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RESUMEN

Este trabgjo de investigacion tiene como principal objetivo la
determinacion de los requisitos que deben concurrir para una correcta
utilizacion del agente revelador, esto es, aquellas exigencias legales,
jurisprudenciales y doctrinales que doten de legitimidad y efectividad a esta
importante medida investigativa dentro del proceso penal vigente. Para ello,
realizaremos un analisis de la normativa asociada a agente revelador, y los
motivos politico-criminales que incentivaron su incorporacion como
herramienta en investigaciones asociadas a tréfico ilicito de drogas.

Posteriormente, estudiaremos una serie casos en los que nuestros
tribunales se han referido al agente revelador, en los que, por medio de sus
pronunciamientos jurisdiccionales, orientan la incorporacion de este método
investigativo al proceso. A su vez, contrastaremos las diferentes posiciones
de los principales intervinientes en e proceso penal, estos es, ladefensay la
Fiscalia, quienes actian como antagonistas y, por lo tanto, manifiestan
divergentes opiniones en relacion ala correcta interpretacion y aplicacion de
esta figurainvestigativa

Junto con lo anterior, uno de los principales objetivos de este trabajo
es contextualizar e uso y regulacion de esta medida en e Derecho
Comparado, por lo que expondremos las diferentes realidades en las que se
puede desenvolver el agente revelador.

Finalmente, con & mé&ito de los antecedentes presentados
anteriormente, manifestaremos la necesidad actua de redizar un andisis de
esta figura investigativa desde la Optica del derecho procesal, para asi

algjarnos de las ya abundantes criticas que emanan del derecho pena. A su



vez, definiremos una forma apropiada de utilizar este método investigativo,
conforme a laley, lajurisprudenciay las Instrucciones Generales del Fiscal
Nacional, considerando a su vez, la opinion que en esto compete a la
Defensoria Penal Publica. Desde esa Optica pretendemos proponer una
vision acerca del agente revelador para constituirse en un método
investigativo excepcional, eficaz y valido dentro de nuestro proceso penal

actualmente vigente.



CAPITULO 1: Introduccién

Existe una clara preocupacion, tanto en € derecho comparado como
en la jurisprudencia actual, respecto de la eficacia que pudieren tener los
métodos tradicionales de investigacion de delitos asociados a tréfico de
drogas, los cuales generamente no responden a un hecho aislado sino més
bien a una serie de actos desarrollados en € marco de una organizacion
criminal. Frente a esta inquietud, e legisador ha incorporado nuevos
instrumentos investigativos que ayudan tanto a las policias como a ente
persecutor a enfrentar de forma eficaz este tipo de delitos. Es en este
contexto que han surgido figuras como el agente encubierto, € informantey,
mas recientemente, el agente revelador, cuyainclusiéon y posterior aplicacion

no han estado exentas de criticas.

De un tiempo a esta parte, €l debate se ha centrado en la persecucion
pena y la eventual vulneracion de derechos que de ella se pudieren generar,
discusion originada especialmente por aquellos que se identifican con un
modelo de derecho procesal penal de caracteristicas méas garantista. Dentro
de este ambito, una de las normativas mas polémicas en nuestro pais es la
Ley N° 20.000, popularmente conocida como “Ley de drogas”. Esta Ley,
que entr6 en vigencia € afio 2005, ha sido protagonista de fuertes
controversias ligadas principalmente a las atribuciones que entrega a las
policias @ momento de perseguir delitos relacionados con el tréfico de
estupefacientes y sicotrépicos. Dentro de estas extensas facultades se
destaca, como ya mencionamos, la creacion de la figura del agente revelador

y e perfeccionamiento de la regulacion relativa al agente encubierto y al



informante.

El agente revelador, en particular, es |la figura que suscita nuestro
interés y respecto del cual se centrara esta investigacion. La creacion de este
nuevo método investigativo fue visto como un triunfo para los legisladores
de la época, y catalogado como unos de los puntos fuertes en la lucha contra
el narcotrafico. Asi, € H. Senador Alberto Espina sefidé a la prensa a
momento de su aprobacion que: “se va a facilitar enormemente la accion de
las policias y se toman los resguardos para efectos gque la actuacion de
quienes son funcionarios policiales o no siéndolo, los informantes, pero que

hacen las veces de agente revelador, actien dentro del marco de la ley.””*

A pesar de las esperanzas depositadas en la incorporacion de esta
nueva medida de investigacion, la figura del agente revelador, si bien hasido
eficaz en multiples oportunidades, ha generado importantes controversias en
su aplicacion, ya que en la utilizacion de este instrumento se evidencia la
constante contradiccion existente entre € deber estata de resguardar los
derechos fundamentales de todos sus ciudadanos y la necesidad politico
criminal de dotar de herramientas eficaces a aquellos entes encargados de la
persecucion penal. En este sentido, este trabajo busca profundizar la figura
del agente revelador y, principamente, los efectos que su utilizacion, como

método investigativo, ha generado en el proceso penal en nuestro pais.
1.1. Conflictosasociados a la figura del agente revelador en especifico.

Para comenzar con un correcto andlisis de esta materia es necesario

1 En linea:
http://www.emol.com/noticias/nacional /2003 /09/03/122110/comision-contra-
el-narcotrafico-del-senado-crea--figura-del-agente-revelador.html



remitirnos, en primer lugar, ala definicion lega del agente revelador que se
consigna en €l articulo 25 de la Ley N° 20.000. En la citada disposicion
legal, € legislador lo define de la siguiente forma: “Agente revelador es el
funcionario policia que simula ser comprador o adquirente, para si 0 para
terceros, de sustancias estupefacientes o sicotropicas, con € propoésito de
lograr la manifestacion o incautacién de la droga.” Es posible concluir que el
principal objetivo de esta medida investigativa es lograr evidenciar la
existencia de la droga y, de esta forma, conseguir su posterior incautacion.
De su descripcién se puede deducir también la gran utilidad que reviste para
las policias y e ente persecutor a momento de investigar el trafico de
estupefacientes y psicotropicos a menor escala, 10 que se conoce como
microtrafico, ya que con este método se consigue prueba que seria compleja
obtener por otros medios, si consideramos que €l autor del delito de tréfico

se presentafrente alapoliciay realizalaventaen presenciade ella

De la misma definicion se pueden inferir, a su vez, un conjunto de
cuestionamientos dogméti cos asociados a esta figura. Asi, desde la 6ptica del
Derecho Pena por gemplo, es natura preguntarse dénde se encuentra el
limite entre el policia que busca revelar la comision de un delito con aquel
gue provoca € mismo, y las consecuencias penales que esta situacion
pudiere apargjar respecto a la imputabilidad del sujeto investigado. De la
misma situacion anterior se pueden obtener consecuencias procesales
adversas, principalmente la exclusién de prueba, por haber sido obtenida
vulnerando alguna garantia constituciona o en contravencion ala normativa
gue rige a esta figura investigativa. O, desde € punto de vista del
funcionario policial, qué ocurre con su responsabilidad en los delitos en que
debaincurrir para efectos de cumplir con su objetivo.



También es posible analizar esta normativa desde una vision politico
criminal, ya que cabe cuestionarse qué lleva a un Estado a adoptar este tipo
de medidas tan intrusivas y aparentemente alejadas del Estado de Derecho y,
a su vez, Situar esta misma interrogante en un contexto méas amplio,
dilucidando que es lo que esta ocurriendo con el derecho procesal pena en la
actualidad, de forma que se relativizan las garantias politico criminales con

lafinalidad de perseguir cierta clase de delitos.

De lo anteriormente descrito resulta evidente €l interés por desarrollar
una investigacion sobre esta temética, ya que es un asunto controvertido y
gue ain no tiene correctamente construidos sus cimientos en la practica
investigativa. En efecto, existen casos en nuestra jurisprudencia en que se
considera € actuar del agente revelador como ilicito lo que provoca, en
definitiva, siguiendo la teoria del fruto del @rbol envenenado, que toda la
evidencia obtenida posteriormente en esa investigacion sea declarada nula'y
se perjudiquen los procesos penaes sobre delitos relacionados al tréfico de
drogas. Con respecto a esto Ultimo, el agente revelador es una materia ain
mas interesante, ya que se enmarca en la Ley N° 20.000, la cua contiene
facultades persecutorias fuertemente criticadas por parte importante de la
doctrina nacional, pero que, en la practica, ha facilitado la persecucion de

estos delitos y su posterior condena en tribunales.

En definitiva, existe una clara necesidad por evidenciar las
limitaciones de esta medida investigativa, tanto para la eficacia de la
investigacion como para que efectivamente se respeten los derechos de los
sujetos investigados, ya que no es posible negar la efectividad de esta
medida para investigar los delitos de trafico de estupefacientes y
psicotropicos, como tampoco es posible negar el conflicto con los derechos

10



de los sujetos investigados. Es més, incluso para nuestro legislador fueron
innegables las complicaciones que pudiere generar la utilizacion de esta
medida, por lo que debid incluir expresamente en la redaccion de la Ley N°
20.000 una exencion de responsabilidad respecto de los funcionarios

policiales a cargo de la gjecucion de lamisma.

Finalmente, los esfuerzos en esta materia deberian centrarse en
determinar un marco en el cual se pueda desenvolver la figura del agente
revelador correctamente, y en armonia con los derechos de los sujetos
investigados, para que de esta forma el proceso pena se desarrolle acorde a

derecho.
1.2. Objetivos de esta investigacion.

En este trabgo de investigacion se buscard, en primer lugar,
contextualizar e marco legal que rige a agente revelador en Chile para, de
esta forma, verificar los elementos que lo diferencien de la induccién a la
comision del delito que se investiga, esto es, no dgjar de ser un sujeto
revelador para convertirse en un sujeto provocador del hecho tipico, con las

consecuencias penales que de agquella disociacién se acarrean.

Comprender, a su vez, las motivaciones politico-criminales que
llevaron a nuestro legislador a regular esta medida investigativa en
particular, y la Ley N° 20.000 en general, y relacionarlo con la actual
exigencia de la sociedad de una respuesta efectiva y agilizada frente a la

criminalidad organizada.

Posteriormente, procuraré exponer en forma clara los diversos

criterios que existen en la jurisprudencia respecto a este método

11



investigativo, las decisiones jurisdiccionales que buscan proteger a sujeto
investigado y aguéllas que apuntan a delimitar el uso de esta forma
investigativa. Luego, se contrastardn las posiciones divergentes de los
distintos intervinientes con respecto a este tema, las cuales se representan de

diversas formasy actlan como entes antagonicos en la investigacion penal.

Un objetivo relevante de este trabgjo consiste en otorgar una vision
panoramica del tratamiento que se le da a esta figura investigativa en €
derecho comparado, para de esta forma contrastar la actual regulacion del
agente revelador en nuestro pais con normativas vigentes en e resto de

Sudameéricay Europa, principa mente.

Para finalizar, se resalta que el principal objetivo de esta investigacion
es encontrar, consensuar y definir una forma apropiada de utilizar este
método investigativo, conforme alaley, lajurisprudenciay las Instrucciones
Generdes de la Fiscalia, considerando a su vez, la opinién que en esto

compete aladefensa pena en nuestro pais.

En base a desarrollo de los puntos anteriormente mencionados es que
determinaremos los requisitos que tanto la Ley, la doctrina y la
jurisprudencia han establecido para la correcta utilizacion del agente
revelador en € proceso pena. De esta forma se facilitara € uso de esta
medida en investigaciones asociadas a delitos de la Ley N° 20.000,
determinaremos €l estandar que €l juez debe exigir para validar la prueba por
estos medios, y asi otorgarle toda la eficacia que merece dentro del proceso
penal vigente. Junto con esto, uno de los objetivos generales de esta
investigacion es orientar las criticas al agente revelador desde la perspectiva

de las consecuencias procesales de su utilizacion gjustada a derecho, la cual

12



se ha visto disminuida y opacada con e desarrollo que desde la doctrina
penal ha tenido esta figura, tanto en € derecho comparado como a nivel

nacional.
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CAPITULO 2: Recepcién normativa del agente revelador en Chile.

Para comenzar con un correcto anadlisis de esta figura investigativa y
Su injerencia en nuestro pais, es necesario previamente identificar si existio
recepcion normativa previa a la Ley N°. 20.000 o s, efectivamente, es
posible encontrar alguna referencia a agente revelador en alguna ley o
alguna normativa de naturaleza distinta. Lo anterior nos ayudara a
comprender en qué medida e agente revelador significa realmente una
innovacion dentro de nuestra legidacion y, de ser asi, identificar las
motivaciones que llevaron a Estado de Chile a incorporar este nuevo
instrumento de caracter investigativo, asi como las complicaciones que
pudiere generar la utilizaciéon de esta medida, y las criticas dogméticas que

se le pueden adjudicar alamisma.

2.1. Antecedentes histdricos. Ausencia de normas respecto del agente
revelador en laLey N°. 19.366.

La lucha del Estado contra e consumo y trafico de drogas no es un
objetivo que se circunscriba Unicamente a la reciente dictacion de laLey N°.
20.000, cuya promulgacion se remonta a febrero del afio 2005. Por €
contrario, es evidente que se trata de una problematica que venia cobrando
vuelo importante con anterioridad a esta fecha, 10 que podemos constatar,
entre otras muestras, con |os esfuerzos previos que debieron existir, por parte
del 6rgano legidativo, para combatir € flagelo.

Efectivamente, en dicha sede, se puede apreciar que estos esfuerzos

comenzaron, anivel legidativo, con lamodificacion del Codigo Penal € afio

14



1969, pero se reflejaron en una legisiacion especifica para drogas recién e
afio 1973, con la dictacion de la Ley N°. 17.934°. Con posterioridad, se
promulgd en e afio 1985 la Ley N°. 18.403", para findmente € afio 1995
dar origen al antecedente méas préximo a la normativa en estudio, ésta es la
Ley N°. 19.366°, y de la cua nos serviremos para efectos de contrastarla
con lalegislacion actual en la materia.

Como ya mencionamos a modo introductorio, la incorporacion a
nuestra legislacion de nuevas herramientas mas eficaces para combatir €
narcotréfico no se remite Unicamente a la actual ley de drogas. ESs asi como
laLey N°. 19.366 incorporo a paguete de herramientas necesarias para una
adecuada investigacion y esclarecimiento de estos hechos la figura del
agente encubierto y del informante, quedando expresamente regulados su
funcion, gercicio y la proteccidon de los sujetos a cargo de gecutarla en €
articulo 34 de dichaley.

“Articulo 34.- Cuando se trate de la investigacion de los delitos
aque serefiere esta ley, si Ministerio Publico estimare que existe
riesgo para la seguridad de agentes encubiertos, informantes,
testigos, peritos y, en general, de quienes hayan cooperado
eficazmente en e procedimiento, podra disponer que

2 Se puede identificar como el primer esfuerzo del legislador por combatir el trafico
de drogas la Ley N°. 17.155 que “Modifica el Codigo Penal en lo relativo a delitos
contra la salud publica y cédigo de procedimiento penal y sanitarios.” Publicada el
11 de junio del afio 1969.

3 Ley N°. 17.934 que “Reprime trafico de estupefacientes”. Publicada el 16 de mayo
del ano 1973.

4 Ley N°. 18.403 que “Sanciona el trafico ilicito de drogas y estupefacientes y deroga
la Ley N°. 17.934 publicada el 4 de marzo del afio 1985.

5Ley N° 19.366 que “Sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas, dicta y modifica diversas disposiciones legales y deroga Ley N°.
18.403.” Publicada el 30 de enero del afio 1995.

15



determinadas actuaciones, registros o0 documentos sean
mantenidos en secreto respecto de uno o mas intervinientes, en
los términos que dispone & articulo 182 del Cédigo Procesal
Penal. El plazo establecido en €l inciso tercero de esta Ultima
disposicion podra ampliarse hasta por un total de seis meses.

Se entiende por agente encubierto @ funcionario policial que,
debidamente autorizado por sus superiores, oculta su identidad
oficial y seinvolucra o introduce en las organizaciones delictivas
simulando ser parte de €ellas o estar interesado en la comision
del delito que se investiga, con € proposito de identificar a los
participes 0 recoger antecedentes necesarios para la
investigacion.

Informante es quien suministra antecedentes a los organismos
policiales acerca de la preparacion o comision de un delito o de
guienes han participado en é, o que, sin tener la intencién de
cometerlo, y con conocimiento de dichos organismos, participa
como si fuese agente encubierto, en los términos sefialados en €
INciso anterior.

INCISO ELIMINADO

El que revelare actuaciones, registros o documentos ordenados
mantener en secreto, sera castigado con presidio menor en sus
grados medio a maximo.”

De la redaccion de este articulo se puede apreciar que la norma regula
las figuras del agente encubierto y del informante, definiendo especialmente
la funcién de cada uno, y poniendo énfasis en la proteccion de aquellas
personas que desempefian dicho rol. Sin embargo también surge, a primera
vista, que la citada disposiciéon no hace referencia alguna a método
investigativo en estudio, esto es, al agente revelador.

Esta ausencia de regulacion lega generé que, en la préctica
investigativa, las policias utilizaran de todas formas este método,

justificindose en su eficacia, pero enmarcada dentro del conjunto de
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acciones que debe realizar un agente encubierto para e cumplimiento de su
funcion. Ahora, como es dable suponer, esta Ultima situacion genero
problemas en cuanto a la incorporacion y validacién de la prueba obtenida
en virtud de esta medida a interior del juicio ya que, como veremos mas
adelante, la jurisprudencia fue reacia a aceptarla por su limite poco claro con
lainduccion, 1o que por regla general implicaba la dictacion de sentencias de
carécter absolutorio. De esta forma, la eficacia investigativa de esta nueva
herramienta, que no se encontraba regulada en e texto legal, terminaba
siendo sdlo aparente, y generaba numerosas dificultades a la hora de
acreditar, a interior de los proceso penaes, la imputacion penal de delitos
asociados a esta ley, es decir, terminaba convirtiéndose en un fundamento de
la defensa para conseguir la absolucion de sus representados.

Es asi como en la discusion legidativa originada a propésito de la
dictacion de laLey N°. 20.000 se destaco la opinion del abogado sefior Ruiz
Pulido, Consgero del Consgo de Defensa del Estado, en este sentido, quien
“manifest6 su acuerdo con la incorporacion de la figura del agente
revelador, que constituye una pretension muy antigua del Consgo de
Defensa del Estado. De esta forma se regulariza una situacion que se usa
mucho y respecto de la cual existia diversas interpretaciones en cuanto a la

forma en que debia aplicarse.””®

De este modo daba cuenta que la utilizacion
en la practica de la medida investigativa del agente revelador es incluso
anterior a su incorporacion en la Ley No. 20.000, y que ésta misma vendria
simplemente a regular y legitimar una situacion de hecho, que era
susceptible de distintas interpretaciones en cuanto a su oportunidad y forma

de uso.

6 Biblioteca Congreso Nacional de Chile, Historia Ley N° 20.000. [en linea]
http: //www.bcn.cl/histley/lfs /hdl-20000/HL20000.pdf, p. 601.2
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2.2. Incorporacion en lalegislacion del agente revelador como medida

investigativa.

La irrupcion de una nueva legislacion en materia de drogas aparece
intimamente ligada a la necesidad de actuadizar las normas a modus
operandi de este delito en particular, dado que € mismo se habia ido
convirtiendo en uno cada vez mas sofisticado y organizado. Asi quedd
reflejado en e Informe emitido por la Comision Especial de Drogas durante
la tramitacion de la Ley No. 20.000, en el cual se destaca que: “El proyecto
esta destinado a perfeccionar la ley y adecuarla a la realidad nacional e
internacional y, consecuentemente con ello, dotar a Estado de los medios
legales para enfrentar la delincuencia, paralo cua se robustecen las penas 'y
Se propone un sistema que las haga aplicables plenamente a los participes de
los delitos con la proporcionalidad a la gravedad y a dafio causado por los

diversos hechos que se sancionan.

Se amplia d &mbito de la aplicacion de las técnicas de lainvestigacion
y su mejor regulacién, como también se sancionan varias conductas nuevasy
se establece, entre otros, € aumento de la penalidad para las asociaciones u

organizaciones criminales.”’

De este modo, €l legislador, acertadamente, logré0 constatar los
problemas féacticos que generaba la ausencia de regulacion respecto de la
figura del agente revelador y busco solucionarlo por medio de una nueva ley
gue sancionaba € tréfico de estupefacientes y sustancias psicotropicas, con
lo que laLey N°. 20.000 vino, entre otros objetivos, a hacerse cargo de este

vacio lega y afadio este método investigativo a los otros dos previamente

7 Ibid., p. 55.
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regulados en la Ley N°. 19.366. De hecho, la misma Comision de
Constitucion, Legisacion, Justicia y Reglamento del H. Senado resume los
objetivos de esta nueva ley de drogas y ubica, en tercer lugar, € propdsito
de: “Perfeccionar las disposiciones sobre los mecanismos de investigacion
consistentes en agentes encubiertos e informantes, agregando la nueva figura
del agente revelador, funcionario policial que simula ser comprador de
drogas.”® Se evidencia asi que la incorporacion del agente revelador como
instrumento de investigacion y esclarecimiento de los hechos en materia de

trafico ilicito de estupefacientes era uno de los principales objetivos de esta

Ley.
2.2.1. Ley N°. 20.000. Historiadela Ley de drogas.

Con la findidad de redizar un cumplido estudio de la recepcién
normativa del agente revelador en la Ley 20.000, estudiaremos, en un primer
lugar, su historia legidlativa, para de esa forma aclarar las motivaciones tras
laincorporacién de esta nueva herramienta en materia de investigacion y las
controversias gque pudiere haber generado.

La intencion de regular €l agente revelador surge ya en e Mensgje
presidencial enviado por € Presidente Frel Ruiz -Tagle a la H. Camara de
Diputados, con la finalidad de dar inicio a la tramitacion legidativa de una
nueva normativa en materia de drogas, dando cumplimiento a primer
tramite constitucional del proyecto de ley ante la H. Camara de Diputados.
En dicho texto € Presidente de la Republica de la época sefia 6: “En cuanto

a las técnicas investigativas (...) Se agrega, para enfrentar la realidad del

8 Ibid., p. 690.
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microtrafico a "agente revelador", definiéndolo como el funcionario policia
que debidamente autorizado, simula ser comprador o0 adquirente para si 0
paraterceros de sustancias estupefacientes o psicotropicas, lograndose de ese
modo la manifestacion o incautacion de la droga.”® Es més, para los
legisladores de la época la incorporacion de esta nueva forma investigativa
se puede catalogar como un éxito, comprendiendo la necesidad de concebir
una regulacion legal para esta figura procesal y entendiendo también su
efectividad especialmente orientada a microtréfico. Asi lo hizo saber €
Ministro del Interior subrogante de la época, sefior Jorge Burgos, quien
sefala: “Al respecto, el proyecto fue plenamente exitoso. Se incorporan a
nuestra legislacion la figura del agente revelador especifico en la lucha
contra € microtrafico; se precisa la figura del agente encubierto y se
mandata a un reglamento la regulacion de estas técnicas de investigacion.”*°
Esta sensacion de triunfalismo que rodeo alaincorporacion del agente
revelador se debia a la creciente preocupacion del Estado por combatir
eficazmente € delito conceptualizado como microtréfico, contando con
herramientas que hicieran plausible la obtencién de resultados positivos al
interior de los procedimientos penales. En este sentido, uno de los aspectos
mas relevantes de la Ley N°. 20.000 fue la creacion, en su articulo 4°, de
delito de tréfico ilicito de pequefias cantidades de sustancias sicotropicas o
estupefacientes, el cua surge como respuesta a incremento de juicios en
contra de estos sujetos que comercializan, portan o transportan cantidades
menores de drogas, cuyo accionar n0 Se enmarca en una organizacion
criminal y que, en forma previa a la Ley N°. 20.000, recibian € mismo

tratamiento y sanciones penales que un narcotraficante de grandes

9 Ibid., p. 18.
10 Ibid., p. 252.
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volimenes de drogas.™ Por ello, la regulacion formal de una figura ya
utilizaday muy efectiva en lainvestigacion y esclarecimiento de este tipo de
delitos fue celebrada transversalmente por la clase politica de aguellos afios.
Durante € segundo trdmite constitucional, ante € Senado, la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de dicha
Corporacion entrego su informe, €l que vuelve a hacer presente la necesidad
de regular adecuadamente la redidad del microtrafico: “Evaluando la
experiencia adquirida durante los afios que lleva aplicandose la Ley N°
19.366, se concluye que la ley ha permitido mejorar la fiscaizacion y la
sancion del tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, pero
hay algunas conductas punibles que no son enfrentadas satisfactoriamente,
en especia e denominado "microtrafico” de drogas, que requeriria de una
normativa especial.”*? En @ marco de este mismo informe, se entrega la
opinién de las policias con respecto alaincorporacion de lafiguradel agente
revelador, la cual, consecuentemente, constituye una apreciacion positiva
por parte de dichas entidades, quienes reiteran su efectividad en la lucha
contra el trafico a menor escala, es decir, e que se produce de proveedor a
consumidor final. Carabineros de Chile serefiere asi al tema: “A su turno, la

inclusion de la figura del "agente revelador" resulta del todo afortunada,

""De todas formas, la incorporacién del microtrafico en la Ley N° 20.000 y su
aplicacion por parte de la judicatura no se encuentra exenta de criticas, las que se
encuentran fundadas, principalmente, en la ausencia de una delimitacién expresa
que permita distinguirlo del trafico de drogas propiamente tal. Para mayor
abundamiento en la materia se puede consultar: Cisternas, Luciano, El microtrdfico,
Andlisis critico de la normativa, doctrina y jurisprudencia, 2°edicién, 2011, Santiago. A
su vez, el Centro de Documentacion de Defensoria Penal Publica elaboré un estudio
el afio 2013 titulado “Ley N° 20.000: Trafico, microtréafico y consumo de drogas.
Elementos juridicos y socioldgicos para su distincién y defensa.”

12 Historia de la Ley. Op. cit, p. 556.
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pues constituye una herramienta de notable utilidad para la actividad
policial, especiamente para € control de actividades relacionadas con €
trafico de drogas en sectores poblacionales o con € denominado
microtrafico.”*® La opinion de la Policia de Investigaciones resulta del todo
coherente con la recientemente expuesta: “Por su parte, el agente revelador
es una figura importante al momento de investigar |a distribucién de drogas
menor y su aplicacion parece posible, ya que se limita a una actuacion
puntual dentro de la investigacion.”™ En otras palabras, solo agregan que el
uso del agente revelador aparece muy factible, debido a que este método
investigativo solo representa una actuacion especifica dentro de la
investigacion, mientras que € agente encubierto, por ejemplo, requiere de un
entramado de actuaciones, de oficiales especialmente capacitados y de un
mayor recelo en lainvestigacion.

Otro punto relevante ala hora de analizar |a historia legislativa de esta
ley y, especificamente, de la medida investigativa del agente revelador, es
gue la redaccién inicial del proyecto contemplaba encargar a superior del
agente la autorizacién pararealizar dicha funcién. Ante esto, la Comisién de
Congtitucion, Legidacion, Justicia y Reglamento de Senado acordd
modificar la propuesta del Ejecutivo, motivado principalmente por lo
sumamente conflictiva que era la obtencion de dicha autorizacion en la
practica policial, ya sea por las dificultades de comunicacion que pudieren
existir entre €l agente y su superior, como por las eventuales complicaciones
en cuanto a la determinacion de este superior, considerando no solo
conflictos de caracter jerédrquico sino también de orden territoria. Es por

esto que la comision opt6 por entregar esta responsabilidad a los respectivos

13 Ibid, p. 600.
14 Ibid, p. 601.
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fiscales del Ministerio Publico, quienes dirigen la investigacion en forma
exclusivay, por lo tanto, tienen a su cargo la determinacion de las medidas
de las medidas de investigacion que resulten méas adecuadas y efectivas para
cada caso.

Sumado a lo recientemente expuesto, se sefial 0 expresamente que los
oficiales seleccionados para desempefiar esta funcion seran propuestos por
los mismos funcionarios policiales. Todo lo anterior quedd consignado en €l
Informe entregado por la Comisién a proposito del Segundo Tramite
Congtitucional: “La Comision acordd, en definitiva, sefidar que los
respectivos fiscales del Ministerio Pablico podran autorizar a funcionarios
policiales para que se desempefien como agentes encubiertos o agentes
reveladores y, a propuesta de dichos funcionarios, para que determinados
informantes de dichos Servicios actien en alguna de las dos calidades
anteriores.”™ Por |o tanto, un apartado importante en la discusion legidativa
respecto del agente revelador fue la autorizacion con la que debe actuar este
oficial, concluyendo que la forma que menos complicaciones presentay que
mayor legitimidad otorga a este instrumento es la autorizacién emanada del
fiscal a cargo de la investigacion, por tratarse de una medida que tiene
impacto en la investigacion que este ente dirige, en forma exclusiva, segun
mandato constitucional, por tanto, bajo su responsabilidad se realizara la
posterior incorporacion de los antecedentes obtenidos a interior del proceso
penal.

Posteriormente, y en un orden méas de Derecho pena sustantivo, la
discusion se centré6 en la eximente de responsabilidad de los agentes

mencionados en €l articulo 25 del Proyecto, y respecto de la cua existio

15 Ibid., p. 602.
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cierta coincidencia con la propuesta del Ejecutivo, ya gue se constaté que era
una posibilidad cierta que dichos funcionarios policiaes se vieran en la
obligacion de cometer ciertos delitos o de no reaccionar frente a otros, a
pesar de tener el deber legal de hacerlo. Por lo tanto, durante la tramitacién
de la Ley N° 20.000 se evidenci6 la necesidad de incorporar, junto a estos
instrumentos de caracter investigativos, una exenciéon de responsabilidad
para aguellos agentes en quienes recayere esta funcion. Mas adelante se
anaizard con mayor detalle esta eximente de responsabilidad, haciendo
presente su utilizacion, por algunos autores, para controvertir la utilizacién
de estas medidas con un verdadero Estado de Derecho.

Por d momento y, centrdndonos exclusivamente en la discusion
legidativa, a legislador de la época le parecio bastante 6gico que el agente
encubierto y el agente revelador se encontraran exentos de responsabilidad
por los delitos que debieran redizar o que les fuere imposible evitar,
Unicamente cuando éstos derivan de la investigacion, de la necesidad de
esclarecimiento de estos hechos. Sin embargo, no existe claridad respecto a
la aplicacion de esta eximente respecto del informante, partiendo por €
hecho de que no tiene la calidad de funcionario policial. En este sentido, la
comision opté por modificar € Proyecto inicia y hacer aplicable esta
exencion de responsabilidad a informante, Unicamente en el caso que se
desempefie como agente encubierto o agente revelador. Asi, € resultado

final del inciso final del articulo 25 es el que conocemos hoy en dia:

“Articulo 25 inciso final: El agente encubierto, el agente
revelador y e informante en sus actuaciones como agente
encubierto o0 agente revelador, estaran exentos de
responsabilidad criminal por aquellos delitos en que deban
incurrir o que no hayan podido impedir, siempre que sean
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consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y
guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la
misma.”

A modo de conclusién respecto de esta parte, podemos sefidar que
uno de los objetivos principales de la sustitucion de la Ley N° 19.366 por la
actualmente vigente Ley N° 20.000, fue ampliar y perfeccionar los métodos
de investigacion validos procesalmente para, de esta forma, fortalecer la
posicion del Estado en lalucha contra €l narcotrafico.

Dentro de este fortalecimiento de la investigacién se encuentra la
incorporacion de la figura del agente revelador, que es aquel funcionario
policial, que autorizado por € Ministerio Publico y, en cumplimiento de las
instrucciones del mismo, simula ser un adquirente de droga con la finalidad
de lograr la manifestacion e incautacion de la misma. Esta ley se encargo de
suplir € vacio legal que existia en nuestra legidacion en relacion a una
préctica investigativa que era una realidad en la época, ya que, si bien no
encontraba respaldo normativo, si se utilizaba mucho en la practica policial
para la diaria persecucion penal de este tipo de ilicitos, amparandose en la
existente figura del agente encubierto, con la que, supuestamente, cazaria.
Sin embargo, esta situacion gque se daba en la préctica, no contaba con la
aprobacion generalizada de los jueces, |0 que provoco, consecuentemente,
gue muchos tribunales terminaran dictando sentencias absolutorias a favor
de los imputados por figuras asociadas a narcotrafico, en razon de
considerar esta actuacion policial como unainduccion a cometer el delito, 1o
gue, a su parecer, violentaba gravemente las garantias de los imputados y
excedia las facultades que la ley contemplaba para la figura del agente

encubierto.
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Por tales motivos, € amparo legal de la figura del agente revelador
resultaba sumamente necesario para obtener mayor eficacia de las
investigaciones en |os casos de delitos regulados por estaley.

Finalmente, y luego de multiples modificaciones, cambios de parrafo
y humeracion del articulo, el agente revelador se reguld en la Ley N° 20.000,

en su Titulo 11, Parrafo 3° de la siguiente forma:

“Parrafo 3°
Del agente encubierto, el agente revelador y e informante

Articulo 25.- ElI Ministerio Publico podra autorizar a
funcionarios policiales para que se desempefien como agentes
encubiertos o agentes reveladores y, a propuesta de dichos
funcionarios, para que determinados informantes de esos
Servicios actien en alguna de las dos calidades anteriores.

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

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

Agente revelador es el funcionario policial que smula ser
comprador o adquirente, para si o para terceros, de sustancias
estupefacientes 0 sicotropicas, con e propésito de lograr la
manifestacion o incautacion de la droga.

Informante es quien suministra antecedentes a los organismos

policiales acerca de la preparacion o comision de un delito o de
guienes han participado en é, o que, sin tener la intencion de
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cometerlo y con conocimiento de dichos organismos, participa
en los términos sefialados en alguno de los incisos anteriores.

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

2.2.2. Discusiones legislativas en torno a las nuevas herramientas

investigativas.

Yaen el mensge del ex Presidente don Eduardo Frei Ruiz-Tagle, de
finales del afio 1999,' se daba cuenta de la necesidad de adecuar la
legislacion de drogas vigente, con no més de cinco afos de antigliedad, alos
acelerados avances y progresos de la criminalidad asociada a trafico de
drogas. Ademas, en dicho texto la autoridad recalca la necesidad de esta
nueva normativa en el marco del cambio que enfrenta e pais en su
institucionalidad juridica, asociado principalmente a la Reforma Procesa
Penal cuya entrada en vigencia erainminente, y el surgimiento de una nueva
figura protagonica en esta sede, el Ministerio Publico, como director
exclusivo de lainvestigacion pena y posterior sostenedor de la accion penal
publica, en conformidad a los antecedentes y material reunido durante la

etapa de investigacion.

16 Articulo 25 Ley N°20.000.

17 Mensaje 232-341 del 2 de diciembre de 1999. “Mensaje de S.E. el Presidente de la
Republica con el que se inicia un proyecto de ley que sustituye la ley 19.366, que
sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas.”
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Es evidente que la irrupcion de una nueva Ley de Drogas y, en
particular, la incluson del agente revelador y €l fortalecimiento de las
figuras del agente encubierto y el informante, darian origen a una importante
discusion legidlativa, presentando posturas contrapuestas en cuanto a las
garantias que pudieren vulnerar y, desde un punto de vista de politica
criminal, laposibilidad real de combatir € problema de las drogas en nuestro
pais, ya no desde una perspectiva de la represion, sino mas bien de la

prevencion y rehabilitacion.

Durante la tramitacion del proyecto que dio origen ala Ley N° 20.000,
el H. Diputado de la Republica y destacado académico de Derecho Penal,
sefior Juan Bustos, presentd su postura critica a respecto en la Camara Baja
mediante la siguiente intervencion: “Entonces, por ser una estrategia de
guerra, sejustifica el espiongey el sabotaje. Segun €l articulo 30, cualquiera
sea e crimen que se cometa, esta justificado, en relacion con € agente
encubierto y el revelador. (...) Porque se trata del combate, de la guerra, de
la batalla, se sefidla que todo esto debe ser excepciona y no se establece
ninguna de las garantias penales ni procesales. Como es e enemigo interno,
hay que eliminarlo, sea narcotraficante o consumidor, y por eso se suprimen
todas las garantias; pero, lamentablemente, son nuestros hijos, nuestras

mujeres, los que son tratados asi.”*®

Naturalmente la orientacién politico criminal de esta nueva normativa
fue objeto de una amplia discusion durante su tramitacion. Existen, hasta el
dia de hoy, voces que critican la utilidad de una regulacion que califican de

altamente prohibitiva y represiva, si no se resuelve en paralelo el problema

18 Historia de la Ley. Op. cit, p. 302.
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del consumo de drogas, que constituiria el tema que debiera ser € central en
esta tematica. No cabe duda de la necesidad de dotar a las policias de
herramientas investigativas eficaces en la persecucion de delitos asociados a
organizaciones criminales, las cuales tienen un modus operandi més
refinado, se caracterizan por una adecuada distribucion de funciones, de
forma de evitar atoda costa la captura de sus lideres. El entonces H. Senador
Nelson Avila planted un punto importante, y que no se debe olvidar en toda
discusion relativa a castigo del trafico de drogas, a sefidar que, al
mantenerse estable la demanda por estos productos, una legislacion tan
prohibitiva no representa mas que un regalo para € narcotraficante, ya que
las complicaciones para adquirir la droga no disminuirian la demanda sino
gue simplemente aumentarian su precio. En su intervencion, incluso utilizé
la figura del agente revelador para evidenciar la ineficacia de esta nueva
normativa al indicar: “Ahora inventan la figura del agente revelador. ; Qué se
va a conseguir con esto? Por supuesto, revelar |a absolutainoperancia de una
legislacion de este tipo. No se lograra otra cosa. Aumentaremos la tentacion
de corromper a todas las instituciones encargadas de librar la famosa “guerra
contra las drogas. (...) Estimados colegas, creo que éste no constituird un
hito en la lucha contra la droga en Chile, sino un eslab6n méas de la cadena
de fracasos a la que, al parecer, quieren someterse los poderes publicos en

nuestro pais.”*®

Ahora bien, respecto de las discusiones en cuanto a la efectividad de
esta normativa para poner fin a tréfico de estupefacientes y sicotrépicos no
corresponde extenderse en este trabgjo. Lo que si resulta relevante es

constatar que, durante la discusion legislativa, efectivamente existieron

19 Ibid., p. 710.
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miembros del Congreso Nacional que quisieron evidenciar la constante
tension entre garantias y eficacia que se produce siempre en el ambito del
proceso pena y que queda aln mas latente en una materia tan nociva
socidmente como € trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas. Asi, surgia la necesidad de evaluar los costos que para €l
Estado de Derecho pudiere acarrear €l uso de este tipo de herramientas
investigativas y tomar conciencia de |o necesario que aparece controlar, ya

seajudicia o administrativamente, e uso de las mismas.

2.2.3. Una nueva forma de legidar: contexto de dictacion de la Ley N°
20.000.

En las Ultimas dos décadas, la legislacion procesal pena ha sufrido
importantes modificaciones, logrando avances relevantes en lo que a
persecucion pena se refiere. En términos generales, y no obstante la férrea
proteccion de las garantias individuales, se puede apreciar una tendencia de
los Estados por renunciar, en cierta medida, a las garantias de |los sujetos de
una investigacion en pos de la persecucion de ciertos delitos a los cuales la
sociedad le ha otorgado relevancia, y cuya comision reiterada suponen un
alto costo para el Estado.

En este sentido, y siguiendo la tendencia mundial, algunos autores
sefialan que, en nuestro pais, la Ley N° 20.000 de drogas representa un
ejemplo de este nuevo Derecho Penal y su manifestacion adjetiva al interior
del proceso, mucho més agresivo y gue bien retrata e profesor Eduardo
Riquelme, citando a importantes penalistas como el aleman Glnther Jakobs
y el espaiiol Jesis Maria Silva Sanchez, quienes ya identificaron estos
sintomas y los catalogaron como “Derecho penal del enemigo” y “tercera
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velocidad del Derecho penal”, respectivamente. “Ahora bien, el profesor
Silva Sanchez se pregunta acerca de si es posible que exista una “tercera
velocidad” del Derecho penal, “en la que e Derecho pena de la céarcel
concurra con una amplia relativizacion de garantias politico criminales,
reglas de imputacion y criterios procesales”. Tercera velocidad del Derecho
penal que seria analoga a lo que Jakobs ha denominado “Derecho penal del
enemigo”. Se responde que esa tercera velocidad ya existe. Creo que tiene

razon. Nuestra ley de drogas nimero 20.000 es una manifestacion de ella.”?

Al momento de buscar €l origen de esta nueva fase por la que
atraviesa €l derecho penal y procesal penal, € profesor Riquelme destaca
gue en la actualidad vivimos en una sociedad postindustrial caracterizada por
su miedo al riesgo, configurada como una “sociedad del riesgo”?. Sin
embargo, si se decide buscar una determinacion del concepto de riesgo nos
podriamos entrampar en un debate que llevaria a desarrollo de otro trabajo
como éste, pero para efectos de contextualizar la Ley de Drogas basta con
comprender que la sociedad actual cuenta con un sinnimero de enemigos
entre los cuales destacan los traficantes de drogas. Esta situacion termina
permeando al Derecho Penal y a Derecho Procesal Penal, ya que frente a
esta realidad “el Estado reacciona estableciendo legislaciones cada vez mas
“expansivas” en tanto crea nuevos delitos, aumenta las penas de los ya
existentes, relgja las normas de imputacion, acelera la consumacion de

atenuantes y, 1o que es mas grave, o definitivamente intolerable, restringe o

20 RIQUELME, Eduardo. (2006). EI agente encubierto en la ley de drogas. La lucha
contra la droga en la sociedad del riesgo. Polit. Crim. N 2, A2, Editorial Universidad de
Talca, Talca. P.2.

21 Concepto acunado por Ulrick Beck en “La sociedad del riesgo”.
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derechamente niega, garantias fundamentales.”% Esta respuesta del Estado, a
pesar de ser discutida por parte de la doctrina, suele justificarse en un
concepto de emergencia y reacciOn necesaria ante cierto tipo de
criminalidad. Asi lo describié el espafiol Jesus Maria Silva Sanchez: “En
casos de esta naturaleza (criminalidad de Estado, terrorismo, criminalidad
organizada) surgen dificultades adicionales de persecucion y prueba. De ahi
gue, en estos ambitos, en los que la conducta delictiva no solo desestabiliza
una norma en concreto sino todo el Derecho como tal, pueda plantearse la
cuestion del incremento de penas de prisién, a la vez que la de la

relativizacion de las garantias sustantivas y procesales.”?®

De esta forma la tendencia legislativa que se viene dando de un
tiempo a esta parte, y de la cua forma parte importante la Ley N° 20.000 de
drogas, no es una situacion que se limite a Chile. Nuestro Estado ha
considerado esto como inspiracion para la dictacién de una serie de
normativas que se podrian enmarcar dentro de este Derecho penal de tercera
velocidad. Los gobiernos de turno han alzado dichas leyes como bandera de
lucha frente a la creciente sensacion de inseguridad de la poblacién. Segun
fuentes del Centro de Estudios Publicos, € afio 2014 el 48% de la poblacion
afirma que la delincuencia es una de las tres prioridades que €l gobierno
debiese abordar, posicionandose incluso sobre salud y siendo superada solo

por la educacion.?* En el seno de esta exigencia de la sociedad actud, y

22 RIQUELME, Op. cit,, p. 7.

23 SILVA SANCHEZ, Jesus. (2001). La expansién del derecho penal: Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales (2a. ed. revisada y ampliada).
Madrid: Editorial Civitas. P. 165.

24 Disponible en linea: http://www.pazciudadana.cl/wp-
content/uploads/2015/08/balance-de-la-delincuencia-en-chile-fpc-17-agosto-
2015.pdf

32



respondiendo mas a una necesidad politica que alalégicajuridica, es que la
agenda legidativa se ha ido copando con este tipo de regulaciones como la
antigua agenda corta anti delincuencia (Ley N° 20.253), la Ley N° 20.000 de
drogas, la “Ley Emilia” y la nueva agenda corta anti delincuencia (Ley N°
20.931). Todas estas leyes tienen como comun denominador € aumento de
penalidades, |atipificacion de nuevos delitos, la incorporacion importante de
nuevas herramientas investigativas, endurecimiento de normas procesales y

el fortalecimiento de |l as existentes.

Sin embargo, esta nueva forma de legisar ha debido enfrentar las
criticas de los juristas nacionales, quienes no han dudado en demostrar su
descontento, tal como lo intentaron hacer patente recientemente los
profesores Jorge Boffil y Julidn Lopez, quienes publicaron, a comienzos de
este afio, una columnaen el diario El Mercurio en la que sefialan, a proposito
de la nueva agenda corta anti delincuencia impulsada por €l actual gobierno:
“Ejemplos aparte, 1o peor es que la concepcion general del proyecto desafia
una vez més el diagnostico ampliamente compartido conforme al cual los
problemas de las politicas de persecucion penal no se encuentran en la ley,
sino en la gestion de las ingtituciones y en la falta de coordinacion entre el
trabajo de los fiscales y el de las policias. Y, sin embargo, € Gobiernoy los
parlamentarios parecen querer insistir en combatir exitosamente la
delincuencia modificando otra vez la ley, un camino intentado sin éxito

muchas veces en nuestra reciente historia legisativa”.”®

En definitiva, como quedo reflgjado anteriormente, la promulgacion

25 Disponible en linea:
http://www.elmercurio.com/blogs/2016/01/06/38322/Agenda-corta-de-
vista.aspx
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de la Ley N° 20.000, y la incorporacion del agente revelador en especifico,
no responde a un fendmeno legidativo aislado ni menos ain obsoleto. La
tendencia generalizada es la creacion de normativa que regule mas
firmemente aguellos delitos que generan mayor impacto social, y que
atenten contra los principales intereses del Estado. La tipificacion de nuevos
delitos, e aumento de penas y € fortalecimiento de las herramientas
investigativas de las policias es un reflgjo de esta nueva forma de legislar,
gue S bien no se encuentra exenta de criticas, principalmente por las
garantias que se pudieren vulnerar, busca responder efectivamente a las

necesidades de |a sociedad actual.
2.3. Problemas dogmaéticos relativos a la provocacion.

Una vez analizada la regulacion del agente revelador en nuestro pais,
su situacion previa a la dictacion de la actual Ley de Drogas 'y el contexto
mundial en e que se enmarca la incorporacion de nuevas técnicas
investigativas més efectivas, es obligatorio referirse a los desencuentros
doctrinarios y conceptuales relativos a agente revelador, y su difuso limite

con laprovocacion adelinquir.

En este sentido, vale recalcar que los principales cuestionamientos
dogméticos respecto a la figura del agente revelador, que es una medida de
investigacion tendiente a buscar antecedentes que puedan, posteriormente,
incorporarse en €l proceso para acreditar la pretension punitiva estatal y, por
tanto, situado en sede procesal penal, nacen de la eventual conversién de este
agente policial, especialmente facultado para conseguir la manifestacion de
la droga, en un agente provocador del hecho sancionado penamente, cuya

comision se busca impedir, es decir, de una situacion de caracter penal.
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Yaen €l afio 1997, e destacado penalista chileno don Sergio Politoff
asociaba las figuras del agente encubierto y el informante de la Ley N°
19.366 a lo que se conoce en el derecho comparado como “agente
provocador”. Inclusive elabora una definicion de este ultimo, que se adecua
perfectamente al agente revelador de la Ley N° 20.000 a caracterizarlo
como “el individuo que, fingiendo estar de acuerdo con otras personas, las
mueve a cometer acciones delictivas con la intencién de evitar su
consumacion una vez comenzada su gecucion y poner a los hechores a
disposicion de la justicia penal, a tener pruebas en sus manos para hacerlos

castigar.”®

De esta forma, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, los
problemas relativos a esta figura se relacionan principalmente con € nivel de
participacion que compete al agente policial en la comision del delito.
Incluso el legislador ha debido prevenir una causal de exclusién de
responsabilidad respecto de los funcionarios policiales que gecuten esta
medida investigativa, evidenciando el inminente riesgo de participar en la
comision de los delitos investigados. Por lo tanto, los cuestionamientos a la
utilizacion de este tipo de herramientas investigativas eventuamente
apareceran, ya que como bien concluye el profesor Politoff: “En suma: el
asunto esencia que plantea e reconocimiento legal del agente encubierto y
del informante infiltrado es la pregunta acerca de la eficacia de su actividad

en el marco de lo que es consentido en un Estado de Derecho.”*

26 POLITOFF, Sergio. (1997). El agente encubierto y el informante "infiltrado" en el
marco de la ley no. 19.366 sobre trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrdpicas. Es parte de: Gaceta juridica (Santiago, Chile). no. 203,p. 54.

27 Ibid., p. 59.
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Ahora bien, asi como la Ley N° 20.000 no responde a un hecho
aisado del legisador sino més bien a una marcada tendencia que ha
generado efectos importantes en la legislacion pena y procesal pena. El
agente revelador, en particular, no se encuentra exento de esta influencia, su
incorporacion a nuestra legislacion en e marco de laley de drogas responde
netamente a la necesidad estatal de perseguir efectivamente este tipo de
delitos que afectan gravemente la salud publica y trae consigo una serie de
efectos sociales nocivos, incluida la comision de mucho ilicitos conexos. Por
lo tanto, “la mayor latitud con que se acepta, en cambio, la legitimidad de
tales acciones provocativas, s se trata del tr&fico de sustancias
estupefacientes, obedece a que esas acciones, en determinados contextos, se
estiman imprescindibles y, por ende, como inevitables “necesidades de la
administracion de justicia”.”® En definitiva es en este contexto, de lo que €
académico Silva Sanchez llamo “expansion del derecho penal”, que se busca
dar legitimidad a una figura para algunos considerada contraria a Estado de

Derecho.

En este sentido, es comun encontrar en e derecho comparado casi
nulas referencias a agente revelador, esto debido a que € concepto mas
generaizado parareferirse a funcionario policial que gjerce estas funciones
es el de *agente provocador”. El desarrollo de esta figura en otras
legislaciones, ya sea en Sudamérica o Europa, sera analizado con mayor
detale con posterioridad, pero por e momento e trabgo de juristas
internacionales nos ayudara a delimitar dogméticamente al agente revelador.

Por lo general el estudio del “agente provocador” en el Derecho Penal

28 Ibid., p. 68.
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se enmarca en las materias relativas a autoria 'y participacion. Sin embargo,
esto no impide que dicho concepto sea utilizado en e Derecho Procesal
Penal para diferenciar el uso de esta figura como una medida investigativa,
por ende, de caracter procesal, respecto del agente instigador que
efectivamente busca la comision del delito con el consecuente dafio al bien

juridico que generay los beneficios que de ello obtiene e sujeto.

Como ya lo evidencié e jurista espafiol Luis Felipe Ruiz Anton®, es
fundamental distinguir entre lo que es un delito provocado y la intervencion
policia dirigida adescubrir un delito. Lo que apunta principa mente con esta
distincion es aclarar que € objetivo de un oficia de policia haciendo las
veces de “agente provocador”, similar a lo que en Chile conocemos como
agente revelador, es justamente revelar o descubrir un delito ya cometido o
en gecucion continuada. Es por esto que este método investigativo resulta
tan apropiado para efectos de perseguir € trafico de drogas, cua es € delito
de tracto sucesivo por excelencia. Frente a esta situacion, €l fiscal a cargo y
las policias “conscientes de la existencia de tan activa y plural conducta
delictiva, a ponerse en fingido contacto con conocidos o presuntos agentes,
aun los més externos y secundarios de la organizacion, no busca
propiamente provocar la comision del delito correspondiente contra la salud
publica, sino poner a descubierto los canales por |os que ya venia fluyendo
el tréfico con anterioridad a fin de cegarlos en lo posible, Unica forma de

luchar con alguna eficacia contra esta forma de delincuencia colectiva de

29 RUIZ ANTON, Luis Felipe. (1993). La provocacién de la prueba y el delito
provocado. Las garantias del Estado de Derecho. Anuario de la Facultad de Derecho
(Universidad de Extremadura), Nimero 11: 213-230.
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nuestro tiempo.”*

La doctrina se encuentra conteste en que una primera delimitacion del
agente revelador debiese apuntar a los delitos susceptibles de investigar con
esta herramienta. Existe un consenso generalizado en que, a ser una medida
investigativa no tradicional y con ciertos cuestionamientos relativos a su
legitimidad, su utilizacion debiera restringirse a dditos dificiles de
investigar, de un funcionamiento sofisticado y, especialmente, aquellos que
se enmarcan en actividades de una organizacion criminal. En otras pal abras,
se debe evitar generar un delito nuevo, simplemente revelar aquellos ya
cometidos y respecto de los cuales la obtencion de prueba vaida parece casi

imposible.

De esta forma se han manifestado a propésito de la situacion en
Espafia del agente “provocador”: “hay que matizar que esta provocacion
policial —*“agente provocador”- sblo seravdlida s es puesta en practica para
descubrir delitos ya “cometidos”. Solo asi se podra interpretar que no
contraviene legalidad alguna. Es decir, podra ser aceptada siempre que se
oriente a descubrimiento de delitos ya g ecutados, generamente de tracto
sucesivo, como los de trafico de drogas, porque en tales supuestos el
provocador no busca la comision del delito sino los medios, las formas o

canales por los que se despliega ese comercio ilicito.”*

En definitiva, la utilizacion de esta medida es caracteristica para

investigar delitos de tracto sucesivo, de alta connotacion socia y que ya se

30 Ibid., p. 220.

31 NUNEZ, Miguel Angel y GUILLEN, German. (2008). “Entrada vigilada, agente
encubierto y agente provocador. Analisis de los medios de investigacion en materia
de trafico de drogas”. ADPCP, VOL. LXI. México, p. 153.
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encuentren en desarrollo. Politoff llega a una conclusién similar para efectos
de determinar € hecho punible que fundamente la eventua accién penal, asi
“la actividad del agente provocador podria servir Unicamente como
fundamento legitimo para perseguir hechos anteriores del delincuente
inducido y para prevenir los peligros futuros de la accion de éste. En otros
términos, las acciones delictivas precedentes, puestas a la luz por € agente
provocador, pueden ser objeto de la accién pena, no asi € hecho

provocado.”%

Lo anterior se relaciona fuertemente con los cuestionamientos en
cuanto a autoria y participacion que los académicos del Derecho pena le
atribuyen a esta institucion. Como ya se mencioné previamente, la cuestion
principal a propdsito del agente revelador se centra en evitar que este mismo
se convierta en un provocador de un delito que no se hubiera cometido sin su
intervencion. Es por esto la importancia de que esta medio de investigacion
se deba fundamentar en una serie de actos anteriores del sujeto investigado
gue hagan suponer a ente persecutor que la realizacion de esos ilicitos
responde a funcionamiento de un aparato criminal especializado, en este

caso, en € trafico de drogas.

Desde e punto de vista penal, la doctrina especializada sostiene que el
agente revelador no respondera penalmente de sus acciones debido a que no
existe dolo de que el delito sea efectivamente consumado, ni menos de daiiar
el bien juridico, requisito que s concurre en @ instigador o provocador
propiamente tal. Este Ultimo es aquel que incita ala comision de un delito a

otra persona que sin su intervencién no lo habria realizado, es decir, no

32 POLITOFF, Op. cit,, p. 69.
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existia una intencion inicial de delinquir en el “provocado”. Lo anterior
gueda perfectamente graficado por Nufiez Paz y Guilléen Lopez cuando
buscan diferenciar la figura del agente policia provocador y el delito
provocado propiamente tal, sefialando que “mientras que en el delito
provocado se incita a otro a la comision de un ilicito que de otra forma no
hubiera ocurrido, en e comportamiento orientado a descubrimiento de
probanzas sobre un delito e agente provocador opera a raiz de un escenario
delictivo que ya existia, es decir, no hay intencion crimindgena, aunque si la
de poner a descubierto una actividad sancionada por la Ley producto de una

decision criminal espontanea.”®

En conclusién, los principales cuestionamientos a la figura del agente
revelador se centran en su confusion con la provocacion a delinquir y los
riesgos que de ello se acarrean. Es por esto que no es coincidencia que €
estudio de este medio investigativo en el Derecho Pena se enmarque dentro
de las materias de autoria y participacion, principalmente para efectos de
determinar la punibilidad tanto del provocador como del provocado. De
todas formas, existe una importante coincidencia en la doctrina, tanto
nacional como internacional, en cuanto a la imposibilidad de imputar
responsabilidad al oficial de policia que actla como agente provocador
fundado principalmente en la ausencia de dolo, ya que en este caso la
intencién no es provocar un dafio al bien juridico en cuestion, sino que, por
el contrario, lograr la manifestacion de pruebas del desarrollo de una
actividad delictua por parte del sujeto provocado. En razén de lo anterior,
los penalistas coinciden en que el uso de medidas investigativas de este tipo

debe tener como objetivo € descubrimiento de probanzas de la comision de

33 NUNEZ, Miguel Angel y GUILLEN, German. Op. cit., p. 157.
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delitos de tracto sucesivo y en este sentido, la accién pena posterior no
debera fundarse en el Ultimo delito provocado por el agente policial sino en

la cadena delictua previa que motivo lainvestigacion.

Por otra parte, desde el punto de vista procesa los principales
cuestionamientos a esta figura se originan a momento de presentar en juicio
la prueba obtenida por esta via. El derecho a probar es uno de los pilares del
debido proceso, pero como todo derecho debemos comprender que no es

absoluto y cuenta con importantes limitaciones.

Como bien lo retratan los profesores Cristidn Maturana y Rall
Montero “la cuestién de la prueba ilicita se ubica, juridicamente, en la
investigacion respecto de la relacion entre lo ilicito y lo inadmisible en €
procedimiento probatorio, y, desde €l punto de vista de la politicalegidativa,
en la encrucijada entre la busqueda de la verdad en defensa de la sociedad y
el respeto alos derechos fundamental es que puedan verse afectados por esta
investigacion.” Por lo tanto, una definicion de pruebailicita que cuenta con
una importante aceptacion en la doctrina seria: aquella prueba que ha sido
obtenida con infraccion de normas o vulneraciéon de alguna de las garantias
constitucionales. Lo anterior recalca el interés actual del legislador de
identificar a proceso como un instrumento para la resolucion de conflictos y
no como un fin en si mismo, lo cua obliga a juez a aceptar en juicio solo
aquellas actuaciones realizadas en conformidad a las normas que rigen €
proceso. En la actualidad “el modo en que la prueba llega al proceso ha

adquirido gran importancia, entendiéndose que deben ser examinadas todas

34 MATURANA, Cristian y MONTERO, Raul. (2010). Derecho procesal penal (1a. ed.,
Derecho y proceso / AbeledoPerrot-Legal Plublishing). Santiago, Chile:
AbeledoPerrot-Legal Publishing.p. 869.
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las variantes que puedan presentarse antes de llegar a ser admitidas en €

proceso.”®

En este sentido, lainclusion del agente revelador en la Ley N° 20.000
representa un aliciente de legitimidad que permite incorporar esta prueba al
proceso evitando centrar la discusion en torno ala validez de la misma. Sin
embargo, la obtencion, incorporacion a proceso y posterior valoracion de la
prueba obtenida a través del agente revelador ha introducido una serie de
requisitos que trascienden a aquellos sefialados en la Ley de Drogas. Si bien,
como se analizara mas adel ante, estos nuevos requisitos no ateran en nadala
naturaleza de la medida contenida en la Ley, si buscan dotarla de cierta
publicidad y, en cierta medida, limitar su aplicacion a aguellos casos en que
efectivamente su utilizacion parezca determinante para los fines de la
investigacion y, en dicho momento, cumplir con la autorizacion
correspondiente y todas las exigencias que serén analizadas con mayor
detalle mas adel ante.

De estaforma, lavalidez de la prueba obtenida por e agente revelador
ya no depende de los cuestionamientos penales que se le pudieren hacer a
estafigura, ya que adiferencia, por g emplo, del derecho espaiiol, en nuestro
pais esta medida investigativa se encuentra recogida en norma positiva que
restringe a juez pena a aceptar su utilizacion en investigaciones de delitos
gque se enmarquen dentro de la Ley N° 20.000 y que en su desarrollo

cumplan con los requisitos establecidos por laley y jurisprudencia.

En e proceso pena vigente se regula la exclusion de prueba en €

articulo 276 inciso 3° del Cédigo del ramo, sefialando que “del mismo modo,

35 Ibid., p. 877.
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el juez excluird las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que
hubieren sido declaradas nulas y aguellas que hubieren sido obtenidas con
inobservancia de garantias fundamentales”. Por consiguiente, la obtencion
de prueba por medio del agente revelador y su posterior presentaciéon en
juicio debera regirse estrictamente por lo sefialado en la ley, reglamentos y
Instrucciones Generales vigentes para el organismo persecutor como, a su
vez, no violentar garantias constitucionales para que de esta forma su

utilizacion sea eficaz paralos fines de lainvestigacion.

En los siguientes capitulos podremos apreciar como el agente
revelador ha sido recepcionado por la jurisprudencia nacional, ademas de
reconocer las opiniones respecto de este instrumento investigativo en

aguellas entidades que protagonizan el proceso penal en la actualidad.
2.3.1. Exencion deresponsabilidad del art. 25 de la L ey N° 20.000.

En base alo discutido en e punto anterior, se debe considerar que no
existe una instigacion a delinquir de parte del agente policial que hace las
veces de agente revelador, sino mas bien, laintencién de descubrir delitos ya
cometidos y obtener pruebas que, de otra forma, hubiera sido casi imposible
conseguir. Es poco probable, dentro de la l6gica juridica, que se le impute
responsabilidad como instigador a estos agentes en la comisién de dichos
delitos.

Ladiscusion en torno ala responsabilidad del funcionario policial que
hace las veces de agente revelador adquiere relevancia en aguellas
legislaciones en que dicha figura, ya sea agente revelador o agente
provocador, no se encuentran expresamente reguladas, siendo la

jurisprudencia y la doctrina mayoritariamente las encargadas de establecer

43



mecanismos que exculpen alos funcionarios involucrados.

En nuestro pais, estas apreciaciones respecto a la culpabilidad de los
agentes reveladores no tienen tal relevancia, ya que nuestro legislador
incluy6 expresamente en la Ley N° 20.000 una exclusion de responsabilidad
de los mismos. La cual, para los detractores de esta figura investigativa, es
una ilustracion del caracter excepcional y extraordinario de la misma, pero
que de todas formas en la préctica facilita su utilizacion por parte de las
policias y ahorra discusiones dogméticas que se pudieren generar en torno a
lamismaen sede judicial. En definitiva, el legislador chileno comprendio las
dificultades conceptuales que pudiere generar € agente revelador, la
eventual confusion con un agente provocador mas cercano a un instigador y
los delitos conexos que pudiere llegar a cometer®, frente a esta situacion fijo
una exclusion de responsabilidad para dichos agentes que permitiera €

tranquilo desarrollo de esta medida investigativa.

Ahora, si bien en la actualidad la exencidn de responsabilidad a tratar
no encuentra importantes cuestionamientos, es relevante conocer el proceso

gue determind y motivo su regulacion expresaen la Ley de drogas.

Dentro de los objetivos de la Ley N° 20.000 destacados en € Informe
de la Comision de Consgtitucion, Legidacion, Justicia y Reglamento del
Senado se encuentran aquellos relativos a las medidas investigativas y su

perfeccionamiento. Los nimeros 3 y 4 sefialan, respectivamente:

“3.-Perfeccionar las disposiciones sobre los mecanismos de

36 El articulo 25 de la Ley N° 20.000 habla de: “Aquellos delitos en que deban
incurrir o que no hayan podido impedir, siempre que sean consecuencia necesaria
del desarrollo de la investigacion y guarden la debida proporcionalidad con la
finalidad de la misma.”
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investigacion consistentes en agentes encubiertos e informantes,
agregando la nueva figura del agente revelador, funcionario policial

gue simula ser comprador de drogas.

4.- Aumentar los mecanismos de proteccion a testigos, peritos,

agentes encubiertos, reveladores, informantes y cooperador eficaz.””*’

Lo anteriormente transcrito no hace més que reafirmar la
preocupacion estatal por dotar de herramientas eficaces a las policias para
investigar delitos asociados al tréfico de drogas y, a la vez, de proteccion a

dichos funcionarios.

En lahistoriade la Ley N° 20.000, a proposito de la discusion en sala
de las modificaciones hechas por € Senado, se destaco la incorporacién de
esta exencion de responsabilidad, la cual identifican como una forma de
reforzar la proteccion de los policias que gerzan estas funciones. “Hay
normas que tienden a asegurar con mayor fuerza la exencién de
responsabilidad pena de los agentes encubiertos que infiltren grupos de
narcotraficantes, estableciendo  explicitamente que no tendran
responsabilidad penal, 1o que si bien puede estimarse redundante, no causa
dafio en absoluto. En este caso, también se exige que la autorizacion a la
gente para infiltrar un grupo provenga del Ministerio Pablico y no del jefe
policial respectivo, y se asegura nuevamente la exencion de responsabilidad

penal .”38

A su respecto, es relevante recordar que en la Ley N° 19.366 nada se

decia respecto a una exclusion de responsabilidad de los efectivos

37 Historia de la Ley. Op. cit, p. 600
38 [bid., p. 1081.
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involucrados, como tampoco se hacia referencia al agente revelador,
situaciones ambas que quedaban a criterio de los jueces de la época® En
este sentido, una modificacion sumamente importante fue la incorporacion
de una exencién de responsabilidad respecto de aquellos funcionarios que

desempefiaran las funciones de agente revelador y encubierto.

Para algunos especialistas, la necesidad de incorporar esta exencion de
responsabilidad reflga lo arriesgado que puede resultar la utilizacion de
estas formas investigativas. En este sentido, €l abogado Francisco Garcia, de
la Unidad de Estudios de la Defensoria Regional Metropolitana Norte
manifesto el afio 2014 que “es tan evidente la existencia de este riesgo de
participacion crimina de agentes del Estado, que € mismo legislador ha
debido prever clausulas de exencion de responsabilidad penal para los

agentes participantes.”*

Sin embargo, independiente de las criticas que se le pudieren redlizar,
la correcta regulacion de estos medios investigativos y su completa
incorporacién a nuestra legislacion debe ir acompariada de una exencién de
responsabilidad, de forma que se pueda garantizar su efectividad respecto de
los fines de lainvestigacion.

Como se pudo concluir anteriormente, la utilizacion de medidas

investigativas, como €l agente revelador, debe restringirse a casos en que se

39La Ley N° 19.366 s6lo regulaba al agente encubierto y ciertas medidas de
proteccion basicas como prohibicidn de revelar su identidad en juicio o cambios de
identidad y domicilio, pero nada decia respecto de exenciones de responsabilidad
por los delitos cometidos.

40 GARCIA, Francisco. (Agosto 2014). Agente revelador, derecho penal del enemigo y
fallos de la Corte Suprema.. Revista de la Defensoria Penal Publica. Ley N° 20.000 y
debate sobre drogas., N. 10, p. 28.
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busca poner a descubierto dinamicas criminales anteriores, que ya fueron
previamente investigadas y respecto de las cuaes se dificulta obtener
pruebas. En cuanto a la punibilidad de los agentes involucrados, resulta
incuestionable que en estos casos se busca evidenciar la comision de un
delito, pero € funcionario policia no tiene como finalidad, en ningln caso,
dafiar un bien juridico, e incluso se tomardn las medidas necesarias para

evitar que ello ocurra

L as posiciones en este sentido son similares en el derecho comparado.
Ya a propdsito de las discusiones dogmaticas del agente “provocador” en
Espafia se indicé que “es amplio el sentir de que estos comportamientos
inductores de ilicitos deben permanecer impunes debido a la ausencia de un
dolo encauzado a la consumacion efectiva o material del delito.”* Los
mismos autores destacan la posicidn de la doctrina mayoritaria en su pais, la
cual sostiene “que el agente provocador no responde penalmente por su
accion debido a la ausencia del dolo de consumacion exigible a instigador
(...) su comportamiento es impune por no haber contribuido objetivamente a
la lesion del bien juridico y, por ende, a no darse tal circunstancia se
entiende que no convergen los presupuestos objetivos que autorizan la
extension de la pena al participe.”* Por lo tanto, de no existir una causal
expresamente consagrada de exencion de responsabilidad para el agente
revelador, como ocurre en Espafia, igualmente los argumentos juridico-
penales de la doctrina mayoritaria nos llevan a concluir la imposibilidad de
imputar responsabilidad a dichos oficiaes.

Por lo tanto, s bien para algunos pudiere parecer redundante la

41 NUNEZ, Miguel Angel y GUILLEN, German. Op. cit., p. 148
22 bid, p. 154.
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incorporacién a nuestra legislacion de esta exencion de responsabilidad, o
cierto es que este acierto legidativo facilito la utilizacion de las medidas
investigativas del agente encubierto y revelador, agilizando a su vez los
procesos penales en los cuales se pudieren suscitar discusiones en torno ala

imputacion de responsabilidad de los agentes involucrados.

Para finalizar este punto, vale recalcar que la redaccion original de la
exencion de responsabilidad en e proyecto de la Ley N° 20.000, y
presentada por € Ejecutivo para efectos de iniciar su tramitacion en €
Congreso, distaba mucho de la que actualmente se encuentra en vigor. Se
caracterizaba por estar redactada en términos bastantes amplios y exentos de
limitaciones, 10 que entorpecia su interpretacion. El articulo 28 del Proyecto
inicial sefidaba en su inciso fina: “El agente encubierto, el informante y €
agente revelador, estan exentos de responsabilidad penal en el hecho en que
participan, en cuanto obran de conformidad a las instrucciones previamente

recibidas.”

En este sentido, la normativa que finamente vio la luz parece
determinar claramente los limites que restringen la aplicacion de esta causal
de exculpacion, la cual es € resultado de una serie de modificaciones
motivadas justamente por delimitar y esclarecer su aplicacion. El actual
articulo 25 de la Ley N° 20.000 en su inciso final sefida “El agente
encubierto, € agente revelador y @ informante en sus actuaciones como
agente encubierto o agente revelador, estaran exentos de responsabilidad
crimnal por aquellos delitos en que deban incurrir o que no hayan podido
impedir, siempre que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la
investigacion y guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la

misma.”’
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Respecto de |os sujetos beneficiados con esta causal de exculpacion se
limita sOlo a aquellos que gercen la funcidon de agente encubierto y agente
revelador, incluyendo a informante que actie como los dos anteriores.* Por
lo tanto, los delitos en que incurra o no pueda impedir el agente revelador
autorizado por € Ministerio Pdblico no le conllevaran responsabilidad en
tanto cumpla con los siguientes dos requisitos de la norma antes descrita,
esto es, en primer lugar que dicho delito sea consecuencia necesaria del
desarrollo de la investigacion y gque se respete la proporcionaidad con los
fines de la investigacion. De esta forma, se incluyen dentro de esta causal
aguellos delitos que se enmargquen en el desarrollo de la investigacion,
aquellos que sean necesarios para obtener la informacion buscada por € ente
persecutor y que no lesionen bienes juridicos que sean de mayor relevancia
gue lasalud publicay € orden publico.

Existe consenso en la doctrina respecto a que se deberian excluir de
esta causal aquellos delitos que danen la integridad o vida de otra persona,
asi lo indico incluso € Ministerio Publico: “Cabe destacar que tanto la
legislacion, doctrina y jurisprudencia comparada revisada, se encuentran
contestes en rechazar, entre los actos ilicitos exentos de responsabilidad

pena del agente encubierto, cualquier delito de sangre; asi en la historia

43 Vale recordar que para efectos de esta investigacion la eximente de
responsabilidad en estudio no tiene mucha relevancia, ya que el agente revelador es
aquel que simula ser comprador o adquirente de droga, por lo que se entiende no
deberia cometer graves delitos en el ejercicio de su funcion. Respecto de quien si
adquiere relevancia esta exencion de responsabilidad es respecto del agente
encubierto, funcionario policial que debe introducirse en la organizaciéon y
demostrar su compromiso con ella para la consecucion de sus fines. Es en esta
busqueda de confianza en la que el agente encubierto pudiera incurrir o no evitar
delitos siempre que sean proporcionales a la finalidad de la investigacion y se
entiendan necesarios para la misma.
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legidativa de la Ley N° 20.000 se deg6 en claro que se rechazan
absolutamente éstos delitos como los comprendidos en la eximente de
responsabilidad penal del articulo 25 inciso final.”*

En conclusién, la norma en andlisis es clara respecto de quienes 'y en
gué casos se veran beneficiados por esta exencion de responsabilidad. De
todas maneras sera e tribunal penal respectivo quien determinara s la causal
resulta aplicable a caso particular. Pero entendiendo que €l agente revelador
no se ve expuesto a cometer crimenes en la misma medida que € agente
encubierto, bastard con que e mismo actle autorizado por el fiscal de
Ministerio Pablico que corresponde y que su actuacion se enmarque dentro
de los objetivos de la investigacion, es decir, la comision de este delito 1o
lleve a obtener datos claves para sustentar la imputacion penal a los sujetos

investigados, siempre respetando |la proporcionalidad de la misma.

44 7ZAVIDICH, Carolina. El agente encubierto y su responsabilidad. Observatorio del
narcotrafico en Chile, Fiscalia Nacional. Pagina 8.
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CAPITULO 3: El agenterevelador y su recepcion jurisprudencial

3.1. El importanterol delajurisprudencia

La necesidad de determinar los margenes dentro de los cuales se
puede desarrollar una medida investigativa, como el agente revelador, no
debe limitarse a su definicion conceptua y/o legal, y a desarrollo que la
dogmética pueda realizar al respecto, sino que debe contemplar la recepcion
gue nuestros tribunales realizan de dicha medida, lo que nos ayudard a
delimitarla en la practica investigativa. En efecto, e estudio doctrinal del
agente revelador, s bien es relevante, no debe concluir su entendimiento.
Resulta fundamental conocer como se desenvuelve esta figura investigativa
en lapracticay cud esla opinion que nuestros tribunales, ya sean inferiores
0 superiores de justicia, se han formado de la misma.

Si bien pudiera parecer, a primera vista, que en aquellos casos en que
la legidacion se encarga de regular y normar una determinada institucion,
como una medida de investigacion en este caso, la jurisprudencia perderia
relevancia, sobretodo en la consideracion que nuestro pais no se identifica
con un sistema juridico del common law en € que impera € régimen de
precedentes sino que, por & contrario, nuestro sistema continental se basa en
la independencia de cada juez @ momento de emitir su pronunciamiento
jurisdiccional, nos parece que ello no es efectivo. Ejemplo de una situacion
en que la Ley no es completa y dega espacios de desarrollo a la

jurisprudencia es la legislacion espafiola, la que, si bien regula en su Ley de

51



Enjuiciamiento Criminal®, la figura del agente encubierto y la modalidad de
la entrega vigilada, nada dice en especifico respecto del agente revelador o
“provocador”, dejando en manos de la jurisprudencia y la doctrina la
legitimacién de esta figurainvestigativa. No obstante, puede advertirse como
consecuenciade ello, el dar pie adiscusionesy diferencias conceptuales que
traen aparejados problemas préacticos en la investigacion. Asi lo destaco el
profesor espafiol Juan Mufioz Sanchez, al sefialar que: *“el concepto de
agente provocador a no venir contemplado en la norma, es € resultado de
una construccién doctrina y jurisprudencial. Tal vez eso explica que no
exista un concepto claramente delimitado, sino, por el contrario, una
variedad de ellos que atienden a tanto a su encuadramiento sistemético como

a ciertas hipotesis que han ido apareciendo en la praxis.”*

Ahora bien, la situacion en nuestro pais difiere de la anteriormente
comentada, pues existe una recepcion normativa expresa de la figura del
agente revelador. Sin embargo, ello no obsta al trascendental rol que juegala
jurisprudencia en la determinacién de un método investigativo, sobretodo en
la consideracion que muchas veces limita de manera importante con el
respeto de las garantias y derecho de los ciudadanos. Es por esto que, si bien
resulta un avance sumamente importante e que €l legislador haya regulado
de manera expresa a agente revelador, definiendo € concepto del mismo,
otorgandole funciones especificas e, incluso, desarrollando una completa

causal de exencion de responsabilidad para los agentes que desempefien esa

45 Especificamente el articulo 263 bis del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882, regula estas figuras en el marco de la
persecucion penal del trafico de drogas.

46 MUNOZ SANCHEZ, Juan. (1995). La moderna problemdtica juridico penal del
agente revelador. Tirant lo Blanch, 12 Edicién, Valencia, Espafa. P. 33.
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funcion, la labor de la jurisprudencia durante la vigencia de la Ley N°
20.000 ha sido determinante a la hora de fijar limites al uso de esta
institucion y su posterior incorporacién al proceso penal como un medio de

prueba valido.

3.2. Jurisprudencia previaala Ley N°20.000

Si la utilizacion del agente revelador para efectos de investigar delitos
asociados al trafico de drogas es controvertida hoy en dia, la situacion era
aln més conflictiva en aguellos casos que se desenvolvieron bgjo el alero de
laLey N°19.366, la cual no regulaba este método investigativo.

Debemos recordar que, para efectos de utilizar estafigura, las policias
ampliaban las facultades del agente encubierto para cumplir las tareas que
hoy conciernen a agente revelador. La situacion antes descrita genero
abundante jurisprudencia en la que se rechazaba esta medida investigativa,
por considerar que atentaba contra las garantias de |0s sujetos investigados y,
mas aln, muchos jueces interpretaron esta medida como una induccion a
cometer delito, trayendo como consecuencia basica la imposibilidad de
incorporar dicha prueba en juicio. Este criterio fue empleado durante afios
por los jueces, y claramente se vio fortalecido por la ausencia de una
legislacion que normara la préactica investigativa del agente revelador.

Considerando que e foco de esta investigacion es una medida
investigativa utilizada en el marco de un proceso penal, como es € agente
revelador durante la vigencia de la Ley N° 20.000, la referencia a la
jurisprudencia relativa a este instituto en la legislacion anterior, se remitiraa
un caso esclarecedor y gemplificador de la situacion vivida en aquella

época, con lafinalidad de contextualizar 10 que ocurria anteriormente, en la
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practica, cuando se utilizaban figuras similares a agente revelador, sin que
corresponda a objeto de este trabgo readlizar un acabado anadisis
jurisprudencial durante lavigenciadelaLey N° 19.366.

En este sentido, revisaremos un extracto de una sentencia de la lltma.
Corte de Apelaciones de San Miguel del afio 2004*, en la que conociendo
de un recurso de apelacion y de una consulta, evidencia € problema
planteado en el parrafo anterior. En este fallo dictado en causa Rol N° 2.809-
2000, dicha Ilustrisima Corte se refiere a la situacion en que un agente

encubierto deriva en revelador, excediéndose de sus funciones;

“Octavo: Que, en cuanto al procedimiento de “agente
encubierto”, empleado por los funcionarios policiales en este
caso, no aparece adecuado exactamente a lo dispuesto en €l
articulo 34 de la Ley 19.366, si se tiene en cuenta gue a fojas
21 el carabinero Careaga Monares dice que “llegué hasta la
puerta de la casa, al golpear a la puerta, me salié a atender
una mujer, a quien le solicité me vendiera unos pitos de
marihuana, ella me sefial6 que no tenia, pero que tenia pasta
base a peso el “mono™, le pedi que me vendiera dos™.

La induccién directa a delinquir efectuada por € agente de
policia priva de todo mérito probatorio a la diligencia
efectuada por é con e concurso de los demas funcionariosy a

las inculpaciones que ellos formulan a los imputados.”*

47SCA San Miguel, Rol 2809-2000 sentencia de fecha 16.09.2004. [en linea]
<http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/>

48 bid.
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En la cita anterior se aprecia los problemas procesales establecidos en
sede judicial, derivados de la ausencia de regulacion normativa del agente
revelador en nuestro pais. ES necesario, por tanto, tomar en cuenta la
importancia de esta forma de investigacién para obtener pruebas que, de otra
forma, seria imposible o, en € mejor de los casos, sumamente costoso de
obtener. Asi, e tema pasa por reconocer que la utilizacion del agente
revelador es un método investigativo que resulta eficaz en el combate contra
las drogas, pero que obligaba a los agentes policiales a utilizarla como una
accién més dentro del conjunto de labores que conllevaba la funcion del
agente encubierto.

La situacién es alin més preocupante si se considera la afirmacion
efectuadapor lalltma. Corte de San Miguel, asimilando la utilizacion de un
agente “provocador” -funcionario de Carabineros de Chile-, en su labor de
obtener probanzas, con aquel sujeto que induce a la comision de un delito.
Es mas, la Corte habla concretamente de “induccion directa a delinquir”, sin
reconocer la existencia de esta otra forma de “provocacion” desarrollada por
la doctrina, y que no tiene que ver con la obtencion de un resultado dafioso
para €l bien juridico en cuestion, sino méas bien con la obtencién de prueba
que, de otra forma, seria inviable conseguir. De esta forma, los ministros
concluyen privando de todo valor probatorio a la diligencia investigativa,
con las consecuencias légicas en e desarrollo del proceso penal que de ello
se derivan.

Por otra parte, la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago se
pronuncié respecto de las consecuencias préacticas que puede traer aparejado
el uso de un agente encubierto con facultades de revelador como lo
conocemos hoy en dia. De esta forma el afio 2001 dicho tribunal concluyo:

“Ahora bien, tal técnica policial ha derivado, en la préactica, en la simple
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investigacion y ubicacion de portadores de escasas cantidades de drogas -
"microtréfico”- que instigados por el agente policia le venden directamente
una dosis del alcaloide, de modo que hasta puede estimarse que € agente
encubierto realiza un acto de instigacion punible al tenor del articulo 15 N° 2
del Codigo Penal, en cuanto considera autores a "L os que fuerzan o inducen
directamente a otro a g ecutarlo”. Sin embargo, no es materia del andlisis del
fallo en estudio la exencion de responsabilidad pena del referido agente
inductor.”® En esta resolucién, los ministros inclusive hacen alusion a una
eventual exencion de responsabilidad del efectivo policia que, en sus
propias palabras, instiga a acusado a que le venda una dosis de la droga. A
continuacion indican “(...) que, en € caso de autos, en consecuencia, no es
posible reconocerse ala actitud del agente encubierto la capacidad legal para
forzar una conducta de trafico por parte de la procesada, quien le hace
entrega de un envoltorio pequefio conteniendo marihuana, puesto de
aceptarse se estaria vulnerando de manera rotunda la legitimidad de un
Estado de Derecho, condenando la criminalidad que uno de sus agentes ha
generado.”™ Lo anterior refleja los problemas précticos que derivan de la
ausencia de regulacion expresa de esta medida investigativa en el régimen
anterior alaLey N° 20.000.

Es importante recalcar los efectos procesales de la ausencia de
regulacion normativa del agente revelador y las amplias facultades que se le
reconocen al agente encubierto. El principal efecto es que la prueba obtenida
por este oficial encubierto que hace |las veces de revelador fuera considerada
ilicita s es que a juicio del tribunal su actitud fuera considerada una

instigacion a cometer un delito que de otra forma e acusado no hubiese

49 SCA Santiago, 22.11.2001, GJ 257 (2001) 144.
50 [bid.
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concretado. En la sentencia condenatoria dictada por € Tribunal del Juicio
Ora enlo Pena de Ovalle € afio 2002 se hace alusion a esta problematica al
resolver en su considerando décimo que “(...) ajuicio de este Tribunal no ha
existido pruebailicita, ya que el acusado no fue instigado a cometer e delito,
sino que solamente fue contactado por el informante, o que resulta evidente
S se tiene en cuenta que toda transaccion (desde € contacto telefonico hasta
la entrega de la droga) fue hecho en pocas horas, por |0 que resulta evidente
que e acusado estaba en posesion de ella 'y con intencion de transferirla,
siendo € Unico elemento que se encontraba pendiente, el comprador.”*
Finalmente, mas alla de las discusiones que puedan instalarse en sede
de Derecho Penal respecto a autoria y participacion del oficial que opera
como agente revelador, 1o relevante es apreciar cOmo, en la préactica, una
diligencia que en la actualidad parece tan efectiva para esclarecer esta clase
de hechos constitutivos de delitos pudo, previamente, tener un resultado
totalmente opuesto, es decir, no solo no cooperaba al interior del juicio a
formar la conviccion dd juez en orden a establecer la culpabilidad del
imputado sino que, por € contrario, servia de fundamento para que los
jueces no alcanzaran la intimay plena conviccion que exigia el articulo 456
bis del Cadigo de Procedimiento Penal, sobre la base de haber existido una
induccién a cometer delito, concluyendo con la dictacion de una sentencia

absolutoria.

3.3. Recepcion jurisprudencial del agente revelador bajo la Ley
N°20.000

51 Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Ovalle. RIT: 21-2002, RUC: 0100044497-5.
Fecha de ingreso 7 de  septiembre del 2002. [en  linea]
<http://reformaprocesal.poderjudicial.cl/ConsultaCausas]sfWeb/page/panelConsul
taCausas.jsf>
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Una vez constatada la situacion del agente revelador bajo la vigencia
delaLey N°19.366 y anunciados los beneficios de legislar a su respecto, nos
gueda ahora analizar la recepcion que los tribunales nacionales han dado a
esta figura ya regulada en la Ley N°20.000. Para esto estudiaremos seis
casos especificos que reflgan las dificultades que se pudieren generar con la
utilizacion de un agente revelador en el marco de una investigacion por el
delito de tréfico de drogas, como también evidencian las exigencias que la
jurisprudencia ha destacado y que permiten el correcto desenvolvimiento de
esta medida investigativa en e marco de un proceso pena respetuoso de los

derechos de todos los intervinientes.
3.3.1. Primer caso en analisis: el “agente inductor” perverso

En primer lugar, examinaremos una sentencia dictada por € Tribunal
de Juicio Oral en lo Pena de Iquique e afio 2009°*. Esta jurisprudencia es
especialmente [lamativa ya que, a pesar de encontrarse en el marco delaLey
N°20.000, se refieren a funcionario como “agente inductor”, un nombre mas
bien tendencioso y que plantea discusiones respecto a la legitimidad de la
actuacion investigativa. En este mismo sentido, la defensa redliza una
argumentacion basada en la imposibilidad de considerar los dichos del
agente revelador como suficientes para imputar responsabilidad a imputado,
atacando los fundamentos de un medio de prueba ya incorporado en nuestra
legislacion. Lo anterior, aparece expresado en el Considerando sexto de la
sentencia: “La defensa de M.V. sostuvo que la figura del agente inductor es

perversa porque solo tenemos los dichos de aquel para acreditar la

®2 Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Iquique. RIT: 130-2009, RUC: 0700831177-
8. Fecha de ingreso: 27-08-20009. [en linea]
<http://reformaprocesal.poderjudicial.cl/ConsultaCausas]sfWeb/page/panelConsul
taCausas.jsf>
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efectividad de la comisiéon del ilicito, ya que en ausencia de los testigos
Pérez y Vadés Thomas, que podrian haber dado cuenta de una transaccion
ilicita, sdlo quedan las compras efectuadas por € agente inductor, o que
torna dudosa la comerciaizacion por parte de su mandante, de modo que
solo logré acreditarse que en su domicilio habian pequeiias cantidades de
drogas.” Si bien, en este caso en particular, la defensa del imputado no
busca la excluson de prueba por vulneracion de sus derechos
fundamentales, sostiene que la misma es insuficiente para configurar el
delito de tréfico de estupefacientes en su defendido.

Por su parte, la Fiscaia de Alto Hospicio respondié con una
apreciacion bastante |6gica, esto es, € amparo de laley, 1o cua es relevante
porque en procesos anteriores a la Ley N°20.000, este argumento no podia
ser esgrimido. “En la réplica la fiscalia sostiene que el agente revelador es
unafiguralegitima prevista por laley. Por otro lado la declaracion de Valdés
Thomas la recibié € policia Contreras que declaré aca y en cuanto a la
comparecencia de Valdés Thomas, es casi imposible que concurriera en su
calidad de consumidor, por lo que insiste en las penas de la acusacion.”

Finalmente, los jueces sefiaaron que, tanto el agente revelador como
el agente encubierto eran métodos investigativos identificados y recogidos
en e articulo 25 de la ley de drogas. Lo cual hicieron patente en su

considerando Décimo:

“DECIMO: Que, contra lo sostenido por la defensa de la
enjuiciada Valdés las figuras de los agentes revelador vy
encubierto, son técnicas de investigacion de esta clase de
ilicitos, expresamente recogidas por € legislador en e
articulo 25 de la Ley 20.000, que incorporé la figura del
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“revelador”, método de indagacién policial que no se
contemplaba en la normativa de igual indole que se contenia
en la Ley 19.366, que precedi6 al actual estatuto que regula la
materia, de manera que resulta patente la decisién normativa
en orden a legitimar esta técnica investigativa. De este modo
la incriminacion directa formulada por el agente inductor que
aqui depuso, en orden a gque fue la enjuiciada M.V. quien le
vendio papelillos con cocaina, en dos ocasiones distintas,
constituye un indicio de cargo valido que €l Tribunal ponderé
en conjunto con los demas antecedentes de prueba aportados
para determinar la responsabilidad de autora que en €

presenteilicito le cupo a la referida.”

La decision de los jueces en este caso plasmd un cambio de criterio, €
cua se ve justificado principamente en € amparo legal que encontr6 el
agente revelador en la Ley N°20.000. Evidentemente, frente a los
cuestionamientos de legitimidad respecto de esta figura, € argumento mas
poderoso del ente persecutor fue apelar a la legalidad de esta medida que, a
partir de la entrada en vigencia de la nueva Ley de drogas, N° 20.000, se
concreto de manera especifica en lalegislacion positiva.

Antes de finalizar los comentarios a esta sentencia, es importante
destacar |la relevancia que se entrega durante toda la discusion y posterior
decision del caso alas motivaciones en e uso de estamedida, y la respectiva
autorizacion por parte del fiscal a cargo de la investigacion. De esta forma,
se intenta dejar patente que la decision de utilizar a agente revelador nace de
una denuncia verosimil asociada a delito de microtréfico y que, frente a las

necesidades de obtener pruebas para sostener la imputacién penal en contra
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de un sujeto, se procedio de esta forma con la correspondiente autorizacion
de la Fiscalia de Alto Hospicio. Lo anterior consta en la declaracion
entregada por los funcionarios de la seccion OS 7 de Carabineros de Chile
de la misma ciudad: “Agregaron gque en abril del 2009, se recibié una
instruccion de Fiscalia de Alto Hospicio, en relacion a la denuncia de un
vecino de la Toma Ex Vertedero, Manzana K, que aseguraba que en una
residente de dicho sector, domiciliado en €l sitio 20, se dedicaba al tréfico de
estupefacientes, razén por la cua uno de los testigos se desempefié como
agente revelador conforme aresolucion de Fiscalia de Alto Hospicio (...)”

A modo de conclusion, se puede sefidlar que € amparo legal con que
cuenta, a dia de hoy, la diligencia investigativa del agente revelador, ha
facilitado enormemente la realizacion de la mismay su validacion al interior
del proceso penal, como una fuente de prueba Util y eficaz. A su vez, se hace
necesario recordar que, para efectos de validar la prueba obtenida por estos
medios y garantizar su efectividad en el proceso, es de trascendenta
importancia que el funcionario policia cuente con la autorizacién del fiscal a
cargo de la investigacion y testifique esta situacion en juicio. Ademas, la
realizacion de esta diligencia debe responder a la necesidad de evidenciar u
obtener pruebas de un delito ya cometido y que, por las caracteristicas que lo
definen, se hace dificultoso perseguir por otros medios. Esto dltimo hace
referencia a los fundamentos dogméticos asociados a agente revelador,
segun los cuales su utilizacion se debe justificar en revelar delitos ya
cometidos 0 en continua g ecucion, vale decir, delitos de tracto sucesivo y no
propender ala comision de un nuevo delito. Por |o tanto, esta sentencia nos
entrega nuevas delimitaciones procedimentales que garantizan el correcto
uso de esta medida investigativa.
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3.3.2. Segundo caso en analisis: Autorizacion del fiscal

A fin de seguir un orden en la presentacion de la jurisprudencia que se
expondra en este trabajo, a continuacion se anaizara un caso en que se
reafirma la conclusion destacada de la decision judicial anterior, en cuanto a
la necesidad de contar con la autorizacion del fiscal para la posterior
validacion en el proceso pena de los antecedentes obtenidos por medio de
un agente revelador. En este caso, es la llustrisma Corte de Apelaciones de
Concepcion la que, € afio 2011, rechazé un recurso de nulidad interpuesto
por la defensa justificada en la actuacion de un colaborador eficaz como
agente revel ador™.

En este caso |a defensa alegaba que € cooperador eficaz actué como
agente revelador ya que coordiné la adquisicion de la droga, excediendo sus
funciones, y realiz6 dicha actuacion sin autorizacion del fiscal a cargo de la
investigacion, ni degjando registro de esta Situacion en la carpeta
investigativa. De esta forma se vulneraron las reglas establecidas en €
articulo 25 delaLey N°20.000 y, en definitiva, se violentaron las normas del
debido proceso. Dicha situacion es grave ya que la ley, en su articulo 22

inciso 3°, limitala actuacion del cooperador ala entrega de informacion:

“Articulo 22 inciso 3°: Se entiende por cooperacion eficaz el
suministro de datos o informaciones precisos, veridicos Yy
comprobables, que contribuyan necesariamente a los fines sefialados

en el inciso primero.”

53 SCA Concepcién, ROL: 378-2011. Fecha de ingreso: 17-08-2011. [en linea]
<http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/>
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Reafirmando su posicién, la defensa demuestra con sblidos
argumentos conocer muy bien la figura del agente revelador, como lo
expresa en e Considerando Primero del fallo: “En el caso, Alfa> no fue un
simple colaborador, porque no se limité a suministrar datos, sino que,
ademas, Ilamé a proveedor y acordd una transaccion con é, de modo que
era un informante actuando como agente revelador y ocurre que para
asumir esa calidad debia actuar autorizado por € Ministerio Publico, o que
no ocurrio en e caso concreto y tal autorizacion es indispensable, porque si
el articulo 25 de laley en referenciala exige alos funcionarios policiales que
actiian como tales, més alln serd exigible si se trata de un civil.” Luego, la
defensa destaca que no se encontrd registro en la carpeta del fiscal de la
autorizacion entregada y que por razones de conveniencia € Ministerio
Pablico decidié considerarlo un cooperador eficaz.

Por ultimo, la defensa concluye destacando un requisito importante de
esta técnica investigativa, que tanto la jurisprudencia como la doctrina han
sefidlado como esencial para evitar cuestionamientos dogméticos a esta
figura, esto es, la existencia de un delito ya perpetrado o uno que se busca
realizar en el marco del funcionamiento de una organizacion criminal, pero
en ningln caso, propiciar a la comision de uno impensado por e sujeto
investigado: “Finalmente, aduce que la interpretacion del empleo de todas
estas técnicas debe ser restrictiva, porque son excepcionales y su objeto es
develar delitos perpetrados o en etapa de conspiracion, pero no la
concertacion para la comision de un delito futuro.”

A pesar de los contundentes argumentos presentados por la defensa, €

Tribunal Superior de Concepcidn explica que, en la practica, €l cooperador

54 Se utiliza este nombre para hacer referencia al cooperador eficaz.
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eficaz, s bien excedio e concepto del mismo, ello no tuvo consecuencias
para la investigacion puesto que la llamada realizada a su proveedor no fue
ni oida ni grabada por los funcionarios policiales, y tampoco se concreto la
compra vigilada porque dichos policias consideraron muy peligroso € lugar.
Todo esto llevd a que, en la préactica, el sujeto “Alfa” no fuera mas que un
simple cooperador eficaz que se limitdé a entregar informacion sobre €
domicilio ddl traficante, el cual fue allanado y registrado posteriormente, por
los funcionarios policiales una vez obtenida la orden respectiva. De este
modo, la Corte concluye que “al examinarse los hechos concretos, tal como
ellos se verificaron, no hubo en realidad una venta vigilada, ni tuvo Alfa €
caracter de informante, ni menos alin de agente revelador, por 1o que no era
necesaria la autorizacion del Ministerio Publico que echa de menos la
defensa y a la que atribuye la calidad de infraccién sustancia de garantias
constitucionales.”

En definitiva, no prosperd la nulidad presentada por |a defensa por no
considerarse la actuacion de “Alfa” determinante para la investigacion v,
como bien sabemos, el proceso no es un fin es si mismo y se rige por una
serie de principios entre los cuales destaca € principio formativo de la
proteccion, en virtud del cual “la nulidad de un acto procesal debiera
declararse por € tribunal Unicamente si € vicio u omision que la motiva
produce un dafio respecto de algunas de las partes”™. A su vez puede
resumirse en la maxima “la nulidad procesal sin perjuicio no opera.” Dicho
principio fue recogido por nuestro legislador y manifestado en el articulo
159 del Cadigo Procesal Penal de lasiguiente forma:

55> MATURANA, Cristian y MONTERO, Raul. Op. Cit. p. 831.
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“Articulo 159.- Procedencia de las nulidades procesales. Solo podran
anularse las actuaciones o diligencias judiciales defectuosas del
procedimiento que ocasionaren a los intervinientes un perjuicio
reparable Unicamente con la declaracion de nulidad. Existe perjuicio
cuando la inobservancia de las formas procesales atenta contra las
posibilidades de actuacion de cuaquiera de los intervinientes en €l

procedimiento.”

De esta forma, los magistrados dieron cabida a principio de
proteccién en materia procesal asi, aun cuando hubiere existido y se hubiere
acreditado & incumplimiento de un requisito formal consagrado en laley, en
la medida que ello no tuvo incidencia en & devenir de los hechos, no
corresponde la declaracion de nulidad de la sentencia ni del juicio en que la
misma recayo

Sin embargo, los Ministros de la Iltma. Corte de Apelaciones de
Concepcion fueron claros al indicar que la autorizacion del fiscal y su
respectivo registro en la carpeta de investigacion son de vital importancia
para la concretizacion de la gestion investigativa del agente revelador, de lo
contrario, la consecuencia logica es invalidar la prueba en los términos
sefialados por |a defensa en este caso, pues existiria una infraccion de las
garantias constitucionales ddl sujeto investigado contraria al Estado de

Derecho imperante en nuestro pais.

3.3.3. Tercer caso en analisis. Propor cionalidad exigida

El tercer caso en andlisis hace referencia a otro elemento de la
regulacion del agente revelador en nuestro paisy que, hasta e momento, no

habia suscitado conflictos, esto es, a la proporcionalidad exigida para que
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opere la exencién de responsabilidad respecto del agente revelador, la cual
se encuentrareguladaen el inciso final del articulo 25 delaLey N°20.000 de

la siguiente manera:

“Articulo 25 inciso final: El agente encubierto, el agente
revelador y € informante en sus actuaciones como agente
encubierto o0 agente revelador, estaran exentos de
responsabilidad criminal por aquellos delitos en que deban
incurrir o que no hayan podido impedir, siempre que sean
consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y
guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la

misma.”

En €l caso que analizaremos, el Tribuna de Juicio Ora en lo Pena de
San Antonio se refirié a esta materia e afio 2011°°, a propésito de la
declaracion de la ilegadidad de una entrada y registro a inmueble del
imputado, ya que ésta surgio como resultado de una transaccion entre el
mismo y el agente revelador. Bajo la apreciacion del tribunal, esta situacion
no cumple el requisito de ser “signo evidente” que habilita para proceder con
la diligencia de entrada y registro. En este caso, |a defensa sefiala que para
autorizar medidas investigativas del tipo de las indicadas en el articulo 25 de
la Ley de Drogas, es necesario que éstas se gjusten al principio de

proporcionaidad que exige lamisma disposicion en su inciso final.

%8 Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de San Antonio. RIT: 107-2010 ; RUC:
1000115004-4. Fecha de ingreso: 23-11-2010. [en linea]

<http://reformaprocesal.poderjudicial.cl/ConsultaCausas]sfWeb/page/panelConsul
taCausas.jsf>

66



La interpretacion realizada por |a defensa parece forzar € concepto de
proporcionalidad, ya que de un examen literal de laley aparece evidente que
esta proporcionalidad se exige a agente encubierto o revelador que deba
incurrir en delitos o no pueda impedir su comision, para que éste guarde una
“debida proporcionalidad” con la investigacion misma y no cometa, por
egiemplo, crimenes que atenten contra bienes juridicos como la vida o la
integridad fisica de las personas. Asi, la exigencia de proporcionalidad del
legislador va orientada a limitar € accionar del agente revelador en €l
gjercicio de su funcion, los delitos en que pudiere incurrir y que se veran
afectos a la exencidon de responsabilidad contenida en dicha norma. En
ningun caso la proporcionalidad va a coartar la facultad del fiscal a cargo de
lainvestigacion de decretar esta medida.

De esta misma forma, razono el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
San Antonio en su considerando DECIMO SEPTIMO: “Asimismo en lo que
concierne a la debida proporcionalidad que a juicio del abogado defensor
debe existir en la utilizacion de la figura del agente revelador, en
conformidad al inciso final del articulo 25 de la Ley 20.000, lo cierto es que
se estima que dicha exigencia esta dada Unicamente para eximir de
responsabilidad penal a los funcionarios policiales que en gercicio de tal
cometido hayan debido incurrir en delitos, y no como limitacion en la
autorizacion que e Fiscal del Ministerio Pablico esta facultado para hacer de
conformidad a la misma norma.”

Se concluye, por tanto, que no existe en términos procesales una
limitacion a los antecedentes que puedan surgir de esta fuente de prueba en
razén de proporcionalidad para que el fiscal autorice, puesto gque ésta solo
guarda relacion con la eximente de responsabilidad del agente revelador v,
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en caso alguno, la motivacion del legislador fue imponer un limite a la

utilizacion de esta medida por parte del Ministerio Publico.

3.3.4. Cuarto caso en andlisis. ¢Agente encubierto?

Un aspecto importante a analizar en esta materia responde a aquellos
Casos en que un agente encubierto, que a ssmple vista cuenta con facultades
mas amplias que un agente revelador, gjerce las funciones de este Ultimo, es
decir, simula ser comprador o adquirente de drogas en los términos
indicados en el mismo articulo 25 de la Ley de Drogas. La situacion anterior
cobra relevancia porque, segun se ha reflgado desde la entrada en vigencia
de la Ley N°20.000, en lajurisprudencia nacional ha existido una tendencia
aconfundir las tres figuras investigativas reguladas en su articulo 25, esto es.
el informante, el agente encubierto y e agente revelador. El caso que se
analizara a continuacion, evidencia la forma como e méximo tribunal de la
Republica resuelve esta confusion, exigiendo las autorizaciones
correspondientes, y tomando posicion frente a la constante tension entre

persecucion pena efectivay las garantias de | os sujetos involucrados.

La sentencia de la Corte Suprema de mayo del 2010, dictada en causa
Rol 1741-2010, destaca en esta materia y ya ha sido objeto de andlisis por
especidistas del &rea”’

57 Esta sentencia plantea una importante argumentacién relativa a la exclusion de
prueba ilicita y, por lo mismo, ha sido objeto de analisis previos. Asi, la ex
subdirectora de la Unidad Especializada en Trafico Ilicito de Estupefacientes del
Ministerio Publico, Ximena Marcazzolo Awad se refirié a la misma en “Comentario al
fallo dictado por la Corte Suprema en la cual analiza la teoria de la ilicitud de la
prueba y la actuaciéon de agentes encubiertos en el marco de la Ley N. 20.000”, en
Revista Juridica del Ministerio Publico, N. 43, 2010. A su vez, Francisco Garcia M.
también realiza comentarios desde un punto de vista bastante critico en su
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En cuanto alos hechos materia del pronunciamiento jurisdiccional, en
laresolucion de este recurso de nulidad destaca la existencia del relato de un
informante, a comienzos del afio 2009, en e cua manifiesta a la policia la
venta de drogas en un sector especifico de la ciudad de Arica. Se da por
comprobado que, a fines de enero del mismo afo, funcionarios policiales
toman contacto con una de las imputadas, la cual, a su vez, lo puso en
contacto con la segunda imputada. Posteriormente, e 10 de febrero del
mismo afio, se obtiene la autorizacion para la actuacion de un agente
encubierto obteniendo, de esta forma, las probanzas necesarias que

permitieran que prosperaralaimputacion penal.

La posicion de la defensa de ambas imputadas en este proceso se
centra en invalidar la prueba obtenida fundada, principamente, en lo
sefialado por el voto de minoria del fallo que se busca invalidar “en el cual
magistrado que |o suscribe entiende que los antecedentes que dan origen ala
transaccion en que participaron las acusadas Pérez y Furlong, fueron
obtenidos con anterioridad a la fecha en que se facultd a funcionario
investigador para actuar como agente cooperador, por lo que todas las
diligencias posteriores, como se desprende de lateoriadel érbol envenenado,
fueron consecuencia y emanaron de un actuar ilegal, que impide valorar
positivamente cualquier antecedente obtenido en la etapa investigativa,

como ocurrid en este caso.”

Con respecto a la exclusion de prueba ilicita y sus consecuencias en
todas las pruebas obtenidas con posterioridad, la Excelentisma Corte es

clara en sefidlar que existe una fuente independiente de prueba, el relato

publicacion “Agente revelador, derecho penal del enemigo y fallos de la Corte
Suprema”, la cual ha servido de importante fuente de opinién para este trabajo.
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previo del informante, que rompe con e vinculo causal entre la prueba
obtenida y la actuacion policial que pudiere considerarse ilicita. Por
consiguiente, es determinante la confirmacion por parte de la Corte Suprema
gue €l actuar no autorizado del funcionario policial, tomando contacto con la
imputada y concertando la venta de drogas —haciendo de agente revelador y
agente encubierto a la vez sin la debida autorizacion- carece de validez para
efectos de este juicio penal, siendo intrascendente para la finalidad de este
proceso penal. De esta forma, la Corte concluye “que la evidencia obtenida
como efecto de las diligencias de investigacion redlizadas el dia 19 de
febrero de 2009, congtituye una prueba licita, toda vez que € agente
encubierto habia obtenido |a autorizacion previa del Ministerio Piblico y los

demés agentes actuaron con estricto acatamiento alaley.”

Por lo tanto, en relacion con lo que nos convoca en este trabajo, la
Corte Suprema, en el considerando Vigésimo Segundo de este fallo, realiza
una argumentacion relativa a la actuacion del funcionario policial previo ala
autorizacion del Ministerio Puablico que lo facultaba a actuar como agente
encubierto. Durante todo este considerando, la Excelentisma Corte nos
entrega una serie de argumentos que buscan recalcar € caracter no absoluto
de lateoriadd fruto del arbol envenenado y enmarcar esta actuacion policial
dentro de una de sus excepciones, en este caso en especial aplicando lateoria

de la fuente independiente.>®

No existe un consenso en la doctrina respecto de los efectos reflegjos

de la prueba ilicita, esto es, que la ineficacia de una prueba obtenida de

58 La Corte Suprema sefiala en el mismo considerando: “e) Se distinguen (en la
jurisprudencia norteamericana) tres grupos de excepciones: la doctrina de la fuente
independiente; la regla del descubrimiento inevitable y el principio de la conexién
atenuada.”
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forma ilicita afecte necesariamente a otras pruebas que, siendo legales,
provienen 0 son motivadas por datos obtenidas con la primera. Por
consiguiente, e determinar la admisibilidad de una prueba derivada en un
proceso no estara exento de discusion. Es asi como, en este caso, la
Excelentisma Corte Suprema considera la teoria del fruto del éarbol
envenenado, pero aplica una de las excepciones emanadas de la
jurisprudencia norteamericana, especificamente, la teoria de la fuente
independiente *® . Conforme esta teoria, la prueba derivada seria
completamente valida siempre y cuando no exista una conexion causal entre
éstay la prueba original ilicita. Desde esta perspectiva, la teoria de la fuente
independiente aparece como |a faceta negativa de la prueba ilicita més que
como una verdadera excepcion, ya que lo gque ocurre realmente es la
ausencia de un presupuesto bésico para que opere esta exclusion de prueba,
esto es, larelacion causal entre la prueba original ilicitay la prueba derivada.
De este modo, €l juez podra formar su conviccidon en base a todas aquellas
pruebas que no derivan directamente de aguella obtenida atentando a las

normativas procesales y vulnerando |os derechos de los involucrados.

En conclusion, los esfuerzos de los intervinientes por validar o
invalidar esta prueba deberan centrarse en la comunicabilidad entre la prueba
origina ilicitay la prueba derivada obtenida con posterioridad. De no existir
una conexion directa la prueba “derivada” seria perfectamente valida en el

proceso.

59 Se suele citar como precedente de la teoria de la fuente independiente
(Independent Source) el caso de la Corte Estadounidense “Silverthoner Lambert Co.
Vs. United States” en el cual se sostuvo que “las pruebas obtenidas por vias ilegales
podian ser admitidas en juicio si el conocimiento de ellas podria haber derivado de
una fuente independiente.”
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En €l caso en particular en estudio, los ministros parecen reconocer,
de forma implicita, la ilicitud del accionar del funcionario policial, quien
actlia como agente revelador sin contar con autorizacion para €llo. Sin
embargo, “aln en el evento que la prueba lograda mediante los primeros
contactos con Yanina Furlong pudiera ser calificada de ilicita, €l
conocimiento de los hechos se habia obtenido con anterioridad mediante una

fuente independiente, como lo era el relato de un informante.”

En definitiva, los ministros de la Corte Suprema terminan por
confirmar |a sentencia condenatoriatras concluir que no se funda en pruebas

que fueron obtenidas con vulneracion de las garantias de los intervinientes.

No obstante, esta sentencia nos confirma unavez mas la relevancia de
la autorizacion previa del Ministerio Publico para efectos de validar la
prueba obtenida por un agente revelador y la importancia de delimitar y
distinguir entre las figuras investigativas del articulo 25 de la Ley N°20.000,
todas distintas en su definicion y facultades y, por lo tanto, independientes
en su accionar. Junto con ello, este fallo nos recuerda lo conflictivo que
puede resultar la incorporacion al proceso de prueba obtenida mediante estas
técnicas especiaes de investigacion disefiadas para perseguir delitos de alta
complgjidad, pero que, cumpliendo con la normativa vigente, deberian

cumplir este objetivo eficazmente.
3.3.5. Quinto caso en analisis: Autorizacién previay prueba dela misma

El quinto caso en andlisis también fue resuelto por la Corte Suprema,
en causa Rol 2958-2012, siendo aln mas reciente que e anteriormente
expuesto. Este caso atiende a una de las innovaciones de laLey N°20.000 en

materia sustantiva, la regulacion del trafico de drogas en pequefias
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cantidades, méas conocido como microtrafico. Al igual que €l caso anterior,
el pronunciamiento de la Excelentisma Corte Suprema responde a la
interposicion de un recurso de nulidad por parte del condenado, quien
buscaba la invalidacién “porque la detencion del acusado y la recoleccion de
la evidencia de cargo fueron gecutadas fuera del ambito de las atribuciones
de la policia que intervino, la que se arrogd facultades que no tenia ya que
dispuso de un informante revelador® que compré droga en forma auténoma,
sin instruccion del fiscal ni su autorizacion previa en la forma que ordena el
articulo 25 de la Ley 20.000.”

En tanto, la acusadora aduce que efectivamente la autorizacion existio,
fue verbal y, si bien no consta en un registro escrito, fue confirmada por €
testimonio del funcionario policial a cargo de la diligencia, cuestion que €
Juzgado de Garantia de Ancud consideré6 como suficiente para tener por
licitay valida las pruebas obtenidas por este medio. Concluye € tribunal a
guo que “no se puede restar validez a la técnica usada porque no conste por
escrito la autorizacion porgue tal no es una exigencialegal ni es un elemento
de preeminencia que permita crear una duda razonable sobre la existencia de
aguelladiligencia.”

En este caso, e razonamiento de la Corte Suprema difiere
radicalmente del usado por €l Juzgado de Garantia de Ancud. Dicha
conclusién se funda en que, durante la tramitacion del recurso, 10s ministros
logran reconocer graves falas en la investigacion, evidenciadas,

principalmente, por inconsistencias en los testimonios de la policia y del

60 En el considerando cuarto del mismo fallo la Corte se encarga de esclarecer que en
este caso efectivamente se utilizé un agente revelador, aclarando toda confusién que
se pudieren generar por el uso del concepto “informante revelador”. Asi, los
ministros sefialan que “(...) existe claridad entonces, en cuanto a que se usoé la
técnica del agente revelador, pero no sobre quién la autorizé (...)"

73



Ministerio Pablico. Asi, mientras los funcionarios policiales hablan de un
agente revelador cuya autorizacion del fiscal a cargo fue verbal, en su
considerando quinto la Excelentisima Corte destaca que “sin embargo, en
estrados, el apoderado del persecutor dijo algo distinto alo afirmado por los
policias, esto es, que no habia existido agente revelador, sino que se
interceptd a un comprador a quien se fiscalizd lo que habia comprado,
practicandol e prueba de campo, testigo que jamés fue siquiera identificado.”
Posteriormente, los ministros de la Corte Suprema exponen
importantes reflexiones en torno a la figura del agente revelador. De esta
manera, en el considerando séptimo se refieren a la importancia de la
autorizacion del Ministerio Publico y su respectiva constancia en la carpeta
investigativa, recalcando que “era absolutamente indispensable no solo
porque lo exige la norma del articulo 25 de la Ley 20.000, sino porque se
trata de una técnica de investigacion tan violenta que ha sido preciso
disponer una exencion de responsabilidad para quien la usa, desde que
doctrinariamente se ha entendido que se gjusta a una forma de instigacion
delictiva.” Como se puede apreciar, la Corte funda lo indispensable del
registro de la autorizacion, e evando el estandar para gjercer esta facultad, en
lo excepcional que resulta aplicar por pate del Estado medidas
investigativas que expongan a funcionarios policiales a la comision de
delitos 0 alainstigacién de otros. En este mismo sentido, este excelentisimo
tribunal continla estructurando la defensa de un uso restrictivo y responsable
de este método investigativo al indicar en el considerando noveno que “no
cabe duda alguna que una decision tan trascendente como la de autorizar a
un funcionario policial para que proceda como agente revelador o la de un
Juez de Garantia que permite €l ingreso y registro de una propiedad han de

quedar registradas en agun lugar mas que en la sola memoria del
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funcionario por muy fiable que aguélla sea, cuando se ha procedido en casos
urgentes que han aconsegjado dar laorden en forma verbal.”

Si bien, como veremos més adelante, € propio Fiscal Nacional del
Ministerio Pdblico, a través de su facultad de dictar Instrucciones Generales
gue resultan obligatorias para todos |os persecutores impuso la obligacion a
los mismos de degjar constancia de la designacion de un agente revelador en
la carpeta de investigacion y, junto con esto, entregar una copia a los
funcionarios policiales a cargo de la gecucion de la misma, la norma legal
del articulo 25 de la Ley N°20.000 en ningdn momento exige una
manifestacion escrita de la autorizacion del fiscal, solo se limitaa exigir que
dicho permiso searedl.

Una vez establecida la obligacion de llevar un registro de las
autorizaciones otorgadas, ya sea por € fiscal a cargo, o € Juez de Garantia,
en su caso, los ministros se refieren a la carga de probar la existencia de
dicho registro, distanciandose del criterio utilizado por € tribuna a quo
quien fijo la carga de probar la existencia de dicho registro en la defensa,
gue justamente era quien alegaba su inexistencia. De esta forma, el maximo
tribunal de la Republica determind que “si la defensa impugna la existencia
de la orden, corresponde que € o6rgano que dispone del registro donde
aguélla consta, proceda a su exhibicidon o incorporacion, porque es quien se
encuentra en situacion de demostrar su existencia, maxime si se trata de una
constancia que ha dejado una autoridad de ese mismo 6rgano. Exigir 1o
contrario, supone pedir la prueba de un hecho negativo.”

Finalmente, la gran preocupacién de que exista una constancia escrita
de las autorizaciones entregadas en casos de diligencias investigativas
invasivas, como lo son e agente revelador y la entrada y registro, terming

sirviendo de fundamento para que la Corte Suprema acogiera el recurso de
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nulidad interpuesto por la Defensoria Penal Publica, invalidando la sentencia
del Juzgado de Garantia de Ancud y restableciendo la causa a la etapa de
realizarse un nuevo proceso, “excluyéndose del auto de apertura las
declaraciones de los testigos Fernando Ivan Vargas Torres y Carlos
Velasquez Munzenmayer, en relacion a todo el procedimiento que
practicaron €l dia 7 de julio de 2011 desde € uso de una persona como
agente revelador, inclusive, en adelante.”

Por tanto, en términos procesales y, respecto a la incorporacion al
juicio de la prueba obtenida por medio del agente revelador, nuestro maximo
tribunal agrega una obligacion que no esta expresamente establecida en la
normadel articulo 25 de la Ley N°20.000, esto es, el deber de registrar en la
carpeta investigativa la autorizacion del fiscal que permite proceder con
dicha mediday, en caso que su existencia sea puesta en duda por la defensa,
el deber del persecutor de probar que dicha autorizacion y registro son

efectivos.

3.3.6. Sexto caso en andlisis. Plazo de la autorizacion

El dltimo fallo en andlisis incorpora un nuevo requisito de validez
para la prueba obtenida por medio de un agente revelador: la caducidad de la
autorizacion.

Sin embargo, esto no es todo lo que se puede destacar de esta
sentencia, yaque, a resolver la causa Rol 3501-2014, la Excelentisima Corte
Suprema ilustra e valor que en Chile representa la jurisprudencia previa de
nuestro méximo tribunal. Se vera que los ministros reiteran argumentos
esgrimidos a proposito de la resolucion del conflicto analizado en € titulo
anterior, evidenciando una reciente tendencia jurisdicciona en términos de
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reconocer lo excepcional y restrictivo que debiese ser €l uso del agente
revelador por parte del persecutor.

En cuanto a los hechos, en este caso la defensa solicita la nulidad del
juicio oral, fundada en que la principal prueba en contra del imputado se
obtuvo por medio un agente revelador que actudé sin autorizacion 0, méas
precisamente, con una autorizacion caducada. En palabras de la defensa “la
misma agente reconocio en € juicio haber procedido en virtud del Oficio N°
1264-2013, que es de 3 de mayo de 2013, que |la autorizaba parainformar €
resultado de la designacion como agente revelador en € plazo de 30 dias,
por lo que a actuar en tal condicion el 23 de julio de 2013, la autorizacion
estaba vencida, 1o que la transforma en una diligenciailegal, a igua que la
prueba recabada en virtud de ella.”

La Corte reitera la importancia de la autorizacion y del deber de
registro de la misma para validar dentro del proceso pena la prueba obtenida
por medio de un agente revelador. De esta forma emula, cas de forma
textual, los argumentos utilizados en € falo analizado anteriormente,
especialmente, en lo que se refiere a lo violento que resulta para el sujeto
investigado € uso de esta medida investigativa 'y su eventual conversion en
una instigacion ddictual. Asi lo expresa la Corte Suprema en su
considerando sexto: “Que, a mayor abundamiento, la autorizacion vigente
cuya existencia reclama el persecutor para proceder con la mencionada
técnica no constaba en la carpeta de investigacion, o que manifiesta una
infraccion a deber de registro, pues lo Unico que se ha demostrado es la
existencia de dos documentos con diverso nimero identificatorio ninguno de
los cuales estaba vigente alafecha de ladiligencia, o que era absolutamente
indispensable no solo porque lo exige la norma del articulo 25 de la Ley

20.000, sino porgue se trata de una técnica de investigacion tan violenta que
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ha sido preciso disponer una exencién de responsabilidad para quien la usa,
desde que doctrinariamente se ha entendido que se ajusta a una forma de
instigacion delictiva.”

Posteriormente los Ministros, en e considerando noveno, replican lo
sefidlado en e fallo del recurso de nulidad Rol 2958-2012 en cuanto a la
obligacion de registro de esta diligenciay a la carga de probar la existencia
de dicho registro: “En relacion a este topico y contrariamente a lo
explicitado por € falo, lo cierto es que pesa sobre € Ministerio Publico la
obligacion de registro de todas | as actuaciones de la investigacion, y no cabe
duda alguna gue una decision tan trascendente como la de autorizar a un
funcionario policial para que proceda como agente revelador han de quedar
registradas en algun lugar mas que en la sola memoria de los funcionarios
actuantes, por muy fiable que sea, maxime s no se ha procedido en un caso
urgente que motivara una autorizacion verbal. Por otra parte, s la defensa
impugna la existencia de la orden corresponde que & 6rgano que dispone
del registro de aquélla proceda a su exhibicién o incorporacién, porgue es
quien se encuentra en situacion de demostrar su existencia, exigir 1o
contrario supone pedir la prueba de un hecho negativo.”

Por tanto, la Excelentissma Corte Suprema culmina acogiendo el
recurso de nulidad y excluyendo una gran cantidad de prueba derivada del
actuar ilegal de los funcionarios policiales, quienes ingresaron a inmueble y
procedieron a la detencion del imputado fundados en la comprobacion del
delito por medio de un agente revelador que actud sin autorizacion.

Este reciente falo de la Corte Suprema tiene gran relevancia ya que
grafica la importancia que tiene e maximo tribunal de la Republica a
momento de unificar jurisprudencia, recalcando €l valor que tienelamismaa

la hora de fallar cuestiones similares. Es por esto que se reiteran los
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argumentos en torno a la importancia de llevar un registro de la autorizacion
del Ministerio Publico a la policia para actuar como agente revelador y €l
deber del ente persecutor de probar la existencia de la misma en caso que sea
puesta en duda por la defensa. Junto con esto, los ministros, en este caso en
particular, hacen referencia a un requisito aun cuando no se incluye en la
normativa de la Ley N°20.000 al igual que el deber de registro, si resulta
trascendental a la hora de validar en juicio la prueba obtenida por este
medio, esto es, €l deber de redizar dicha actuacion dentro del plazo
estipulado en la autorizacion. Dicha obligacion se condice con el deber de
los fiscales de otorgar estas autorizaciones con un plazo dentro del cud
caducan, lo cual consta en la Instruccion General del Ministerio Pablico, ya

enunciada.

3.4. Conclusiones respecto a la jurisprudencia relativa al agente

revelador

No obstante y, pese a que en nuestro pais la jurisprudencia no tiene un
carécter vinculante para los tribunales, ésta si juega un papel relevante para
efectos de clarificar cierta normativa, fundar argumentaciones de los
intervinientes e, incluso, si es que esta emana de la Corte Suprema, servira
como elemento preponderante para los jueces @ momento de falar. S bien,
la presentacion en juicio de un fallo previo sobre la misma materia no tendra
el caracter de precedente, como lo tiene en otras legislaciones,
efectivamente, servira como elemento orientador a la hora de tomar una
decision en laresolucion del conflicto.

Durante € desarrollo de este capitulo se pudo demostrar que la

principal confrontacién en tribunales, en materia de agente revelador, se
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concentra en la autorizacion del fiscal y en la eventual superposiciéon de
facultades con las figuras del agente encubierto y e informante. De esta
manera, la jurisprudencia fue estructurando laincorporacién al proceso de la
prueba obtenida mediante € uso de agentes reveladores, fiscalizando €
cumplimiento de la normativa y agregando nuevas exigencias que dotan de
legitimidad a este método investigativo, como uno valido para que, por su
intermedio, se obtengan antecedentes que, valorados en un juicio, Sirvan
para establ ecer |a responsabilidad penal de una persona.

Con respecto ala autorizacion del fiscal a cargo de lainvestigacion, es
evidente gque, constituyendo una exigencia legal, ésta no puede faltar para
efectos de practicar vdlidamente esta diligencia investigativa. Dicha
autorizacion debe ser otorgada en forma previa a su gecucion y distinta de
aguella que se otorga a un funcionario policial para que gerza como agente
encubierto. Como se mencioné al comienzo de este trabgjo, € agente
revelador es una herramienta investigativa vital en la lucha estatal contra el
microtrafico, sin la cua seria sumamente dificultoso obtener probanzas que
sustenten con éxito la imputacion penal. Por lo tanto, la ausencia de esta
autorizacion o su realizacion en forma deficiente puede tener consecuencias
trascendentales para el ente persecutor, obteniendo sentencias absolutorias o,
en tribunales superiores, asumiendo la nulidad de la sentenciay la exclusion
de la prueba obtenida con este método, fracasando, en definitiva, la
persecucion de este tipo de delitos debido a incumplimiento de las
exigencias procesal es establecidas por €l legislador y lajurisprudencia.

Para finalizar, los Ultimos fallos de la Corte Suprema estudiados son
bastante novedosos y relevantes para efectos de regular |a gjecucion préactica
del agente revelador. Esto debido a que se incluye como requisito € registro

de la diligencia y su correspondiente autorizacion en la carpeta de
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investigacion, recalcando el carécter excepciona y violento de este método
investigativo. Aquello, si bien no aparece expresado en lanorma en analisis,
tiene bastante |6gica y se condice con lo solicitado por € ente persecutor a
quienes autoricen dicha actuacién, asi qued6 constatado en e Oficio N° 61
del afo 2009 del Fiscal Nacional, que contiene la Instruccién General que
imparte criterios de actuacion en delitos de la Ley N° 20.000, por medio del
cua se ordena alos fiscales que autoricen esta diligencia dgjar constancia de
lo anterior en la carpeta investigativa y entregar una copia a los funcionarios
encargados de gjecutarla. A su vez, se incorpora otra obligacion extralegal,
lo que significa que ya no solo se debe contar con autorizacion del fiscal a
cargo para g ecutar esta medida, sino que ademas debe quedar registro de la
misma y gecutarse dentro del plazo que e fisca debid sefidar, de otra
forma, la actuacion de los oficiales se considerarailega y, por tanto, toda la
prueba obtenida por este medio no tendravalidez y serd excluida del proceso
penal en cuestion.

Por lo demas, es manifiesto que e agente revelador representa una
institucion sumamente cuestionada por eventuales vulneraciones a la
garantias fundamentales de los involucrados, por su difuso limite con la
instigacion policial y por los bienes juridicos que pudieren resultar dafiados
de su gjercicio, asi |0 sefia o, por ggemplo, e abogado de la Defensoria Penal
Publica, Francisco Garcia M., , “como conclusion, las facultades entregadas
en €l articulo 25 de la Ley N° 20.000 son susceptibles de serios reparos
desde € prisma del estado de derecho, pues no solo generan riesgos

concretos de afectacion de garantias basicas de los ciudadanos, sino que
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ademés colocan al Estado en situacion de participar de actuaciones delictivas
bajo la justificacién de intentar contenerlas.”®

De esta forma, todos aquellos actos que transparenten el uso del
agente revelador, en cuya autorizacion y gecucion no interfieren Grganos
judiciadles, serdn considerados como alicientes de legitimidad de la
institucion en estudio, evitando de esta forma controversias judiciales en
torno a esta medida investigativa y facilitando la persecucion pena de los
delitos asociados a tréfico de drogas. El cumplimiento de la normativa
relativa a agente revelador y de las directrices entregadas por la Corte
Suprema permitira e correcto uso de esta medida investigativa y su eficaz

incorporacién al proceso.

61 Garcia, F. (Agosto 2014). Agente revelador, derecho penal del enemigo y fallos de
la Corte Suprema. Revista de la Defensoria Penal Publica, 10, p.31.
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CAPITULO 4: El agenterevelador desde la Optica

delos actoresdel proceso penal.

Como ya hemos adelantado, s bien € agente revelador cuenta, a dia
de hoy, con una regulacion legal a diferencia de lo que contemplaba la
normativa anterior, para un correcto y acabado andlisis, no podemos
guedarnos en € texto de laley y, asi como hemos revisado |os antecedentes
jurisprudenciales de mayor relevancia, también ha resultado interesante
conocer la vision que tienen los principal es operadores del sistema procesal
penal, a saber, laFiscaliay la defensa penal.

En el caso de la Fiscalia, su mision se encuentra definida en € Plan
Estratégico 2016-2022 de la siguiente manera:

“Somos la institucion pablica y autonoma que dirige exclusiva y
objetivamente las investigaciones penales; gercemos la accién
penal publica proponiendo la mgor solucién al conflicto penal,
dentro del marco legal establecido, teniendo presente los intereses
de las victimas y de la sociedad, protegiendo a las primeras como

asimismo a los testigos de los delitos.”®

Por su parte la misién de la Defensoria Penal Publica se orienta en €

siguiente sentido:

“Misién de la Defensoria: proporcionar defensa penal de alta

calidad profesional a las personas que carezcan de abogado por

62 Plan Estratégico Fiscalia de Chile 2016/2022. Pagina 28.
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cualquier circunstancia, mediante un sistema mixto publico
privado de defensores penales publicos,; velando por la igualdad
ante la Ley, por € debido proceso y actuando con profundo

respeto por la dignidad humana de nuestros representados.”®®

Sabido es que la Reforma Procesal Penal significo trascendentales
cambios en la persecucion pena en nuestro pais. Entre elos destaca la
creacion de un Ministerio Padblico, con rango constitucional y carécter
auténomo, € cual, por intermedio de sus fiscales, tiene como funcion
principal dirigir la investigaciéon de los hechos constitutivos de delito,
ademas de gercer la accidon pena y dar proteccion a victimas y testigos
durante € proceso. A su vez, y como contrapartida, se cred en rango legal la
Defensoria Penal Publica, como institucién que se relaciona con el Ejecutivo
a través de Ministerio de Judticia, para proporcionar defensa técnica a
aquellos imputados o0 acusados que no cuenten con abogado, garantizando
asi e derecho a defensa en juicio, uno de los pilares fundamentales del
debido proceso.

De un andlisis netamente primario de las misiones de cada institucién,
de su rol y funciones a interior del proceso penal, tendremos que seran
antagonistas, no solo durante la etapa de juicio oral sino desde €l inicio del
procedimiento, conforme los términos que, para la calidad del imputado
confiere e articulo 7° de Codigo Procesa Penal, vale decir, desde la
primera actuacion del procedimiento dirigida contra una persona. Asi, se
enfrentaran durante toda la etapa de investigacion donde encontraremos al

Ministerio Publico, como director exclusivo de la investigacion, ordenando

63Defensoria Penal Publica. [en linea] http://www.dpp.cl/pag/1/13/la_institucion
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la gjecucion de medidas investigativas a las policias, mientras que, como
contraparte, la Defensoria Pena Publicavelara por € respeto de los derechos
y garantias fundamentales que pudieren verse vulneradas con dichas
medidas, aegando esta sSituacion ante € Juzgado de Garantia
correspondiente. Y asi como €l gercicio de la accion penal por parte de la
Fiscalia no se agota con la acusacion, la defensa del imputado, por parte de
la Defensoria, tampoco acaba con la sentencia del Juzgado de Garantia o del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, seguin corresponda, sino que se extiende
durante todo e proceso, incluyendo eventuales contiendas en Cortes de

Apelaciones o en la Excelentisima Corte Suprema.

Como se puede apreciar, existe una confrontacion de posiciones entre
ambas instituciones, que responde a interés del legisador de velar por €
debido proceso, la bilateralidad de la audienciay e derecho a defensa del
imputado. De esta forma, o comin serd que ambas partes aparezcan
defendiendo posiciones contrapuestas en materias polémicas asociadas a la

persecucion penal.

La Ley N° 20.000 es un buen gjemplo de las diferencias que existen
entre ambos organismos, respondiendo principamente a la funcion que €l
legislador le asigné a cada uno de ellos en e proceso pena vy, por cierto,
resulta un buen gemplo de la permanente tension que existe en materia de
proceso pena entre la eficacia de la persecucion penal y el respeto a los
derechos del sujeto pasivo de esa persecucién. Por una parte, ho existe duda
en cuanto a que la Ley de Drogas viene a representar una herramienta
sumamente efectiva para perseguir este tipo de delitos en especifico, un
delito respecto del cual existe consenso respecto a sus perniciosos efectos, a
la gran cantidad de ilicitos que acarrea como conexos, ala ata posibilidad de
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conformacion de asociaciones a su respecto y, en definitiva, del enorme
dafio social que acarrea € fendmeno del narcotréfico. Dentro de esas
herramientas se incluyen una serie de facultades investigativas a las policias,
algunas de las cuaes incluso pueden realizarlas autbnomamente con la sola
autorizacion del fiscal y sin intervencion del érgano jurisdiccional, lo que en
delitos comunes no se permite, como por gjemplo, la utilizacién de agentes
encubiertos y agentes reveladores. Junto con esto y, en términos de Derecho
Penal sustantivo, genos a este estudio, se caracteriza por una ata penalidad,
sin considerar excepciones desfavorables para |os imputados en cuanto a la
concurrencia de agravantes y atenuantes de la pena primitiva justificadas en
la gravedad que estos delitos representan para e Estado. Por otra parte,
frente a esta normativa mas permisiva para € Organo persecutor y sus
auxiliares, y agresiva contra € imputado, la Defensoria Penal Publica ha
optado por hacer frente, tanto doctrinariamente como en tribunales. En este
sentido ha emitido publicaciones criticas a esta Ley y ha buscado, por medio
de lajurisprudencia, limitar € accionar de las policias arguyendo que puede
resultar lesivo para los derechos de los acusados, para por este medio

conseguir su absolucion.

En definitiva, para efectos de este trabgo parece beneficioso
contrastar las posiciones de estas instituciones que juegan un rol relevante y

contrapuesto en el proceso penal vigente desde la Reforma.

4.1. Ministerio Publico y e agente revelador: uniformando su

aplicacion

En primer lugar encontramos la opinién del Ministerio Pablico, el que

como ente persecutor y exclusivo director de la investigacion, se vio
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favorecido con la recepcion normativa de esta figura investigativa en la

nueva Ley N° 20.000 de drogsas.

Ya fueron enunciadas las dificultades que para el persecutor
representaba la utilizacion de la medida investigativa en estudio en € marco
delaLey N° 19.366. A su vez, como también hemos dado a conocer durante
este trabgjo, es indudable la efectividad que tiene & agente revelador como
diligencia investigativa, especialmente centrada en perseguir y sancionar €l
microtrafico. Asi quedd demostrado, por gemplo, en la publicacion de la
Fiscalia denominada “Programa de persecucion focalizada al tréafico
barrial”, por medio de la cual, la Unidad Especializada en Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas recalco la importancia de esta
herramienta investigativa en el combate del microtréfico al indicar que “las
investigaciones dirigidas por un fiscal y encargadas a algunas de las
policias, tienen por objetivo identificar al conjunto de los responsablesy los
domicilios en e sector seleccionado, preconstituyendo prueba

principalmente a través de la técnica de agente revelador.””®

Es en razon de esta efectividad que, de todas formas, fiscales y
policias gecutaban esta medida con la normativa anterior, pero en €l marco
de la operacion de un agente encubierto, generando multiples inconvenientes
a la hora de presentar en juicio la prueba obtenida por este medio,
despojando de valor ala medida del agente revelador.

Es asi como la nueva Ley de Drogas significo una importante ayuda

64 En linea:
http://www. fiscaliadechile.cl/observatoriodrogaschile/documentos/quienessomos
/lineamientosestrategicos/programa_para_intensificacion_persecucion_penal_micro
trafico.pdf
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para € director de la investigacion, debido a que existe coincidencia en la
doctrina respecto de su carécter altamente permisivo. En 1o que nos compete,
lainclusion del agente revelador en la Ley fue una de las medidas que mas
facilitaron a Ministerio Publico la tarea de investigar €l delito especifico de
microtrafico. En definitiva, su incorporacion en la legislacion positiva dot6
de legitimidad a esta medida investigativa, facilitando su eecuciéon vy

posterior incorporacion a proceso penal.

La Ley Organica Consgtitucional del Ministerio Puablico, Ley N°
19.640, regula dentro de las facultades que competen a Fiscal Naciona la
dictacion de Instrucciones Generales conteniendo criterios de actuacion, las
gue tienen caracter obligatorio para todos los fiscales del paisy precisan la
forma en que deben cumplir su funcion los miembros del Ministerio Publico.
Relativo a |la materia en estudio, encontramos, principalmente, el Oficio
N°61 del 30 de enero del afio 2009 del Fiscal Nacional del Ministerio
Pablico, vigente hasta € dia de hoy vy titulado “Instruccion general que
imparte criterios de actuacion en delitos de la Ley 20.000.” Dicha
instruccién comienza explicando que su dictacion responde a una
sistematizacion de los oficios e instructivos emitidos como parte del proceso
de implementacion de la Reforma Procesal Pena en nuestro pais, sefialando
que “(...) no obstante, ya una vez consolidado €l sistema procesal penal en
todo e pais, se ha hecho necesario, a juicio de este Fiscal Nacional, un
proceso de sistematizacion de los mismos, a fin de obtener una normativa
interna que se traduzca en criterios de actuacion acordes con la etapa actual

de nuestra ingtitucion, que guien de manera efectiva a los fiscales del
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Ministerio Pdblico en sus actuaciones.”® Por lo tanto, en e marco de dicho
proceso, es que la Fiscalia Naciona decidié sistematizar en € Oficio
61/2009 la forma de actuacion en investigaciones asociadas a delitos

regulados por la Ley 20.000.

En laredaccion de este Oficio N° 61, e Fiscal Nacional trata diversos
temas de relevancia en la Ley N° 20.000. Relativo, especificamente, al
agente revelador, €l Fiscal instruyo en su punto 4.3 |o siguiente:

“4.3 Agente encubierto y agente revelador

o De la designacion de un agente encubierto o revelador
debe degarse constancia en la carpeta investigativa y
entregar una copia a los policias que quedan a cargo de la
misma.

0 La constancia debera, al menos, contener los datos que
permitan la individualizacion del agente encubierto o
revelador, su nombre ficticio o clave con la cua se le
denomina, RUC del caso, policiaalacua pertenece, plazo
de duracion de la designacion a cabo del cual caduca.

o Deben adoptarse todas las medidas de proteccion gque se
estimen necesarias en cada caso.

o Para € otorgamiento de historia ficticia, €l fisca debera
coordinase previamente con la Unidad de Drogas de la
Fiscalia Naciona y seguir el procedimiento de trabajo
existente a este respecto.

65 Oficio 61/2009. “Instruccién general que imparte criterios de actuacion en delitos
de la Ley 20.000” . 30 de enero del afio 2009, p.1. En linea:
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=20

89



o El otorgamiento de la historia ficticia debera contar con
autorizacion escrita del fiscal regiona dirigida a fisca

adjunto y copiada a la Unidad de Drogas. “®

Estainstruccion general busca reglamentar el uso del agente revelador
y agente encubierto mas alla de los requisitos sefia ados en € articulo 25 de
laLey N° 20.000, con laclarafinalidad de entregarle mayor certeza a ambas
diligencias. Por lo demas, como quedd demostrado en el reciente andisis
jurisprudencial, muchas veces los jueces de garantia, los magistrados del
Tribunal del Juicio Oral en lo Penal y los ministros de Corte consideran este
criterio para validar o rechazar € uso de esta medida, es decir, la constancia
escrita puede ser determinante a momento de decidir la validez de la prueba

obtenida por este medio y, por consiguiente, la posterior sentencia.

En definitiva, la Fiscalia agregd a los requisitos legaes, exigencias
gue los fiscales reciben como una obligacion y que giran en torno ala orden
de degjar constancia en la carpeta investigativa de la designacion de un agente
revelador. Ademas, esta constancia también debe cumplir con cierto
contenido obligatorio, a saber: e nombre con que se le denomina a agente
revelador, datos que permitan individualizarlo, el RUC de la causa, policiaa
la que pertenece € funcionario que se desempefia como agente revelador v,
finalmente, € plazo de duracién de esta designacion. Todas medidas que dan
a entender que e Ministerio Publico comparte laidea gue una medida como
el agente revelador o el agente encubierto son de carécter restrictivas 'y que,
por lo tanto, su uso correcto y su incorporacion al proceso penal deben estar

dotados de una transparencia Unica en lo que a actuaciones probatorias se

66 OFICIO 61/2009, Op. Cit, p. 5-6.
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refiere.

Esta fue la directriz del Fiscal Nacional por medio de la cual busco
darle certeza y uniformar la utilizacién del agente revelador para, de esta
forma, mantener su efectividad en |la practica investigativa. Como es posible
apreciar, por medio de este Oficio se delimita ain mas €l uso del agente
revelador paralarecepcioén e incorporacién de pruebavalidaen € proceso.

A modo de sintesis, comenzamos este trabgjo con una definicion
legal, contenida en el articulo 25 de la Ley N° 20.000, que no expresa
importantes condiciones para que las policias hagan uso del agente
revelador. Posteriormente, a través de definiciones doctrinales, tanto de
juristas nacionales como internacionales, quedaron en evidencia las
limitaciones conceptual es de esta herramienta, las cuales permiten distinguir
la provocacion policial para obtener pruebas de un delito ya cometido
respecto de la instigacion delictual. Asimismo, se pudo conocer €
importante rol que ha jugado la jurisprudencia en la delimitacion del agente
revelador en nuestro pais, haciendo notar la importancia de la autorizacién
del fiscal, su registro y vigencia, como asi también, impidiendo el traspaso
de facultades de agente revelador a aquellos oficiales que solo actian como
agentes encubiertos. Finamente, queda de manifiesto los esfuerzos del
Ministerio Pablico por sistematizar 10s requisitos necesarios para el uso del
agente revelador en una investigacion, exigencias que trascienden la

normativay lajurisprudencia, siendo incluso més exigentes que estas.

El Ministerio Pdblico ha demostrado coincidir con la postura de la
sala penal de la Excelentisima Corte Suprema en cuanto a la importancia de
registrar las autorizaciones emitidas por sus fiscales. Lo anterior constaen €
andlisis jurisprudencial publicado en la Revista Juridica del Ministerio
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Publico, en la cual sefala, a propdsito del agente revelador, que “la sala
penal, en fallo recaido en Rol de Ingreso N° 2958-2012, ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre esta técnica de investigacion, a acoger un recurso
deducido por la Defensoria Penal Publica, considerando como una grave
infraccion a debido proceso € que no exista constancia de la autorizacion de

dicho agente en la carpetainvestigativa del fiscal.”®’

Ahora, una vez conocidos los esfuerzos del Ministerio Publico por
delimitar esta figura investigativa y reglamentar su uso, toca conocer la
posicion de su ente antagonico en € proceso penal y, por lo tanto, el mas
interesado en descubrir y evidenciar los limites del agente revelador, esto es,
la Defensoria Penal Publica.

4.2. La Defensoria Penal Publicay € agenterevelador: criticasy control

Asi como resultd facil determinar la postura del Ministerio Publico
respecto a uso del agente revelador, la posicion de la Defensoria Penal
Publica frente a esta figura es también facil de comprobar. Esta institucion,
atendiendo a su principal funcién -otorgar defensa penal técnica a aquellas
personas que carezcan de abogado- velara por € respeto de los derechos de
los imputados, incluso en la fase de investigacion. Por lo que, frente a
normativas méas permisivas paralas policias, como lo eslaLey N° 20.000, la
reaccion natural de este 6rgano publico serd criticar dichas normas y buscar
maneras de controlar |as facultades del persecutor.

Si bien no existe una declaracion oficial de parte de la Defensoria

referente al agente revelador, una fuente importante de sus apreciaciones con

67 Revista Juridica del Ministerio Publico. N*52. Sept-2012. Pag. 130.
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respecto a esta figura corresponde a sus a egaciones en juicios por infraccion
de laLey N° 20.000. Esto ocurre, por gemplo, en la jurisprudencia revisada
en e caso en que la defensora Paulina Avila Vergara, ante € Tribuna de
Juicio Ora en lo Penal de Iquique® se refiere a agente revelador como
“agente inductor”, dejando entrever, de inmediato, un aparente degjo de
ilegalidad en la medida investigativa. Luego, en lo que nos parece una
apreciacion apresurada, caracteriza al agente revelador como una figura
perversa “La defensa de M.V. sostuvo que la figura del agente inductor es
perversa porque sdlo tenemos los dichos de aguel para acreditar la
efectividad de la comision del ilicito.” ® De todas formas, esta linea
argumentativa no fue determinante para los jueces, quienes concordaron en
gue lafigurade agente revelador se encuentrarecogida en laLey N° 20.000
de Drogas y su gercicio no exige mayores requisitos, los cuales se

cumplieron a cabalidad en esta causa en especifico.

En genera, e andisis jurisprudencia realizado previamente,
demuestra |a tendencia de la Defensoria Penal Publica por aclarar |o estricto
y excepciona que debiese ser el uso de esta medida y, en consecuencia, la
total transparencia y publicidad que debe caracterizar su utilizacion en un
proceso que se jacte de ser respetuoso de los derechos de los intervinientes.
De este modo, |a Defensoria consiguio sentencias favorables, incluso en la
Excelentisma Corte Suprema, en cuya discusion logré imponer sus

cuestionamientos a esta figura investigativa, consiguiendo que los ministros

68 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique. RIT: 130-2009, RUC: 0700831177-
8. Fecha de Ingreso 27-08-20009. [en linea]
<http:/ /reformaprocesal.poderjudicial.cl/ConsultaCausas]sfWeb/page/panelConsul
taCausas.jsf>

69 Ibid. Visto sexto.
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fallaran a su favor, exponiendo frases muy decidoras. Asi, encontramos
fallos de nuestro maximo tribunal en los que se sefidla que la autorizacion
previadel fiscal acargo “era absolutamente indispensable no sélo porque lo
exige la norma del articulo 25 de la Ley N° 20.000, sino porque se trata de
una técnica de investigacion tan violenta que ha sido preciso disponer una
exencion de responsabilidad para quien la usa, desde que doctrinariamente
se ha entendido que se ajusta a una forma de instigacion delictiva.”™ La
labor de la Defensoria, tendiente arestringir € uso de esta medida, ha tenido
relativo éxito, asi ha quedado demostrado en la jurisprudencia revisada en la
cua el maximo tribunal de la Republica ha determinado el caracter esencial
de la autorizacién previay su registro en la carpeta investigativa, ademas de
la obligacion de las policias de atenerse a los plazos estipulados en dicho
registro. De esta manera, segun la Defensoria “la Corte Suprema posee
herramientas normativas suficientes para establecer altos estandares en el
gercicio de estas facultades y para e control férreo de las exigencias
juridicas de las actuaciones aca cuestionadas. Asi, e maximo tribunal debe
constituir un importante digue de contencion frente a ciertas tendencias de

convertir a los ciudadanos en enemigos.”"

Sin embargo, no sdlo en e a&mbito judicial es posible encontrar
reflejada la opinion de la Defensoria respecto del agente revelador, también
podemos encontrar opiniones de miembros de este organismo en diversas

publicaciones que orientan sus criticas en el mismo sentido. En esta linea, se

70 SCS Rol: 2958-2012, fecha de ingreso: 13-04-12. [en linea]
<http://suprema.poderjudicial.cl/SITSUPPORWEB/InicioAplicacion.do>

71 GARCIA M., Francisco. (2014). Agente revelador, derecho penal del enemigo y fallos
de la Corte Suprema. Revista de la Defensoria Penal Publica, Volumen 10, “Ley
20.000 y debate sobre drogas.” Pag. 31.
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encuentra el parecer del sefior Roberto Vega Taucare, abogado de la
Defensoria en la region de Antofagasta, quien si bien reconoce la legalidad
del agente revelador, no escatima en asociarlo a un sujeto provocador e
instigador de un hecho tipico: “En este escenario, surge desde la ciudadania
movilizada la denuncia de los denominados infiltrados, que son claramente
contrarios a las leyes procesa y penal. En doctrina, a ellos se les denomina
agentes provocadores (diversos a agente revelador, muy utilizado en €
combate a la droga y cuya existencia es del todo legal), los que deben ser
desterrados de un ordenamiento juridico democrético, pues ello da origen d
denominado delito provocado, gque violenta los principios de legalidad y
respeto a la persona y su libre determinacion, ademés de privar al 6rgano
persecutor de elementos probatorios.” > Su critica en relacion con la
existencia de estos métodos investigativos, agente revelador y agente
encubierto, en estados democréticos donde impera el Estado de Derecho no
€s una critica puntual, sino que es recogida por una parte de la doctrina que
reconoce esta constante tension entre el deber de investigar del ente
persecutor y las garantias fundamentales que deben primar en un Estado de

Derecho.

Mas recientemente encontramos la publicacion “Agente revelador,
derecho penal del enemigo y fallos de la Corte Suprema” del afio 2014. El
autor de este texto, Francisco Garcia M., abogado de la Unidad de Estudios
de la Defensoria Regiona Metropolitana Norte, busca resumir los

cuestionamientos que existen respecto a la figura del agente revelador y

72 Vega Taucare, Roberto. “Instrumentos apropiados”. Columna de opinién publicada
en el Mercurio de Antofagasta. 10 de agosto de 2011. [en linea]
http://www.dpp.cl/sala prensa/noticias detalle/3104/instrumentos-apropiados.
[Consulta noviembre de 2016]
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analiza dos sentencias recientes de la Corte Suprema en las cuaes se
evidencian dichos cuestionamientos. Para él, los problemas respecto a esta
figura investigativa se centran en la proximidad que existe entre el agente
policia gque obtiene pruebas por este medio y aquel sujeto que instiga a la
comision de un delito que no se pensaba cometer. En este sentido sefiala que:
“El cuestionamiento radica, grosso modo, en €l transito efectuado desde la
deteccion de delitos y detencion consecuente de |os hechores por agentes del
Estado, ala participacion —mas 0 menos activa- de éstos en la realizacion de
las conductas tipicas. En otras palabras, se previene la conversion del agente
revelador (y del agente encubierto) en un agente provocador del hecho
tipico.”” Posteriormente, el abogado Garcia M. concluye de forma similar a
su par de la region de Antofagasta, en € sentido que la constante busqueda
de una delimitacion de estas medidas investigativas se funda, justamente, en
el respeto por las garantias de los sujetos investigados, asi “constado que sea
el caracter excepcional y extraordinario de la institucion, emerge la
necesidad de analizar cuidadosamente su correccion y adaptacion a las
normas generales que resguardan los derechos y garantias de los
ciudadanos.”” Finalmente, el autor culmina con una conclusion que si bien
no realiza en nombre de la Defensoria, si parece representar perfectamente lo
gue, segun se entiende, seriala opinién de dicho organismo publico frente al
agente revelador: “como conclusion, las facultades entregadas en el articulo
25 de la Ley N° 20.000 son susceptibles de serios reparos desde €l prisma
del Estado de Derecho, pues no sélo generan riesgos concretos de afectacion
de garantias basicas de los ciudadanos, sino que ademas colocan al Estado

en situacion de participar en actuaciones delictivas bgjo la justificacion de

73 GARCIA M., Francisco. Op. Cit. Pag. 28.
74 Ibid. Pag. 29.
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intentar contenerlas.””™

En conclusion, la posicién de la Defensoria Penal Publica respecto de
esta materia se condice con su funcién dentro del nuevo proceso penal. En
este sentido, identifica en primer lugar, este método investigativo como una
préctica susceptible de serios reparos desde la Optica del Estado de Derecho,
principalmente, por la eventual vulneracion de garantias fundamentales que
trae apargjada la utilizacion de medidas intrusivas que solo encuentran
justificacion en e marco de una Ley de Drogas bastante permisiva, la cual,
desde € punto de vista de la Defensoria, privilegia la persecucién penal de
un delito que trae aparejado altos costos para e Estado por sobre los

derechos de | os sujetos investigados.

En € entendido de que su utilizacion cuenta con un sustento
normativo expreso en la Ley N° 20.000, €l accionar de la Defensoria se
inclina por velar e cumplimiento de los requisitos que impone la ley, los
cuaes, de una u otra forma, permiten una publicidad restringida respecto de
la actuacion del agente revelador. Asi, habiendo norma positiva expresa a
favor de esta medida investigativa, la Defensoria ha optado, principa mente,
por exigir un control severo de su uso en tribunales y, de un tiempo a esta
parte, ha puesto en manos de nuestro maximo tribunal lalabor de contener el

uso irrestricto del agente revelador en nuestro pais.

75 Op. Cit. Pag. 31
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CAPITULO 5: El agenterevelador en & derecho comparado.

Para efectos de cerrar correctamente el andlisis del agente revelador es
necesario conocer € tratamiento que recibe esta herramienta investigativa en
el derecho comparado. Como veremos durante €l desarrollo de este capitul o,
existen diversas realidades en el derecho comparado respecto de esta figura.
Por una parte, existen paises donde la situacion es similar alo que ocurre en
nuestro pais, existiendo recepcion normativa expresa, en cambio en otros €
agente revelador tiene sdlo una construccion jurisprudencia y, finalmente,
también encontramos algunos sistemas en 1os que esta figura no cuenta con

una amplia aceptacion.

Como ya analizamos a comienzo de este trabgjo, la situacion actual
por la que atraviesa e Derecho Pena en Chile, lgjos de constituir un
fendmeno aislado, mas bien responde a un interés mundial por combatir
efectivamente la delincuencia, sobretodo en estas materias, atamente
nocivas a interior de las sociedades. La incorporacion de métodos
investigativos mas agresivos, y esta aparente relativizacion de garantias
politico criminales de los sujetos pasivos de la persecucion pend,
representan una nueva etapa del Derecho Penal imperante a nivel mundial,
gue surge en respuesta a nuevos tipos de criminalidad organizada de amplio
alcance en la sociedad. Por lo tanto, es en este contexto en € que se
desarrolla la incorporacion del agente revelador a las legislaciones de
aquellos Estados que seran analizados en este capitul o.

5.1. Instrumentos inter nacionales.

En primer lugar, veremos escuetamente los esfuerzos que han
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realizado las principales organizaciones de Estados para combatir la
moderna delincuencia para, posteriormente, adentrarnos en la situacion del
agente revelador en ciertos Estados especificos, que despiertan interés por su

especial tratamiento a esta figura.

Ya en e afio 1988, durante & desarrollo de la Convencion de las
Naciones Unidas contra € Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas, se comenzo a evidenciar la necesidad urgente de los Estados
miembros de introducir nuevas herramientas investigativas para hacer frente
a esta nueva criminalidad organizada, que desgastaba su soberania y
atentaba sisteméticamente contra el Derecho naciona. © A nive
internacional, recién el afio 2000, durante la discusion de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, se
comenzé a hablar de “Técnicas Especiales de Investigacion” (TEI) entre las
cuaes destacaban las entregas vigiladas, principamente de carécter

internacional, y las operaciones encubiertas.

En la Unién Europea, por su parte, € antecedente mas reciente
relativo a uso de TEl se puede encontrar en e Convenio relativo a la
asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Union
Europea del aflo 2000. En dicho texto se regulan las investigaciones
encubiertas (art.14 y ss.) y las entregas vigiladas de sustancias prohibidas
(art.12), las formas en que deben desarrollarse y, principamente, la

cooperacion entre |os paises miembros.

76 Si bien se cita esta Convencién como referencia de la manifiesta necesidad
mundial por hacer frente de forma efectiva al trafico de drogas, como resultado de la
misma s6lo se obtuvo la incorporacion de las Entregas Vigiladas, y de forma no
vinculante.
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En genera y, con el paso dd tiempo, el sentimiento generalizado de
los diversos Estados miembros de estos organismos internacionales se
manifestd en la necesidad de incorporar nuevas herramientas investigativas
para hacer frente a delitos de ata complgidad que tornaban ineficaces los
medios tradicionales. En este contexto comenzaron a surgir las legislaciones
nacionales que incorporaron principalmente a agente encubierto,
informantes y entregas vigiladas, pero que, como veremos a continuacion,

dejaban laregulacién del agente revelador aladoctrinay lajurisprudencia.
5.2. Argentina: jurisprudenciareaciay legislacion en proceso.

Para efectos de situar € rol que juega nuestro pais en Sudameérica con
respecto a esta materia, comenzaré analizando la situacion del agente

revelador en nuestro vecino pais, Argentina.

En la actualidad se encuentra vigente la Ley de Estupefacientes
Argentina’’, la cual data del 10 de octubre del afio 1989. En la normativa
original no existia referencia a técnicas de investigacion como la aqui en
estudio. Tuvieron que pasar més de cinco afos para que la persecucion de
delitos asociados a esta Ley pudiera contar con herramientas mas efectivas.
Fue asi como & 9 de enero de 1995 se promulgo laLey N. 24.424 que, entre
otras materias, incorpor6 a la Ley de Estupefacientes el articulo 31 bis, €
cual establece lo siguiente: “Durante el curso de una investigacion y a los
efectos de comprobar la comision de algun delito previsto en estaley o en €
art. 866 del Codigo Aduanero, de impedir su consumacion, de lograr la
individualizacion o detencion de los autores, participes o encubridores, o

para obtener y asegurar los medios de prueba necesarios, e juez por

77 Ley 23.737. “Ley de Estupefacientes Argentina”. 10/10/1989.
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resolucién fundada podra disponer, si las finalidades de la investigacion no
pudieran ser logradas de otro modo, que agentes de |as fuerzas de seguridad

en actividad, actuando en forma encubierta:

a. Se introduzcan como integrantes de organizaciones delictivas que
tengan entre sus fines la comision de delitos previstos en esta ley o en
el art. 866 del Codigo Aduanero.

b. Participen en la realizacion de alguno de los hechos previstos en esta
ley o en € art. 866 del Cdédigo Aduanero. (...)”

Aparece a la vista, de la sola lectura de este articulo, que el legislador
argentino optd por no incorporar a agente revelador en la lucha contra €
narcotréfico. Existe, en esta modificacion legal, la claraintencion de mejorar
las herramientas de las fuerzas de seguridad para efectos de facilitar la
persecucion penal de estos delitos. Se incorpora la figura del agente
encubierto para aquellos casos especia mente mencionados en esta Ley, con
fines especificados expresamente y siempre que dichas finalidades no
pudieren ser logradas de otro modo. Ademés, se sefidla expresamente la
necesidad de contar con autorizacion del juez, la cua, a su vez, debe ser
fundada.

Consiguientemente, a pesar de ser una legisaciéon de drogas que parece
incorporarse dentro de este contexto de dotar de herramientas efectivas a los
persecutores, a costa de la restriccién de ciertos derechos que parecen ceder
en e marco de esta nueva politica crimina imperante, no es posible
encontrar en dicha regulacion referencia alguna al agente revelador. Por lo
tanto, en este sentido, nos corresponde averiguar s la jurisprudencia ha

tomado posicion frente a estafigura.
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La jurisprudencia argentina demuestra cierta tendencia en su interaccion
con € agente revelador. La disposicion de los tribunales de este pais de
negar la facultad a las policias para actuar como agentes reveladores tiene
una clara correlacion con la confusion gque existe de esta figura con la de un
agente provocador. Asi, para citar un caso emblematico en esta materia y
gue ha servido de antecedente para fallar en causas similares, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina toma posicion contra esta
herramienta en el fallo “Fiscal con Fernandez” en el que expresa con firmeza
gue “(...) la conformidad con € orden juridico de agentes encubiertos
requiere que ese agente se mantenga dentro de los principios del estado de
derecho, 1o que no sucede cuando & agente encubierto se involucra de tal
manera que hubiese creado o instigado la ofensa criminal en la cabeza del

delincuente”.”

Cabe destacar que los principales fallos en los que € méaximo tribunal de
dicho pais asume una postura critica frente al agente revelador se relacionan
con delitos asociados a propiedad industrial, esto es, delitos marcarios en los
gue se constata la venta de productos falsificados, principalmente ropa y
calzado, y en esta situacion se busca la manifestacion del delito por medio de
la compra realizada por un policia, que haria las veces de agente revelador.
Asi, en noviembre del afio 2009, la Corte anul6 la prueba obtenida por
medio de un agente revelador, y de todo lo obrado en consecuencia,
esgrimiendo en sus argumentos finales lo siguiente: “Queda claro que lo
actuado por e personal policial supera € marco y propdsito de la
investigacion toda vez que fue mas ala de los limites a los que debe cefiirse

su actuacion, ya que ha superado su funcién para asumir la de provocador

78 CSJN, Fallos 313:1305 “Fiscal ¢/ Fernandez”.
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del injusto, figura que ademas de no encontrarse tipificada en nuestra
legislacion cuenta con €l repudio del maximo tribunal de justicia de nuestro
pais.”"®

Con anterioridad, € afio 2007, la Corte ya se habia pronunciado en €
mismo sentido en un caso similar, venta de vestuario falsificado, en el cual
la defensa de Gustavo Levy solicita la nulidad de todo lo actuado por la
policia, fundada en que €& funcionario policia procedié6 como agente
provocador. En dicho fallo emblematico la Corte determind que “de modo
consecuente con todo lo expuesto precedentemente, puede concluirse que €
agente provocador resulta incompatible con normas fundamentales de
nuestro ordenamiento juridico, mientras que la herramienta del agente
encubierto se encuentra limitada en sus posibilidades de implementacion a
ciertos delitos y bajo condiciones muy excepcionales.”®

Si bien es cierto no existe recepcion normativa ni jurisprudencial que
facilite €l uso del agente revelador en e Derecho argentino, si es posible
constatar esfuerzos legislativos recientes en este ambito. El primero de junio
del presente afio la Camara de Diputados de la nacion vecina aprobd e
proyecto de Técnicas Especiales de Investigacion (TEl) para efectos de
facilitar la persecucion de delitos de alta complejidad. Este proyecto, si bien
suscitd importantes discusiones, en definitiva conté con amplio apoyo
durante este tramite legidativo, siendo aprobado por 129 votos a favor, 9 en

79 Agente provocador. Evidencia colectada mediante proceder ilegitimo. Nulidad de

lo actuado. Debido proceso. Fallo CSJN. [en linea]
http://www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00022/00035112.Pdf
80 Disponible en linea: http://www.iestudiospenales.com.ar/procesal-

penal/nulidades-e-inadmisibildades-probatorias/jurisprudencia-nacional /891-
distincion-entre-agente-encubierto-y-agente-provocador-nulidad-de-todo-lo-
actuado-por-el-personal-policial-por-tratarse-de-actividad-propia-de-la-ultima-
categoria.html
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contra y 3 abstenciones. Al recoger impresiones de los parlamentarios
argentinos, destaca la vision que se tiene respecto de nuestro pais como
pionero en la incorporacion de estas medidas. Asi, la diputada trasandina
Graciela Burgos enfatizé que “Las TEI hace tiempo se aplican a nivel
mundial, por ejemplo en Estados Unidos, Alemania, Chile y Perd.”® Asi
mismo, uno de los medios de comunicacion que recoge esta noticia “El
Clarin” indicé respecto del proyecto de TEI que “el proyecto crea las figuras
del agente encubierto, un policia que ocultando su identidad seinfiltraen las
organizaciones criminales, con € fin de identificar, detener, o impedir un
delito. El agente revelador también es un miembro de fuerzas de seguridad
gue simula interés en hacer un transporte, compra o consumo de bienes,
personas, armas o drogas, o participar de cualquier otra actividad criminal,
para identificar a losimplicados y detenerlos.”®

En conclusién, en Argentina no es posible encontrar regulacion expresa
referente al agente revelador. Esta situacion ha generado una serie de
impedimentos para el ente persecutor, |os que guardan estrecha similitud con
aquellos que existian en nuestro pais cuando dicha figura no encontraba
legitimacion en la norma positiva. La postura de la jurisprudencia, reacia a
permitir e uso de esta herramienta, y a validar en juicio la prueba obtenida
por este medio, deberia solucionarse con la incorporacion del agente
revelador en la Ley, lo cual, segun parece, deberia ocurrir en e corto plazo

unavez que el proyecto de TEI supere todos los tramites legislativos.

81 Diputados aprobé el proyecto que crea la figura del agente encubierto. En Clarin
Politica. 01 de junio de 2016. [en linea]
<http://www.clarin.com/politica/Diputados-proyecto-figura-agente-

encubierto 0 1587441451.html> [Consulta septiembre de 2016]

82 bid.

104



5.3. Espaia: amplio desarrollo doctrinal.

Una vez conocida la situacion jurisprudencial y legidativa en que se
desenvuelve e agente revelador en Argentina, corresponde conocer €l
desarrollo de este medio investigativo en un pais europeo con amplia

doctrinaen esta materia.

Espaiia es uno de los paises en que mayor desarrollo doctrinal ha
tenido la figurea del agente revelador. Los tratadistas y la jurisprudencia
espariola suelen denominar a esta figura como agente provocador, siempre
distinguiendo entre el delito provocado, cuya punibilidad es bastante
cuestionable, y e caso muy distinto en que € agente provocador busca
descubrir situaciones delictivas que ya existian previamente, y respecto de
las cuales existe € deber estatal de reprimir. Sin embargo, como veremos a
continuacion, la mayoria de los estudios publicados en esta materia son
enfocados desde |a perspectiva del Derecho Penal sustantivo, no asi desde la
optica del Derecho Procesal Penal.

La situacion actual del agente revelador en dicho pais queda muy bien
retratada por NUfiez y Guillén, quienes resumen: “En Espafia, no obstante, al
no contemplarse dentro de la regulacion positiva, son los tratadistas de la
Parte General del Derecho Penal y la jurisprudencia los gque —con mayor
precision- describen el contenido material y contorno del agente provocador,
tomando como punto de partida la realidad criminal.”® Es decir, los
métodos tradicionales de investigacion han cedido frente a la nueva
criminalidad organizada, obligando a ente persecutor a hacer uso de

técnicas de investigacion encubiertas como serian € agente encubierto,

83 NUNEZ, Miguel Angel y GUILLEN, German. Op. cit., p. 146.
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agente revelador y el informante.

En e caso de Espafia vemos que €l agente revelador no cuenta con
recepcion legal expresa pero, a diferencia del caso argentino, en Espafia la
jurisprudencia esta conteste en aceptar |a utilizacion de esta herramienta para
la investigacion de algunos delitos y bajo ciertos requisitos copulativos. Asi
lo destacan los autores citados en €l parrafo anterior, quienes destacan que
“si bien es cierto, la figura del agente provocador es un medio de
investigacion que no goza de un reconocimiento legal; no menos cierto es

que en la préctica jurisprudencial goza de gran aceptacion.”®

Cabe destacar la posicion del ente persecutor espariol frente al agente
revelador. Légicamente la Fiscalia General del Estado propendera a la
defensa de esta herramienta y de esta forma facilitar el cumplimiento de sus
funciones. Asi o manifesto en la consulta /1981, mediante la cua hace eco
de resoluciones de los tribunales de dicho pais, en los cuales se vela por
diferenciar e delito provocado de aguellos en que la policia busca la
manifestacion de un delito ya cometido: “no se sujetan a este tratamiento -de
delito provocado-, con lo que hay responsabilidad para € provocado,
aguellos casos en que la provocacion vaya encaminada a descubrir delitos ya
cometidos (Sentencias de 18 de abril de 1972, 2 de febrero de 1973, 18 de
abril y 14 de junio de 1975), sobre todo cuando se trate de infracciones de
tracto sucesivo, naturaleza que debe asignarse a trafico de estupefacientes, y
el agente provocador es un funcionario de la Policia Judicial, que, simulando
ser comprador, persigue en realidad averiguar los canales a través de los

cuales se venia difundiendo la droga por vastas organizaciones. Esta doctrina

84 Ibid., p. 145.
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es, por lo demés, aplicable, como dice la Sentencia de 18 de abril de 1975, a
aquellos supuestos que, no por presentar perfiles de mas modesto alcance,
dgan de ofrecer igua persistencia en la conducta y consiguiente
peligrosidad para la salud publica. Ademas, la conducta del provocado es
sancionable en todo caso si se obtiene la conviccidn de que € supuestamente
provocado era un <<omnimodo facturus>>, es decir, estaba ya resuelto a
cometer el delito, manifestandose asi la provocacion como gratuita
(Sentencia de 14 de junio de 1975).” En definitiva, ya hace méas de 25 afios
el principa Organo estatal espafiol encargado de la persecuciéon penal
sefialaba la importancia de legitimar € uso del agente revelador, e impedir
su confusiéon con € delito provocado. Es mas, destaca la relevancia de esta
herramienta en investigaciones asociadas a tréfico de drogas,
identificandolo como € delito de tracto sucesivo por excelencia, y respecto

del cual parece ser mas efectivala utilizacion del agente revelador.

Es importante destacar los esfuerzos doctrinales y jurisprudenciaes
realizados en Espaia por delimitar la figura del agente policial que provoca
un delito con la finalidad de obtener pruebas de delitos previamente
cometidos, respecto de o que se conoce en doctrina como delito provocado.
En este sentido, € destacado penalista espafiol Luis Felipe Ruiz Anton
revela uno de los graves errores en |os que suelen incurrir los tribunales de
dicho pais, esto es, que “con frecuencia, los hechos objeto de valoracion
pena por e juez —hechos probados- son Unica y exclusivamente los
relativos al dltimo acto provocado por |os servicios policiaes, no existiendo
sobre las anteriores actividades delictivas (incluso en los casos de tenencia
con € fin de traficar 0 aunque se trate de un delito de tracto sucesivo)

mayores indicios que los previos a la provocacion policia (...) Cuando tal
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suceda, en redidad estamos ante un genuino delito provocado y esto
sucedera cuando, a pesar de la intervencion policial, sobre las anteriores
actividades delictivas no haya més indicios que los previos ala provocacion,
porque ésta no contribuy6 en absoluto a acreditar las anteriores actividades

criminales” &

Como indicamos a comienzo de este trabagjo, uno de | os aspectos mas
relevantes para limitar y distinguir el concepto de agente revelador del delito
provocado consiste en fundar €l uso de esta medida en la necesidad de poner
de manifiesto una actividad delictual preexistente. Es por esto que su
utilizacion en delitos de tracto sucesivo es tan recurrente y cuenta con tanta
aceptacion para efectos de investigar € trafico de estupefacientes. Bien
resume esta condicionante el abogado espafiol Juan Revello de Toro
Cabello, quien desarrolla ampliamente la provocacion policia en Espania, y
sefiala en especifico que “la jurisprudencia, ya lo hemos visto, acepta
validamente una actuacion asi producida en tanto que en estos casos ha
venido entendiendo que al tratarse de un delito de mera actividad, la sola 'y
previa posesion de la droga pre ordenada a tréfico va a resultar acreditada
por €l acto provocador causado por el agente policial, poniendo en evidencia
gue € investigado tiene droga en su poder y esta dispuesto a traficar con

ella.”8®

El derecho espariol reconoce entonces esta gran limitante para dotar
de validez ala prueba obtenida por medio del agente revelador, es més, esla

misma jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, proclive a aceptar su

85 RUIZ ANTON, Luis Felipe. Op. Cit. p. 224.

86 REVELLO DE TORO CABELLO, Juan. “La delimitacidn entre provocacion policial y
delito provocado.” Universidad Internacional de Andalucia, 2013, p. 21.
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utilizacion, quien ha rechazado la imputacion penal por encontrarse ésta
motivada Unicamente en € acto final de venta de droga al policia que hace
las veces de agente provocador. De esta forma, el maximo tribunal espafiol
opto por desestimar la acusacion de trafico en la Sentencia del 20 de febrero
de 1991 fundamentando que “el relato factico de la sentencia no aparece que
haya quedado probada una anterior dedicacion a trafico o actividades
preexistentes sino meros indicios 0 sospechas, ya que lo Unico probado y
objeto de valoracion penal por € Juez es la concreta operacion de venta que
motivo la condena.” Por lo tanto, como elemento determinante para que
prospere en los tribunales espafioles la imputacion penal fundada en
probanzas obtenidas por medio de un agente provocador debe existir una
actividad criminal previay, en definitiva, no someter a valoracion judicial
Unicamente el dltimo acto para efectos de determinar su culpabilidad, en este
altimo caso estariamos frente a lo que la doctrina reconoce como delito

provocado, por |o tanto impune.®’

El tratamiento de la figura del agente revelador en Espana acanza
incluso a Tribunal Constitucional, quien, si bien no desarrollalalegitimidad

de esta medida en e derecho espafiol, ya en e afno 1975 manifiesta la

87 La impunidad del sujeto provocado a delinquir es un tema mas bien asociado al
Derecho Penal sustantivo y, por ende, no es materia central de este trabajo, pero la
jurisprudencia espafiola igualmente esta conteste en fallar su impunidad. Esta
posicion jurisprudencial queda perfectamente retratada por RUIZ ANTON quien
sefiala que “En tales casos <<falta la tipicidad y la culpabilidad, ya que se llega a la
conclusion de que el sujeto no hubiera actuado de la manera que lo hizo si no
hubiera sido por la provocacion previa y eficaz del agente desencadenante>> (S.T.S.
1.147/1993, de 22 de mayo; véase también S.T.S. 2.906/1993, de 22 de diciembre).
0O, si se prefiere: el delito provocado <<no merece sancién penal porque carece de
realidad, al constituir una mera ficcion que no entrafia ni lesién ni peligro del
correspondiente bien juridico protegido, ya que la situacidn se encuentra en todo
momento bajo control del funcionario que actud de agente provocador>> (S.T.S. de 4
de marzo de 1992).”
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distincion entre el delito provocado y el agente policia que hace las veces de
agente revelador “en que no se trata de provocar la comision de un delito,
sino de descubrir otros ya cometidos, matizacion especialmente aplicable a

ciertos delitos de tracto sucesivo.”®®

Como es posible apreciar, Esparia es uno de los paises donde la figura
del agente revelador cuenta con mayor desarrollo, tanto doctrina como
jurisprudencial. Sin embargo, Ilama la atencion la ausencia de regulacion
legal en la materia. En la legislacion procesal pena espafiola cuenta con
reconocimiento expreso la figura del agente encubierto, en términos
similares a los que se encuentran vigentes en Chile. La Ley de
Enjuiciamiento Criminal trata en su articulo 282 his a agente encubierto y
su respectiva causal de eximicion de responsabilidad, exigiendo autorizacion
fundada del Juez Instructor para poder ser realizada, de esta forma “el plus
de lesividad para ciertos derechos fundamentales (entradas y registros,
secreto de las comunicaciones, derecho a la defensa) quedara justificado por
la previa autorizacion judicial que debe solicitarla el agente encubierto.”®
Lo anterior conlleva a que seaimposible subsumir a agente revelador dentro
de las funciones de un agente encubierto, ambas herramientas son de
caracter autbnomo y reconocen diferencias sustanciales como la autorizacion
judicia previa o la posibilidad de que € agente revelador no sea un oficial

delapoliciasino un civil actuando como colaborador.

En conclusién, es [lamativa la situacion en que se encuentra el agente
revelador en Espana. Esta herramienta investigativa es prédigamente tratada

por los juristas espaioles. De la misma forma, es ampliamente aceptada su

88 Tribunal Constitucional. S.T.S. 14 de junio de 1975.
89 REVELLO DE TORO CABELLO, Juan. Op. cit,, p. 26.
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utilizacion por la jurisprudencia del Tribunal Supremo e, incluso, teniendo
sentencias favorables del Tribunal Constitucional. EI académico Luis Felipe
Ruiz Anton resume perfectamente la distincion principa realizada por los
tribunales espaiioles y que determinan la validez de esta figura no
incorporada en la legislacion positiva, e indica que “en definitiva, y a modo
de sintesis, segun la jurisprudencia del Tribuna Supremo, € delito
provocado surgiria como consecuencia de que el agente provocador induce a
un tercero arealizar un delito que de otro modo no se habriallevado a cabo;
por e contrario, en los caso de intervencion de un agente de policia
encubierto, la decision de delinquir ya existiria previamente en € tercero,
por 1o que la actuacion policial tan sdlo persigue el descubrimiento del delito

ya cometido previamente.”

Por lo tanto, lo que parece ser una
jurisprudencia constante del Tribunal Supremo espaiiol tendiente a permitir
el uso de agente revelador con la finaidad de obtener pruebas,
principalmente en la persecucion de delitos de tracto sucesivo, ha permitido
al Derecho espafiol prescindir de una regulacion expresa de estafiguray aun

asi reconocer el ementos que validan su utilizacion.
5.4. Estados Unidos: €l concepto de “entrapment”.

Estados Unidos aparece para todos como e pais emblema de la
persecucion penal del tréfico de drogas. La lucha constante de este pais por
impedir e tréfico de estupefacientes los ha llevado a crear agencias
policiales especializadas, como la DEA, y a dotar a dichos funcionarios de
herramientas efectivas. Sin embargo, la figura del agente encubierto y €l

agente revel ador en dicho pais son previos a fendmeno del narcotréfico.

90 RUIZ ANTON, Luis Felipe. Op. cit., p. 222.
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A modo de sintesis, € jurista argentino Mario Montoya resume la
evolucion historica de las herramientas de investigacion encubiertas en
Estados Unidos, indicando que su utilizacién se remonta a 1791 con la
Agencia Pikerton, quienes infiltraban a sus miembros en las bandas que
atemorizaban el medio oeste. Posteriormente, una vez superada la guerra
civil en dicho pais, € agente encubierto comenzd a utilizarse en €
Departamento del Tesoro y en las oficinas postales, para hacer frente a
delitos que se estaban volviendo recurrentes y que significaban un alto costo
para e Estado, estos son, la falsificacion de moneda y la sustraccion de
correns. Finalmente, se data su incorporacion a las herramientas de
investigacion del F.B.I. en €l afio 1930.

Ahora bien, respecto de este pais, o que es significativo para los
objetivos de esta investigacion es un argumento que se ha vuelto recurrente
en la defensa de los acusados, y gque ha tenido amplia aceptaciéon por la
jurisprudencia estadounidense. Nos referimos al concepto del ““entrapment”.
Mediante esta figura, es posible realizar la conexion con e agente
provocador espafiol, mas bien, con lo que la doctrina y jurisprudencia
espariola reconoce como delito provocado. Asi, se puede establecer cierta
concordancia con lajurisprudencia espaiiola, en cuanto se puede utilizar este
entrampamiento en la medida que se funde en antecedentes delictivos
previos y conste que la voluntad de cometer €l delito en cuestion es previaa
la intervencién del funcionario policial, en estos casos, el sujeto investigado
estaria siendo conducido a una trampa para cometer un delito que

normal mente no habria cometido.

Se suele indicar € establecimiento del entrapment como argumento
valido para exculpar alos acusados recién en el primer cuarto del siglo XX,
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asociado principamente a los abusos de funcionarios policiales que
reprimian a infractores de la ley seca. Con el correr de los afios se fue
sofisticando esta defensa y se vislumbraron, en los tribunales
estadounidenses, argumentos no sélo de caracter dogmatico, siho méas bien
se estructuraron defensas fundadas en las enmiendas constitucionales. El
comienzo de estas argumentaciones se fundd, sin mucho éxito, en la Cuarta
Enmienda, la cual establece la proteccion contra registros y aprehensiones
arbitrarias. De esta forma es posible encontrar jurisprudencia de la Corte
Suprema™ en que la defensa invoca la Cuarta Enmienda, por utilizarse en su
contra medidas investigativa encubiertas y provocaciones delictuales
injustificadas y que, por lo tanto, debiera declararse la absolucion de los
imputados. Sin embargo, € maximo tribunal de Estados Unidos considero
legitimo el actuar policial negando en la mayoria de los casos una afectacion
de la cuarta enmienda, permitiendo €l uso de estas medidas en términos
bastante amplios. Posteriormente se intentd, sin mucho éxito, esgrimir una
vulneracion de la Quinta Enmienda como argumento para lograr la exclusion
de la prueba obtenida por medio del agente revelador y encubierto. Esta
enmienda constitucional enaltece €l debido proceso. Asi, en € caso
“Hampton v.s. United States”, en el que la imputacion penal de tréfico de
estupefacientes se fundaba principalmente en una transaccion con agentes
del gobierno, la Corte Suprema resolvié que € concepto de justiciainherente
al debido proceso impide exculpar al acusado que efectivamente cometio €l

delito, independiente del accionar de la policia.

91Véase: “Lopez v.s. United States” 373. U.S. 427,446 (1963); “Hoffa v.s. United
States” 373. U.S. 1024 (1966); “Lewis v.s. United States” 382 U.S. 1024 (1966).
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En consecuencia, € argumento netamente conceptual o aquel fundado
en lavulneracion de las enmiendas constitucional es, historicamente cedieron
ante la imperiosa necesidad estatal de luchar contra una criminalidad
organizada en aumento y en constante empoderamiento. De esta forma, las
defensas debieron orientarse en otro sentido y se optd, en definitiva, por
limitar & uso de agentes encubierto y reveladores distinguiéndolos de una
instigacion delictual, dando surgimiento a concepto de “entrapment™
propiamente tal. Es asi como, en los tribunales de la nacion norteamericana
se comenzo a implementar un test mediante € cual se ponia a prueba €
accionar policial. Lajurista argentina Paola Castelli resume esta realidad de
la siguiente forma: “Las Cortes americanas han desarrollado dos tests sobre
el accionar policial. El objetivo se centra sobre la conducta policial e
investiga s tal comportamiento induciria a una persona que normalmente
evitaria cometer un crimen, a ceder a la tentacion de perpetrarlo. El
subjetivo, surge cuando la policia influye en la mente inocente del acusado
para que cometa un crimen, de modo que este surge de la conducta del
funcionario y no de la libre voluntad del autor, que es realmente inocente y
no puede ser condenado.” % El principal precedente del “‘entrapment”
propiamente tal surge en 1932, cuando la Corte Suprema reconoce gque en la
causa “Sorrels vs. United States” el imputado no habria cometido el crimen
de no ser por lainstigacion de un agente provocador, €l cual 1o hizo caer en
esta especie de trampa. Sin embargo, e reconocimiento del ““entrapment”
por parte de los tribunales de Estados Unidos no es unanime, ni tampoco

sostenido en el tiempo. Asi, por ejemplo, en el caso “Russel vs. United

92 CASTELLI, Paola. (2007). “Tacticas y estrategias en la figura del agente
encubierto.” [En linea] http://paolacastelli.blogspot.cl/2007 /04 /tcticas-y-
estrategias-en-la-figura-del.html
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States” la misma Corte resolvié que la infiltracion de agentes policiales
estaba permitida, y que en € contexto de estas actividades podrian realizar
actuaciones tendientes a la manifestacion o concretizacion del acto criminal,
ademés, como la misma autora argentina destaca, la Corte Suprema relevo
gue ladefensade ““entrapment’ no tiene rango constitucional.

A modo de conclusion, podemos reconocer en Estados Unidos una
tendencia histérica por validar herramientas investigativas mas intrusivas,
como €l agente encubierto o € agente revelador. La jurisprudencia de dicho
pais ha tendido a excluir de responsabilidad a aquellos funcionarios
policiales que cometen delitos o instigan a su comision en el desempefio de
su funcion, y a aceptar, dentro del proceso penal, la evidencia obtenida por
estos medios.

Larelevancia que ha adquirido € crimen organizado en este paisy la
potente lucha librada contra e narcotréfico, han terminado por validar en
tribunales medidas de investigacion que faciliten la persecucion de este tipo
de delitos. Sin embargo, en respuesta a empoderamiento de las policiasy las
amplias atribuciones con las que funcionan se posicioné en la defensa de los
imputados el concepto del “‘entrapment, asociado principamente a
aquellos policias que instigan a cometer un delito que el imputado no habria
cometido sin su intervencion, provocando en definitiva a sujeto, y
haciéndolo caer en una trampa. Si bien este concepto no ha contado con
unanime aceptacion, efectivamente aparece como un argumento potente a
momento de excluir prueba obtenida de esta forma y, posteriormente,
solicitar la absolucién de los imputados provocados, fundamentos que a su
vez han tenido cierta aceptacion por parte de la Corte Suprema de Estados
Unidos. Por dltimo, el concepto desarrollado por los abogados defensores de

dicho pais 'y popularizado como “entrapment™ guarda estrecha relacién con
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lo que en doctrina se conoce como delito provocado, ampliamente
desarrollado en Espafia, y que tiene como fundamento principa la
instigacion, ya sea de un funcionario policial o un civil, a cometer un delito
gue, sin su intervencion, € sujeto provocado no habria realizado. Es por esto
gue la provocacion policial vaida para efectos de obtener pruebas, se
concentra en la investigacion de delitos de tracto sucesivo en los que la
intervencion policial es necesaria para manifestar una situacion delictua

preexistente.

5.5. Contexto del agenterevelador en e derecho comparado.

Como pudimos apreciar al comienzo de este capitulo, la lucha contra
el narcotréfico es una batalla que se libra en todo € mundo, y en la cual los
diversos Estados han debido ir incorporando nuevas herramientas para

combatir eficazmente una criminalidad cada vez més organizaday compleja.

En &l marco de esta guerra contra las drogas es que se han incorporado
en las regulaciones nacionaes las Técnicas Especiales de Investigacion,
destacando las entregas vigiladas, las operaciones encubiertas y el agente
revelador. El tratamiento de la figura del agente revelador, en particular,
difiere bastante y no ha contado con la misma aceptacion de las otras TEI
destacadas.

Al no existir una instruccién general internaciona relativa a agente
revelador, podemos contextualizarlo en diferentes situaciones dependiendo
del tratamiento que recibe en cada pais. Asi, reconocemos Estados en los que
esta figura cuenta con recepcion normativa expresa, como es € caso del

agente revelador en nuestro pais, especialmente regulado como medida
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investigativa en el marco de la Ley de Drogas, entregando su definicion,
requisitos de procedencia y formalidades para su validez en juicio. Por otra
parte, encontramos casos como el argentino, en cuya nacion el agente
revelador no cuenta con regulacion expresa, como tampoco una amplia
aceptacion jurisprudencial. Pudimos verificar |a resistencia de los tribunales
de ese pais a validar la prueba obtenida por medio de un oficial que hagalas
veces de agente revelador, generalmente fundados en el temor a que dicha
figura se transforme, més bien, en un agente provocador de un delito,
convirtiendo a Estado en complice de los delitos que busca impedir. Sin
embargo, a su vez, pudimos constatar que existe un interés reciente por
incorporar en la legislacion argentina las herramientas conocidas como TEI
para efectos de investigar delitos de alta complgidad, tomando como
referencia incluso los avances de nuestro pais en esta materia. Lo anterior
debiera excluir los cuestionamientos penales a esta figura, para simplemente
centrarse en los requisitos procesales que permitan incorporar a juicio la
prueba obtenida por este medio.

En Espafa la situacion difiere a las analizadas previamente, ya que S
bien el agente revelador no se encuentra regulado en forma expresa, como si
lo estd, por gemplo, el agente encubierto, esta figura cuenta con una amplia
aceptacion jurisprudencia y doctrinal. Si bien los estudios respectos a esta
forma investigativa se han desarrollado mayormente desde un punto de vista
del Derecho Pena Sustantivo y no desde el Derecho Procesal Penal, que
interesa para efectos de este trabajo, son bastante aclaratorios y orientan la
utilizacion efectiva de la misma dentro de un proceso pena. Es mas, han
sido los tribunales y los juristas esparioles |os encargados de regular y limitar
el uso de esta medida en dicho pais. Existe una serie de publicaciones de
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diversos expertos en la materia que tratan de limitar el uso de esta medida
policia, identificandose como tendencia comuin e establecimiento como
gran limite de legitimidad de esta medida su distincion respecto del delito
provocado. La jurisprudencia de su maximo tribunal e, incluso, € Tribunal
Constitucional han hecho eco de estas publicaciones y tomado para si dichos
argumentos, permitiendo y validando el uso de esta medida, siempre que su
finadidad sea la manifestacion de una situacion delictiva previa, y la
acusacion no se funde Unicamente en e hecho ultimo del sujeto provocado.
De esta forma evitan que el Estado se convierta en un provocador de delitos
gue, sin su intervencion, no se hubieran realizado y, a su vez, impiden que

los gobiernos seleccionen previamente a los eventual es delincuentes.

En udltimo lugar analizamos |o que ocurre en Estados Unidos. Dicho
pais es paradigmético a la hora de andlizar las facultades represivas de las
policias, més aun cuando se refieren a combate del narcotrafico, lucha que
desde un tiempo a esta parte, los gobiernos han considerado como

primordial, en conjunto con €l terrorismo.

En Estados Unidos, € uso de agentes reveladores se remonta a
comienzos ddl siglo XX, por lo que su amplia aceptacion en la actualidad no
es motivo de sorpresa, como tampoco la natural respuesta de los entes
encargados de |a defensa de los imputados. Frente a una amplia e historica
recepcion jurisprudencial del agente revelador en dicho pais, comenzaron a
surgir, en oposicion, metodologias para frenar, en cierta medida, o que a
simple vista podia parecer € establecimiento de trampas, y la eleccion a la
carta de los delincuentes por parte del Estado. Se configuraron diversas
defensas fundadas principalmente en las enmiendas constitucionales que
aseguraban a los ciudadanos estadounidenses una serie de derechos que se

118



verian vulnerados por € uso de este tipo de medidas investigativas, como
serian € derecho ala privacidad o a debido proceso. Luego de un camino
marcado por fracasos judiciales, los abogados defensores lograron dar con
un concepto gque recoge elementos de la doctrina internacional y que, luego
de ser aceptado por los tribunales, vendria a configurar un importante limite
para € uso de esta herramienta investigativa, esto es, € concepto de
“entrapment”. Por consiguiente, se logro configurar una defensa en la cual
se sefidaba que debian exigtir antecedentes delictivos previos que
justificaran € uso ddl agente revelador por las policias, de lo contrario su
utilizacion solo configuraria una trampa de la cual cuaquier ciudadano
podria ser victima. Similar ala distincion espariola con €l delito provocado,
se buscé en Estados Unidos establecer un precedente mediante el cual se
invalidara la prueba obtenida por medio de agentes reveladores que
provocaban dditos, que no habrian sido cometidos de no ser por la

instigacion policial.

Finalmente, este capitulo intenta reflgjar las diversas condiciones en
las que se puede desarrollar esta medida investigativa. Para el cumplimiento
de esta misién se tomO en consideracion paises representativos de las
diversas realidades y de importante relevancia en el derecho comparado. Asi,
pudimos constatar que nuestro pais se encuentra bastante avanzado en lo que
a regulacion de las TEI se refiere, en comparacion incluso a paises en los
qgue se utiliza considerablemente més esta medida, como lo es Estados
Unidos. A pesar de encontrarse en sistemas juridicos distintos, no cabe duda
de laimportancia de regular expresamente el uso de medidas investigativas
no tradicionales y, eventualmente, mas invasivas, dado que existe amplio

acuerdo en cuanto a la necesidad de su utilizacion para hacer frente a una
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moderna criminalidad fuertemente organizada y ampliamente dafiina. Pero, a
Su vez, nos parece esencial regular expresamente dichas herramientas para
efectos de facilitar su uso en tribunales y dotarlas de legitimidad frente ala
poblacion, y para que por medio de discusiones legidativas representativas
de diversas posturas se puedan configurar los limites que permitan su plena
convivencia con un Estado de Derecho. Esta parece ser la Unica forma de
evitar los cuestionamientos penaes a esta figura que alteren € fin principa
del proceso. En este sentido, su regulaciéon en forma expresa facilitara la
labor de los jueces penales quienes, para efectos de validar la prueba
obtenida por € agente revelador, solo verificaran e cumplimiento de los
requisitos procesales establecidos previamente al uso de la mediday, en los
casos gue falte aguno de dichos requisitos, excluiran la prueba que no fue
obtenida ni incorporada conforme o sefialado en la legidacion vigente. A
continuacién analizaremos, |os principales efectos en el ambito estrictamente
procesal, del incorrecto uso de esta medida investigativa, para lo cua fue
necesario determinar el marco regulatorio que larigey delimitar el concepto

mismo.
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CAPITULO 6: Situacion especifica del Agente Revelador en el ambito
del Derecho Procesal y susfines

Sobre |la base de lo expuesto a lo largo de este trabagjo, es posible
concluir que la situacion del agente revelador en Chile, si bien se encuentra
en una posicion mejorada en comparacion ala situacion previa ala dictacion
de la Ley N° 20.000, continta presentando, en su utilizacién en la practica
investigativa y en su posterior incorporacion a proceso, ciertas
particul aridades que hacen que lainstitucion esté |gjos de encontrarse exenta
de polémica. Con €& paso de los afios, tanto la doctrina, la jurisprudencia,
como los principales actores del proceso penal se han esforzado por regular
esta medida investigativa para efectos de dotarla de legitimidad, evitando la
vulneracion de garantias de los intervinientes y, a su vez, transformarla en
una herramienta realmente efectiva en la investigacion de hechos
constitutivos de los delitos tipificados por estaley.

A nuestro parecer, estos esfuerzos solo han fructificado desde un
punto de vista del Derecho Penal. En otras palabras, con el paso del tiempo
se haiido dilucidando € rol que cumple e agente de policia que, autorizado
previamente y dejando el debido registro de la actuacion, hace las veces de
comprador de droga para efectos de lograr la manifestacion de la mismay la
posterior detencion del sujeto investigado. En este sentido, ya no caben
dudas respecto a la exencion de responsabilidad de la que goza dicho
funcionario policial, y € marco de actuacion gue lo rige para que, en €
gjercicio de su funcion, no se convierta en un instigador a cometer un delito

que €l sujeto investigado de otra forma no habria cometido.
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De estaforma, las multiples cuestiones penales surgidas en la préctica
de esta diligencia investigativa, vinieron a ser dilucidadas y solucionadas
desde latécnicalegidativaen e ambito penal.

Sin embargo, es importante advertir que la incorrecta utilizacion del
agente revelador no sdlo tiene consecuencias penales, ya sea en el sujeto
investigado 0 en e policia involucrado ¥, sino que, ademéas, tiene
importantes consecuencias desde el punto de vista del derecho procesal, que
se traducen en la eficaciadel proceso penal paraestetipo deilicitos.

Durante este trabgo mencionamos que la inobservancia de los
requisitos establecidos por las diferentes fuentes para el correcto uso del
agente revelador trae como principal consecuencia su exclusion, por
considerarse ilega o ilicita De esta forma, y como se adelanto, la
consideracion de ilicita de la prueba obtenida por medio de un agente
revelador no solo tendra consecuencias penales, sino que también sus efectos
se veran reflgjados en el proceso. En este sentido, la consecuencia natura es
gue esta prueba sea excluida del proceso a momento de redizarse la
Audiencia de Preparacion del Juicio Oral, en la cual sera obligacion del Juez
de Garantia, entre otras, determinar las pruebas que se rendirdn en € Juicio
Oral.

6.1. Etapa intermedia del proceso penal y exclusion de prueba.

Para comprender de mejor forma los efectos procesades de un

incorrecto uso del agente revelador es necesario explicar someramente la

93 En el primer caso, se trataria de una eventual absolucién del sujeto invetigado por
no contarse con la prueba necesaria para sostener la acusacion. Mientras que, en el
segundo, seria la eventual condena del funcionario policial es su calidad de
instigador a cometer el delito.
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etapa del proceso penal donde se manifiestan y adquieren relevancia, esta es,
la fase intermedia o de preparacion del juicio oral. Esta fase del proceso
penal, como su nombre muy bien lo reflga, aparece entre la etapa de
investigacion y el juicio oral. Su principal funcion u objetivo dentro del
proceso es “la delimitacion precisa del objeto del juicio respecto de los
hechos que serdn debatidos y las pruebas que se presentaran para
acreditarlos, es decir, todos aguellos aspectos de la controversia juridico-
pena que seran discutidos en €l juicio y serviran de fundamento a la
sentencia definitiva.” **

En este sentido, uno de los momentos mas relevantes de esta etapa, y
mas significativo para efectos de este trabagjo, es € debate acerca de la
prueba ofrecida por los intervinientes, el cua determinara el material
probatorio que las partes podran presentar durante la realizacion del juicio
oral para solventar la acusacion o la defensa, segun corresponda. Es en esta
audiencia en la que las partes pueden presentar las observaciones que
estimen conveniente ante pruebas ofrecidas para, de esta forma, obtener la
exclusion definitiva de la misma.

El juez de garantia ser4 quien decidird s el material probatorio
ofrecido queda incluido o sale del proceso, ya sea porque la considera
impertinente, superabundante o excesivo, dilatorio, porque su objeto apunta
a la acreditacion de hechos publicos o notorios, porque dicha prueba
proviene de actuaciones o diligencias declaradas nulas o, finalmente, porque
la misma fue obtenida con inobservancia de las garantias fundamentales

consagradas en nuestra Constitucion.*

94 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. (2002). Derecho procesal penal chileno (1a.
ed. (mayo de 2002). ed.). Santiago de Chile: Juridica de Chile, p. 21.

95 Codigo Procesal Penal, articulo 276.
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Nuestro Codigo Procesal Penal se refiere a esta materia en el articulo

276 inciso tercero de la siguiente forma:

“Del mismo modo, e juez excluira las pruebas que
provinieren de actuaciones o diligencias declaradas nulas y
aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de las

garantias fundamentales.”

Por 1o que se puede apreciar, € legislador regulé en un mismo inciso
lo que la doctrina tradicionalmente reconoce como prueba ilegal y prueba
ilicita. Lo anterior cuenta con cierta l6gica si consideramos que el efecto
procesal de la declaracion de ambas situaciones es idéntico. En € primer
caso “estas situaciones deben resolverse por la via de la nulidad procesal v,
de esta manera, ser declaradas ineficaces, o que conllevara los mismos
efectos de ineficacia probatoria que la declaracion de ilicitud con base en
inobservancia de garantias fundamentales.”*

De esta forma, la obtencion de prueba mediante un agente revelador,
gue no redna los requisitos sefialados durante este trabajo, por gjemplo, que
dicha diligencia no cuente con autorizacion previa del fiscal a cargo de la
investigacion, va a configurar una causal de nulidad de la diligencia'y su
consiguiente exclusién del juicio oral. Por otra parte, a lo largo de esta
investigacion indicamos la importancia de que la diligencia del agente
revelador se realice dentro de los limites establecidos por € legislador y la
jurisprudencia, ya que su apartamiento nos puede llevar a discusiones en

tribunales respecto a la instigacion a delinquir por parte del agente policia

96 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Op. Cit. p. 191.
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hacia €l acusado, lo cua eventualmente puede desencadenar en la exclusion

|a prueba obtenida por este medio por considerarse ilicita. ¥’

6.2. El agenterevelador y la pruebailicita.

Es en este punto donde se comienzan a apreciar |os principal es efectos
del incorrecto uso del agente revelador. La consecuencia determinante para
efectos del juicio es que la prueba obtenida por medio del agente revelador
sea excluida del Juicio Oral. Ahora bien, si consideramos la importancia de
este método investigativo en la lucha contra el narcotrafico, entenderemos
ain mejor las consecuencias que puede acarrear el efecto procesal de
exclusion de prueba.

Como bien menciondramos, e agente revelador es sumamente
efectivo para efectos de combatir € trafico de estupefacientes a menor
escala, |10 que cominmente conocemos como microtrafico, porque €
persecutor puede obtener la prueba directa de la comision del delito con la
venta de droga que redliza € sujeto investigado a funcionario policia que
hace las veces de agente revelador. S bien no es recomendable que la

imputacion penal se funde Unicamente en la prueba obtenida por este medio,

97 Las razones que justifican la ineficacia de la prueba obtenida en forma ilicita son
multiples y diversas. Una correcta sintesis de esta materia es la del profesor Julian
Lopez Masle, quien lo resume de la siguiente manera: “A mi modo de ver, son tres
los principales fundamentos para la ineficacia probatoria de la prueba ilicita:
primero, la necesidad de evitar que las decisiones judiciales en materia penal se
vean influenciadas por la presentacion de prueba que no satisfice exigencias
minimas de credibilidad (criterio de confiabilidad de la evidencia); segundo, la
necesidad de asegurar que las decisiones judiciales en materia penal no se basan en
medios ilicitos (criterio de la integridad judicial), y tercero, la necesidad de disuadir
a los agentes de la persecucion penal publica de violar las garantias fundamentales
en el curso de investigaciones criminales (criterio de la prevencion o disuasion).
HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Op. Cit. p. 181.
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sino que € mismo funcione como un método de confirmacién final de una
investigacion que lleva tiempo de desarrollo, de todas formas la exclusion de
dicha prueba resultara fundamental para efectos de conseguir una sentencia
condenatoria. Este caso, desde €& punto de vista procesa no presenta
mayores dificultades, ya que “en general, no existe discusion en cuanto a que
debe ser excluida la prueba ilicita directa, esto es, la que se obtuvo con
infraccion de las garantias fundamentales, como lo es por gemplo la
confesion obtenida por medio de tortura.”*®

Los mayores conflictos se generan cuando, a partir de la prueba
declaradailicitay que, por lo tanto, debe ser excluida de este procedimiento
concreto en e auto de apertura del juicio oral, emanan otras pruebas, esto es,
el problema de |la prueba denominada por |a doctrina como prueba derivada
o indirecta, ligadaala Teoriade Fruto del Arbol Envenenado, generada en
la Jurisprudencia Norteamericana. En concreto, “en su esencia la prueba
misma no tiene reproche de ilegalidad alguno (prueba ilegal: la producida
con inobservancia de normas procedimentales) ni menos de ilicitud (prueba
ilicitar la que contraria preceptos y garantias constitucionales), pero su
origen esta viciado.”® Como revisamos durante este trabajo, consta en la
jurisprudencia que los argumentos para conseguir la exclusiéon de la prueba
obtenida por medio del agente revelador se fundan principalmente en su
ilegalidad, por no cumplir con alguno de los requisitos establecidos en laley,
o por ilicitud, cuando s bien cumple con las normas procedimentales
establecidas para su validez, a momento de ser gecutada no es posible
distinguir e accionar policial para obtener prueba de una instigacion a

delinquir que vulneraria los derechos del sujeto investigado.

98 MATURANA, Cristian y MONTERO, Raul. Op. Cit. p. 705.
99 MATURANA, Cristian y MONTERO, Raul. Op. Cit. p. 705-706.
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Los efectos procesales de la exclusiéon de prueba en la audiencia de
preparacion del juicio oral son ain mas relevantes en los casos en que €l
agente revelador es utilizado como medio para obtener pruebas en el marco
de una investigacion de narcotrafico en grandes volumenes, por giemplo, s
se utilizara para llegar desde las redes de distribucion de drogas a su
proveedor. En estos casos, en € evento de declararse lailicitud de la prueba
obtenida por un agente revelador usado incorrectamente a inicio de la
investigacion, es probable que € resto de las pruebas obtenidas y
presentadas por el persecutor deriven de la primera declarada ilicita 'y, por
ende, adopten la consecuente contaminacion. En estos casos, como primera
aproximacion doctrinal a tema, existe acuerdo en la doctrina en cuanto a
gue la prueba derivada, vale decir, aquella que tiene un vinculo causal con la
prueba originaria, resulta inaceptable por provenir de una actividad
declaradailicita, es decir, si € arbol esta envenenado, sus frutos también lo
estaran.

Sin embargo, la ilicitud de la prueba derivada admite ciertas
excepciones o situaciones en que la doctrina estima que la misma puede ser
admitida en €l proceso. A continuacion, veremos tres casos respecto de los
cuaes la doctrina esta conteste en que la prueba no debe ser excluida del
juicio, pese a provenir de una original mente contaminada:

1) La doctrina de la fuente independiente: la declaracion de ilicita de
la diligencia del agente revelador invalidara la prueba obtenida por
este medio. Pero s el persecutor llega a esa misma prueba mediante
otras diligencias completamente véalidas se “purgara” la ilicitud de
dicha pruebay podra ser incorporada en €l auto de apertura del juicio
oral. De todas formas, se suele sefidar que esta doctrina no

representaria una verdadera excepcion a la teoria del fruto del arbol
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2)

3)

envenenado, ya que en este caso la prueba (el fruto) fue obtenida por
otros medios legales (otro arbol no envenenado) independientes de la
prueba inicial declarada ilicita (arbol envenenado). Dicho de otro
modo, no existe una vinculacién causal entre la prueba originaria
ilicitay laotra prueba posterior licita.

La doctrina del descubrimiento inevitable: esta excepcion nos
sefiala que no debe excluirse una prueba derivada de otra ilicita
cuando € resultado probatorio de la prueba original se hubiera
obtenido inevitablemente con e curso normal de la investigacion.'®
En este sentido, si se consiguiere por parte de la defensa la exclusion
de la prueba obtenida por medio del agente revelador, por ggemplo la
constancia de quienes eran los distribuidores finales de la droga, la
misma podria ser eventuamente considerada, s en € marco de la
investigacion se habria llegado inevitablemente a los nombre de estos
microtraficantes. Todo lo cual, sin duda, deberia quedar correctamente
acreditado.

Principio de conexion o vinculo causal atenuado: esta excepcion
“se relaciona con el vinculo entre la ilicitud y la produccion de la
prueba: hay elementos que hacen muy inconexa la ilicitud con la
produccion de la prueba y otros que la vinculan directamente.”*®* Es

decir, en este caso no se niega el nexo causa entre la prueba original

100 Esta excepcidn tiene su origen en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Estados Unidos, especificamente en el caso Nix v/s Williams (467 US 431, 1984) en
el cual el acusado se declara culpable de homicidio e indica la ubicacién del cuerpo
de su victima en el marco de un interrogatorio ilegal. Sin embargo el Tribunal
Supremo decide excluir la prueba obtenida por este medio, pero no la ubicacién y el
hallazgo del cuerpo ya que al mismo se hubiera llegado inevitablemente,
considerando que la policia ya se encontraba rastreando dicho sector.

101 MATURANA, Cristidn y MONTERO, Raul. Op. Cit. p. 706.
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viciada y la prueba derivada, pero esta conexion es tan atenuada que
permite que esta Ultima pueda ser admitida y presentada en e Juicio
Oral 1%

Las anteriores son excepciones que contempla la doctrina a la regla de
exclusion de la prueba obtenida en formailicita, en pos de alcanzar la verdad
por medio del proceso y, de esta forma, conseguir prestigiar el sistema
judicia y sus decisiones. Pero, como bien revisamos en nuestra legislacion,
la regla en esta materia la entrega el Articulo 276 inciso tercero y obliga al
Juez de Garantia a excluir aguellas pruebas que emanen de actuaciones
declaradas nulas y aquellas que fueron obtenidas mediante vulneracion de
garantias constitucionales.

En este sentido, la consecuencia procesal de un incorrecto uso del agente
revelador se verareflgjada en el auto de apertura del juicio oral, dictado por
el juez de garantia y mediante €l cua se pone fin a la audiencia de
preparacion del juicio oral, ala etapa intermedia, dandose paso al juicio ora
propiamente tal, en e que se sostendra la pretensién punitiva estatal, en
funcion de los antecedentes que se hayan recopilado durante la etapa de
investigacion, y que haya pasado por € filtro de la preparacion dejuicio.

Conforme lo indica € articulo 277 del Codigo Procesal Penal, una de las
menciones esenciales del auto de apertura del juicio oral, en su letra €), son
las pruebas que se deberan rendir en € juicio ora, esto es, aguellas que
fueron aceptadas conforme el articulo 276. De esta forma, s € agente

revelador es utilizado acorde las reglas establecidas por la legidacion, la

102 Existen diversos factores a considerar y que pueden debilitar este nexo causal, a
saber: un criterio temporal, lo extenso de la cadena causal, la gravedad de la ilicitud
en la prueba originaria, entre otras.
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jurisprudenciay la doctrina, y que fueron previamente sistematizadas en este
trabgo, la prueba obtenida por este medio debe ser incluida en e auto de
apertura del juicio oral y, por consiguiente, sera presentada ante €l tribunal
del juicio ora en lo penal, quien debera valorarla para efectos de decidir €

caso en cuestion.

6.3. Reacciones frente a la exclusion de la prueba obtenida mediante un

agenterevelador.

Ahora bien, considerando |o relevante que puede ser |a prueba obtenida
por medio del agente revelador para efectos de perseguir los delitos
contemplados en la Ley N° 20.000, la decision del juez de garantia de
excluir dicha prueba puede traer consecuencias determinantes para la
investigacion. En este sentido, nuestro legislador faculta Unicamente a
director exclusivo de la investigacion, €l Ministerio Publico, para impugnar
esta resolucion por la via de la apelacion, a pesar de que, por regla general,
es ingpelable. A su vez, limita dicha impugnacion a agravio producido por
la exclusion de prueba determinada por € juez de garantia, por emanar ésta
de actuaciones que hubieren sido declaradas nulas o por haber sido obtenidas
con inobservancia de las garantias fundamentales (articulo 277 inciso 2).
Concurriendo ambos requisitos —desde el punto de vista de la legitimacion
activa y de la causal de exclusion- se concedera la apelacion en ambos
efectos, y sera la Corte de Apelaciones respectiva quien debera decidir
finalmente respecto a la procedencia o no de la prueba obtenida por medio
del agente revelador.

Sin embargo, la defensa podra interponer un recurso de nulidad en caso

gue se excluya prueba o se incorpore de todas maneras prueba que a su

130



parecer fue obtenida vulnerando los derechos y garantias fundamentales. La
redaccion del articulo 373 letra @) nos sefiala:

“Articulo 373.- Causales del recurso. Procedera la declaracion de
nulidad dejuicio oral y de la sentencia:

a) Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o en €
pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido
sustancialmente derecho o garantias asegurados por la
constitucién o por los tratados internacionales ratificados por
Chile que ese encuentren vigentes...”

La referencia a *“cualquier etapa del procedimiento” incorporada
mediante una necesaria modificacion legidlativa, €l afio 2005 en virtud de la
Ley N° 20.074, nos permite comprender que se entienden incorporadas
dentro de estas causales aquellas que se hayan originado inclusive durante la
etapa de investigacion, en este sentido, si bien la defensa no puede apédlar a
auto de apertura del juicio oral podria eventuamente recurrir de nulidad, €l
cua sera conocido por la Corte Suprema directamente conforme lo indica €
articulo 376 inciso 1. '

Ahorabien, €l legislador ha considerado una situacion especial en cuanto
alaexclusion de pruebay los canales de accion del Ministerio Publico. En €
articulo 277 inciso final se incorporala posibilidad que tiene el persecutor de
solicitar € sobreseimiento definitivo de la causa cuando, a su parecer, se
eliminen pruebas de cargo que considere esenciales para poder solventar su

acusacion. Para esto es necesario que se excluya esta prueba y la resolucion

103 De hecho, histéricamente se ha sostenido que la privacién de apelacion respecto
de los restante intervinientes, contra el auto de apertura de juicio oral,
principalmente del imputado y su defensa, encuentra su explicacidn y justificacion
en la correspondiente procedencia del recurso de nulidad a su favor, fundada en
esta causal.
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se encuentre firme, ya sea porgue se resolvié desfavorablemente |a apel acion
0 porque transcurrieron los plazos para interponer el recurso. Lafinalidad de
esta norma es claray bien la resumen los profesores Maturanay Montero al
sefialar que: “En este caso se busca evitar la situacion forzada en que se
encontraba la fiscalia de llegar al juicio oral en circunstancias que conforme
la exclusion de esa prueba esencia probablemente se dictaria sentencia
absolutoria.”*® Por lo tanto, y conforme lo expresado durante este trabajo, la
prueba obtenida por medio del agente revelador resultard muchas veces
esencial en una investigacion de microtrafico, donde puede representar la
prueba fundamental en que se sustenta la acusacion, esto es, € acto de venta
y lamanifestacion de ladroga que realiza €l sujeto investigado a policia que
hace las veces de agente revelador. Por su parte, en investigaciones
centradas en € trafico grandes volUmenes de droga, la declaracion deilicita
de la prueba obtenida por medio del agente revelador puede contagiar al
material probatorio restante segin la aplicacion de la teoria del fruto del
arbol envenenado, lo que implicaria exclusién de prueba sumamente
relevante para la fiscalia, por 1o que solicitar €l sobreseimiento definitivo

fundado en € articulo 277 inciso fina parecerala solucion mas razonable.

104 MATURANA, Cristian y MONTERO, Raul. Op. Cit. p. 713.
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CAPITULO 7: Conclusionesfinales

1. En conclusién, e agente revelador es una materia de incipiente
desarrollo en nuestro pais y, si bien su incorporacién es evidencia de la
necesidad del legislador por regular esta fuente de prueba, su utilizacion no
ha estado exenta de polémica en la practica. ES por esto que, sumado a las
aclaraciones normativas que se han redizado, ha habido un constante
esfuerzo conjunto del legislador, la jurisprudencia, la doctrina y los
principales protagonistas del proceso penal por aclarar y entregar los
canones gue permitan €l correcto desenvolvimiento de este medio de prueba

en e proceso pena vigente en Chile.

2. Desde la optica de la norma positiva, tenemos la regulacion del
agente revelador en e articulo 25 de la Ley N° 20.000, en la cud el
legislador se limita a entregar un concepto del mismo, e indicarnos que le
corresponde Unicamente a Ministerio Publico autorizar la utilizacion de esta
herramienta investigativa, sin ahondar en mayores requerimientos para su

gjecucion.

3. Por otra parte, concluimos que los principales cuestionamientos al
agente revelador y su legitimidad se centraban en e difuso limite entre el
funcionario policial que recaba pruebas con este método respecto del agente
provocador que da origen a un delito provocado.

La doctrina desarroll6 ampliamente este punto en especifico vy
concluyé que € actuar policial seravdalidoy, por lo tanto, la prueba obtenida
por & también, sempre y cuando no genere una motivacion a delinquir que

no habria existido en € sujeto investigado de no mediar su intervencion.
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Para esto es importante que e agente revelador se gecute como
consecuencia de una investigacion que ya se encuentra en desarrollo y para
conseguir principalmente la manifestacion de un delito ya consumado. La
situacion anterior es alin més clara cuando se utiliza el agente revelador para
obtener pruebas de la comision de delitos de tracto sucesivo, como por
eiemplo el ddito de trafico de estupefacientes. En estos casos se facilita la
tarea del juzgador en cuanto a fiscalizar este revelador que sblo viene a
manifestar un Udltimo delito que acredite las actividades criminales

anteriores.

4. La jurisprudencia, por su parte, se hizo cargo de estas falencias
legidlativas, ayudado por el exhaustivo control a este tipo de medidas que
exige e ambito de la defensa en nuestro sistema, y fue destacando e
incorporando una serie de elementos que transparenten su uso y la doten de
legitimidad en el proceso. Respecto de la exigencia legal de autorizacion del
fiscal a cargo de lainvestigacion, los tribunales sumaron la obligatoriedad de
gue dicha autorizacion sea previa ala realizacion de la medida y distinta de
la autorizacion entregada al policia que hace las veces de agente encubierto.
Es decir, para efectos de validar la prueba obtenida por la policia sera
necesario que, tanto el agente revelador como el agente encubierto cuenten
con autorizacion, no debiendo existir una superposicion de sus facultades. A
su vez, exigid € registro de la diligencia y su debida autorizacion en la
carpeta investigativa, no siendo suficiente la verificacion verbal posterior del
fiscal para validar la prueba obtenida por medio del agente revelador. De la
misma forma, la jurisprudencia requirié también que la gecucion de la
medida se realice dentro del plazo que el fiscal a cargo de la investigacion

debid incluir en la autorizacion que, como mencionamos recién, debe constar
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por escrito en la carpeta investigativa 'y debe ser previa a la gjecucion de la

misma.

5. El Ministerio Publico, por su parte, fue capaz de reconocer € vacio
legal que comprometia la legitimidad y validez de esta medida y, por
consiguiente, su efectividad dentro del proceso. Para esto e Fiscal Nacional
publico, € afo 2009, & Oficio N° 61, vigente hasta € dia de hoy vy titulado
“Instruccién general que imparte criterios de actuacion en delitos de la Ley
20.000.” Por medio de esta Instruccion General se imparti6 la orden general
a los fiscales de cumplir con requisitos extras a los mencionados en la Ley
N° 20.000 a momento de autorizar la utilizacion del agente revelador. En un
comienzo se obliga a los fiscales a dgar constancia en la carpeta
investigativa de la utilizacion de esta medida y entregar copia a la policia a
cargo de gecutarla. Se sumaron exigencias que debian constar en la
autorizacion escrita, a saber: nombre del agente revelador, nombre ficticio
cuando corresponda, RUC del caso, policiaala cual pertenecey, uno de los
requisitos més relevantes, e plazo de duracién o el tiempo dentro del cual se
puede gecutar. Esta instruccion es obligatoria para los fiscaes quienes
deberan cumplirlas para evitar someterse a sanciones administrativas y

sentencias desfavorabl es.

6. Finadmente, el rol de |a defensa y, particularmente de la defensa
publica institucional en la materia ha sido determinante en €
desenvolvimiento de esta medida en los procesos penales desde la dictacion
de la Ley N° 20.000 a la actualidad. Es asi como por medio de diversas
publicaciones deslizaron criticas a la institucion por las complicaciones que

pudiere generar en torno a una eventual instigacion del Estado a delinquir
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que ponga en peligro el Estado de Derecho. Asimismo, durante la
tramitacion de los diversos procesos gerce un rol de fiscalizador y centra su
atencion en que la herramienta investigativa del agente revelador cumpla con
los requisitos mencionados previamente, de lo contrario utilizara este
incumplimiento como argumento para conseguir la exclusién de dicha

pruebay eventual mente la absolucion de su defendido.

7. Aun reconociendo este esfuerzo colectivo que vela por un correcto
uso del agente revelador en nuestro pais, reiteramos que las discusiones se
han concentrado en las consecuencias de un errado uso de esta medida
investigativa desde una perspectiva penal, olvidando |os efectos procesales,
gue en definitiva marcaran e devenir del juicio. Este trabgo se realiza
principalmente para llenar, en la medida de lo posible, este vacio doctrinal y
centrarnos en los efectos procesales que una equivocada gjecucion de esta
figura puede provocar. Si bien para conseguir nuestro objetivo fue necesario
exponer las consecuencias penales que derivan del uso de un agente
revelador que limita peligrosamente con la instigacion a cometer un delito,
esto se hizo con laintencion de graficar €l trato que la doctrina le ha dado a
esta figura y, a su vez, desde estas consecuencias penaes relativas a la
imputacion del  sujeto investigado, poder andizar y evidenciar las
implicaciones procesales de este actuar errado del personal policial.

Desde la Optica del derecho procesal, los principales efectos se
verificaran en la audiencia de preparacion del juicio oral. Es en esta
audiencia donde las partes presentan la prueba que deseen utilizar en un
posterior juicio oral y que deberdn ser aceptadas por parte del juez de
garantia conforme lo previsto en € articulo 276 del Cédigo Procesal Penal.

Por lo tanto, sera el juez de garantia competente para conocer del delito
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investigado quien en definitiva decidira lainclusiéon o exclusion de la prueba
obtenida por medio del agente revelador en e auto de apertura del juicio
ora. En caso de que e agente revelador no cumpla con los requisitos
analizados durante este trabajo la consecuencia l6gica sera su exclusion del
auto de apertura impidiendo que dicha prueba sea utilizada en € juicio oral.
Como analizamos previamente, las consecuencias de la declaracion de
ilicitud de la prueba obtenida por el agente revelador seran aln mas
significativas si consideramos € efecto reflejo de la prueba, esto es, que todo
material probatorio que derive de la prueba originaria declarada ilicita
debera ser excluida finalmente por considerarse contaminada en su origen.
En este sentido las consecuencias procesales del incorrecto uso del agente
revelador pueden ser sumamente importantes si consideramos que no solo se
suprimira dicho materia en especifico sino que todo aquel que derive de €,
salvo aguellas excepciones revisadas previamente segin las cuaes se
permitiria la incorporacion de la misma principalmente por no encontrarse
nexo causal 0 estar sumamente atenuado.

Ante ladecision del juez de garantia de excluir la prueba obtenida por
medio del agente revelador existen diversas reacciones ya sea que vengan
del Ministerio Publico o de la defensa. En este sentido, e Cdodigo Procesal
Penal otorga a los principales actores del proceso penal recursos para
oponerse a esta resolucion, e persecutor cuenta con el derecho exclusivo de
apelar dicha resolucion mientras que la defensa podria eventualmente
recurrir de nulidad contra la sentencia, en cuyo caso la solicitud seria
resuelto por la Corte Suprema directamente.

A nuestro entender, es necesario que la problematica en torno a
agente revelador sea abordada desde el punto de vista procesal, abandonando

un poco la discusion pena del asunto, la cual ya cuenta con un amplio
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desarrollo a nivel mundial. Resulta evidente que las consecuencias
procesales del uso gustado a derecho del agente revelador son sumamente
relevantes, principalmente en lo que concierne alailegaidad o ilicitud de la
prueba obtenida por este medio y €l efecto reflgjo de la misma asociado ala

ya conocidateoria dd fruto del arbol envenenado.

8. Por lo tanto, es imperativo que quien ordene, quien gecute y quien
fiscalice el uso del agente revelador se encuentre consciente de los requisitos
gue no sblo d legislador le ha impuesto a esta medida sino que también la
jurisprudencia, la doctrina y la normativa interna del érgano persecutor.
Respetando estas directrices no surgiran problemas y el juicio podra seguir
su curso normal hacia una sentencia definitiva, de lo contrario las
consecuencias procesales seran de suma relevancia. En este sentido es deber
del fiscal que ordena la medida, del policia que la gecuta y del juez de
garantia cuando corresponda, velar por e desenvolvimiento gustado a
derecho del agente revelador para, de esta forma, contribuir a correcto

desarrollo del proceso y poder cumplir con su objetivo.

138



BIBLIOGRAFIA

CAROCCA, Alex. (2003). El nuevo sistema procesal penal (la. ed.
ano 2003.. ed.). Santiago, Chile: JuridicalLaLey.

CHAHUAN, Sabas. (2009). Manua del nuevo procedimiento pena
(6a. ed. actualizaday aumentada.). Santiago, Chile: Legal Publishing.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Migue (2008). Autoria vy
participacion. Es parte de: Revista de estudios de la justicia. NUmero
10, p. 13-61.

GARCIA M., Francisco. (2014). Agente revelador, derecho penal del
enemigo Yy fallos de la Corte Suprema. Revista de la Defensoria Pena
Pablica, Volumen 10, “Ley 20.000 y debate sobre drogas.”

GARCIAS PLANAS, Gabriel. (1982). Consideraciones en torno al
agente provocador. Cuadernos De La Facultad De Derecho, 1,
Cuadernos de la Facultad de Derecho, Barcelona, Volumen 1. [en
linea]

http://ibdigital.uib.es/greenstone/coll ect/cuadernosFacultadDerecho/in
dex/assoc/Cuaderno/s _1982v0/01p081.dir/Cuadernos 1982v001p081.
pdf

GOMEZ RIVERO, Maria dd Carmen. (1995). La induccién a
cometer €l delito. Tirant lo Blanch, Valencia

HERNANDEZ, Héctor. (2005). La exclusion de la prueba ilicita en el
nuevo proceso penal chileno. Coleccidn de investigaciones juridicas,
Universidad Alberto Hurtado, Nimero 2.

HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julidn. (2002). Derecho procesal
penal chileno (la. ed. (mayo de 2002). ed.). Santiago de Chile:

139



Juridicade Chile.

JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel (2003). Derecho
penal del enemigo (1a. ed.). Madrid: Civitas.

MATURANA, Crisidn y MONTERO, Rall. (2010). Derecho
procesal penal (la. ed., Derecho y proceso / AbeledoPerrot-Legal
Plublishing). Santiago, Chile: AbeledoPerrot-Legal Publishing.
MOLINA PEREZ, Teresa (2009) Técnicas especiales de
investigacion del delito: e agente provocador, el agente infiltrado y
figuras afines (II) en Anuario Juridico y Econdmico Escurialense.
Volumen XLI1:153- 174.

MONTOYA, Mario. (1998). Informantes y técnicas de investigacion
encubiertas. Andlisis constitucional y procesal penal : Agente
provocador, agente encubierto, entrampamiento, infiltrado,
informante, arrepentido, entrega vigilada, proteccion de testigos,
escuchas telefonicas (1a. ed.). Buenos Aires: AD-HOC.

MUNOZ SANCHEZ, Juan. (1995). La moderna probleméatica
juridico penal del agente revelador. Tirant lo Blanch, 12 Edicion,
Vaencia, Espafia.

MUNOZ SANCHEZ, Juan. (1995). El agente provocador. Tirant Lo
Blanch, Vaencia, Espafia.

NUNEZ, Migud Angel y GUILLEN, German. (2008) Entrada
vigilada, agente encubierto y agente provocador. Analisis de los
medios de investigacion en materia de trafico de drogas. ADPCP,
VOL. LXI, México. Disponible en linea:
https.//dialnet.unirioja.es/descargal/articul 0/3004311. pdf

POLITOFF, Sergio. (1997). El agente encubierto y € informante

140



"infiltrado” en e marco de la ley no. 19.366 sobre tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas. Es parte de: Gaceta juridica
(Santiago, Chile). no. 203, p. 7-25.

REVELLO, Juan. (2013) La delimitacion entre provocacion policial
y delito provocado. Universidad Internacional de Andalucia.
RIQUELME, Eduardo. (2006). El agente encubierto en la ley de
drogas. La lucha contra la droga en la sociedad del riesgo. Polit.
Crim. N 2, A2, Editorial Universidad de Talca, Taca p. 1-17.

RUIZ ANTON, Luis Felipe. (1993) . La provocacion de la prueba y el
delito provocado. Las garantias del Estado de Derecho. Anuario de la
Facultad de Derecho (Universidad de Extremadura), Numero 11: 213-
230.

SAMPEDRO, Camilo. (2001) El agente provocador frente a la
constitucion nacional. Revista de Derecho Pena y Criminologia.
Universidad Externado de Colombia. Vol. 22., N.71, Colombia
SAMPEDRO, Camilo. (2003). La prueba y e agente provocador.
Derecho Pena Y Criminologia, 24(74), 161-172.

SILVA SANCHEZ, Jests. (2001). La expansion del derecho penal :
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales
(2a. ed. revisaday ampliada.. ed.). Madrid: Civitas.

SILVA SANCHEZ, Jesis y CORCOY, Mirentxu. (1985). Précticas
de teoria del delito: Derecho penal : Parte general. Barcelona: PPU
Promociones Publicaciones Universitarias.

TAVOLARI OLIVEROS, Rail. (2005). Instituciones del nuevo
proceso penal: Cuestiones y casos (la. ed.). Santiago-Chile: Juridica
de Chile.

141



Balbontin Meneses, C. (2007). El agente encubierto de la Ley 20.000.
Disponible en http://www.repositorio.uchile.cl/handle/2250/107808
Carasco Orellana, B. y Lodpez Rojas, M. (2013-06). Agente

encubierto: analisis critico de su regulaciéon en la legidacién

nacional. Disponible en
http://www.repositorio.uchile.cl/handle/2250/113934
Catalan Holuigue, M. y Vargas Carlier, A. (2000). ElI agente

encubierto en la Ley N° 19.366. Disponible en
http://www.repositorio.uchile.cl/handle/2250/107190
Sologuren Insua, F. (2008). El agente encubierto ¢peligro o beneficio

en estados democréticos?. Disponible en
http://www.repositorio.uchile.cl/handle/2250/106823

Biblioteca Congreso Nacional de Chile, Historia Ley 20.000 [en linea]
<http://www.bcn.cl/histley/lfs/hdl-20000/HL 20000.pdf>

Diputados aprobd e proyecto que crea la figura del agente

encubierto. En Clarin Politica. 01 de junio de 2016. [en linea]
<http://www.clarin.com/politica/Diputados-proyecto-figura-agente-
encubierto 0 1587441451.html> [Consulta septiembre de 2016]

Oficio 61/2009. ““Instruccion general que imparte criterios de
actuacion en delitos de la Ley 20.000” . 30 de enero del afio 2009,
p.1. [en lineg]
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=20
Revista Juridica del Ministerio Publico. Septiembre 2012. Santiago,
Chile. Nimero 52.

Revista de la Defensoria Penal Publica, “Ley 20.000 y debate sobre
drogas”. Agosto del 2014. Santiago, Chile. Volumen 10.

142



Vega Taucare, Roberto. “Instrumentos apropiados™. Columna de
opinion publicada en el Mercurio de Antofagasta. 10 de agosto de
2011. [en linea]
http://www.dpp.cl/sala_prensa/noticias_detalle/3104/instrumentos-
apropiados. [ Consulta noviembre de 2016]

143



