente encubierto: primero, el descubrimiento de una infraccion ya consumada
del delito, de manera que “si el delito ya se ha iniciado, la actuacién policial sélo va a influir
en el grado de perfeccion o agotamiento del mismo, bien porque se limita a su descubrimiento
y constatacion de su fase consumativa, bien porque origina su frustracion si la intervencion se
produce antes de que el delito se consume”®’. En segundo lugar, puede infiltrarse para
descubrir a los miembros de una organizacion y desarticular una red aparentando ser
interesados, para asi descubrir el delito y sus autores, y su actuacién no tiene una influencia en

la resolucién delictiva de los autores, ni en la consumacion de los delitos®.

Cabe sefialar que nuestra figura del agente revelador puede asemejarse, en algin sentido, a

otra figura aceptada por la jurisprudencia espafiola mas no regulada en su legislacion, nos

8 |bid., p.5-6.

8 MOLINA PEREZ, T. 2009. Técnicas especiales de investigacion del delito: el agente provocador, el agente
infiltrado y figuras afines (y I1). Anuario Juridico y Econdmico Escurialense XLII, p. 155.

8 1bid., 156-164.
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referimos al agente provocador, es decir, aquel funcionario policial que provoca el delito una
vez que el autor del mismo ya cuenta con la intencion de consumarlo, es decir, ya ha
comenzado el iter criminis. En este caso, no debe cumplir con los requisitos previos de
autorizacion judicial ni debe operar bajo una identidad ficticia, sino solamente se limita a
cumplir su mision de averiguacion del delito y sus autores. La jurisprudencia ha sido
concluyente al aceptar esta figura, diferencidndola del delito provocado -al cual nos
referiremos mas adelante-, tal como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo N° 1119/2004,
de fecha 5 de octubre de 2004: “Sin embargo, no cabe identificar ni confundir el delito
provocado con el que ha venido en denominarse "delito comprobado”, que tiene lugar cuando
la actividad policial, sin quebrar legalidad alguna, pretende descubrir delitos ya cometidos,
generalmente de tracto sucesivo, como suelen ser los de trafico de drogas, toda vez que en
estos supuestos el agente infiltrado no busca ni genera la comision del delito, sino allegar las
pruebas de una ilicita actividad ya cometida o que se esta produciendo, pero de la que
Unicamente se abrigan sospechas. En el delito provocado, no se da en el acusado una decision
libre y soberana de delinquir. En el delito comprobado esa decision es libre y nace
espontaneamente (véanse, entre otras muchas, SS.T.S. de 8 de julio de 1.994, 2 de octubre de
1.994, 14 de febrero y 30 de diciembre de 1.995, 21 de enero de 1.997, 9 de diciembre de
1.998, 3 de febrero y 16 de abril de 1.999 y 19 de febrero de 2.003).”

Una segunda diferencia respecto al proyecto chileno dice relacién con el plazo durante el cual
pueden desempefiarse en sus funciones. El actual proyecto estima una duracion de 180 dias
prorrogables si concurren los requisitos para que proceda esta medida especial de
investigacion. La legislacion espafiola, en cambio, contempla, hacia el final del articulo 282
bis 18, un plazo de 6 meses prorrogables relativos a la duracion de la identidad falsa que se le

otorga al agente encubierto.

8 Articulo 282 bis 1: La identidad supuesta serd otorgada por el Ministerio del Interior por el plazo de seis
meses prorrogables por periodos de igual duracion, quedando legitimamente habilitados para actuar en todo lo
relacionado con la investigacion concreta y a participar en el trafico juridico y social bajo tal identidad.

La resolucidén por la que se acuerde debera consignar el nombre verdadero del agente y la identidad supuesta
con la que actuard en el caso concreto.
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Como se puede ver, el plazo es el mismo en el caso espafiol, ademas de contar ellos con una
disposicion que habilita a los agentes encubiertos a mantener la identidad falsa durante su
testificacion, siempre que cuente con autorizacion judicial motivada®. A nuestro juicio dicho
plazo parece excesivo, y Unicamente podria encontrar justificacion bajo el supuesto que
Espafia, y los paises europeos en general, tiene que lidiar con terrorismo transnacional, por lo

que las investigaciones tienden a tomar méas tiempo que el usual.

No obstante parecernos excesivo el plazo, la legislacion espafiola cuenta con un amplio
sistema de control judicial de la investigacion en lo que respecta a los agentes encubiertos, ya
gue exige -ademas de la autorizacion judicial previa-, en el apartado 3 del articulo en comento,
contar con autorizacion judicial para poder ejercer actuaciones que traigan como consecuencia
vulneraciones o afectaciones a derechos fundamentales®. Al mismo tiempo, el agente
encubierto espafol debe ir aportando la informacion obtenida a la brevedad al conocimiento
del organismo quien autoriz6 sus funciones, la cual se aportara integramente al proceso para

ser valorada por el juez competente®?,

Lo anterior da cuenta de lo controlado que pareciera estar el ejercicio de un agente encubierto
en comparacion a la propuesta chilena, la que solamente alude al plazo y la autorizacién

judicial previa, sin precaver aquellos casos en que los derechos fundamentales de los

La informacion que vaya obteniendo el agente encubierto debera ser puesta a la mayor brevedad posible en
conocimiento de quien autorizd la investigacion. Asimismo, dicha informacidn debera aportarse al proceso en su
integridad y se valorara en conciencia por el drgano judicial competente.

% Articulo 282 bis apartado 2: Los funcionarios de la Policia Judicial que hubieran actuado en una investigacion
con identidad falsa de conformidad a lo previsto en el apartado 1, podran mantener dicha identidad cuando
testifiquen en el proceso que pudiera derivarse de los hechos en que hubieran intervenido y siempre que asi se
acuerde mediante resolucion judicial motivada, siéndole también de aplicacion lo previsto en la Ley Orgéanica
19/1994, de 23 de diciembre.

Ningun funcionario de la Policia Judicial podra ser obligado a actuar como agente encubierto.

%1 Articulo 282 bis apartado 3: Cuando las actuaciones de investigacion puedan afectar a los derechos
fundamentales, el agente encubierto debera solicitar del 6rgano judicial competente las autorizaciones que, al
respecto, establezca la Constitucion y la Ley, asi como cumplir las demds previsiones legales aplicables.

92 Articulo 282 bis apartado 1: La informacion que vaya obteniendo el agente encubierto debera ser puesta a la

mayor brevedad posible en conocimiento de quien autorizd la investigacion. Asimismo, dicha informacion
debera aportarse al proceso en su integridad y se valorara en conciencia por el érgano judicial competente.
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sospechosos investigados puedan verse afectados, situacion que -como veremos en el siguiente

capitulo- es sumamente probable.

Al igual que el agente encubierto y revelador en Chile, el agente encubierto espafiol esta
exento de responsabilidad penal respecto de aquellos actos que, en cumplimiento de sus
funciones, sean consecuencia de la investigacion, sean proporcionales con la finalidad de ésta
y, a su vez, no constituyan un delito provocado®. La jurisprudencia espafiola ha sido constante
al declarar ilegitimo los delitos provocados, asi se puede observar en la sentencia del Tribunal
Supremo N° 1992/1993 de fecha 15 de septiembre de 1993, en la que sefiala que: “para la
existencia del delito provocado es exigible que la provocacion -en realidad, una forma de
instigacion o induccién- parta del agente provocador, de tal modo que se incite a cometer un
delito a quien no tenia previamente tal propdsito, surgiendo asi en el agente todo el "iter
criminis”, desde la fase de ideacion o deliberacion a la de ejecucion, como consecuencia de la
iniciativa y comportamiento del provocador, que es por ello la verdadera causa de toda la
actividad criminal, que nace viciada, pues no podra llegar nunca a perfeccionarse, por la ya
prevista "ab initio" intervencion policial. Esta clase de delito provocado, tanto desde el punto
de vista de la técnica penal -por el caracter imposible de su produccién como desde el méas
fundamental principio constitucional de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos (art. 9.3 CE), y hasta desde el de la licita obtencién de la prueba (art. 11.1 LOPJ)
debe considerarse como penalmente irrelevante, procesalmente inexistente y, por todo ello,

impune”.

Por (ltimo, ambas legislaciones entienden al agente encubierto como un medio de
investigacion disponible para casos de delincuencia organizada, asi lo dispone el pretendido

articulo 226 A% del Proyecto de Ley aqui estudiado, como también lo sefiala el articulo 282

% Articulo 282 bis apartado 5: El agente encubierto estara exento de responsabilidad criminal por aquellas
actuaciones que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacién, siempre que guarden la debida
proporcionalidad con la finalidad de la misma y no constituyan una provocacion al delito.

% Articulo 226 A. Ambito de aplicacion. Las disposiciones de este titulo seran aplicables, en todo caso, a la
investigacion de los delitos previstos en los articulos 106, 108, 121, 122, 366 quinquies, 367, 367 ter, 374 bis,
inciso primero, 411 bis, 411 ter y 411 sexies, todos del Cédigo Penal; los contemplados en la Ley que determina
las conductas terroristas; los crimenes contemplados en la Ley N° 20.000; el delito de lavado de activos contenido
en la Ley N° 19.913; los delitos de los articulos 1 letra d) y e), 4° letras a) hasta d), 5° letras a) y b) y 6° letra c)
de la Ley N° 12.927, sobre Seguridad del Estado y, excepcionalmente, a la investigacion de todos aquellos
crimenes en que se justifique fundadamente por parte del Ministerio Pablico que, por sus especiales
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bis en su apartado N° 4, el que otorga una definicion de delincuencia organizada limitandose a
la asociacion de tres 0 mas personas para realizar de forma reiterada o permanente delitos tales
como el terrorismo, tréfico ilicito de 6rganos humanos, falsificacion de moneda, trata de seres

humanos, entre otros.

4.3. Tratamiento legal de los agentes encubiertos en Colombia.

Hemos elegido Colombia por ser uno de los paises en los que se han utilizado agentes
encubiertos que se han infiltrado en las popularmente conocida Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC), los cuales incluso han sido presentado como testigos
en juicios chilenos® en un intento del Ministerio Piblico de comprobar -infructuosamente- el
caracter terrorista de algunos hechos acontecidos en la Araucania, y de comprobar supuestas

vinculaciones entre las FARC y la Coordinadora Arauco Malleco (CAM) en Chile.

Colombia, tal como pretende hacerse en Chile, trata al terrorismo en su Codigo Penal,
principalmente en dos articulos, cada uno de ellos referido a diferentes situaciones. El articulo
144, por una parte, esta referido a los denominados “actos de terrorismo” y sefiala lo siguiente:
“El que, con ocasién y desarrollo de conflicto armado, realice u ordene llevar a cabo ataques
indiscriminados o excesivos 0 haga objeto a la poblacion civil de ataques, represalias, actos o
amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla, incurrira por esa sola
conducta en prision de doscientos cuarenta a cuatrocientos cincuenta meses, multa de dos mil
seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis a cincuenta mil salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de

doscientos cuarenta a trescientos sesenta meses”’.

caracteristicas, se dificulte su investigacion al punto de hacer indispensable el uso de medidas especiales de
pesquisa.

En ningun caso podra fundarse una condena por algin delito diferente de aquellos comprendidos en el inciso
precedente en medios de prueba obtenidos en conformidad con las disposiciones de este parrafo.

% STG de Victoria de 22 de octubre de 2010, RIT N° 1134-2009, y STG de Temuco, de 14 de septiembre de
2012, RIT N° 5748-2009.
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Como puede apreciarse este tipo penal esta referido a los delitos cometidos en situacion de
conflicto armado, razon por la cual se encuentra sistematicamente incluido dentro del Titulo Il

sobre delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario.

Por otro lado, el articulo 343, incluido dentro del Titulo XII de delitos contra la Seguridad
Publica, se refiere al terrorismo al tipificar el “concierto para delinquir’ sefialando que:
““Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas sera

penada, por esa sola conducta, con prision de cuarenta y ocho meses a ciento ocho meses.

Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada de personas,
tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias sicotropicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferros y conexos, o Financiamiento del
Terrorismo y administracion de actividades terroristas, la pena sera de prision de ocho a
dieciocho afios y multa de dos mil setecientos hasta tres mil salarios minimos legales

mensuales vigentes.

La pena privativa de libertad se aumentara en la mitad para quienes organicen, fomenten,

promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto para delinquir™.

De acuerdo a los modelos de tipificacion de los delitos de terrorismos antes vistos, puede
concluirse que nos encontramos ante un modelo subjetivo respecto del articulo 144, y un

modelo objetivo respecto del articulo 343.

Respecto a la actuacion de los agentes encubiertos, esta se encuentra regulada en el articulo
242 del Codigo de Procedimiento Penal colombiano, el que sefiala en su inciso primero que:
“Cuando un fiscal tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios
cognoscitivos previstos en este codigo, para inferir que el indiciado o el imputado en la
investigacion que se adelanta, continla desarrollando una actividad criminal, previa
autorizacion del Director Nacional o Seccional de Fiscalias, podra ordenar la utilizacion de
agentes encubiertos, siempre que resulte indispensable para el éxito de las tareas
investigativas™.
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Encontramos acé la primera gran diferencia tanto con lo preceptuado en Espafia, como con lo
gue se pretende en Chile, en tanto ambos paises requieren de autorizacién judicial previa a la
actuacion de los agentes encubiertos. Esta autorizacion es de gran relevancia si se tiene en
cuenta lo intrusivos que pueden llegar a ser estos agentes en las esferas de intimidad de los
investigados, pudiendo verse vulnerados sus derechos fundamentales. El juez, de acuerdo a
todo Estado de Derecho y sistema democratico, debe ser el tercero imparcial encargado de
analizar la necesariedad y proporcionalidad de una medida de investigacion tan intrusiva como
ésta, sobre todo considerando que “el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos prohibe a los Estados parte la injerencia en la vida privada de las personas que se
hallan dentro de la jurisdiccion del Estado, y requiere que los Estados protejan a esas
personas por ley de la injerencia arbitraria o ilicita en su vida privada”®® de manera que la
misma ONU consiente en que estas actividades encubiertas, que recolectan informacion y se
inmiscuyen en la vida privada de los sospechosos, deben ser supervisadas por organismos
independientes -caso en que no seria el mismo Director de Fiscalia en tanto institucion

encargada de la investigacion- y examinadas judicialmente®’.

Respecto de este ultimo punto, y a pesar de no requerir autorizacion judicial previa, el
ordenamiento colombiano si dispone de un proceso de revision judicial de la legalidad formal
y material del procedimiento luego de cierto plazo una vez concluida la operacion

encubierta®®.

Una segunda gran diferencia radica en el tipo de delitos a los cuales esta limitada esta facultad
investigativa. En este caso no se realiza ningun distingo al respecto, por lo que puede asumirse
gue no se restringe a casos de delincuencia organizada, sino a todo tipo de investigacion que

plantee ciertas dificultades.

% OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO.2009. Manual de
respuestas de la justicia penal al terrorismo, Nueva York, Naciones Unidas, p.54.

 1bid., p.54.
% Articulo 242 inciso 4: “En cumplimiento de lo dispuesto en este articulo, se debera adelantar la revision de
legalidad formal y material del procedimiento ante el juez de control de garantias dentro de las treinta y seis

horas siguientes a la terminacion de la operacion encubierta, para lo cual se aplicaran, en lo que sea pertinente,
las reglas previstas para los registros y allanamientos”.
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El articulo 242 del Cddigo de Procedimiento Penal continla sefialando quiénes estan
facultados para desempefiarse como agentes encubiertos y cuales son las funciones que pueden
desempefiar, disponiendo que: “En desarrollo de esta facultad especial podra disponerse que
varios funcionarios de la policia judicial o, incluso particulares, puedan actuar en esta
condicion y realizar actos penales con trascendencia juridica. En consecuencia, dichos
agentes estaran facultados para intervenir en el trafico comercial, asumir obligaciones,
ingresar y participar en reuniones en lugar de trabajo o domicilio del indiciado o imputado v,
si fuere necesario, adelantar transacciones con él. Igualmente, si el agente encubierto
encuentra que en los lugares donde ha actuado existe informacién util para los fines de la
investigacion, lo hara saber al fiscal para que este disponga el desarrollo de una operacion
especial, por parte de la policia judicial, con miras a que se recoja la informacion y los

elementos materiales probatorios y evidencia fisica hallados™.

Se vislumbra aqui una tercera diferencia respecto del proyecto estudiado, en tanto admite que
particulares cumplan las funciones de agente encubierto en dicha calidad. Asimismo,
contempla una hipotesis plenamente aplicable a los casos estudiados conocidos por los
Juzgados de Garantia de Victoria y Temuco, en donde R.C.A actué como infiltrado en algunos
grupos mapuche y termind siendo el unico condenado: el inciso segundo del articulo 242
sefiala que “podra disponerse que actle como agente encubierto el particular que, sin
modificar su identidad, sea de la confianza del indiciado o imputado, o la adquiera para los
efectos de la busqueda y obtencion de informacion relevante y de elementos probatorios y

evidencia fisica”.

Lo anterior no ha sido pacifico sino mas bien ha planteado ciertos problemas relacionados con
su constitucionalidad. De acuerdo a la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 242,
con sentencia C-543 de 2008 de la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia de fecha
28 de mayo de 2008, “los particulares no pueden actuar como agentes encubiertos porque
esta figura corresponde a una actividad de policia judicial que hace parte del concepto de
administracion de justicia y los particulares no estdn habilitados para desarrollarlas de
conformidad con lo previsto en el articulo 116 constitucional”, al mismo tiempo que
considera que “[i]ncluso la agencia encubierta en particulares, tal y como esta concebida,

adolece de reglas que claramente hacen inmensamente peligrosa la figura para los
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ciudadanos puesto que no se precisa si tal labor del particular debe ser voluntaria o si la
misma puede revestir el caracter de obligatoria; no se indica si la agencia encubierta seria
transitoria o si existirian particulares dedicados a servirle de manera permanente a estado
como agentes encubiertos, convirtiendo una medida excepcional en una regla general; no se
prevén sistemas de proteccion para el particular, o si su condicidén es 0 no reservada para
todo el proceso; ni siquiera se delimita en qué eventos, cdmo y de qué manera se puede acudir
a las agencias encubiertas por particulares como si es precisado en las legislaciones
foraneas; estas y otras cuestiones hacen que acudir a los particulares para que desarrollen

agencias encubiertas sean inmensamente peligrosas dentro de un estado que se precia de ser

social y democrético de derecho (...)”.

Estas alegaciones han sido planteadas en variadas ocasiones, la mayoria de las cuales no han
sido resueltas por la Corte Constitucional por considerar que no se plantea debidamente el
problema de constitucionalidad®®, de manera que en todos los casos, incluido el anterior, ha

terminado por inhibirse de proferir fallo de fondo por no reunirse los requisitos pertinentes.

Respecto al plazo de investigacion, el plazo vigente en la legislacion colombiana es el méas

extenso entre los estudiados pues alcanza una duracion de un afio, prorrogable por otro mast®,

En definitiva, puede concluirse que el agente encubierto colombiano cuenta con mayores
facultades de actuacion, tanto por la amplitud del plazo en que puede ejercer sus funciones,
como por no limitarse a delito alguno en especifico ni requerir autorizacion judicial. En ese
sentido, consideramos que la propuesta chilena -comparativamente hablando- resulta mas
acorde a los principios de un Estado democratico de Derecho que la legislacion actual de

Colombia al respecto.

4.4. Tratamiento legal de los agentes encubiertos en Estados Unidos.

99 Véase las sentencias de la Corte Constitucional de Colombia, Rol C-591 de 2005, C-1260 de 2005, C-606 de
2006, y C-587 de 2011.

100 Articulo 242 inciso 5: “En todo caso, el uso de agentes encubiertos no podra extenderse por un periodo
superior a un afio, prorrogable por un afio mas mediante debida justificacion. Si vencido el plazo sefialado no se
hubiere obtenido resultado alguno, esta se cancelard, sin perjuicio de la realizacion del control de legalidad
correspondiente”.
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Luego de la promulgacion del Patriot Act, en Estados Unidos el delito de terrorismo se
encuentra definido actualmente en la seccion 2331 del Titulo 18 del United States Code (en
adelante USC), donde se contempla tanto una definicion de terrorismo internacional como de

terrorismo doméstico.

Para efectos de esta tesis, es necesario remitirse a la definicién de terrorismo doméstico,
conforme a la cual se contempla un espectro amplio de posibles delitos base, siempre que
cumplan con la condicién de ser delitos que atenten contra la vida humana. Luego, este delito
base recibe su calificacion terrorista en funcién de la intencion con que fueron perpetrados, la
gue puede ser de intimidar o coaccionar a la poblacién, de influenciar las politicas publicas de
un gobierno mediante la coaccion o intimidacion, o bien de afectar la conducta de un gobierno

con actos que involucren destruccion masiva, asesinatos o secuestros.

Ahora bien, para revisar como tiene lugar en Estados Unidos el empleo de agentes encubiertos
en el marco de la investigacion y persecucion del terrorismo doméstico, hay que remitirse la
Parte 1l del Titulo 28 del United States Code, que regula las funciones y atribuciones del
Federal Bureau of Investigation (FBI), organismo que funciona bajo el mando del
Departament of Justice (en adelante, DOJ). Asi, conforme a la seccion 533 del Titulo 28 del
USC, el General Attorney de la DOJ cuenta, respecto del FBI, con la facultad de destinar
oficiales a la deteccién y persecucion de crimenes realizados contra Estados Unidos, dentro de

los cuales se pueden entender incluidos los delitos de terrorismo doméstico. %

101 #(5) the term "domestic terrorism” means activities that
(A) involve acts dangerous to human life that are a violation of the criminal laws of the United States or of any
State;
(B) appear to be intended-
(i) to intimidate or coerce a civilian population;
(ii) to influence the policy of a government by intimidation or coercion; or
(iii) to affect the conduct of a government by mass destruction, assassination, or kidnapping; and
(C) occur primarily within the territorial jurisdiction of the United States.”

102 “The Attorney General may appoint officials

(1) to detect and prosecute crimes against the United States;

(2) to assist in the protection of the person of the President;

(3) to assist in the protection of the person of the Attorney General;

(4) to conduct such other investigations regarding official matters under the control of the Department of Justice
and the Department of State as may be directed by the Attorney General.”

[el destacado es nuestro].
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Como se ve, la Ley ha adoptado al respecto una definicién sumamente amplia, que termina
dotando al Attorney General de la DOJ de un amplio marco de discrecionalidad para poder
regular la actividad del FBI. En virtud de esta facultad, el Attorney General dicta Guidelines
que deben ser observadas por la policia u organismo encargado de perseguir la conducta de
que se trate, que en el caso del terrorismo corresponde al Federal Bureau of Investigation
(FBI). Asi entonces, el empleo de agentes encubiertos se encuentra regulado en “The Attorney
General’s Guidelines On Federal Bureau of Investigation Undercover Operations™ (en

adelante, los Guidelines).

Estos Guidelines regulan una serie de aspectos del empleo de agentes encubiertos, como el
procedimiento de autorizacion para que un funcionario policial pueda desarrollar actividades
encubiertas, los resguardos para evitar que las personas objeto de operaciones encubiertas sean
victimas de situaciones de Entrapment'®, y el monitoreo y control de las actividades

encubiertas desarrolladas por agentes.

Antes de revisar la regulacién en cuestion, cabe hacer notar que los funcionarios que pueden
desarrollar investigaciones encubiertas son tanto los agentes del FBI como cualquier agente de

policia local o estatal que se encuentre trabajando bajo la direccion y control del FBI, 104

por lo
que el empleo de estas técnicas involucra en potencia a cualquier funcionario policial de
Estados Unidos, cuestion que en la practica se ve ampliada ain mas con el empleo de
informantes que también trabajan para el FBI o demas policias bajo direccion y control del

FBI.

Ahora bien, respecto a la autorizacion para iniciar operaciones encubiertas, asi como la
extension o renovacion de la misma, ésta le compete por regla general al Agente Especial a
Cargo, y excepcionalmente a la direccion del FBI (FBIHQ) cuando concurra alguna de las
circunstancias fiscales o sensibles contempladas en el apartado C de la seccion IV de los
Guidelines. Para que el Agente Especial a Cargo autorice una operacion encubierta, debe tener

en cuenta estandares como el riesgo de afectar indebidamente a individuos, dafios a la

193 Ver infra, p. 82 y ss.

104 ESTADOS UNIDOS. Attorney General. 2002. Attorney General’s Guidelines on Federal Bureau of
Investigation Undercover Operations. Mayo de 2002., Seccion IV-B.
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propiedad, pérdidas econdmicas, asi como también el riesgo de que producto de las
operaciones el estado pueda ser responsable civilmente, o que los agentes involucrados en las
operaciones encubiertas puedan verse involucrados en conductas ilegales. Al respecto, los
Attorney General’s Guidelines on General Crimes, Racketeering Enterprise and Terrorism
Enterprise Investigations establecen que “El FBI no debe dudar en usar ninguna las técnicas
legales que sean consistentes con esta guia, incluso si son intrusivas, cuando este nivel de
intrusividad esta justificado a la luz de la seriedad de un crimen o la solidez de la informacion
indicando su realizacion actual o su potencial realizacion futura. Este punto debe ser
particularmente observado en la investigacion de crimenes terroristas y en la investigacion de

empresas de caracter terrorista.””1%

Como se puede ver, la situacién en Estados Unidos en lo que se refiere al resguardo de
garantias a proposito de la autorizacion de operaciones encubiertas es ain mas precaria que lo
que ocurre en Chile en el marco de la Ley 20.000, donde es el Ministerio Publico el encargado
de prestar este tipo de autorizaciones, por lo que -al menos- cabe algin estandar de control
previo, y también respecto del mismo Ministerio es posible evaluar su desempefio en virtud
del principio de objetividad que reviste la actividad investigativa del Ministerio Publico. En
Estados Unidos es la misma agencia policial la que autoriza el empleo de este tipo de
herramientas, de manera que no hay control alguno respecto a si la operacién autorizada es

capaz de observar las garantias minimas de un debido proceso.

Respecto al elemento del tiempo a lo largo del cual se puede extender el uso de agentes
encubiertos, se constata que la autorizacion de operaciones encubiertas prestada por el Agente
Especial a Cargo se puede extender por un plazo de seis meses, prorrogables por seis meses
adicionales, no pudiendo realizarse estas operaciones por un plazo mayor a un afio, a menos
que una nueva extension sea aprobada por el FBIHQ¥®. Lo anterior se restringe cuando el

encargado de autorizar la operacion es el FBIHQ, en cuyo caso se pueden extender por un

105 ESTADOS UNIDOS. Attorney General. 2002. Attorney General’s Guidelines on General Crimes,
Racketeering Enterprise and Terrorism Enterprise Investigations. Mayo de 2002, p.7. Traduccion libre.

16 ESTADOS UNIDOS. Attorney General. 2002. Attorney General’s Guidelines on Federal Bureau of
Investigation Undercover Operations. Mayo de 2002, Secci6n 1V-G.
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méaximo de seis meses.!%” Es pertinente hacer notar que esta es la misma extension que puede
alcanzar una operacion encubierta en la legislacion espafiola, con la decisiva diferencia de que
en esta Ultima es necesaria una autorizacion judicial previa, que tiene como objetivo
precisamente revisar la proporcionalidad de lo intrusivo de la medida, asi como asegurarse de
un efectivo resguardo de garantias procesales minimas, siendo necesaria una autorizacién
judicial cada vez que el agente encubierto vaya a realizar actos que vulneren garantias

fundamentales, como ya se vio mas arriba.

En cuanto a la exencion de responsabilidad por incurrir en conductas ilicitas, los Guidelines
establecen un procedimiento de autorizacion para el momento en que el agente en cuestion
considera necesario incurrir en este tipo de conductas, conforme al cual la misma procede sélo

en virtud de las siguientes consideraciones:

a) Cuando se busca obtener informacion o evidencia necesaria para el éxito de la
investigacion, la que no estaria razonablemente disponible sin la participacion en la
actividad ilegal.

b) Cuando se busca establecer o mantener la credibilidad de la identidad ficticia del
agente.

¢) Cuando es necesario para prevenir el riesgo de muerte o dafio fisico serio.%

Junto con esto, los Guidelines también contemplan la posibilidad de autorizaciones para los
casos en que el agente encubierto debe incurrir en actividades ilegales en defensa propia, e
incluso considera la posibilidad de autorizaciones ex-post, para los casos en que el agente

encubierto se encuentre imposibilitado de requerir una autorizacion.®®

Al revisar las hipétesis de exencion de responsabilidad por conductas ilicitas también vuelve a

ser evidente la discrecionalidad con la que cuenta el FBI, en la medida en que la autorizacién

107 1bid.

108 |bid, seccion IV-H.
““(a) to obtain information or evidence necessary for the success of the investigation and not reasonably
available without participation in the otherwise illegal activity;
(b) to establish or maintain credibility of a cover identity; or
(c) to prevent death or serious bodily injury.”

109 1bid.
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de este tipo de actos tampoco esta sujeta a control judicial previo alguno, como si existe en
Espafia, como ya se vio anteriormente, respecto a las actuaciones del agente encubierto que

son vulneratorias de garantias.

El riesgo que supone la discrecionalidad del FBI en materia de autorizacion de conductas
ilicitas se ilustra en buena medida si se consideran los casos en que el FBI ha autorizado a
informantes -que no son personas con capacitacion policial especializada- a realizar conductas

ilicitas, llegando a contabilizarse 5.658 autorizaciones en el afio 2011.1°

Por ultimo, conviene referirnos en especifico a la situacion en que se encuentra Estados
Unidos respecto a los casos de Entrapment, que son analogables a los delitos provocados en la
jurisprudencia espariola y chilena.

Resulta que los Guidelines de hecho contemplan, en su seccion V-B**, algunos casos en que
el agente encubierto puede conseguir autorizacion para incentivar a que el sujeto objeto de la
investigacion realice un delito, esto es, funcionar bajo la l6gica del agente provocador, bajo las

siguientes condiciones, copulativas:

a) Cuando la naturaleza ilegal de la actividad esta razonablemente clara para el potencial
imputado.
b) Cuando la naturaleza de cualquier incentivo ofrecido es justificable en vista de caracter

de la transaccion ilegal en la cual el individuo esta invitado a involucrarse.

110 HEATH, B. 2013. Exclusive: FBI allowed informants to commit 5,600 crimes. [En linea] Usa Today. 4 de
agosto del 2013. <http://www.usatoday.com/story/news/nation/2013/08/04/fbi-informant-crimes-
report/2613305/> [Consulta: 08 noviembre 2016].

11 “As a result, no undercover activity involving an inducement to an individual to engage in crime shall be
authorized unless the approving official is satisfied that —

(1) The illegal nature of the activity is reasonably clear to potential subjects; and

(2) The nature of any inducement offered is justifiable in view of the character of the illegal transaction

in which the individual is invited to engage; and

(3) There is a reasonable expectation that offering the inducement will reveal ilegal activity; and

(4) One of the two following limitations is met:
(i) There is reasonable indication that the subject is engaging, has engaged, or is likely to
engage in the illegal activity proposed or in similar illegal conduct; or
(ii) The opportunity for illegal activity has been structured so that there is reason to believe that
any persons drawn to the opportunity, or brought to it, are predisposed to engage in the
contemplated illegal conduct.”
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c) Cuando hay una expectativa razonable de que ofreciendo el incentivo se podra revelar
la actividad ilegal.

Ahora bien, las hipdtesis anteriores tienen aplicacion siempre que se pueda comprobar

alternativamente alguna de las siguientes circunstancias:

a) Hay informacion que indica que el sujeto esta involucrado, lo ha estado, o se
involucrara en la actividad ilegal propuesta, o alguna similar.

b) La oportunidad para la actividad ilegal ha sido estructurada de tal manera, que hay
razones para creer que cualquier persona que sea expuesta a la misma este

predispuestal!? a involucrarse en la conducta ilegal contemplada.

No obstante los requisitos establecidos por el Attorney General en los guidelines, lo cierto es
que en la practica ha tenido lugar a una serie de casos en los que, en definitiva, las personas
condenadas no hubiesen incurrido en delito alguno si no fuese por la induccion del agente
encubierto o informante del FBI. En este sentido, los profesores Norris y Grol- Prokopcsyk
han contabilizado, desde el atentado del 11 de septiembre del afio 2001, un total de 317 casos
de terrorismo domestico en los cuales han intervenido agentes encubiertos o informantes bajo
la direccion del FBI*'3, Asi, luego de identificar una serie de indicadores de Entrapment en
base a la jurisprudencia revisada, los profesores descubrieron que en 98 de los 317 casos
estaban presentes méas de 7 indicadores, lo que es indicativo de cuan recurrente son los casos

de este tipo en Estados Unidos.

Esto termina por ratificar cudn expuesta se ve la ciudadania frente a los organismos
encargados de perseguir conductas terroristas, sobre todo en el contexto de una amplia
discrecionalidad que permite llevar a cabo diligencias que evidentemente ponen en entredicho
la vigencia de garantias procesales, so pretexto de proteger al pais de la amenaza del

terrorismo.

112 £ concepto de oportunidad aqui empleado, sera tratado con mas detalle en el apartado 4.2 de esta tesis.
113 NORRIS, J y GROL-PROKOPCZYK, H. 2015. Estimating the Prevalence of Entrapment in Post 9/11

Terrorism Cases. The Journal of Criminal Law & Criminology, 105 (3). Northwestern University School of Law,
p.144.
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5. Problemas de implementacion de los agentes encubiertos y reveladores: Los derechos
fundamentales y un debido proceso penal.

En este capitulo revisaremos los problemas que se han suscitado a raiz del empleo de agentes
encubiertos y reveladores en la investigacion penal, y en particular en la persecucion del

terrorismo.

En primer lugar, revisaremos como se ven afectados los distintos principios y garantias que
informan el procedimiento penal, poniendo atencion en lo que ocurre tanto en la investigacion
de un hecho constitutivo de delito, asi como también en lo que respecta al procedimiento penal

propiamente tal.

Junto con ello, nos referiremos al problema de los delitos provocados en particular, en vista de
que es quiza el fendomeno que mas dudas genera desde el punto de vista de los riesgos que trae

incorporar las figuras estudiadas a nuestro sistema juridico.

5.1. La vigencia de principios y garantias en general, y en el derecho penal chileno en
particular.

Bien es sabido que en la actualidad nos encontramos ante una constante tension cuando se

trata de hablar de delitos y seguridad ciudadana: se trata de equilibrar los principios y

garantias de un proceso penal justo, y al mismo tiempo garantizar niveles de eficacia

satisfactorios de acuerdo a una politica criminal cada vez mas centrada en resultados sean

capaces de hacer sentir segura a la ciudadania.

Es justamente sobre esta dualidad que consideramos que la incorporacion de agentes
encubiertos y relevadores como método de investigacion de delitos complejos, y
particularmente de delitos terroristas- en atencion, como ya se ha dicho, de su carécter
indefinido-, conlleva una inclinacion de la balanza a favor de la basqueda de eficacia penal, en
desmedro de una gama de principios y garantias procesales que tanto nuestro derecho interno

como el derecho internacional han establecido en favor de los imputados.

Cabe tener en mente que nuestro legislador considera que “los sistemas de enjuiciamiento
criminal son los més elocuentes indicadores de grado de respeto por los derechos de las

personas que existe en un ordenamiento estatal, o dicho de otro modo, que el autoritarismo se

74



revela en la forma en que los poderes publicos encaran el reproche a las conductas desviadas o
a las formas de comportamiento anémico”!'* , de manera que las conclusiones a las que se
arribarén en este capitulo seran, siguiendo al legislador, demostrativas de la concepcion de
Estado de Derecho que estd imperando en la actualidad, la que -con la inclusion de esta
medida intrusiva- mas se acerca a los principio de un proceso inquisitivo que a los de uno
garantista, donde el fin de castigar a los culpables aplicando la ley sustantiva estaria
justificando un medio vulneratorio de derechos, sin miramiento por las implicancias que ello
tendria, considerando que el agente encubierto y revelador busca encontrar la verdad incluso -
como se vera- al precio de crear verdades que sean de la conveniencia del persecutor, de modo
que el imputado deviene en un mero recurso desde donde obtener pruebas que permitan
condenarlo, lo que era una de las caracteristicas basicas de la persecucion penal en el antiguo

proceso inquisitivo®®,
5.1.1. Derecho a la Intimidad.

Si bien no se trata de un principio o garantia propios del procedimiento penal, nuestra
Constitucion Politica asegura en su articulo 19 N°4 el derecho al respeto y proteccion a la vida
privada y a la honra de su persona y familia. Para la doctrina este derecho se ha comprendido
como “(...) un derecho de la personalidad que no puede ser vulnerado en caso alguno o por
persona o autoridad alguna, incluyendo aquellos que gocen de inviolabilidad (...). El concepto
de “vida privada” esta directamente vinculado a la “intimidad”, a ese ambito en que el ser
humano y la gente de sus afectos conviven, conversan, se aman, planifican el presente y el
futuro, comparten alegrias y tristezas, gozan del esparcimiento, incrementan sus virtudes y
soportan o superan sus defectos, y fomentan sus potencialidades humanas para su progreso

integral, todo ello sin la intervencion o presencia de terceros (...)” .

114 FREI, E. 1995. Mensaje del Ejecutivo, Codigo Procesal Penal. Edicion 2014, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, p. 12.

115 DUCE, M y RIEGO, C. 2002. El Proceso Penal y su reforma en Chile. En: Introduccién al nuevo sistema
procesal penal, Volumen 1. Santiago, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, p.50.

116 EVANS DE LA CUADRA, E. 1999. Los derechos constitucionales, Tomo I. Segunda Edicion Actualizada,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, pp. 212 - 213.
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Este derecho esta ademas vinculado con otros derechos constitucionales, dentro de los cuales
encontramos al derecho a la libertad general del articulo 1 de la Constitucién, la inviolabilidad
del hogar y de las comunicaciones privadas (articulo 19 N° 5) y la prohibicion de

autoincriminacion en materia penal (articulo 19 N° 7, letra f).

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto San José) establece este
derecho en su articulo 11 N°2 al sefialar que “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias
0 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o reputacion, y, en el mismo sentido, el articulo 12 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone que “nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honra 0 a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales

injerencias o ataques”.

Consideramos que el agente encubierto o revelador que se infiltran en un grupo respecto del
cual se tienen sospechas de realizar actos terroristas, es susceptible de vulnerar este derecho en
cuanto se tiene que ganar la confianza de los miembros de la organizacion, para lo cual se vale
del engafio y la falsificacion de su identidad, pues solo asi puede tener acceso a informacion
privada del o los investigados. Con este medio de investigacion no solo tiene acceso a
informaciones y pruebas sobre el delito que se supone cometerd, sino también accede a
informacidn privada y relacionada a la esfera de intimidad de la persona. Es decir, el Estado se
infiltra a sabiendas de la vulneracion del nucleo esencial del derecho a la intimidad,
contraviniendo lo expresamente preceptuado por el Pacto de San José y la Declaracion de

Derechos Humanos.

Por lo demas, hay que considerar que el conflicto mapuche que tiene lugar en la Region de la
Araucania ha dado lugar a varios intentos de aplicar la ley antiterrorista, en algunos casos
fructiferamente. En ese sentido, cabe tener presente que se trataria de comunidades o lof
mapuche que generalmente se encuentran vinculadas sanguineamente, de manera que la
infiltracion podria llegar a afectar también el derecho de intimidad de los familiares no

relacionados directamente con el acto investigado.
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Como se sefialé anteriormente, esta vulneracion afectaria el nucleo esencial del derecho, de
manera que no se trata de una limitacion aceptada en el marco de un Estado de Derecho,
constituyendo una primera razén para considerar al agente encubierto y revelador como una

institucion ajena a los principios democraticos que uniforman nuestra legislacion vigente.

5.1.2. Derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas y del domicilio.

Como sefiala la doctrina, el “derecho a la inviolabilidad del domicilio permite establecer un
reducto fisico inmune a la intromisiébn no consentida de un tercero, mientras que la
inviolabilidad de las comunicaciones protege la libertad y el secreto de todo tipo de
comunicacion privada, sin exclusion alguna e independiente de su formato”!'’. Este derecho
estd establecido en el articulo 19 N°5, el que asegura “la inviolabilidad del hogar y de toda
forma de comunicacion privada. ElI hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y
documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados

por la ley”.

Las formas de entrada y registro a lugares cerrados estan reguladas en el Cddigo Procesal
Penal en los articulos 205 y siguientes, mientras que la interceptacion de comunicaciones esta
regulada en los articulos 222 y siguientes. De acuerdo al primero de éstos, para que un
funcionario del Estado pueda ingresar a un recinto cerrado debe contar con consentimiento
expreso del propietario o encargado del lugar, al mismo tiempo que el funcionario debe
individualizarse y entregar un certificado que acredite el registro, su identificacion y la de los

demas miembros involucrados y de quien hubiere ordenado la entrada.

Como puede verse ninguna de éstas condiciones se veria satisfecha en el caso de un agente
encubierto que ingresa en cumplimiento de sus funciones al domicilio de uno de los
investigados, situacion en la que también puede encontrar elementos probatorios utiles al
proceso. En primer lugar, el consentimiento del propietario estaria viciado por el engafio que
media la relacién que mantendrian, por lo que podria concluirse que la entrada es ilicita, asi

como toda prueba derivada de ésta. Ademés, no se cumple con ningun requisito de

117 GARCIA PINO, G., y CONTRERAS VASQUEZ, P. 2014. Diccionario Constitucional Chileno. Cuadernos
del Tribunal Constitucional 55, p. 572.
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certificacion, ni autorizacion judicial especifica que permita la entrada, pues sélo se cuenta
con la autorizacién genérica para actuar como agente (caso distinto al espafiol, donde -segun

lo visto- requeririan una autorizacion especial para poder llevar a cabo esta labor).

Respecto al secreto de las comunicaciones nos podemos encontrar ante dos situaciones, pues
estan las conversaciones privadas mantenidas en presencia del agente, y esta, por otro lado, el

caso de la interceptacion de las comunicaciones.

En el primer de los casos lo que se estaria vulnerando seria el derecho a la intimidad y, en su
caso, el derecho a la no autoincriminacion, el que se vera mas adelante. Mientras que en el
segundo de los casos, probablemente nos encontraremos en una situacion de ilegalidad que
tefiird la prueba obtenida de ilicitud si la interceptacion de comunicaciones no cuenta con la

especifica autorizacion previa.

La jurisprudencia espafiola, que es mas bien tendiente a negar todo tipo de vulneraciones a
derechos fundamentales por parte de los agentes encubiertos; diferencia entre lo que seria la
grabacion de una conversacion entre el agente y el investigado, de la grabacién de una
conversacion ajena por parte del agente, y, en la sentencia del Tribunal Supremo 1564/1998 de
fecha 15 de diciembre de 1998 (cuyo criterio fue ratificado en sentencia del mismo tribunal
namero 1354/2005, de fecha 16 de noviembre de 2005), sefiala que: “dicha autorizacion [de
intervencion telefénica] ni siquiera era precisa ya que -tal como recuerda el Ministerio Publico
y afirma la Sentencia de 27-11-97 con referencia a la 114/84 del T. Constitucional - hemos de
diferenciar el supuesto en que se graba una conversacion de otros, que atenta al derecho
reconocido en el art. 18-3 de la C.E. , de aquél en el que se graba una conversacion que se
mantiene personalmente con otro, pues tal conducta no es contraria al precepto fundamental
citado, dado que -segun dice la combatida- dicha norma se dirige inequivocamente a
garantizar la impenetrabilidad de la comunicacidén por terceros ajenos a la comunicacion
misma. Por ello, la grabacion de las palabras del acusado en conversacion con el agente
infiltrado realizadas con el propdsito de su posterior revelacion y a virtud de la citada

autorizacion judicial no vulnera derecho fundamental alguno”.

Por nuestra parte no podemos sino estar en desacuerdo con este criterio jurisprudencial, pues

en nuestro pais se debe tener presente que el articulo 195 del Codigo Procesal Penal establece
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una serie de métodos prohibidos de investigacién e interrogacién, disponiendo en el segundo
inciso que: “Se prohibe, en consecuencia, todo método que afecte la memoria o capacidad de
comprension y de direccion de los actos del imputado, en especial cualquier forma de
maltrato, amenaza, violencia corporal o psiquica, tortura, engafio, o la administracion de
psicofarmacos y la hipnosis™. Teniendo en cuenta que el agente encubierto y revelador se vale
del engafio para lograr su cometido, es dable concluir que la grabacion de las comunicaciones
mantenidas con €l es prueba ilicita y constituyen una vulneracion de derechos respecto del

investigado.

5.1.3. Derecho a la a la presuncién de inocencia y la no autoincriminacion

Otro de los derechos que podrian verse vulnerados con el empleo de agentes encubiertos y
reveladores es el derecho seria el de derecho a la presuncion de inocencia, que en su
consagracion en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece que “toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y al juicio publico en el que se hayan asegurado

todas las garantias necesarias para su defensa”.

Al respecto, es importante notar aqui que la palabra presuncion esta empleada en el sentido
que ésta tiene en el ambito del derecho probatorio, lo que es determinante en la medida en que
es el derecho procesal penal mismo el que debe entenderse como un sistema orientado a
reconstruir la verdad, y por lo tanto dotado de grados crecientes de sospecha de que el
imputado ha efectivamente participado en el hecho punible que se le atribuye. En este sentido,
la presuncion de inocencia es, mas que un obstaculo al normal desarrollo del juicio, un
obstaculo para que se le impongan penas al imputado sin que ellas se deriven de un juicio

donde se haya podido demostrar su culpabilidad.

El sentido en que esta garantia podria verse mermada, es el modo en que son obtenidas las
pruebas orientadas a destruir la presuncion de inocencia del imputado, cuando se emplean este
tipo de agentes. Asi, es importante considerar hipdtesis en las que la persona o el grupo
investigado puede efectuar declaraciones autoincriminatorias, que posteriormente son
introducidas de alguna manera al juicio. De esta manera, al ocultar su calidad, el agente
encubierto puede recopilar todo tipo de antecedentes, como asimismo conseguir diversas
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pruebas, ya sea documentales o materiales, sélo gracias al engafio del que es objeto el
imputado, vulnerando de esta manera uno de los aspectos de la presuncién de inocencia, que
es que no se puede obligar a una persona a suministrar prueba que pueda servir para

condenarla.

En base a lo anterior se puede apreciar que la l6gica bajo la que opera la figura de los agentes
encubierto y provocador, significa un importante riesgo también desde el punto de vista del
derecho a presuncion de inocencia, sobre todo en lo que se refiere a su vinculacién con el

derecho a no autoincriminacion.

5.2. El valor probatorio de las declaraciones del agente encubierto o revelador dentro

del Juicio Oral y la objetividad del proceso.
Como podra haberse inferido, el agente encubierto podrd ser un testigo dentro del proceso
penal, o bien, los agentes encubiertos o reveladores, en caso de haber estado involucrado en la
comision de un delito, sera un imputado mas en el juicio penal llevado en contra de los demas
acusados por delitos terroristas, quienes habrén sido previamente investigados mediante la

infiltracion de dicho agente.

Esta ultima situacion nos plantea el doble rol que desempefia el agente durante el juicio penal:
por un lado sera un imputado cuya defensa se orientara a comprobar su calidad de funcionario
policial que cuenta con autorizacion judicial para desempefiarse como agente encubierto o
revelador, y que sus actuaciones resultan proporcionales a las necesidades de la investigacion,
de manera que se le conceda el beneficio de eximicion de responsabilidad respecto del delito
que hubiere cometido o0 no hubiere impedido. Mientras que por otro lado, seré testigo en
contra de los demés acusados, pretendiéndose que su testimonio sea una pieza clave por parte

del Ministerio Publico para demostrar la culpabilidad de éstos.

Es justamente este ultimo rol el que plantea problemas dentro del proceso, pues se tratara de
un testigo que tiene un interés objetivo y directo en el resultado del juicio, lo que podra traer
como consecuencia una disminucion en el valor probatorio de su testimonio, o bien, dudas

respecto a la objetividad del proceso en si mismo.
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La doctrina penal internacional y la jurisprudencia en general, han coincidido al sefialar que
las declaraciones de un coimputado ofrecen una duda razonable en cuanto a su credibilidad
pues, como sefiala el Tribunal Supremo de Espafia en sentencia del 14 de febrero de 1995
(RJA 818/1995), “(...) el vicio que hace inatendible la declaracion del coimputado...es la
mendacidad. Los mdviles espurios tales como el odio, la venganza, la enemistad, la
autoexculpacion, el soborno, el resentimiento, o el deseo de obtener ventajas y beneficios
penales o carcelarios se constituyen en causas de invalidacion aunque no absolutas”. Esta
falta de credibilidad obliga entonces al Ministerio Pablico a probar por otros medios los

hechos acusados.

Si se acoge la tesis planteada a lo largo de este trabajo, en el sentido que la prueba obtenida
durante el proceso investigativo por parte del agente encubierto o revelador, puede estar
viciada de ilegalidad por las razones antes otorgadas, entonces el problema es doble: nos
encontraremos ante declaraciones de un testigo y coimputado que no son suficientes para
condenar a un acusado, y ante otras pruebas cuyo vicio de ilegalidad hace imposible su

utilizacion durante el Juicio Oral.

Por otro lado, parte de la jurisprudencia internacional ha sefialado que este tipo de
declaraciones podria poner en duda la imparcialidad del proceso penal. En el mismo sentido
han fallado nuestros tribunales, asi, la Corte de Apelaciones de Temuco ha sefialado, haciendo
referencia a sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos referidas a la colaboracion
de “arrepentidos” en proceso contra la Mafia italiana, que ““(...) la utilizacién de sus
declaraciones plantea, sin embargo, algunos delicados problemas ya que, por su propia
naturaleza, dichas declaraciones son susceptibles de ser el resultado de manipulaciones, de
perseguir unicamente el objetivo de acogerse los beneficios que la ley italiana concede a los
"arrepentidos™ o incluso de tratarse venganzas personales. La naturaleza, a veces, ambigua
de dichas declaraciones y el riesgo de que una persona pueda ser acusada y detenida en base
a afirmaciones no controladas y no siempre desinteresadas no deben, por lo tanto,
subestimarse. Por estos motivos, indica que, las declaraciones de los "arrepentidos™ deben ser
corroboradas por otros elementos de prueba; ademas, los testimonios indirectos deben ser
confirmados por hechos objetivos. Es de destacar que de nuevo, en 2004, el Tribunal volvio

a pronunciar al respecto (STEDH Cornelis v Netherlands, de 25 de mayo de 2004) sefialando

81



que el uso de tales declaraciones pueden poner en tela de juicio la imparcialidad del proceso
contra el acusado y es capaz de elevar cuestiones delicadas como, por su propia naturaleza,
estas declaraciones estan abiertas a la manipulacion y puede ser hecho puramente con el fin
de obtener las ventajas que ofrece a cambio, o por venganza personal. La naturaleza a veces
ambigua de tales declaraciones y el riesgo de que una persona puede ser acusado y juzgado
sobre la base de acusaciones no verificadas que no son necesariamente desinteresado no

debe, por lo tanto, ser subestimado’’ 118,

Esto nos permite cuestionarnos legitimamente sobre la efectividad de esta medida intrusiva
como un medio investigativo, pues la efectividad de los resultados de dicha investigacién
puede ciertamente ser puesta en duda en el momento que la ley establece para presentar la
prueba ante el Juez que dictara sentencia, el Juicio Oral, y asimismo puede verse afectada la

imparcialidad del proceso en virtud de las razones recién expuestas.

5.3. El riesgo de los delitos provocados.

Como ya se vio en el capitulo anterior, uno de los problemas mas recurrentes en el derecho
comparado es el de los delitos provocados, ya sea a propdsito de operaciones de agentes
encubiertos, reveladores o provocadores, o bien cuando los organismos encargados de la

investigacion en el procedimiento penal se sirven de informantes.

Es ciertamente un riesgo toda vez que el agente encubierto o revelador podria excederse de sus
funciones meramente investigativas considerando que, en su calidad de funcionario de la
policia, busca asegurar resultados y eficacia, es decir, tiene un interés directo en el resultado
de la investigacion y del posterior juicio en que actuara a modo de testigo e imputado a la vez.
Asi, considerando que cuenta con un eximente de responsabilidad que le asegura una
absolucién al término del juicio, no es irracional pensar que pueda provocar un delito para

cumplir la finalidad original de descubrir e impedir el mismo.

Esta situacion no es nueva sino ha sido objeto de discusion desde hace largo tiempo, incluso
Riquelme sefiala que, desde el origen de esta figura, en el periodo del absolutismo francés, ella

ha presentado este riesgo, pues se ofrecia una recompensa a aquellos informantes que

118 SCA de Temuco, 23 de octubre de 2013, Rol N° 791-2013, Considerando Treceavo.
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mantuvieran a los gobernantes al tanto de los pasos de sus opositores. Esta recompensa, y en
definitiva el interés directo en el resultado, los habria llevado “del espionaje y la delacién
hacia la provocacion de actividades subversivas contra el régimen”*°, Si bien hoy no se ofrece
una recompensa propiamente tal, si hay un trabajo y un sueldo de por medio que pueden
actuar como incentivos, pues se intentard dar demostraciones de efectividad en el ejercicio de
las funciones a modo de asegurar el puesto y con ello poder mantener el nivel de vida

acostumbrado.

Cabe tener presente que la mayor cantidad de discusién ha girado en torno al agente
encubierto y/o provocador en materia de ley de drogas, de manera que se debe hacer una
precaucién de especial relevancia: la provocacidn en materia de drogas haria relacion respecto
de un delito que el narcotraficante suele hacer -por su caracter de tracto sucesivo-, cual es
hacer una transaccion de drogas a cambio de dinero. Eso es lo que hace reiterativamente un
delincuente de este tipo. En los delitos terroristas, en cambio, no necesariamente tenemos un
solo tipo de delitos que se reitere una y otra vez, sino que pueden ser varios. Asi un terrorista
puede hacer detonar una bomba un dia, y secuestrar un avién al otro. Sin embargo, nada
asegura que al tercer dia vuelva a cometer alguno de aquellos delitos, por lo que la
provocacion adquirira mayores niveles de connotacion, pues la distincion usual que suele
darse en la doctrina comparada -y que se verd a continuacion- entre delito provocado,

considerado ilegitimo, y agente provocador, considerado legitimo, se torna difusa.

A continuacion, profundizaremos en torno a esta problematica, mostrando lo dificil que ha
resultado delimitar jurisprudencialmente la existencia de delitos provocados, asi como también
la recurrencia con que éstos tienen lugar en las diversas jurisdicciones. Por tratarse de
jurisdicciones donde este fendmeno se encuentra mas documentado, para este analisis nos

enfocaremos en particular en Espafa y Estados Unidos.

A modo de aclaracion preliminar, es importante sefialar que aquello que se conoce como delito
provocado en el habla hispana, es conocido como entrapment en el derecho anglosajon, de

manera que ambos fendmenos seran tratados en esta seccion.

119 RIQUELME, El agente..., p.15.
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En primer lugar, la figura del entrapment se utiliza para aquellos casos en que, conforme a la
opinion jurisprudencial dominante en Estados Unidos, el gobierno induce al imputado a
realizar un delito, en circunstancias en que el imputado no tenia predisposicion para realizarlo,
de modo que sin la intervencion estatal el delito en cuestion no hubiese tenido lugar'?°. A su
vez, para que la conducta del gobierno califigue como induccion, éste no debe limitarse a
solamente haber presentado la oportunidad al imputado, sino que ademéas debe haberlo

persuadido para perpetrar el delito, siendo que no se encontraba listo para ello*?!,

La doctrina del entrapment ha recibido dos formulaciones: una subjetiva y otra objetiva. Por
un lado, la formulacion subjetiva de la teoria del entrapment es la que goza mayor aceptacion
jurisprudencial a nivel federal, y puede sintetizarse en la pregunta por si acaso el imputado se

encontraba predispuesto o no a cometer el crimen cuando fue abordado por el agente'?2,

Esta formulacion ha sido fuertemente criticada por la doctrina, en primer lugar, mostrando lo
poco operativa que resulta en la practica si se considera que la idea de predisposicion en la que
descansa es inexistente, toda vez que cualquier persona puede ser virtualmente inducida a
realizar cualquier crimen, siempre que la relacion entre el potencial beneficio versus el

potencial riesgo sea la adecuada'??,

En segundo lugar, también se ha criticado esta formulacion desde el punto de vista de la
prueba que debiese ofrecerse para acreditar esta supuesta predisposicion, sobre todo en el
contexto del terrorismo, ya que, tomando en cuenta el contenido politico del delito en

cuestion, la prueba podria reducirse a demostrar la adhesion del imputado a alguna ideologia o

120 ESTADOS UNIDOS. United States v. Jacobson, 503 U.S. at 554. Disponible en
http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/503/540.html (Consultado el 09 noviembre 2016).

121 ESTADOS UNIDOS. United States v. Wright, 921 F.2d 42, 45. Disponible en https://casetext.com/case/us-v-
wright-342 (Consultado el 09 noviembre 2016).

12 RONALD, A.; LUTTREL, M.; KREEGER, A. 1999. Clarifying Entrapment. The Journal of Criminal Law &
Criminology, Vol. 89 (2), p. 408.

123 |bid., p. 407.
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religion pretendiendo asi esclarecer qué tan predispuesto se hallaba a los objetivos terroristas

en cuestion®?*,

Por otro lado, la formulacion objetiva se puede sintetizar en la pregunta por si acaso excedio o
no el gobierno los limites aceptables en sus intentos por motivar al imputado en la realizacion
del delito!®, de manera que esta alternativa establece un criterio centrado en la conducta del
gobierno mas que la del imputado, evitando que este ultimo sea sometido personalmente a
escrutinio, preguntdndose mas bien por si acaso la conducta del gobierno hubiese sido

suficiente para llevar a un individuo hipotético a delinquir?®.

A pesar de que la Corte
Suprema de Estados Unidos nunca la haya sostenido, esta formulacion ha sido defendida sobre
todo por el mundo académico, y adoptada ademas por el Model Penal Code estadounidense de

19627

Como se puede notar, la formulacién objetiva permite esquivar las consideraciones
dogmaticas en torno a autoria y culpabilidad que a todas luces suscita la formulacién
subjetiva, transformando el problema mas bien en uno de debido proceso, siendo el objetivo
de los jueces establecer un limite a la investigacion cuando se emplean agentes policiales o

informantes.

Ahora bien, existen importantes criticas a esta formulacién, sobre todo basadas en que es
imposible establecer un estandar universal para evaluar la conducta del agente o del
informante que intervino en el delito. Asi, podria suceder que imputados que, en efecto, son
responsables del delito en cuestion, se vieran absueltos debido a que el tribunal ya habria
establecido a priori que la intervencion estatal era inadecuada; o viceversa, esto es, fijar un
estdndar tan alto, que précticamente la teoria del entrapment dejase de ser operativa,

permitiendo formas sumamente agresivas de intervencion estatal?®,

124 SAID, W. 2010. The Terrorist Informant. Washington Law Review, Vol. 85, p. 697.

125 RONALD, LUTTREL, KREEGER. Clarifying..., p. 409

126 CARLON, A. 2007. Entrapment, Punishment, and the Sadistic State. Virginia Law Review, Vol. 93, p. 1091
127 |bid., p. 1090.

128 |pid., p. 1091.
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Luego de una somera revision de la doctrina anglosajona del entrapment, resulta evidente que
la principal dificultad en su aplicacion es la de delimitar las formas aceptables de intervencion
estatal en el iter criminis respecto de intervenciones estatales que interfieren tan decisivamente
en la conciencia del imputado, que llegan a poner en duda la imputabilidad del delito, de
manera que, al hecho de que se trata herramientas tan intrusivas en el sistema de garantias
constitutivas de un debido proceso penal, se le suma el de que resulta bastante complejo

establecer limites que configuren el uso juridicamente aceptable de las mismas.

En este sentido es que el estudio de Norris y Grol-Prokopczyk resulta decidor de la situacion
concreta en que se encuentra el uso de agentes policiales o informantes en las investigaciones
penales estadounidenses. Como fue mencionado en el capitulo anterior, el estudio identificd
una serie de indicadores que permitiesen mostrar cuan probable era la hipdtesis del entrapment
en cada caso de terrorismo posterior a los atentados del 11 de septiembre del 2001 en los
Estados Unidos. Estos indicadores fueron recogidos de la jurisprudencia disponible, asi como
de los patrones observados en la revision de los supuestos casos de entrapment en las

acusaciones por delitos terroristas.

Lo que mas llama la atencion de este estudio fue que, ain con todos los casos en que se
detectd la concurrencia de un gran numero de indicadores, luego de los atentados del 2001
nunca se ha acogido una defensa fundada en la doctrina de entrapment en Estados Unidos, de
manera que la misma no es una defensa que resulte operativa en el contexto de los delitos de
terrorismo, a pesar de ser practicamente el unico mecanismo juridico con que el imputado
puede hacer frente a una acusacion por delitos terroristas donde fueron empleados agentes

policiales o informantes durante la investigacion.

Por su parte, Espafia ha desarrollado una diferenciacion jurisprudencial entre lo que seria el
delito provocado, que surge como consecuencia de la intervencion ilegitima del agente, y el
agente provocador, que propicia la fase final de consumacion de un delito de tracto sucesivo

para asi poder intervenir y capturar a los culpables in situ.

Asi, el Tribunal Supremo sefialé que existen tres caracteristicas particulares que debe reunir un
delito para ser considerado provocado: ““objetivamente debe existir una provocacion, esto es,

el agente provocador es el que toma la iniciativa a consecuencia de la cual el provocado se
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decide a delinquir; desde el punto de vista subjetivo, el agente provocador tan solo aspira a
demostrar la intervencion en el delito de la persona del provocado y asi obtener pruebas
convincentes; en tercer lugar, el agente provocador toma las medidas precautorias oportunas
para evitar que el hecho realizado por el provocado alcance el desvalor que fundamenta el

injusto del delito en cuestion.” 12

A su respecto el criterio ha sido unanime al declarar que el delito es procesalmente inexistente
porque toda la actuacion del sujeto ha sido objeto de manipulacién por parte de un agente del

Estado y no ha existido tipicidad, culpabilidad ni lesion de bien juridico alguno.**°

Por el contrario, el agente provocador si lo considera aceptado en cuanto este ayuda a ejecutar
un delito, usualmente de peligro abstracto o bien de tracto sucesivo, donde la intencionalidad
ya estaba presente en el sujeto. La principal diferencia que tendria respecto de un agente
encubierto es que no se encontraria reglado por el articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por lo que no requeriria de autorizacion judicial previa ni de una identidad ficticia
para operar, por lo que se dice que funcionaria al amparo de los articulos 282 y siguientes del
mismo cuerpo legal en cuanto busca averiguar un delito y descubrir al delincuente!3!. Como
no se encuentra regulado expresamente, pero si se encuentra aceptado por la jurisprudencia, la
razon que la dogmatica espafiola ha dado para justificar la impunidad del agente provocador es
“la ausencia de un dolo encauzado a la consumacion efectiva o material del delito”*%, y es
justamente esa carencia de voluntad en la consumacion lo que lo diferencia de un inductor
comun. En ese sentido, se han configurado dogmaticamente tres presupuestos que identifican

al agente provocador: “a) La conducta provocadora tiene como fin inmediato que el autor

129 RUIZ, L.1993. La provocacion de la prueba y el delito provocado. Las garantias del estado de derecho.
Anuario de la Facultad de Derecho 11, p. 218.

130 ESPANA. Sentencia del Tribunal Supremo N° 1992/1993, de fecha 15 de septiembre de 1993: “Esta clase de
delito provocado, tanto desde el punto de vista de la técnica penal -por el caracter imposible de su produccion
como desde el mas fundamental principio constitucional de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos (art. 9.3 CE), y hasta desde el de la licita obtencién de la prueba (art. 11.1 LOPJ) debe considerarse
como penalmente irrelevante, procesalmente inexistente y, por todo ello, impune”.

131 PERALS CALLEJAS, J. El agente... p.21-23.
132 NUNEZ M., y GUILLEN, G. 2008. Entrega vigilada, agente encubierto y agente provocador. Analisis de los

medios de investigacion en materia de trafico de drogas. Anuario de derecho penal y ciencias penales LXI, p.
148.
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provocado sea sancionado precisamente a causa de ese hecho; b) el agente provocador no tiene
voluntad de consumacion del delito y c) tal ausencia de voluntad se manifiesta externamente

mediante la toma de medidas para neutralizar la accion del autor provocado”%,

Se concluye, en definitiva, que no existen mayores discusiones respecto a las diferencias entre

delito provocado y agente provocador en la jurisprudencia espafiola.

Cabe entonces preguntarse si este criterio resulta aplicable a nuestro pais de manera tal de
asemejar a los agentes provocadores espafioles con los agentes reveladores que pretende
incorporar en nuestra legislacion el proyecto de ley aqui estudiado, ya que éste tiene por
funcién requerir de otro la ejecucién de una conducta delictiva con el propoésito de lograr la
concrecion de los propdsitos delictivos de éste. En ese sentido, no encontrariamos mayores
diferencias (salvo que el agente revelador estaria sujeto al requerimiento de autorizacién

judicial previa y quedaria impune en virtud de la exencion de responsabilidad establecida).

Sin embargo, surge el riesgo del delito provocado tanto en el agente encubierto -que no estaria
facultado a “ayudar a la consumacion del delito”-, como en el agente revelador, pues, como se
sefial6 anteriormente, no resulta propio hablar de los actos de terrorismo como un delitos de
tracto sucesivo -sin perjuicio de lo que podria decirse respecto de la asociacion ilicita
terrorista-, ni delitos de peligro abstracto, por lo que ya no seria correcto hablar de una
supuesta licitud por sélo ayudar a consumar un delito que ya se tenia planeado, sino que
podria ocurrir -como al parecer ocurrio en el caso del agente infiltrado en el MIR, comentado
en capitulos anteriores- que cualquiera de estos dos agentes induzca desde un comienzo a
cometer un delito, aproximandose al delito de instigacion'34, delito contemplado en el articulo
15 N°2 del Codigo Penal, siendo por lo tanto ilicita la actuacion escapando de los criterios de

proporcionalidad exigidos por la ley.

5.4. Exencion de responsabilidad.

Las modificaciones al Codigo Procesal Penal propuestas por el proyecto de ley 9692-07

también consideran, en su articulo 226 H, la implementacion de una causal de exencién de

133 |pid., p.152.

134 RIQUELME, El agente..., p.14.
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responsabilidad para los agentes o informantes que incurran en actividades ilicitas en el
desempefio de sus funciones, cuestion muy relacionada con el problema de los agentes

provocadores revisado en el apartado anterior.

Ahora bien, si se pretende proyectar el efecto que tendria esta exencion para el caso de los
delitos terroristas, es importante mencionar que la posibilidad de hacer operativa esta
exencion, asi como la de asegurar su legitimidad, dependen en gran parte de la capacidad que
se tenga de delimitar el ambito de conductas en que el agente pueda incurrir en la

investigacion de una organizacion terrorista, o de un hecho constitutivo de delito terrorista.

Satisfacer esta condicion es particularmente complejo cuando hablamos de criminalidad
terrorista, ya sea conforme a la legislacion actualmente vigente, como hemos visto a propdsito
de la Ley 18.314, que ha sido criticada en reiteradas ocasiones debido a la amplitud de los
tipos penales, asi como la predominancia de criterios subjetivos en la identificacion de
conductas constitutivas de terrorismo, o bien en el marco de la tipificacion propuesta en el
proyecto de ley boletin 9692-01, que contempla un abanico sumamente extenso de conductas
punibles como delitos terroristas, cuestion que ha llevado a la doctrina a acusar una

banalizacion del concepto de terrorismo en la propuesta legislativa del ejecutivo.!®

En sintesis, cabe plantear la interrogante de si acaso no se veria dificultada la tarea de
delimitar el &mbito en el que el agente o informante puede verse exento de responsabilidad
penal al incurrir en conductas ilicitas, al momento de evaluar la exencion de responsabilidad
en el marco de la legislacion antiterrorista. En concreto, la dificultad estd en determinar las
conductas ilicitas que pueden ser legitimamente incluidas en la causal de exencion de

responsabilidad aplicable a agentes o informantes.

Respecto de la Ley 20.000 se ha sostenido que el agente encubierto se verd exento de
responsabilidad s6lo respecto de delitos que se relacionen directamente con la actividad ilicita

desarrollada por la asociacion u organizacion investigada,®® lo que tiene una amplia

135 MANALICH, El terrorismo... p. 169.

1% ZAVIDICH, C. El Agente Encubierto y su Responsabilidad. Unidad Especializada de Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas. [En linea] Ministerio Publico de Chile, p. 6. <
http://www.fiscaliadechile.cl/observatoriodrogaschile/documentos/publicaciones/articulo_25 ley 20000 agente
encubierto_CZ.pdf> [Consulta: 29 diciembre 2016].
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aplicacion practica, sobre todo respecto a agentes reveladores, que suelen adquirir, poseer,
transportar, guardar o portar drogas, todas acciones consideradas ilicitas en el marco de la Ley
20.000%%7,

De esta manera, existid y existe un claro consenso en cuanto a que de ninguna manera cabe
incluir a los “delitos de sangre” en aquellos contemplados por esta causal en el marco de la

Ley 20.000, al punto de que fue explicitamente discutido durante su tramitacion legislativa. '3

Frente a la exencion de responsabilidad penal a los agentes e informantes que actlan
legalmente y dentro de los margenes que la propia Ley establece, la Corte Suprema ha
advertido en reiteradas ocasiones la posibilidad de que, en virtud de esta disposicion, el agente
o informante en cuestion incurra en alguna hipétesis de instigacion o induccion,** lo que, a
nuestro juicio, es indicativo del rigor y sentido restrictivo con que se debe dar aplicacién a este
tipo de normas, de modo que se evite en la mayor medida posible la ocurrencia de hipotesis de
delitos provocados. La pregunta es si acaso esta precision puede tener lugar en el caso de la
legislacion antiterrorista, teniendo en cuenta los defectos mencionados de la tipificacion

actualmente vigente.

En efecto, se hace evidente la dificultad que tendria la jurisprudencia al momento de delimitar
el ambito de aplicacidn de esta exencidn, principalmente debido a la amplitud de las conductas
qgue pueden ser calificadas, y en general la gravedad que este tipo de crimenes suponen
respecto a la vigencia de derechos humanos y las formas democraticas de la sociedad. De esta
manera, debe ser una preocupacion fundamental el que esta exencion no llegue a significar un
riesgo importante para personas que se pudieran ver afectadas por las conductas ilicitas de los
agentes o informantes. En este sentido, resultard decisiva la manera en que se establezca el
estandar de proporcionalidad entre las conductas del agente o informante, y los objetivos
buscados a través de la investigacion, sobre todo el de recoger los antecedentes necesarios

para la investigacion.

187 SCS de 1 de agosto del 2016, Rol 35555-2016.
138 Historia de la Ley 20.000. Primer informe de la Comision de Constitucion, p. 408.
139 SCS de 6 de junio del 2012, Rol 2958-2012, considerando séptimo; SCS de 29 de enero del 2015, Rol 31242-

2014, considerando cuarto; SCS de 12 de enero del 2016, Rol 26838-2015, considerando cuarto; SCS de 1 de
agosto del 2016, Rol 35555-2016, considerando quinto.
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6. Conclusiones.

A lo largo de esta tesis hemos presentado un anélisis de las figuras de informante y agente
encubierto y revelador, tanto a nivel de su aplicacion nacional y extranjera, donde se revisaron
sus requisitos y funciones, como también en lo relativo a los problemas y riesgos que tiene su
empleo en la practica forense. A continuacion, se presentaran las conclusiones a las que se
arriban especialmente cuando se trata de incorporar esta institucion como un medio de
investigacion de los delitos terroristas, toda vez que consideramos que se trata de una medida
absolutamente innecesaria e ilegitima en virtud de las consecuencias que traeria en materia de
derechos y garantias, y sobre todo si se consideran los problemas de conceptualizacion y

formalizacion que afectan a los delitos terroristas.

6.1. Elementos positivos del Proyecto de Ley, Boletin 9692-07.

De acuerdo a lo observado en las legislaciones de Espafia, Colombia y Estados Unidos,
podemos concluir que existen algunos elementos favorables en el Proyecto de Ley que
pretende incluir a agentes reveladores y encubiertos para la investigacion de delitos complejos,
y en especial, de delitos terroristas.

El primero de los elementos rescatables es el relacionado con el plazo durante el cual pueden
los agentes policiales desenvolverse como agentes encubiertos o reveladores. El plazo
propuesto en Chile —de 180 dias, prorrogables si se cumplen nuevamente los requisitos- se
encuentra dentro de los pardmetros de las legislaciones espariolas y estadounidenses, siendo
menor que el comprendido por Colombia. A pesar de parecernos un plazo excesivo, atendida
las afectaciones a que se ven expuestos los derechos y garantias de los sospechosos
investigados, consideramos que contar con un plazo acotado de actuacién —comparativamente
hablando- es un factor importante y rescatable del proyecto en cuestion que no se haya optado

por un tiempo tan extenso como el comprendido por la legislacion colombiana.

A pesar de considerar que es un error la incorporacion de estos agentes, y ante la posibilidad
cierta de que se apruebe esta medida por las razones de Seguridad Ciudadana y por el animo
de lucha que se involucra en los delitos de terrorismo, creemos, sin embargo, que una buena
regulaciéon de los mismos deberia contemplar plazos de actuacion que no resulten excesivos,

como una manera de atenuar —aunque insatisfactoriamente-la grave afectacion que trae
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aparejada. En ese sentido, se deberia proponer rebajar el plazo a 90 dias prorrogables por una
sola vez en caso de concurrir nuevamente las condiciones que hacen necesaria la utilizacién de

esta medida intrusiva.

En segundo lugar, consideramos adecuado el requisito de autorizacién judicial previa al
desempefio como agentes encubiertos o reveladores. Este requisito resulta ser un avance
respecto del actual tratamiento que tienen estas figuras en la Ley 20.000, donde actualmente se
permite el empleo de estos medios investigativos, la que dispone en su articulo 25 que sera el
Ministerio Publico el encargado de autorizar a los funcionarios policiales y a los informantes a

desemperiarse como agentes encubiertos o reveladores.

En virtud de la afectaciébn a derechos y garantias que trae aparejado este método de
investigacion, creemos que la nueva propuesta —que sera también aplicable a los delitos
contemplados en la Ley 20.000- resulta acorde a lo preceptuado en el articulo 9 del Cédigo
Procesal Penal referido a las diligencias de investigacion que pueda privar, restringir o
perturbar los derechos que la Constitucidn asegura tanto a los imputados como a terceros. En
ese sentido, puede presumirse que la exigencia de autorizacion judicial previa sera beneficiosa
para el sujeto que sera investigado, pues exigira al ente persecutor contar con sospechas
fundadas para poder solicitar la autorizacion de esta medida intrusiva, las que estaran sujetas
al analisis y criterio de un tercero imparcial —el Juez de Garantia competente- que, Sse supone,
debera velar por la proteccion de los derechos y garantias de todos los ciudadanos que podrian
llegar a verse afectados por una medida de tal magnitud.

Ahora bien, no es correcto considerar que la autorizacion judicial para desempefiarse como
agentes encubiertos y reveladores alcanza a toda otra actuacion que pueda llevarse a cabo en el
ejercicio de sus funciones. Asi, toda actuacion del agente encubierto o revelador dentro de su
proceso investigativo que cumpla lo exigido en los términos del articulo 9 del Cddigo Procesal

Penal debiera ser, al menos, autorizada por el juez de garantia competente.

Respecto a lo anterior, consideramos que la legislacion espafola resulta mas satisfactoria en
materia de control judicial de la actuacion de los agentes, ya que exige, justamente,
autorizacion judicial previa cada vez que se vaya a privar, restringir o perturbar un derecho o

garantia.
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Para finalizar, un ultimo elemento a rescatar dice relacién con quiénes estaran facultados para
desemperiarse como agentes encubiertos o reveladores, atribuyendo dicha calidad tan solo a
funcionarios policiales y excluyendo, por tanto, a particulares del ejercicio de dicha labor. La
exclusividad otorgada a los agentes del Estado salva al Proyecto de las criticas que pudieren
surgir, las que, como vimos anteriormente, han sido objeto de grandes cuestionamientos en la

legislacion colombiana y estadounidense.

Por lo demas, se puede concluir que este ultimo punto niega la posibilidad de contar con
informantes particulares que puedan desenvolverse como agentes encubiertos o reveladores,
cuestion que hoy es permitida por la Ley 20.000, por lo que no podrian acogerse a la eximente

de responsabilidad que los ampara.

No obstante lo anterior, es importante recordar que los particulares si podrian efectuar labores
de colaboracion con la policia, semejantes a las de un informante, toda vez que pueden
acogerse a la figura del arrepentimiento eficaz, lo que significa una atenuacién punitiva por
colaboracion con la justicia, donde un integrante del grupo criminal comunica y filtra
informacidn de las actividades delictivas de la organizacién a la policia. Este, como se vio, fue
el modus operandi que se emple6 en los casos resefiados a proposito del uso de informantes en

el marco de la Ley 18.314, donde fue un particular el que desempefio dicha funcion.

6.2. Derecho penal del enemigo.

Atendida las caracteristicas propias de “derecho penal del enemigo”, cabe afirmar, entonces,
que la técnica especial de investigacion aqui estudiada puede ser explicada por una logica de

enemigos o bien resulta acorde a los principios de un Estado democratico de Derecho.

De acuerdo a todas las vulneraciones a derechos y garantias antes estudiadas es posible
concluir que esta pretension legislativa si responde a esta logica y puede, por lo tanto,
enmarcarse dentro del Ilamado derecho penal del enemigo, lo que trae una serie de

consecuencias dogmaticas y practicas relevantes.

El derecho penal del enemigo implica, de acuerdo a lo sefialado a lo largo de esta tesis,
desconocer la dignidad humana en tanto instrumentaliza e cosifica al hombre. Esto en virtud
del espiritu que impregna las normas penales que el Estado comienza a dictar, las cuales se

orientan a identificar al transgresor de normas como un sujeto distinto al ciudadano comun
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que, por ende, debe ser tratado de manera distinta y, debido a su especial peligrosidad, se
justifica una disminucion de sus garantias procesales y una mayor afectacion de sus derechos
para asi poder garantizar los derechos y la seguridad de aquellos ciudadanos que se sujetan a

las normas establecidas.

En virtud de lo sefialado, resulta perentorio concluir que la regla investigativa que se pretende
incluir en el Cadigo Procesal Penal debe ser interpretada de manera restrictiva y acorde a los
principios de proporcionalidad y principio de presuncion de inocencia que guian nuestro
sistema penal. Asi, los jueces de garantia encargados de autorizar este tipo de actuacién
policial deberan tener en cuenta los problemas y riesgos que conlleva la implementacion, por
lo que el analisis de las razones que fundan la solicitud de los 6rganos persecutores debera ser
estricto para evitar que los sospechosos investigados vean sus derechos y garantias

injustamente violentados.

6.3. El riesgo de los delitos provocados.

Hemos visto en los capitulos tres y cuatro que uno de los efectos mas problematicos con los
que se ha encontrado la jurisprudencia a nivel comparado en la aplicacion, a los delitos de
terrorismo, de las herramientas de los agentes encubiertos o reveladores, asi como también de
informantes, es la dificultad en cuanto a delimitar una intervencién legalmente admisible por
parte de las Fuerzas de Orden y Seguridad respecto de actuaciones que terminan por inducir a
actividades delictivas ahi donde no hubiesen existido si no es por la intervencion de las

mismas.

El problema en concreto radica en determinar hasta qué punto le es imputable una conducta
delictiva a una persona, cuando ésta ha sido objeto de maniobras de un tercero orientadas a
inducirla o influenciarla a realizar dicha conducta. Si bien es cierto que el proyecto de ley
intenta hacerse cargo de esto agregando una nueva causal eximente de responsabilidad al
articulo 10 del Codigo Penal, la que considera precisamente que el imputado haya sido objeto
de ardides o manipulaciones de agentes policiales, consideramos que el problema de delimitar
la intervencion que es legalmente admisible a un agente o informante sigue vigente, en la

medida en que aun hay que establecer en qué momentos concurre la causa de justificacion
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propuesta por el proyecto de ley, con todas las potenciales vulneraciones de garantias

significaria el establecer un estdndar demasiado alto para la concurrencia de la misma.

En este sentido, una de las principales preocupaciones que surgen en el contexto nacional en
particular a proposito del empleo de agentes encubiertos o reveladores en la investigacion de
delitos terroristas, es la posibilidad de que en la practica tengan lugar los mismos excesos
relacionados con el sesgo evidente que ha demostrado el Ministerio Publico en materia de
antiterrorismo, el que se vislumbra en una aplicacion de la Ley 18.314 orientada
principalmente a perseguir determinados grupos sociales, como son los anarquistas y, sobre

todo, el pueblo Mapuche.

Como ya fue mencionado en esta tesis, ha existido una serie de cuestionamientos respecto al
uso instrumental que se le ha dado a la legislacién antiterrorista en Chile, sobre todo cuando la
misma ha sido empleada en la persecucion de delitos contra la propiedad asociados a
reivindicaciones territoriales del pueblo mapuche, teniendo como consecuencia la
criminalizacion de las movilizaciones y acciones de protesta relacionadas con el conflicto

territorial entre el Estado chileno y las comunidades mapuche.

Es todo esto lo que nos lleva a plantear dudas en torno a la concurrencia de hipotesis de delitos
provocados vinculados a eventuales procedimientos contra grupos sociales en particular, si se
tiene en cuenta que ya en la actualidad el Ministerio Publico en reiteradas ocasiones ha llevado
adelante formalizaciones por delitos terroristas principalmente buscando como efecto la
aplicacion del procedimiento regulado en la Ley 18.314 y nuestra Constitucion, en vez de

buscar lograr condenas efectivas contra las personas acusadas.

Asi, resulta probable que ese uso instrumental que hasta ahora se le ha dado a Ley 18.314 se
vea replicado, ahora con la posibilidad de emplear medidas investigativas que han sido
fuertemente cuestionadas por poner en cuestion la vigencia de una serie de garantias
procesales. En este mismo sentido, la infiltracion de agentes encubiertos en las comunidades
mapuche supone en si mismo un riesgo de acentuar aun mas su criminalizacion, si se tiene en
cuenta que incluso se pretenden contemplar causales de eximicion de responsabilidad de
agentes encubiertos y reveladores por conductas ilicitas, lo que, dadas las particulares
instituciones y organizacion del pueblo mapuche, se traduce en un atentado evidente contra la

cultura y forma comunitaria de vida de este pueblo.
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Por ultimo, y complementando lo anterior, también es importante llamar la atencion respecto a
otra posibilidad que abre el proyecto de ley, referida a hacer aplicables estas figuras de
excepcion a otras formas delictivas no contempladas expresamente, bastando con que el
Ministerio Publico justifique fundadamente que, por las especiales caracteristicas de un hecho
punible constitutivo de crimen, “se dificulte su investigacion al punto de hacer indispensable

el uso de medidas especiales de pesquisa”4°.

Con esta posibilidad, la aplicacion de las figuras analizadas en esta tesis abarcaria un espectro
delictual sumamente amplio, al punto de diluir el caracter excepcional de los informantes, asi
como a los agentes encubiertos o reveladores en tanto técnicas de investigacion. Esto conlleva
como consecuencia probable que los problemas y riesgos ya analizados a propdsito de la
legislacion antiterrorista, se puedan replicar en otras formas de protesta, ya sea en el ambito
sindical, en reivindicaciones ecoldgicas o incluso estudiantiles, sobre todo en vista de que ya
existen algunos antecedentes de funcionarios policiales infiltrados en este tipo de

manifestaciones. !

6.4. La facultad del Ministerio Publico de atribuir el caracter terrorista a un delito
comun.

Una cuarta conclusién a la que podemos llegar es que, teniendo en cuenta el modo en que esta
regulada la aplicacion de la Ley 18.314 en la actualidad, le corresponde al Ministerio Publico
el calificar si el hecho que estéa investigando es constitutivo de un delito terrorista, de lo que se
sigue que la aplicacion del régimen procesal de excepcion que va asociado a la investigacion y
posterior enjuiciamiento de un imputado, queda por completo entregado a la discrecionalidad
del Ministerio Publico, cuestion que, como se ha visto, ha dado lugar a una serie de

cuestionamientos que se centran fundamentalmente en que existe hoy un uso profuso de las

140 Mensaje del Boletin legislativo N° 9692, Articulo 11; inciso 1° del articulo 226 A.

141 Como ejemplo de estos antecedentes, puede tenerse en cuenta los casos de funcionarios de Carabineros de
Chile que sorprendidos al interior de la Universidad Metropolitana de Ciencias de la Educacién (UMCE) durante
el afio 2014. Véase: COOPERATIVA. 2014. Denuncian Presencia de Carabinero Encapuchado en Ex
Pedagdgico. [En linea] Radio Cooperativa. 28 de marzo del 2014. <http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/ff-aa-
y-de-orden/carabineros/denuncian-presencia-de-carabinero-encapuchado-en-ex-pedagogico/2014-03-
28/115432.html> [Consulta: 15 diciembre 2016]; GONZALEZ, T. 2014. Estudiantes de la UMCE acusan que
Carabinero infiltrado portaba celular con fotos de una bomba. [En linea] Radio Universidad de Chile. 17 de
diciembre del 2014. < http://radio.uchile.cl/2014/12/17/estudiantes-de-la-umce-acusan-que-carabinero-infiltrado-
portaba-celular-con-fotos-de-una-bomba/> [Consulta: 15 diciembre 2016].
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facultades que gatilla la aplicacion de la Ley Antiterrorista, la que se emplea principalmente
contra determinados grupos sociales.

La oportunidad que tiene el Juez de Garantia para revisar la calificacion bajo la cual los delitos
fueron formalizados es durante la audiencia de revision de medidas cautelares. Sin embargo,
esta facultad del Juez de Garantia no alcanza a solucionar los problemas aqui constatados,
pues la investigacion previa ya va a haber sido orientada y dirigida bajo las normas especiales

asociadas a la investigacion de un delito terrorista.

Al mismo tiempo que se constata lo anterior, podemos ver que desde el afio 2010
practicamente no existen condenados, siendo los Unicos casos los ya resefiados a proposito del
uso ilegal de informantes en el marco de la ley vigente. Esto trae como consecuencia que hay
muchas personas que se ven expuestas a un régimen de excepcion en circunstancias que

terminan siendo absueltas de los delitos que les eran imputados.

La situacion anterior no ha sido abordada directamente por el proyecto de ley que actualmente
se tramita en el Congreso, lo que, sumado a la incorporacion de nuevas facultades intrusivas
para el Ministerio Pablico, da lugar a que esta exposicion desmedida a regimenes procesales

de excepcion se vea incluso aumentada.

En este contexto, implementar el control judicial previo de las medidas intrusivas
contempladas para los delitos contemplados en el articulo primero del proyecto es ciertamente
un importante paso en la direccion correcta respecto de las circunstancias vigentes en el marco
de la Ley 20.000, mas no termina por evitar una aplicacion discriminatoria de las facultades
gue objeto de analisis en esta tesis, en la medida que, tal como hasta ahora, sigue siendo el
Ministerio Publico quien en primera instancia calificara la asociacion en cuestion como

asociacion ilicita terrorista, lo mismo respecto del delito individual.

En nuestra opinion, también debiese existir algin control judicial respecto a la calificacion
como terrorista de un delito por parte del Ministerio Publico, tal como sucedia en Chile
conforme al antiguo articulo 14 de la Ley 18.314, que fue modificado el afio 2005. De esta
manera, se tendria un mayor resguardo de garantias al momento de que el Ministerio Publico
decidiera formalizar una investigacion por delitos terroristas, subsanando una situacion que en

la actualidad no se ha sabido remediar.
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6.5. La efectividad de los agentes encubiertos y reveladores dentro del proceso.

Para finalizar, como se explicé y analizé a lo largo de este trabajo, la labor que cumplen los
agentes encubiertos y reveladores durante la etapa de investigacién puede ser infructifera
dentro del proceso penal en virtud de la ilicitud que podria tefiir la prueba obtenida cuando se

producen infracciones a las garantias procesales de los imputados.

Por lo deméas, como se sefialé anteriormente, la sola declaracion del agente encubierto o
revelador no resulta suficiente para dar por acreditados los hechos, la culpabilidad ni la
autoria, en tanto la jurisprudencia y la doctrina penal en general han entendido que el interés
objetivo que tienen estos agentes en el resultado del juicio provoca que las declaraciones
vertidas sean susceptibles de manipulaciones y artilugios, y que sean motivadas con la
finalidad de perseguir los beneficios que la ley otorga en materia de eximicion de

responsabilidad.

La sumatoria de estas dos consideraciones respecto a los resultados que pueda tener la funcion
de los agentes encubiertos y reveladores en materia probatoria, junto con lo que propone el
articulo 10 del proyecto de ley respecto de una nueva causal de exencién de responsabilidad
respecto de aquellos que hubieren actuado instigados por maniobras o engafios de agentes
encubiertos o reveladores, permiten poner en duda la eficacia real y practica que esta medida

intrusiva va a tener dentro del proceso penal.

La conclusion a la que perentoriamente se debe arribar es que la inclusion de esta técnica
especial de investigacion plantea mas dudas respecto de su legitimidad, y trae mas problemas
probatorios y vulneraciones a garantias que beneficios en la misién de investigacion y

persecucion de los delitos que atafie al Ministerio Publico.
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