El agente encubierto ¢{Un nuevo protagonista
en el procedimiento penal?*

. INTRODUCCION

La critica a la capacidad del sistema penal tradi-
cional para reaccionar frente a la asi llamada «cri-
minalidad organizada» se ha expandido notariamen-
te en los dltimos tiempos. En efecto, ya no se trata
de un reclamo, en todo caso equilibrado por la exis-
tencia de un discurso alternativo, mas moderado —y
consciente, en definitiva, de sus propias limitacio-
nes—, que operaba como mure de contencién de
estas aspiraciones, a menudo no exentas de irracio-
nalidad, de «eficiencia absoluta», sino que se ha ins-
talado firmemente —y a veces pareciera que hasta
hegemonicamente— en la discusién politico-criminal
de fin de siglo. Los primeros frutos de este proceso
ya estan a la vista: nuevos tipos penales, elevacién
de las penas previstas en varics de los ya existen-
tes, reformas al procedimiento penal con el fin de tor-
narlo «apto» como herramienta para la lucha contra
nuevas formas de delicuencia cuya complejidad, se
afirma, excederia su capacidad funcional actual.

Este trabajo pretende analizar, precisamente, uno
de estos nuevos métodos adoptados por la reaccion
penal estatal: la introduccion en el esquema cldsico
del procedimiento penal del agente encubierto, es
decir, del miembro de las fuerzas policiales que,
ocultando su verdadera identidad, busca infiltrarse
en organizaciones delictivas con el fin de recabar in-
formacion, y su compatibilidad con los postulados
basicos del derecho procesal penal en su formula-
cién europeo-continental. Para elic, se tratara fun-
damentalmente la regulacion de dicha actividad po-
licial en la ley procesal penal alemana (Straforo-
zeBordnung -—StPC—), y la discusion dogmatica en
torno a ella ()1). Seguidamente, se analizara, en for-

* Elnicleo inicial del prasente articulo consistit en una ponen-
cia presentada en el seminario comrgspondiente al semestrs de
invieno de 1994 en el institut fiir Kriminatwissenschaften de la
Universidad de Munster, a cargo de los profesores dectores Eber-
hard Struensee y Ursula Nelles. Quedo especiaiments agradeci-
do a los profesores doctores Eberhard Struensee y Friedrich
Dencker, asl como a los asistentes Bernhard Brinkmann, Michagl
Rietrmann, doctora Petra Valten y Petra Wappler por las discusio-
nes, sugerencias y comentarios gue, espero, se vean reflejados
en la version final del texto.

115-7-1992.

2 lakobs, Gunther, Strafrecht. Allgerneiner Teil., 2.* ed., De
Gruyter, Berlin/New York, 1991, pag. 685, nota 19.

3 Los términos habitualmenta empleados en la discusion so-
bre el problema —«Lockspilzel», «V-Ménner», «Verdeckler Er-
mittlers, «V-Leuter, »agent provocateur-—, son a menude con-
fundidas entre si, como si todos designaran al mismo objeto. Sélo
rectentements se ha establecido una diferenciacion terminolégi-
ca relativamente clara Cf. Liderssen, Klaus, prélogo a V-Leute,
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ma mas breve, la reciente recepcién det agente en-
cubierto en la legislacién argentina (Ill), para final-
mente intentar algunas conclusiones (1V).

Il. LA REGULACION EN LA StPO

La «Ley para el combate del trafico ilicito de es-
tupefacientes y otras formas de aparicion de |a cri-
minalidad organizada» (Gesetz zur Bekdmpfung des
egalen Rauschgifthandels und anderer Erschei-
nungsformen der Organisierten Kriminalitét
—OrKG—)' —y las correspondientes modificacio-
nes que ella ha producido en la StPO— ha introdu-
cido la figura del agente encubierto (Verdeckter Er-
mittler), y, por primera vez, ha requlado expresa-
mente los presupuestos de su utilizaciéon vy los limi-
tes a los gque su actividad se halla sujeta. De este
modo, una practica policial habitual, convalidada ju-
risprudencialmente, aungue sin fundamento consis-
tente®, encuentra ahora apoyo normativo explicito.

Es posible afirmar que la reforma a ia StPO ha
arrojado un poco de iuz en un panorama sumamen-
te difuso, cuya imprecision se extendia, incluso, a
los conceptos utilizados®. A la poca claridad reinan-
te en el tema han contribuido, sin duda, los errati-
cos intentos por justificar la utilizacion de estos mé-
todos de investigacion a pesar de la ausencia de
toda norma potestativa correspondiente en la legis-
lacion procesal penal. Ejemplo claro de esto dltimo
es la tendencia de la jurisprudencia alemana a ad-
mitir dentro del procedimiento penal las practicas po-
liciales de provocacion (Lockspitzelpraxis) mediante
una aplicacién desmesurada del § 34 StGB (articulo
del Codigo Penal aleman regulatorio del estado de
necesidad justificante)?, utilizado aqui como norma
de autorizacién en el procedimiento penal®.

Die Falle im Rechtsstaat, Shrkamp, Frankfurt a.M., 1985; WeBlau,
Edda, Vorfelderrmittiungen. Problema der Legalisierung «vorbeu-
gender Verbrechensbekdmpfung» aus siratprozefBrechiiicher
Sicht. Duncker & Humblot. Berlin, 1989, pags. B6 y ss.

* Ya en forma expresa, ya implicitamente, recurriendo a la pon-
deracion de vaiores, inherente a dicha causa de justficacion, para
sustentar la actividad policial

® Dencker, Friedrich, Zur Zulassigkeit staatlich gesteverter De-
likisbeleiligung, en V-Leute cit,, pag. 247. La solucion intentada
(también para la fundamentacién de (a actuacion de los agentes
encubertos) confunde los planos en los que actuan, respecliva-
mente, |1as normas de deber (como (o son las normas penales,
sean mandatos o prohibiciones), las normas de permiso (causas
de justificaciin) y las normas polestativas (las reglas de procedi-
miento). El § 34 StGB solo puede tener relevancia en cuanto &
la determinacidn de (a antijuridicidad de |a conducta individual del
agenle policial que, durante su actuacion «encubtertas, comete
un heche tipico. Nada dice —ni pueds decir— en cuanto a la ad-
misibilidad procesal de su actuacién, tarea privativa de las nor-
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La reforma, sin embargo, presenta al mismo tiem-
po una serie de problemas dogmaticos tadavia pen-
dientes de una respuesta. En las siguientes paginas
se intentara una descripcién de la regulacion previs-
ta en los §§ 110a y ss., StPO, y de la discusion en
torno a ellos, profundizando el analisis en ciertos
puntos particularmente criticos, en donde las nuevas
reglas chocan con postulados basicos de la StPO,
g, incluso, con principios consagrados en la Ley Fun-
damental alemana.

.1. EI § 110a StPO

a) El § 110a |l define a los agentes encubiertos
(AE) como «miembros del servicio policial que inda-
gan bajo una identidad alterada (Legende, «leyen-
da»), otorgada por un periodo limitado de tiempo».
Quedan excluidos de este circulo, por consiguiente,
miembros de la policia que se hayan infiltrado sdlo
como producto de la ocasion (es decir, sin «leyen-
da»), al igual que los asi llamados «Hombres-V»
(V-Leute)®. Esto altimo, advierte la literatura, tiene
gran importancia, ya que los érganos encargados de
la persecucién penal no deben intentar evitar las li-
mitaciones a las que se encuentra sujeto el agente
encubierto mediante la utilizacién de Hombres-V o
«informantes», los cuales no son, en pPrincipio,
miembros de la policia’. La consecuencia inmediata
de ello seria la imposibilidad de valorar judicialmen-
te la informacién recogida mediante la utilizacion
—no amparada por el § 110a— de estas practicas,
cuando el caso se subsuma en alguno de los su-
puestos establecidos en el catalogo de delitos pre-
visto en la norma [{ver infra (c)]. Ello, sin embargo,
es objeto de discusién: se ha argumentado que la
prohibicién de valoracién probatoria se encuentra li-

mas de procedimiento, Cf. Maier, Julio, Funciin normativa da la
nuhidad, Depalma, Buenos Aires, 1980, pags. 114 y ss.; 129y ss.
Es claro que la relacion inversa conduce a otro resuftado. [a nor-
ma procesal que autoriza, por ejemplo, un ataque directo en la
esfera de derechos de los ciudadanos, opera como norma de per-
miso {causa de justificacién), y, por consiguiente, neutraliza la
gventual infraccion a una norma de deber descrita en el tipo
penal.

No han sido pocas las criticas a este abrupto traslado al cam-
po del procedimiento penal de normas de derecho penal matenal
—dirigidas fundamentalmente a los ciudadanos— con el unico fin
de fundamsntar un ataque estatal al ambito de las garantlas in-
dividuales. Cf. por todos, Amelung, Knut, Erweitern aligemeine
Rechtfertigungsgrunde, insboesondere § 34 SKGB, hoheitliche Ein-
grilfsbelugnisse des Staates?, en «Neue Juristische Wochensch-
rift= (NJW), 1977, nim. 19, C.H. Beck, Minchen/Frankiurt a. M.,
1977, pag. 833 y ss., afiadiendo una dimensidn pofitica a la criti-
ca: la determinacion de normas autorizando injerencias estatales
en la esfera de derechos de los individuos es una cuestidn poli-
tica trascendental que, en un Estado de derecho, stle puade sar
decidida por sl legislador (pag. 835); tb. Amslung, Knut/Schall,
Hero, Zum Einsatz von Polizeispitzein: Hausfriedensbruch und
Notstandsrechtfertigung, Wohnungsgrundrecht und Durchsi-
chungsbefugnis, en «JuS», 1975, nim. 8, G.H. Beck, Min-
chen/Frankfurt a.M., 1975, pag. 565 y ss.; el mismo, Nochmals:
§ 34 SIG8 als dffentrechificher Eingriffsnorm? en «NJW», 1978,
nam. 13, pags. 623 v s.

% Kleinknecht, Theodar/Meyer-Gofner, Lutz. Strafprozeforo-
nung, 41.*ed., C H Back, Munchen, 1994, pag. 386, num. 4. Por
«Hombres-V» se comprende aquellos particulares que colaboran
habitualmente con la policia, y son utilizados por ella para sus ta-
reas de investigacion: los «informantes», por el contrario, son solo
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mitada al caso en que personas no legitimadas por
el § 110a ingresen en alguna vivienda privada, ya
que ellas tampoce pueden ampararse en la autori-
zacién comprendida en el § 110c (ingreso domicilia-
rio, en principio, solo bajo aquiescencia del juez del
procedimiento preparatorio)®. En contra de esta ul-
tima postura, se puede afirmar que ella pasa por alto
el hecho de que las nuevas normas autorizan una
incursién secreta y directa en |a esfera intima del ciu-
dadano bajo sospecha, la cual puede asumir multi-
ples formas (entre ellas —y sin duda, de gran im-
portancia—, la del ingreso en el domicilio particular);
con tal fin estas normas regulan una serie de requi-
sitos, entre los cuales se encuentra la exigencia de
que la persona que realice dicha actividad sea
miembro regular de la policia, y, por ello, se vea li-
mitade por ciertos principios basicos inherentes a su
funcién. Esto ultimo no sucede, como resuita obvio,
en el caso de los Hombres-V®, a pesar de su intima
vinculacion con las fuerzas policiales.

Se debe remarcar, de todos modos, que la tesis
que considera a los Hombres-V como «simples tes-
tigos», y, por consiguiente, propugna comgo unica re-

ulacion de su actividad las reglas procesales des-
tinadas a la prueba testimonial —implicita en la de-
cision del legislador aleman de ignorar el proble-
ma'®— resulta también criticable: a partir de ella, lo
Unico que las fuerzas policiales deben hacer para
sortear exitosamente los «obstaculos» previstos en
la ley procesal es utilizar a particulares; la informa-
cién recogida por éstos mediante métodos inadmi-
sibles para los 6rganos de la persecucién penal (in-
gresos domiciliarios irregulares, interrogatorios «in-
formales», etc.) sera plenamente aprovechable en el
procedimiento. Ello conduce, en definitiva, a la refe-
gitimacion de \a actividad estatal contraria a las nor-
mas que regulan el procedimiento penal'’, incom-
patible con la maxima de! «proceso justo» (faires

colaboradores ocasionales, que, por lo general, intervienen cuan-
do_han tenide noticia de al comision de un delito.

7 Cf. Nack, Armin, en Karisruher Kommeniar zur Sirafpro-
zeBordnung, C. H. Back, Minchen, 1993, pag. 421, ndm. 6. La
afirmacién de que los Hombres-V na integran las fuerzas policia-
les puede, y debe ser relativizada, ya que su actuacién es guia-
da y controlada por la policia, y sirve directaments a sus tareas
{(WeRlau, pag. 88). Por ello, no resulta admisible considerar a di-
cha actividad como «privada», y por ende, libre de todas las li-
mitaciones que el Estado de derecho le impone a la persecucion
penal.

® Kleinknecht/Meyer, pag. 386, nim. 4.

8 Cf Hilger, Hans, Neues Sirafverfahrensrecht durch das
OrgKG, en «Neue Zeitschrift fir Strafrecht» (NStZ), 1893, num.
11, C. H. Beck, Minchen/Frankfurt a.M., 1993, pag. 523,
nota 128,

0 Valien, Petra: Befugnissa der Ermitiungsbehdrden zu Infor-
mation und Geheimhaltung. Zur Kontrolle daraus resulfierendes
Macht, tesis doctoral (en prensa), pag. 53: elipticamente, Hilger.
pég. 523, nota 128.

! Ejemplo claro de esto (ltimo as la decision del BGH del
21.7-84, en «Stratverteidiger» (5tV), 1994, ndm. 11, Luchterhand,
Neuwied, 1994, pags 521 y ss., en la que se limita la aplicacién
de la prohibicion de incorporar al debate oral el testimonio de la
persona que haya sscuchado la declaracion (Verhdrperson) en
8l caso prewisto por &l § 252, StPO (inadmisibilidad de la intro-
duccion por lectura en el debate de la declaracion testimonial
prestada durante el procedimiento preparatorio si el testigo utili-
za en dicho estadio procesal, por primera vez, su derecho a no
declarar), exclusivamente al circulo de los funcionarios de la per-
secucidn penal, admitiendo, por consiguiente, el testimonio de
Hombres-V cuando el testigo haga uso de su derecho a rechazar
el testimonio



Verfahren, Due Process), postulado fundamental de
todas las legislaciones procesales modernas, y ga-
rantia universalmente reconocida en todos los pac-
tos internacionales en materia de derechos huma-
nos. Si bien es indudable que las reglas del proce-
dimiento penal, en general, y, dentro de ellas. las
normas que establecen los métodos admisibles de
recoleccion de prueba, tienen como destinatarios a
los «drganos estatales de la justicia penal»'?, y no
abarcan, por consiguiente, a los particulares, es tam-
bién claro, como ya se ha indicado'®, que en el caso
de actividad investigatoria dirigida por el Estado, di-
chas reglas son de absoluta aplicacién, ya que ella
es, precisamente, su objeto de regulacion, por mas
que el Estado se sirva de particulares para llevarla
a caboe.

b) Siempre que ello resulte necesaric para la
construccion y mantenimiento de la identidad falsa
(Legende), se admite la confeccién, medificacion y
utilizacién de los documentos respectivos (§ 110a
). De este modo, queda contestada la pregunta'*
sobre la punibilidad, conforme al § 348 StGB (falsa
autentificacion o certificacién de documentos en la
Administracién publica), 0 eventual justificacion de
dichas acciones'. La norma no detalla los docu-
mentos comprendidas; la literatura circunscribe el
concepto a los documentos habitualmente utilizados
para la certificacién de identidad (identificacion per-
sonal, pasaporte, licencia para conducir, etc.), y ex-
cluye expresamente la posibilidad de alterar libros
publicos y registros'.

¢) ElI§ t10a establece, como presupuesto nece-
sario para la intervencion de un AE, un catélogo de
delitos. La ley se ha apartado del proyecto origina-
ro, que establecia un numerus clausus de delitos,
para incorporar, como numeros 3 y 4, cldusulas ge-
nerales gue posibilitan la ampliacién de su aplica-
cién a otros ilicitos’”. Segun el texto definitivo del §
110a la actuacién de un AE es admisible en los si-
guientes supuestos: a) cuando alguno de los hechos
punibles enurmerados en los nimeros 1 a 4, «de con-
siderable significado», haya sido cometido, o exista
sospecha de su comisién; b) para el esclarecimien-
to de delitos castigados con pena privativa de liber-
tad minima de un ano, o superior {Verbrechen),
siempre que sobre la base de hechos determinados
exista el peligro de reiteracion. Para ambos supues-
tos rige la condicion de que el esclarecimiento por
otra via aparezca como imposible o sumamente di-
ficultoso (cldusula de subsidiariedad, idéntica a la
prevista en el § 100a StPO —intervencién de las co-
municaciones a distancia—); c) para el esclareci-

' Dencker: Uber Heimfichkeit, Offenheit und Tauschung bei
der Beweisgewinnung im Strafverfahren, en «StV», 1984, num.
12{ spég. 671.

Nota 7.

'"* Dencker: Zur Zulassigkeif..., pag 238, nota 2.

% Nack, p4g. 421, num. 7,

'® Kleinknecht/Meyer-GoBner, pag. 387, nim. 8; Nack, pag.
421, nam. 7.

7 El ya mencionado fallo del BGH (nota 11) permite desde &
inicio entrever una gran generosidad en la aplicacién de la nor-
ma. En efecto, el tribunal ha utilizado, para la fundamentacién de
su decisién, no sdlo distintos precedentes en los que se ha ad-
mitido la utilizacién de Hombres-V o «Kontaktpersoren» para ca-
$0s do «criminalidad especiaimente peligrosa y dificil de esclare-

miento de delitos castigados con pena privativa de
libertad minima de un ario, o superior, sin peligro de
reiteracion, «cuando el especial significado del he-
¢ho exija la intervencién y otras medidas resultarian
initiles»'® (segunda cldusula de subsidiariedad).

Los hechos punibles descriptos en los numeros 1
¥ 2 son aquellos cometidos «en el ambito del trafico
de estupefacientes y de armas, de la falsificacion de
dinero o valores» (namero 1), y «en el &mbito de la
proteccion del Estado» (remision a los §§ 74a, 120
de la Ley de Organizacion de los Tribunales). Los
numeros 3 y 4, como ya se dijo, no se refieren a ti-
pos penales concretos, sino que abarcan modalida-
des de efecucién: asi, permiten la utilizacion de
agentes encubiertos aquellos hechos cometidos «en
forma profesional o habitual» (nimero 3), o, «por el
miembro de una banda o grupo de otro modo orga-
nizado» (ndmero 4). Segln la jurisprudencia del
BGH, actda en forma profesional quien desea pro-
curarse a través de una actividad reiterada una con-
tinua fuente de ingresos, de cierta duracién tempo-
ral y cierta cantidad; en forma habitual, quien a tra-
vés de una inclinacion adquirida con el ejercicio, tal
vez incluso inconsciente, se dedica a la comision rei-
terada de delitos’®. En cuanto al concepto de ban-
da (nimero 4) basta para su conformacion «que dos
personas se hayan unido para la comision reiterada
de delitos»°, Mas problematico es determinar a qué
se refiere la norma con la férmula «o grupo de otro
modo organizado». En principio, y teniendo en cuen-
ta los mismos fines de la ley que introdujo en la StPO
al § 110a (lucha contra la criminalidad organizada),
es plausible la interpretacién que sostiene que dicho
alemento implica |la formacion de una determinada
estructura con cierta vocacion de permanencia en sl
tiempo, consolidada aun independientemente de la
pertenencia de algunos de sus integrantes®', aun-
que con ello, en verdad, tampoco se ha avanzado
mucho. La ambigiiedad de la formula permite multi-
ples interpretaciones posibles. Sin embargo es po-
sible afirmar, en favor de dicha tesis, que el concep-
to de banda comprende ya el minimo de posibilida-
des de aplicacion de la regla. En consecuencia, la
férmula »...grupo de otro modo organizado...» debe-
ria dirigirse a un grupo de casos que vayan mas all4
de aquel concepto. Quedarian excluidos, por lo tan-
to, los meros casos de coautoria y participacion que
no puedan ser subsumidos ni en el concepto de
«banda», ni en la férmula mencionada. Ello tiene
consecuencias importantes, ya que si ab initio exis-
ten suficientes elementos para inferir, en un caso
concreto, que no se trata ni de vna banda, ni de otro

cer», sino que tambien ha echado mano a la nueva OrgKG, al afir-
mar que «... el legislador, a través de las nusvas reglas para la
intervencion de un agente encublerto, ha expresado que &l con-
sidera al enmascaramiento, necesariamente unido a investigacio-
nes encubiertas, justificado en el interés del esclarecimiento de
graves delilos», todo ello en un caso tipico y ordinario de homi-
cidio, completamente desvinculado de la «criminalidad organiza-
da». Semejante amplitud debe ser confroniada con la sumamen-
te restnngida aplicacién del § 252 StPO adoptada en la misma
decision por el BGH.

'® Nack, pag. 422.

'® BGH, <NS1Z», 1992, pag. 86; BGHSt, 15, 377, entre ofros.

20 BGH, fallo del 9-7-1991, en «NSIZ», 1991, pag. 535.

21 Nack, pag. 423.
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tipo de organizacion, entonces la introduccion de! AE
pierde todo apoyo en el § 110a numero 4 StPO.

Otro punto a dilucidar es a qué se refiere el legis-
lador con el concepto «hechos punibles de conside-
rable significade» (referido al primer grupo de casos
que autorizan la intervencion de un agente encubier-
t0)22. La escasa literatura que se ha ocupado del
termma no consigue establecer una frontera clara: se
ha recurrido a la muitiples veces empleada formula
«criminalidad particularmente peligrosa»®°, o se ha
sostenido que el concepto abarca aquellos hechos
punibles «que afectan sensiblemente la paz juridica,
0 que son idéneos para perjudicar considerablemen-
te el sentimiento de seguridad juridica de {a pobla-
¢idn», para luego concluir que el hecho que dé lu-
gar a la actuacion de un AE «debe ser, por lo tanto,
un delito que al menos se incluya en la criminalidad
media»*. Existe acuerdo sobre la necesidad de res-
petar el principio de proporcionalidad en la aplica-
cién del concepto a cada caso parficular?®.

Ultimo presupuesto necesario para la intervencion
deil AE, segun el § 110a, es la existencia de 1a sos-
pecha de un comienzo de ejecucion del delito (An-
fangsverdachf). No es posible, en consecuencia, la
intervencién en el campo previo a dicha sospecha®®.

d) La introduccion de un AE mediante la vulne-
racion de los presupuestos establecidos en el § 110a
conduce, en principio, a una prohibicion de valora-
cién (Verwertungsverbot) de los conocimientos ad-
quiridos por su actividad. Este es el caso, por ejem-
plo, si ya al mementa de decidir la intervencidn exis-
tian suficientes indicios que demostraran que no se
estaba frente a un hecho de los incluidos en el ca-
talogo de la norma, o cuande la cldusula de subsi-
diariedad ha sido ignorada®’. El alcance de la pro-
hibicién de valoracién, sin embargo, es poco claro.
Al remitir a las reglas referidas a las intervenciones
telefonicas (§ 100a StPQ), Kleinknecht y Meyer-
GoBner parecen rechazar la vigencia general de un
efecto extensivo (Fernwirkung)®, que excluya tam-
bien aquellos elementos probatorios adquiridos en
forma mediata, a través de la aplicacién analogica
de la jurisprudencia del BGH en la materia. Ella )i-
mita 1a posibilidad del efecto extensivo at caso en
que las declaraciones de testigos e imputado se ori-
ginen en forma inmediata en la utilizacion durante el
interrogatorio del acta (no admisible) de la interven-
cion telefonica, pero no a las declaraciones en si
mismas, no obstante ellas hayan sido el producto
—mediato— de una injerencia estatal irregular®®. Es

22 La norma también habla, en el caso de delitos castigados
con pena minima de un ano, de «especial significado del hecho»,
No existe, sin embargo, elemento alguno que permita establecer
una diferencia entre ambos conceptos, por lo que deben ser tra-
tados de idéntica manera. También utilizan fdrmulas similares
—sin precisar su contenido— los §§ 24 | nim. 3 (competencia
del Amisgericht-tribunal de distnito) y 74 | num. 2 (competencia
del Landgericht-tribunal de provincia) de la Ley de Organizacién
de los Tribunales (GVG).

22 Nack, pag. 423, num 16.

21 Hilger, pag. 462, nota 93.

2 Hilger, pag. 462; Nack, pag. 423, num. 16.

28 Hilger, pag. 523, nota 134, Nack, pag. 422, num. 10.

27 Kleinknecht/Meyer-GoBner, pag. 358, num. 21.

20 pag. 358, num. 23.

2% Roxin, Claus, Strafverfahrensrechi. C. H. Beck, 23.° ed,,
Minchen, 1994, pag. 164, num. 42,
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claro, sin embargo, que ya las mismas diferencias
practicas entre ambos supuestos (en el caso del
agente encubierto {a informacion no es protocoliza-
da, y no existe, por lo tanto, acta alguna) no permi-
ten que ambos sean tratados de manera idéntica.

El problema, en verdad, no es mas que una ma-
nifestacién concreta de la discusion dogmatica ale-
mana en torno a la extensién de las prohibiciones
de valoracién probatoria en el procedimiento penal.
Aqui solo se sefnalara que st se admite como corre-
iato de la ignorancia o vulneracidn de los presupues-
tos de la intervenciéon de un AE una prohibicion de
valoracién probatoria —minima garantia del ciuda-
dano, en definitiva, frente & ataques desproporcio-
nados o injustificados a su esfera privada—, resulta
al menos contradictorio negar el efecto extensivo de
dicha prohibicidon, si es que no se desea reducir
enormemente su funcion protectora. Por lo tanto, la
prohibicién deberia abarcar también a aquellos ele-
mentos probatorios mediatos que tengan su origen
en la intervencion iregutar®.

i.2. Desarrollo de la intervencion

Segun el § 110b, la intervencion es admisible si
cuenta primero con el consentimiento de |a fiscalia.
Las facultades del ministerio poblico son, sin embar-
go, limitadas: sélo puede consentir o rechazar la in-
tervencion, pero no se encuentra autorizado para or-
denarla en contra de a voluntad de la policia®'. Efio
ha llevado a afirmar que el dominio del proceso de
intervencién de un AE se encuentra fundamental-
mente en manos de la policia®®, ya que es ella, en
definitiva, la principal portadora de la iniciativa. En
caso de «peligro en la demora», y siempre gue ia de-
cision del ministerio publico no pueda ser obtenida
a tiempo, la policia se encuentra autorizada a orde-
nar la intervencion®®. E! ministerio publico debe, sin
embargo, prestar su conformidad dentro de los tres
dias, v en caso de que ello no suceda, la actividad
investigadora debe cesar, aunque puede ser nueva-
mente ordenada méas adelante. El plazo comienza a
correr a partir de la decision®. La pregunta surge
automaticamente: jqué sucede con los conocimien-
tos adquiridos durante la intervencién en el caso de
que el ministerio publico no la convalide dentro del
plazo correspondiente? Nack se manifiesta a favor
de su aprovechabilidad, ya que «la policia hasta ese
momento era competente para la decision»3° . Ello,

30 Sobre la discusién en fomo al afecto extensivo, ¢f. Denc-
ker, Friedrich, Verwertungsverbole im Strafprozefi, Garl Heymans
Verlag KG, Koln/Berhn/Bonn/Munchen, 1977, pags. 76 y ss., se
debs aclarar que lo que se discule aqui es la existencia misma
del efecte extensivo, y no su alcance, o sus excepciones, como
sucede con agquellas tasis que procuran restringir el efecto exten-
sivo de la prohibicion de valoracion mediante la utilizacion de cri-
terios de causahdad hipotéticos (la lamada doctrina del «descu-
brimierto inevitable» adoptada por la Corte Suprema federal da
los EE.UU. a partir de Nix v Williams, 1984)

31 Kleinknecht/Mayer-GoBner, pag. 389, nom. 1; Nack, pag.
424, num. 1.

32 Vellgn, pag. 56.

3 Hilger, pag. 524.

34 Kiginknacht/Mayer-GoRiner, pag. 389, num 1.

3% Pag. 424, num. 2.



sin embargo, requiere de algunas precisiones: si la
determinacion del ministerio publico se basa en me-
ras consideraciones de oportunidad. pero no discre-
pa con la modalidad de la intervencion, la tesis es
plausible. Sin embargo, si el rechazo se apoya en
que los presupuestos del § 110a han sido ignorados
por la policia al momento de ordenar la intervencion,
entonces dichos conocimientos no pueden ser valo-
rados en un procedimiento penal, por aplicacion de
las reglas generales. Si, por otro lado, la conformi-
dad del ministerio publice ha sido irregular, ello debe
conducir tambien a una prohibicién de valoracion
probatoria®®.

El control judicial ex ante sobre la intervencion se
reduce a los supuestos en que ella se dirija «contra
un imputado determinado», o cuando se pretenda el
ingreso del agente encubierto en una vivienda «que
no sea accesible a la generalidad» (§110b 1, nume-
ros 1y 2). En cada uno de estos supuestos se re-
quiere de autorizaciones individuales. En el primer
caso, es condicion necesaria que el imputado sea,
al menos, «identificable»’. Fuera de estos casos,
el control jurisdiccional se limita a su actividad «nor-
mal» de controlar durante el curso del procedimien-
to penal®®, es decir, a un control ex post. Queda
abierta [a pregunta acerca de si con este régimen
se satisface Ia exigencia de «control judicial efecti-
vo» formulada por la dogmatica®®.

I1.3. Actividades permitidas

Hasta aqui se han analizade brevemente los pre-
supuestos establecidos por el § 110a StPO para la
intervencion de un AE. Debemos ocuparnos ahora
de las distintas actividades que éste se encuentra fa-
cultado a desarrollar durante su funcién.

a) Durante su actividad, puede tomar parte en el
trafico juridico bajo su falsa identidad (§ 110a, 2), es
decir, realizar todo tipo de actos juridicos, demandar
y ser demandado en juicio, fundar sociedades,
etc.*®, ya sea en relacién a su mision, ya en forma
individual. Puede, tambien, como ya hemos dicha,
Ingresar a viviendas particulares bajo ciertos presu-
puestos (§ 110b). Para ello se exige, ademas de la
conformidad del juez*!, el consentimiento del afec-
tado (§ 110c). Este, sin embargo, no se debe en-

3 Nack, pag. 424, num. 2, Hilger, pag. 457, nota 66. Se ha
sostenido que el eventual error sobre el peligro en la demora, o
sabre el heche de que la decisién de (a fiscalia no pudiera ser ob-
tenida a tiempe, permifen el aprovechamiento de conocimientos
adquindos (Kleinknecht’Meyer-GoBner, pag. 391, nam. 11). Ello
significa, nuevamente, la inclusidn de elementos ajenos al ambi-
to en el que cperan |as reglas de prueba: el eventual errar solo
puede tener algun significado en cuanto a la punibilidad del AE
que creia obrar «regularmente», si @6 que su accion se subsume
en algdn tipo penal, en nada puede modificar el hecho de que su
actuacion fue realmente irregular, y, por lo tanto, inadmisible des-
de el punto de vista procesal.

37 Nack, pag. 425, nim. 5. Lekinknecht/Meyer-GeBner, pag.
389, num. 3; Hilger, pag. 524, nota 147

3 Por gj., sera tarea del juez determinar si la conformidad de
la fiscalia tue regular, segun el § 110b {Nack, pag. 424, num. 2).

¥ Dencker, Zur Zuldssigkelt..., pag. 251 y nofa 75.

40 KleinknechtMeyer-GoBner, pag. 387, num. 7; Nack, pag
421, nim. B, quien sefala el eventual conflicto que esta potesiad

contrar viciado por engano alguno que sobrepase el
mero uso de la «leyenda~, y el consecuente oculta-
miento de la verdadera identidad (y actividad). Con
ello se quiere decir que el agente encubierto no debe
utilizar otros medios para ocultar su identidad, y fa-
vorecer su ingreso en el domicilio, como, por ejem-
plo, hacerse pasar por empleado de la administra-
cién de la casa de departamentos®”.

La compatbilidad de dicha nerma con el articulo
13 de la Ley Fundamental alemana (Grundgesetz
—GG—) ha sido puesta en tela de juicio™. La criti-
ca parte de considerar al articulo 13 como una fuen-
te de proteccion de la «integridad espacial de la vi-
vienda como manifestacion de la esfera privada»*/,
excluyendo incursiones irregulares o arbitrarias del
Estado. El engafno subyacente al mismo uso de la
identidad faisa, mediante el cual el ciudadano des-
conoce que, en definitiva, le esta permitiendo la en-
trada al Estado a su propia morada, impide, seglin
este razonamiento, que este particular «consenti-
miento» pueda tener algun efecto en cuanto a la vul-
neracion del articulo 13 GG: «dado que el articulo
13 GG fundamenta en primera linea un derecho de
exclusion contra el Estado, protege al ciudadano so-
bre todo contra la indagacion estatal de su vivienda,
un ataque en el ambito de proteccion del articulo 13
GG s6lo puede ser excluide cuando el ciudadano de-
sea permitirle al Estado el ingreso en su vivienda»*°.
La critica sefala, ademas, la necesidad de dividir
claramente el tratamientc del problema en el plano
del derecho penal material (la eventual infraccion al
§ 123 StGB —violacidon de domicilio—), y en el de
la admisibilidad del ataque al articulo 13 GG: mien-
tras que el consentimiento del afectado, aun viciado
por el uso de la «leyenda», puede tener efecto para
excluir la aplicacién del § 123 StGB*S, ello resultaria
indiferente en relacion al ataque al derecho funda-
mental consagrado en el articulo 13 GG. La norma
constitucional no admitiria, por otro lado, mas limi-
taciones que las previstas en los apartados Il (regis-
tro, en principio sélo realizable por el juez) y Il {po-
sibilidad de restriccién del derecha para evitar un pe-
ligro comin o para la vida humana, o con otros fi-
nes preventivos), ninguna de las cuales puede abar-
car el caso del § 110c: en el primer supuesto, por-
que la actividad del agente encubierto no podria ser
considerada como «registro», dado su caracter su-
brepticio®”; en el segundo, porgue un derecho fun-

del AE puede acarrear con relacién a terceros de buena te que
resulfen perjudicados.

11 Aqui se admite nuevamente Ia intervencion sin orden algu-
na: en el caso de peligro en la demora, basta al conformidad de
la fiscalia; si ella no puede ser obtenida a tempo, $¢ debe seguir
adelante. La intervencién del AE debe cesar, sin embargo, cuan-
do el juez no presta su conformidad dentro de los tras dias

*2 Hilger, pag. 525, nota 160.

43 Frigter, Helmut' Zur Frage der Vereinbarkeit verdeckter Er-
mittiungen m Privatwobnungen mit Arl. 13 GG, en «5tV», 1993,
nam. 3, pags. 151 y ss.

4 Frigter, pag. 152.

45 Frigter, pag. 153.

46 E| consentimienta, para excluir al lipo penal, sélo debe en-
contrarse «hbre de coaccidn», por |0 que aun un cansentimiento
«oblenido por medio de engario-, pero voluntaria, conduce al mis-
mo resultado. Cf Wessels, Johannes, Strafrecht. Besonderer
Teil/, 18 * ed., C.F. Muller juristischer Verlag, Heidelberg, 1994,
pa'?rs. 117 y 5., nim 578 (destacado en el original).

Esfa actividad del AE se revela sole cuando, segun el
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damental con una «reserva legislativa calificada»,
como lo es el articulo 13 GG, no toleraria una limi-
tacion complementaria mediante la apelacién a un
(no escrito) limite de un «deracho constitucional en
pugna», como seria el caso frente a una eventual in-
vocacion a la «capacidad funcionat de la administra-
cion de justicia penal» {(Funktionstiichtigkeit der Stra-
frechtspflege) como valor concurrente, y tambien de
rango constitucional®®. Por otro lado, las limitacio-
nes previstas en el articulo 13 |11l GG tienen todas ca-
racter preventivo, y no podrian, pot lo tanto, ser ap-
tas para fundamentar una actividad represiva como
es la del AE.

b) Particularmente complejo es el problema en
torno a las «conversaciones simifares a un interro-
gatorio»*? que lleve a cabo el agente encubierto du-
rante su actuacion, sobre todo con el imputado, y su
eventual colisién con los §§ 136 y 136a StPO®°.
Quienes se han ocupado del tema coinciden en que
——comgo resulta autoevidente—, el AE se encuentra
en principio liberado del deber de advertencia con-
sagrado en el § 1365%'. Se ha sostenido, de todos
modos —casi ingenuamente—, que el agente encu-
bierto debe observar el principio «nemo tenetur se
ipsum accusare» en las conversacionas que reali-
ce®. Se sefala tambien, sin mas, que él debe du-
rante su actividad atender al § 136a StPO™?, aun-
que sin analizar, precisamente, la compatibilidad de
dicha norma con la posibilidad misma de que el AE
lleve a cabo interrogatorios.

La principal pregunta a responder se refiere a la
aprovechabilidad de los conocimientos adquiridos
por el AE mediante un «didlogo similar a un interro-
gatorio», llevado a cabo sin la previa advertencia
prescripta por el § 136, parrafo 1, StPO. Una opi-
nion se inclina por la plena aprovechabifidad de di-
cha informacion, apoyandose exclusivamente en el
hecho de que el AE se encuentra liberado del deber
de advertencia®. La tesis contraria propugna la apli-
cacion de una prohibicién de valoracion probato-

§ 110d, se les informa de la intervencién a los titulares de la vi-
vienda a |a que el AE ha ingresado, sismpre que «ello pueda rea-
lizarse sin peligro para los fines de la investigacién, para la se-
guridad publica, para la vida o integridad de una persona o para
la posibilidad de ulteriores empleos del agente encubierto» (es
decir, ex post). Todo ello lleva a concluir a Frister que, en ver-
dad, «las injerencias encubiertas en la inwolabilidad del demiciiio
tienen en su totalidad un efecto de inseguridad mucho mas fuer-
te que las injerencias abertas, ya que el particular —cuanda tie-
nen |ugar [as injerencias encubiertas— nunca llega a saber si su
vivienda no ha sido, ya desde hace tempo, objelo.de la investi-
gacion estatal». No es admisible, por ello, una argumentacién a
maiore at)1 minus para fundamentar la autonzacion del § 110c
{pag. 154).

Valor qus el BverfGE (Tribunal Conshitucional federal) infie-
re, desde hace tiemo, del principio del Estado de derecho (E 33,
367, 383).

S Nack, pag. 427; nim. 7.

% La primera de dichas normas regula el primer intarrogatorio
del imputado, y prescribe, entre otras cosas, la advertencia de su
deracho a no declarar, y de consultar a un defensor antes de la
declaracion (Belehrung); la segunda se refiere a los mélodos pro-
hibidos de interrogatorio, proscribiando la coaccion fisica y psi-
quica sobre sl imputado, al igual que el engafnc.

1 Asi, Nack, p&g. 427, num. 7; Kleinknecht/Meyer-GoBner,
pé&. 392, nlm. 2.

Hilger, pag. 525, nota 161,

5% Hilger, pag. 525, nola 161; Klginknecht/Meyer-GBner, pag.

392, niim. 2.
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ria®. Segln este razonamiento, si se desprendieran
de la omisién de la advertencia, en el caso de in-
vestigaciones encubiertas, consecuencias distintas
a las establecidas en el caso de «indagaciones en
descubierto», entonces el interés del imputado a un
procedimiento en su contra acorde con el Estado de
derecho, en el que no tiene que actuar como testigo
contra si mismo®®, se veria vulnerado: «E) debido
proceso guedaria por debajo de la investigacion en-
cubierta». Para reafirmar la concurrencia de una pro-
hibicién de valoracién probatoria se sostiene, a su
vez, que si el legisladeor hubiera deseado una modi-
ficacion de dichas reglas, seria de esperar que él la
hubiera regulado expresamente®’.

Cualquier tesis que pretenda dilucidar el proble-
ma tiene que comprender, necesariamente, una
toma de posicién determinada no sélo en relacion al
significado y alcance de los §§ 136 y 136a StPO en
el procedimiento penal, sino también en cuanto al
rango de dichas normas. Para decirlo mas claramen-
te: si se considera, en el caso que se discute aqui,
que el § 136 StPO es una norma de caracter ordi-
naria, entonces su eventual colisidn con las normas
que regulan la actividad del AE es sélo un problema
de concurrencia de normas, y, como tal, soluciona-
ble a través de los principios fex posterioris y lex spe-
cialis, y nada modifica, en este sentido, el hecho de
que el legislador no haya regutado expresamente
semeL_ante excepcion al campo de aplicaciéon del
§ 136°°. Esta argumentacién, sin embargo, contra-
diria no sélo la opinién deminante de la dogmética®®,
sino también la dltima jurisprudencia del BGH al res-
pecto —producto de la critica sostenida de la doc-
trina®°—, segun la cual el deber de advertencia se
vincula directamente al principio de que nadie se en-
cuentra obligado en el procedimiento penal a decla-
rar contra si mismo (Schweigerecht)®”, principio que
el tribunal deduce de la dignidad humana, del dere-
cho a la personalidad, y de la maxima del debido
praceso. Si se considera al «nemo tenetur» como

54 Kleinknecht/Meyer-GoBner, loc cit. Esta tesis ya ha sido
adogatada por el BGH (fallo del 21-7-1994, cit. nota 11).

5% Nack, pag. 427, nim. 8.

56 BGHSt, 25, 225, 331.

57 Este mismo argumento, inversamente formulado, utiliza el
BGH para negar la existencia de una prohibicidn de valoracidn
probatoria a partir del § 252 StFPQ, extensiva a la declaracidn de
Hombres-V en el debate oral: «Si el legislador hubiera deseado
introducir una nueva prohibicion de valoracion probatoria mas alla
del § 252... serfa de esperar, en vista de las nugvas reglas en la
materia en la OrKG del 15-7-1992, y atendiendo al caracter ex-
cepcional de las prohibiciones de valoracién probatoria, que la hu-
biera regulado expresamentes (fallo del 21-7-94, cit. nota 11).

8 Esta parece ser la posicion de KleinknechtMeyer-GoBnar,
aunque ello no se admita expresamente; como se puede apre-
ciar, la solucidn propuesta no dista demasiado de la tesis que con-
sideraba al § 136 como una mera «disposicion de arden» (Ord-
nungsvorschrift), cuya vulneracion no podia conducir a una pro-
hibicion de valoracion (BGHSt 22, 170).

59 Cf. por lodos Roxin, pag. 161, num. 33 v ss.

% Strugnses, Eberhard, La prueba prohibida, en «Justicia Pe-
nal y Sociedad», nom 3/4, Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias penales de Guatemala, Guatemala, 1993, pag. 115,

51 BGHS, 38, 220. La m&ama, come gl mismo tribunal advier-
te, se encuentra positivada en el articulo 14 inc. 3g del Pacto In-
tarnacional de derechos civiles y politicos del 18-12-1966. Tam-
bién el «Proyecto de Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para el procedimiento pgnai» («Reglas de Mallorca») hace suyo
el principio gh su regla 8.2 (1).



un principio rector del procedimiento penal, que k-
mita el marco de actuacion de los érganos encarga-
dos de la persecucion penal —fundado en premisas
constitucionales y en el respeto a disposiciones in-
ternacionales en materia de derechos humanos—,
entonces el eventual desplazamienta parcial implici-
to del § 136 StPO por las reglas referidas al agente
encubierto no puede ser sostenido, ya que es pre-
cisamente esta norma la que que regula la aplica-
cién practica de la maxima, reforzada, a su vez, por
el § 136a (métodos prohibidos para el interroga-
torio)%.

Una sequnda argumentacion posible seria soste-
ner que aquellas «conversaciones» que el AE lleve
a cabo con el imputado (o con testigos), no consti-
tuyen «interrogatorio», y, por lo tanto, no les son apli-
cables las disposiciones del § 136. El BGH®® ha de-
jado la puerta abierta para ello, al limitar el &mbito
de aplicacién del § 136, excluyendo de &l los, asi lla-
mados, «cuestionarios informales» llevados a cabo
por la policia, tesis que entrafa el grave peligro de
que, con el fin de evitar la prohibicién de valoracion,
«se intente expandir el Ambito de los cuestionarios
informales aln mas alld que hasta el presente, a
costa del interrogatorio»®*, Esta ha sido, de algun
modo, la solucién adoptada por la Corte Suprema
de los EEUU para negar la existencia de una prohi-
bicién de valoracion probatoria en el caso de decla-
raciones frente a un «undercover agent», obviamen-
te sin la previa advertencia (Warning) exigida por la
Conle a partir del ya célebre fallo Miranda v. Arizo-
na® con el fin de garantizar la vigencia del principic
«nemo tenetur...» consagrado en la V Enmienda
(priviledge against self-incrimination): segin la Cor-
te, «Miranda...» sdlo es de aplicacion al caso de
«gustodial interrogation», 1o que significa un interro-
gatorio llevado a cabe por oficiales de la policia so-
bre una persona que ha sido detenida o privada de
su libertad de accién de un modo significativo®. So-
bre esta base, la Corte rechazd la aplicacién de la
regla de exclusién probatoria en un caso en el cual
el imputado, detenido, le confiesa y describe a su
comparero de celda (en verdad, un AE) el homici-
dio que habia cometido®’. Segun la Corte, el funda-
mento de la exigencia de adveriencia previa esta-
blecida en «Miranda...» radica en que el imputado
se sentira compelido a hablar si se encuentra en una
«police-dominated atmosphere»; ello no sucede
cuando él, aun si se encuentra encarcelado, habla
libremente con alguien a quien —erroneamente—

%2 Sobre Ia relacion entre e! principio «nemo tenetur» y los
§§ 136 y 136a, cf. Degener, Wilhelm, § 136a StPO und die Aus-
sagefreibeil des Beschuldigten, en «Goltdammerss Archiv fur
Strafrecht» {GA), ndm. 10, oclubre 1992, R. V Decker's Verlag,
G. Schenk, Heidelberg, 1992, pags. 455 y ss.

83 RGHSt, 38, 227.

% Rexin, Claus, comentaric a dicho fallo, en «Juristen Zei-
tur;g». 1992, J.C.B. Mchr (Paul Siebeck}, Tlgingen, pag. 524.

384 1L.S 436 (1966).

8 ge debe advertir, n¢ obstante, que la jurisprudencia de la
CS de los EE.UU. an la materia posterior a «<Miranda...» es su-
mamente contusa en cuanio a la definicion y alcance del térmi-
no. Cf. los distintos, y a veces incluse contradictorios, criterios
adoptados en Mathis v. U.S., 391 U.S. 1 {1968), Orozco v. Texas.
394 1).5. 324 (1969), Berkemer v. McCarthy, 468 U.S. 420 (1984),
entre otros.

cree un compainero: la «atmédsfera coercitiva» no se
encuentra aqui presente.

Esta tesis, sin emhargo, no es compatible con la
estructura normativa vigente de la StPO®. Como se-
fiala la dogmatica procesal penal alemana, el unico
proceso comunicativo entre un érgano procesal y un
particular que la StPO admite, y regula, es el interro-
gatorio y éste es, por definicién, un proceso regido
por la transparencia: «El derecho procesal penal cla-
sico no conoce casos de “interrogatorios encubier-
tos”...»%°. Sélo un proceso comunicativo que respe-
te las reglas establecidas por la StPO puede ser con-
siderado un interrogatorio admisible, y sélo enton-
ces es posible la valoracion de la informacién de
este modo obtenida. Una «conversacion similar a un
interrogatorio» llevada a cabo (sin advertencia pre-
via) por el AE sdlo podria conducir, gntonces, a una
prohibicién de valoracién probatoria’®.

¢} Existe consenso —de lege lata— en cuanto
a que el AE no puede cometer delitos durante la in-
tervencion’". En el caso de que esto suceda (por j..
debido a la llamada «prueba de fidelidad»), se ha ad-
mitido la posibilidad de que la accién se vea justifi-
cada segun el § 34 StGB (estado de necesidad jus-
tificante), o eventualmente disculpada conforme al §
35 StGB (estado de necesidad disculpante), aungue
se advierte que la aplicacién de cualquiera de estas
normas seria admisible sélo en casos excepciona-
les”®. El problema excede el marco de este trabajo;
sin embargo, resulta necesario formular algunas ob-
servaciones. En primer lugar, es importante advertir
sobre el peligro que entranaria admitir dentro de la
ponderacién de valores inherente ya al estado de
necesidad justificante, ya al disculpante, otros valo-
res distintos a los representados por los bienes ju-
ridicos (individuales © colectivos) en juego, como su-
cederia si se propugnara la aplicacion del § 34 StGB
en un caso en que el AE sacrifica un bien juridico
«X» para evitar ser descubierto, colocando como fac-
tor en colision no ya un peligro concreto para un bien
juridico vinculado al autor, a terceros o a la colecti-
vidad, sino a 1a mucho més abstracta «capacidad
funcional de la administracion de justicia penal». Ello
seria de dudosa compatibilidad ¢con un derecho pe-
nal aln hoy orientado, fundamentalmente, a la pro-
teccion de bienes juridicos. Por otro lado, el carac-
ter de miembro de la policia del AE restringe sensi-
blemente las posibilidades de aplicacion tanto del 34
como del 35 StGB, sobre todo en el ambito de la
omision del deber de actuar en defensa de bienes
juridicos: en el primer caso, porque, segun la tesis
dominante, los integranies de las fuerzas policiales

%7 Iilinois v. Perkins, 496 L) S. 292 (1990).

%8 Ni —me animaria a decir—, con la de ninguna legislacion
procesal europeo-continental de cufio iluminista, o de las que son
producto de su influencia.

89 Dencker, Uber Heimlichkeit. ., pag. 674.

© WoBlau, pag 211y ss, circunscribe la sventual prohibicion
de valoracién probatoria al caso en gque la declaracién haya sido
«provocadar por el AE (o por un Hombre-V), fundando su tesis,
principalmente, en fa lesian a la «prehibicion de engano» (Taus-
chungsverbot) contenida en el § 136a StPO que ello supondria.

™ Nack, pag. 427, nam. 4; Hilger, pag. 525, nota 161; Lekink-
necht/Meyer-GoBner, pag. 392, nim. 2.

2 Kiginknecht’Meyer-GoBner, pag. 332, num. 2, Hilger, pag.
525, nota 161.
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deben «para la proteccién de bienes tomar riesgos
para su vida e integridad, y no pueden apelar al es-
tado de necesidad» si vulneran este deber”. En el
caso del § 35, la existencia de un deber institucio-
nal’* colindante, conduce tambien a una restriccion
de las posibilidades de subsuncidn, por aplicacién
de la clausula de exigibilidad’™.

d) Otro punto a dilucidar es si las reformas intro-
ducidas a la StPO a través de la OrKG abarcan a
las «Locksptizelpraxis», es decir, a la provocacion
de delitos por parte de miembros de la policia, y si,
por consiguiente, las nuevas normas brindan algin
puntc de apoyo a estas practicas. La cuestion no es
clara: las modificaciones a la StPO se han limitado
a regular los presupuestos de la intervencion del AE,
pero, salvo unos pocos casos, no se han extendido
a determinar las acciones que son admisibles en el
marco de su actividad’®. Existen, sin embargo, ar-
gumentos para rechazar dicha posibilidad: la inter-
vencion de un AE requiere que un «un hecho puni-
ble de considerable significade haya sido cometido»,
segun el § 110a StPO. Ello supone, al menocs, la
existencia —o la sospecha de— un comienzo de gje-
cucion. En el caso del agent provocateur. et delito,
antes de su intervencion, no existe en el mundo: es
&l —como inductor— el que lo «crea». Es por ello
correcta la afirmacién de que «el agente provocador
no es idéntico al agente encubierto o a los Hom-
bres-V»"?, aunque con ella se persiga reducir la
practica de provocacion exclusivamente a un proble-
ma del § 26 StGB (instigacion). A este argumento
hay que agregarle la eleccién del legislador acerca
del catalogo normativo apropiado para regular ia ac-
tividad del AE (StPQ): en efecto, las reglas de pro-
cedimiento penal presuponen, necesariamesnts, la
existencia de la sospecha de un hecho punible a in-
vestigar (del mismo modo que el derecho procesal
penal presupone la existencia del derecho penal ma-
terial —cardcter secundario—), y se limitan a deter-
minar como dicha investigacion debe ser llevada a
cabo. La reforma a la StPO nada nuevo puede apor-
tar, por lo tanto, a la discusion en torno a la admisi-
bilidad de las practicas de provocacion, fafo sensu,
ni al problema mas concreto de la punibilidad tanto
del provocador como del provocado’®.

7 Jescheck, Hans-Heinrich, Lehrbuch des Strafracht. Alige-
meiner Teil. Duncker & Humblot, Berlin, 1988, pag. 323.

™ En la terminologia de Jakobs, pag. 573.

78 Cf. el comentario a la restrictiva junsprudencia del BGH so-
bre el tema en Roxin, Slrafrecht. Allgemeiner Teil f, 2.2 ed., C. H.
Beck, Minchen, 1994, pag. 814,

”® Roxin, Straiverfahrensrecht, pag. 56, nim. 27.

™ Hilger, pag. 523, nota 128.

7% Sobre el problema en derecho matenal, ¢f , por todos, Ja-
kobs, pags. 685 y ss.; Schonke/Schroder, StGB Kommentar, 24.2
ed., C. H Beck, Munchem, 1991, § 26, nim. 16 y ss. Para un
andlisis en el campo del derecho procesal penal, Liderssen,
Klaus, Verbrechensprophylaxe durch Verbrechensprovokation?
en «Einheit und Vielfalt des Strafrecht. Festschrift fur Karl Peters
zum 70 Geburtstag», J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tagmngen,
1974, pags. 349 y ss. Son precisamente estos mismos argumen-
tos los que permiten afirmar el caracter estrictamente represvo
de la actividad del AE, y rechazar, en consecuencia, todo intento
de_utilizacion preventiva de estos métodos.

78 la ley infroduce también ofras novedades, cuyo andlisis no
puede ser intentado aqul. Entre las mas significativas, 1a ley in-
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lll. EL AGENTE ENCUBIERTO
EN LA LEGISLACION ARGENTINA

La ley 24.424 (sancionada el 7-12-94; promulga-
da el 2-1-95) ha modificado la ley 23.737 (trafico y
comercio de estupefacientes), incorporando trece
nuevos articulos a su texto, cinco de ellos referidos
al, hasta ahora desconocido para la legislacién ar-
gentina, agente encubierto’™. La eleccién de una ley
especial, complementaria al Cédigo Penal, para la
regulacion de la actividad del agente encubierto ya
es de por si cuestionable. Si bien las consecuencias
practicas no son importantes, puesto que la ey
23.737 fija en su articulo 34 la competencia de la jus-
ticia federal para entender en los delitos por ella pre-
vistos, y, por lo tanto, la combinacién de normas de
derecho penal material con reglas de procedimiento
—aunque criticable desde el punto de vista de la téc-
nica legislativa— no Eresenta problemas de admisi-
bilidad constitucional®, ello ya demuestra la escasa
atencion que el legislador argenting ha prestado a
la compatibilidad de las nuevas normas con las re-
glas de procedimiento contenidas en el Codigo Pro-
cesal Penal de la Nacién {(CPP),

Comparada a la reglamentacion prevista en el
nuevo texto de la StPO, en cuyo favor, y a pesar de
los numerosos problemas que presenta, se puede
decir gque ella pretende, al menos, una regulacion mi-
hima de los presupuestos y limites de la actividad
del agente encubierto, la modificacién al texto de la
ley 23.737 resulla peligrosamente pobre. El incorpo-
rado articulo 31 bis, Unica norma verdaderamente
regulatoria de la intervencién de un AE, se limita a
senalar los delitos que permiten su actuacién (el ca-
talogo previsto en la misma ley 23.737, incluyendo
aqui la tenencia de estupefacientes, aun con fines
de consumo personal —articulo 14—, o de elemen-
tos para su produccion —articulo 5—, y el delito de
contrabando de estupefacientes previsto en el
articulo 866 del Cddigo Aduanero), y a establecer,
también, una clausula de subsidiariedad («...si las fi-
nalidades de |a investigacién no pudieran ser logra-
das de otro modo...»). La exigencia de un efectivo
0 presunto comienzo de ejecucion del hecho como
condicibn sine qua non para la actuacién de un AE
no surge con toda la claridad necesaria de la ambi-

corpora una clausula de reduccidn y/o eximicién de pena —fa-
cultativa para el tribunal— en el caso det «arrepentido” {nuevo
art. 29 ter); establece expresamente la admisibilidad como medio
de prueba de lotograflas, grabaciones o filmaciones llevadas a
cabo per particulares, las que pueden ser valoradas por el tnbu-
nal «en la medida en que sea comprobada su autenticidade
(art. 26 bis); autoriza al juez que itervenga en una causa de Ira-
fico de estupefaciones a permitir la salida del pais de una reme-
sa de drogas ilicitas «cuando tuviere seguridades de que sera vi-
gilada en el pais de destino» (agregado al art, 33).

8 La Republica Argentina ha sido organizada en base al sis-
tema federal (Constitucidn Nacional, 1.°). Las provincias (estados
federados) han delegado en el Estado nacional el diclade de la
legislacién de fondo (CN, 75 inc. 12), perc se han reservado el
derecho de dictar sus propias reglas de procedimiento, y de or-
ganizar su administracién de justicia (facutades no delegadas),
preducto de ello es la coexistencia de sistemas de enjuictamien-
to penal provinciales (administracion de jushcia y leyes procesa-
les) junta con un sistema federal previsto para los casos de com-
petencia federal en razon de la materia o del territorio {delitos co-
metidos en lugares sometidos a la jurisdicoon federal)



gua férmula adoptada: «... durante el curso de una
investigacién y a los efectos de comprobar la comi-
sidn de algun delito previsio en esta ley 0 en el ar-
ticulo 886 del Cédigo Aduanero, de impedir su con-
sumacion, de lograr la individualizacion o detencién
de los autores, participes ¢ encubridcres, o para ob-
tener y asegurar los medios de prueba necesa-
rios...». Los ultimos dos supuestos requieren, como
resulta obvio, un comienzo de ejecucion del hecho
punible. El primer problema radica en ia expresion
«... a log efectos de comprobar la comisidn de algun
delito...», cuya amplitud podria acarrear prablemas
de interpretacion y permitir una intervencion del AE
tolalmente desvinculada de una sospecha concreta
de comisién de un delito, es decir, con caracter pre-
ventivo. La férmula debe, sin embargo, ser interpre-
tada en forma analoga a la prevista en el CPP, 193.1
(finalidad de la instruccion): «Comprabar si existe un
hecho delictuoso mediante las difigencias conducen-
tes al descubrimiento de la verdad.» Se trata, por lo
tanto, de investigar si un hecho concreto (o plurali-
dad de ellos) que ha puesto en funcionamiento los
engranajes del sistema de enjuiciamiento penal —y
es, por lo tanto, preexistente temporalmente a la ac-
tividad estatal de investigacién— efectivamente ha
acurrido como acontecimiento histérico, y si en él
concurren los presupuestos necesarios para gue
pueda ser cansiderado delito. El segundo casc que
permite la utilizacién de agentes encubiertos («a los
efectos... de impedir su consumacion») debe, a su
vez, ser interpretado en forma restrictiva: es claro
que también «impide la consumacion» quien, inter-
viniendo durante la etapa previa al comienzao de eje-
cucion del hecho (actos preparatonigs) frustra la rea-
lizacion del plan del autor. Sin embargo, una inter-
vencion de esta naturaleza soélo es posible alli don-
de la ley penal haya tipificado expresamente los ac-
tos preparatorios®', los cuales, de otro modo. per-
manecen impunes, ¥ no permiten, en consecuencia,
fundamentar ningun tipo de injerencia estatal en lo
que todavia constituye exclusivamente un ambito
privado interno —no exteriorizado— del sujeto ac-
tuarte®. Aqui también se debe recurrir a las reglas
del CPP para lograr una interpretacion armonica, en
este casa al articulo 183, que establece como una
de las funciones de la policia y fuerzas de seguri-

8% Agl, por ejemplo, en al articulo 5.° inc. (a) de la Ley 23.737:
punicion de la siembra o cultivo de plantas, o acopio de semillas
utilizables para producir estupefacientas, o materias primas, ¢
glementos destinados a su produccion o fabricacion.

B2 Cf Jakobs, pag. 703 y ss.; el mismo, Kririnahsierung im
Vorfeld einer Rechigulsverletzung, en «Zeilschrift fur die gesam-
le Strafrechtswissenschfat», 87, nim 4, pags. 751 y ss.

83 Cf Maier. Julio, Darecho Procesal Penal argentino (DPPa),
1b, Hammurabi, Bs. As., 1889, pag. 280.

8 ya producto de la denuncia de un particular, o de la activi-
dad policial

% Se debe aclarar, sin embargo, que, dada la absoluta vigen-
cia —sin excepciones— del principio de legalidad procesal en el
procedimiento penal argentino, el control jurisdiccional, lejos de
abarcar la seriedad o plausibilidad factica de la denuncia, se re-
duce exclusivamente a la verificacion de si el hecho imputado
que da lugar al inicio de la instruccién, tomada en abstracto, cons-
tituye o no delito.

B& La Corte Suprema dg la Nacion nunca ha reconocide al prin-
cipio de proporcionatidad como limite a la persecucion penal. Cu-
riosamente, lo ha admitido, de algin modo, en una formulacion

dad el «impedir que los hechos cometidos [aqui, el
comienzo de ejecucidn, y con ello |a tentativa, ya
sea acabada o inacabada] sean llevados a canse-
cuencias ulteriores [resultado, consumacion]». En
este unico sentido es pasible hablar de una activi-
dad preventiva® del AE, a la cual siempre subyace,
de todos modos, la sospecha de un comienzo de
ejecucion del hecho.

Sdlo esta interpretacion de las nuevas normas re-
sulta, por otro lada, compatible con la estructura mis-
ma del procedimiento penal argentino. El juez inter-
viniente Unicamente podria autarizar la intervencion
de un AE en el marco de un procedimiento penal en
curso, lo cual presupone necesariamente por lo me-
nos la existencia de una sospecha de la comisién
de un delito® (CPP, 195, 188, 186 y cc.). Si no se
hubiera iniciado un procedimiento penal, y la policia
solicitara al juez de turno la autorizacién para la ac-
tuacion de un AE, ello nunca podria ser realizado en
forma aislada: el juez deberia iniciar la instruccion a
partir de dicha solicitud, segdn lo prescripto por los
articulos 186 y 195 CPP®®, para lo cual rige el mis-
mo presupuesta.

Un dltimo problema a discutir en torno a los pre-
supuestos de la intervencion del AE radica enla gran
variedad de delitos previstos en la ley 23.737, y en
la ausencia de todo tipa de diferenciacion por parte
del legistador argentino en este ambito. Consecuen-
cia de ello es que, por ejemplo, 1a mera tenencia de
estupefacientes con fines de consumo personal
—punible segun el articulo 14, parrafo 2.°— permi-
te, en principio, ia utilizacién de agentes encubier-
tos. La clausula de subsidiariedad prevista deberia
jugar algun papel como limite, ya que seguramente
sera dificil de sostener en casos de este tipo gue
«|as finalidades de la investigacion» no puedan ser
logradas de otro modo. Ello, sin embargo, resulta in-
suficiente como sistema de control. La proporciona-
lidad entre la magnitud de la injerencia estatal y la
gravedad del delito a investigar debe, por consi-
guiente, ser una de los principios rectores en la apli-
cacién de las normas en juego®®.

La decisian acerca de la intervencidon de un AE
corresponde al juez de instruccién gue entienda en
el caso (ley 23.737, articulo 31 bis). El ministerio pu-
blico no juega, en principio, ningtn papel®” en el pro-
ceso de intervencion.

inversa: |a gravedad del delito & investigar permite al Estado so-
brepasar los limites tormales que el derecho procesal penal —re-
glamentador de las garantias individuales— le impone (ver fallo
citado en nota 91). L2 justificacion intentada (solo asi puedan ser
«descubiertos y probados» delitos de cierta gravedad) no cons-
tituye ctra cosa que una version aggrornada del aforismo «in de-
lichs atrocissimis propler crininis enormitaten iura transgred: I-
cet» (cita de Sydow, Franz, Knittk der Lehre von den «Beweisvor-
boten», Holzner Varlag, Wurzburg, 1976, pags. 59 y 108), cuya
absoluta incompatibilidad con las reglas del Estado de derecho
resulta demasiado obvia como para merecer algin anahsis.

7 |a cuestidn es, sin embargo, un poco mas compleja: el CPP,
196 permile al juez de instruccion delegar en el ministerio pabli-
co fa investigacién preliminar. ;Qué sucede si, en una investga-
cion llevada a cabo por el fiscal de instruccidn se demuastra la
nacesidad de involucrar agentes encubiertos? ;Es competenta el
ministerio publico para una decisian semejante? La respuesta ne-
gativa parece la mas adecuada: aun cuando el Juaz haga uso de
la clausula de delegacién, €l congerva el imperio sobre aguellas
decisiones que afecten derechos esenciales del imputada, asi
como sobre la realizacion de los actes irreproducibles y definiti-
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En cuanto a las actividades permitidas al AE, la
norma se limita a sefalar que los integrantes de las
fuerzas de seguridad se encuentran facultados para
introducirse «en organizaciones delictivas que ten-
gan entre sus fines la comisién de los delitos previs-
tos en esta ley o en el articulo 866 del Gédige Adua-
nero», y para participar «en la realizacion de alguno
de los hechos » descriptos en ambas leyes [art. 31
bis, incs. a) y b)]. Fuera de ello, no existe ningdn
tipo de regulacién acerca de las acciones que el AE
puede llevar a cabo; aqui también se plantea —e in-
cluso con mayor violencia— el problema en torno a
la proteccion constitucional del domicilio (CN, 18).
La ausencia de toda referencia a la posibilidad de
que el AE ingrese en domicilios privados obedece,
seguramente, a que el legislador creyd implicita la
facultad en el texto de la norma. Ello, sin embargo,
no resulta tolerable desde la perspectiva del progra-
ma de garantias individuaies previsto en la CN, ni
en su recepciobn —razonable, aunque incomple-
ta—2® en la legislacién procesal penal nacional.

Si bien el texto constitucional protege al domicilio
privado con menor énfasis que a otros derechos
frente a las intervenciones del Estado®, al limitarse
a sefalar su inviolabilidad y delegar en la reglamen-
tacion legislativa los presupuestos y modalidad de
su allanamiento, lo cierto es que aun este casc no
escapa al principio general de que la reglamenta-
cién de un dereche constitucional no puede reducir-
lo en su esencia®. Poco quedarfa de la garantia si
se considerara que el Estade se encuentra libre de
todo limite para ingresar en la vivienda de particula-
res una vez que un juez ha firmado una resoclucién
de contenido excesivamente general (no dirigida ne-
cesariamente contra un imputado determinado, y ni
siquiera precisando el domicilio a ingresar), autori-

vos, y sobre todo acto no comprendido en la lista de «delega-
bles=, que segin el CPP deba ser practicado por el juez (CPP,
213). Dado el indudable caracter de injerencia estatal en la esfe-
ra privada del afectado que representa la intervencién de un AE,
¥ que son los jueces de Ja Nacion los custodios de las garantias
de |os ciudadanos {CN, 18, 116 y ¢c.), la aplicacion extensiva de
las facultades reservadas al juez de instruccion resulta la solu-
¢ion mds convincente.

® El legislador ha omitido nusvamente cumplir con el expreso
mandato constitucional de establecer el juicio por jurados en ma-
teria penal, reaflrmado por la reciente reforma parcial del texto
constitucional {CN, 24, 75 inc. 12 y 118).

83 £f. Maier, DPPa, pag 450,

% La misma Constitucién preve, en su articulo 28, que los
«principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podran ser atterados por las leyes que reglamentsn
su gjercicio». Ver las consecuencias, para la garantia que ahora
nos ocupa, en Maier, DPPa, pags. 451 y ss5.

' Se debe advertir, sin embargo, que la concepcion del con-
sentimiento del afectado como elemento subsanador del allana-
miento domiciliario irregular ha despertado siempre la simpatia
de la jurisprudencia argentina, aun en las decisiones mas garan-
tistas de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la mate-
ra. La dllima jurisprudencia de la CSN, a partir de su nueva com-
posicion, ha significado un enorme retroceso en este campo, y
permite ya adivinar la amplitud con a que van a ser interpreta-
das las normas en juege. Paradigmatico es, para el tema que nos
ocupa, la decisién de la CSN en «Ferndndez, Victor H.» {«La
Ley», 27-3-91, Ed. La Ley, Bs. As., 1991, pags. 1 y ss.), en la
que se considerd admisible el testimonio de un agente policial en
cuya presencia sg habia efectuado una entrega de drogas ilic-
tas, el cual ingresé al lugar dsl hecho (una sede consular), sin or-
den de allanamiento alguna, y sin darse a conocer como mism-
bro de la policia. La CSN advierte el carécter irregular del ingre-
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Zando la intervenciéon —amplia— de un agente en-
cubierto. Aqui, por otra parte, el eventual «consen-
timiento» del afectado tampoco juega papel algu-
no®', ni siquiera en relacion a la infraccién al CP 151
{violacidén de domicilio realizado por funcionario pd-
blico)®?: para la ley procesal (CPP, 225) el consen-
timiento sélo interviene frente a un allanamiento re-
gular —es decir, ordenado por resolucion fundada
de un juez (CPP, 224), la que debe ser notificada a
la persona que habite en la morada a registrar (CPP,
228}— pero realizado fuera de la franja temporal es-
tablecida («desde que salga hasta que se ponga el
sol»). Ademnds de ello, s6lo una interpretaciéon suma-
mente generosa para ¢on la capacidad de interven-
cion del Estado en la esfera intima de los ciudada-
nos podria sostener que un texto normativo que
nada dice en cuanto al derecho constitucional en
juego, debe ser entendido como regulacibn comple-
mentaria de |a garantia. Es clare que un atague en
el circulo de derechos constitucionalmente garanti-
zados requiere, como primer presupuesto para su
admisibilidad, una norma especifica que lo establez-
ca y reglamente®. Por lo tanto, el régimen previsto
en el CPP nacional para el allanamiento domiciliario
abarca también a la actividad de los AE; la inchser-
vancia del procedimiento establecido en el CPP
debe conducir a la no admision (ni valoracion) en el
pracedimiento penal de la informacién irregularmen-
te obtenida®.

La cuestion de las conversaciones semejantes a
un interrogatorio, o con fines de recabar informacién
de cargo, que realice el AE con la persona bajo sos-
pecha surge también aqui, como consecuencia ine-
vitable del imperio de! principio «nemo tenetur...»,
consagrado en la CN, 18 («Nadie puede ser obliga-
do a declarar contra si mismo»), y reforzado ahora

0 a la sede consular, pero considera, a renglon seguido, que el
«consentimiento» (en verdad, mera ausencia de reparos) del ti-
tular del derecho de exclusidn —a pesar de su absoluta ignoran-
cia acerca de |a real actividad de su wvisitantes— convierte en
regulares, y por ende, plenamente aprovechables, los conoci-
mientos adquirides por la pohcia. La imposibilidad de sustentar
normativamente un alaque semejante al ambito privado de los
ciudadanos —ya que ninguna norma en el ordenamiento juridico
argenting autorizaba entonces la utilizacion de agentes encubier-
tos— o5 sorteada sin mayores cuestionamentos por la CSN me-
diante la afirmacion de que «ciertos delilos de gravedad se pre-
paran e incluso ejecutan en la eslera de intimidad de los involu-
crados en ellos.., esos delitos sdlo son susceplibles de ser des-
cublertos y probados si los drganos encargados de la provencion
logran ser admibdos en el circulo de intimidad en el que ellos tig-
nen lugar». Una sintesis de la jurisprudencia de la CSN sobre el
alcance de |a garantia en discusion en Carné, Alejandro, Garan-
tias constiiucionales en el procedimiento penal, Hammurabi, Bs,
As. 1991, pag. 89 y ss.

52 g tipo basico de la wiolacidn de domicilio {CP, 150) resulta
exclude por el consentimiento del titular del derecho de exclu-
sion. En el CP, 151, por el contrario, desaparece toda referencia
al consentimiento del afectado.

9 Como correctamente sefiala Amelung, la contracara proce-
sal en el Estado de derecho, del axioma ~nullum crime sine lege»
es «no hay injerencia [estatal] sin ley», Erweitern aligemeine...?
cil. pag. 835. La laguna no pueds ser completada recurriendo mi
a la necesidad del ataque no autonzado legislativaments, ni a su
conveniencia ¢ a su proporcionaldad. Cf, Sydow, pag. 14.

% Sobre el alcance de las prohibicionss probatorias en el ré-
gmen procesal penal argentino, cf. Guangha, Fabricio, Las pro-
hibiciones probalorias, en «El nuevo Codigo Procesal Penal de
la Nacion. Analisis criticoe, Ed. del Puerto, Bs, As., 1993, pags 15
Y S8,



con la incorporacién al texto constitucional de la
Convencion Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica, 8, 2.°, g) y del
Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
{art. 14, 3°, g) por la reforma parcial de ta CN de
1994. La garantia ha sido correctamente regulada
por el CPP (294 v ss.): el imputado es libre de abs-
tenerse de declarar, y debe ser informado sobre este
derecho (CPP, 296 y 298), y ninglin método que me-
noscabe su voluntad puede ser utilizado contra &l
(CPP, 296%). Cualquier otro método de interrogato-
rio del imputado {«encubierto» o «descubierta») re-
sulta inadmisible conternplado desde el atalaya
constitucional: «Sdlo la declaracidén del imputado,
obtenida por un procedimiento respetuoso de estas
reglas, puede ser valorada ampliamente por los jue-
ces para fundar sus juicios o decisiones sobre la re-
construccion del comportamiento atribuido, objeto
del proceso, si, a la vez, respeta las demas reglas
de garantia que la rigen (asistencia técnica, decla-
racion éudicial, conocimiento previo de la imputa-
cién)»%, Ello significa que la informacién obtenida
por el AE mediante «interrogatorios informales» no
puede ser valorada en un procedimiento penal, me-
nos adn recurriendo a la ya vieja trampa de permitir
la declaracion como simple testigo del interrogador,
prohibicién que abarca tanto a la eventual prueba in-
mediatamente obtenida a partir de dichos del impu-
tado (por ejemplo, su confesién), como a la mediata
(el botin encontrado mediante dicha informacion)
—efecto extensivo, o doctrina del fruto del arbol ve-
nenoso (fruit of the poisonous free doclrine).

Merece ser sefialada, para concluir, la solucién
que el legisiador argentine —mucho menos cautelo-
S0 que su par aleman sobre las consecuencias de
sus decisiones— ha encontrade para la eventual co-
misién de delitos por parte del agente encubierto. El
nuevo articulo 31 ter consagra una excusa absolu-
toria amplisima, mediante la cual el AE puede sacri-
ficar durante su actuacion, si se ve «compelido a in-
currir en un delito», un enorme numero de bienes ju-
ridicos, con la Gnica limitacidén de que el delito en si
«no impliqgue poner en peligro cierto la vida o la in-
tegridad fisica de una persona ¢ la imposicién de un
grave sufrimiento fisico o moraf [?] a otro»%". La os-
curidad de la formula (;Cuando el peligro se torna
«cierto»? ;A partir de qué punto ef sufrimiento —fi-
sico o moraf— es «grave«?} la vuelve ya ab initio
indati! como criterio iimitativo. Las consecuencias de
una «carta blanca» semejante otorgada a las fuer-
zas policiales®® son peligrosas en cualguier pais del
mundo; en un pais que, como la Argentina, aun no
ha conseguido librarse definitivamente de su tradi-
cién autoritaria, ellas pueden resultar tragicas.

% «En ninglin caso 8 le requerra juramento o propuesta de
decir verdad ni se ejercera contra él coacciébn 0 amsenaza m me-
dio alguno para obligarlo, inducirlo ¢ determinarlo a declarar con-
tra su voluntad ni se le haran cargos o reconvenciones tendien-
tes a obtener su confesion»,

56 Maler, DPPa cit, pag. 436

97 E| subrayado me pertenece.

%8 En abierta contradiccién con un modelo de Estado que tie-
ne como una de sus funcicnes primordiales la da garantizar la in-
te%gdad de los bienes juridicos por él protegidos.

La cadena de influencias del CPP nacicnal argentino con-

V. Algunas conclusiones

A lo largo de estas paginas se ha procurado des-
cribir, sintéticarmente, el funcionamiento de las nor-
mas en la legislacion procesal penal alemana y ar-
gentina que regulan la actividad del AE, y los pre-
supuestos de su actuacién. Se ha sefalado, ade-
mas. la colision entre importantes aspectos de am-
bas regulaciones con los clasicos principios libera-
les del procedimiento penal. Esta colision es, en ver-
dad, inevitable. La introduccion de métodos «encu-
biertos» 0 «secretos» para la averiguacidn de la ver-
dad es un cuerpo extrafio en aquellos catalogos nor-
mativos que, producto de la recepcion legislativa de-
cimonoénica del ideario iluminista®, presuponen fa
actuacion «a cara descubierta» de los drganos en-
cargados de la persecucién penal, sobre todo tra-
tandose de ataques a la esfera de derechos de los
ciudadanos'®, y que regulan minuciosamente las
excepciones a dicha regla. Los casos en los cuales
el derecho procesal penal tradicional reconoce mé-
todos «secretos» 0 «encubiertos» para la averigua-
cién de la verdad —como, por ejemplo, la interven-
cién de correspondencia, § 99 StPO, CPP nacional,
234 y 235— implican solo ataques puntuales en la
esfera privada de los ciudadanos, y no pretenden,
como sucede con el agente encubierto, una presen-
cia continua —aunque se encuentre limitada tempo-
ralmente— de la persecucién penal estatal en dicho
ambito.

La adopcion de estos métodos significa un aban-
dona —tal vez en principio parcial, pero de enorme
importancia— de los viejas maximas ilustradas que
presidian el funcionamiento de la administracion de
justicia penal, y su reemplazo por nuevos puntos de
partida: de un derecho penal y procesal penal fun-
dado esencialmente en el respeto a los derechos de
los ciudadanos, y de admitir ai delincuente como
parte en el contrato social'®’, se gira hacia un sis-
tema penal basado {y acaso legitimado) en la efi-
ciencia de su funcion represiva. En el ambito del de-
recho penal material, ello ha conducide a una signi-
ficativa ampliacién de los delifos de peligro abstrac-
Io, avanzando hacia los actos preparatorios, histori-
camente impunes para el derecho penal liberal: <El
autor carece de esfera privada, de un ambito de
comportamiento aun no secialmente relevante, sino
que es sélo una fuente de peliqro, con otras pala-
bras, enemigo del bien juridico» %2, El ambito de in-
tervencion es el mismo; trafico y comercio de estu-
pefacientes, delitos contra la seguridad del Estado,
trafico de armas. El derecho procesal penal de cufio
iluminista ha sido el método coherente de actuacion
del «derecho penal del ciudadano»; el «derecho pro-

duce al mismo punta histénco que la de la StPO. En efecto, el
CPP de 1992 no es otra cosa que una copia del CPP de la pro-
vincia de Cordoba de 1939, el cual, a 5u vez, reconace el influjo
directo de los CPP italianos de 1913 y 1930, aunque dejando de
lado el autaritarismo de este ultimo. Cf, Maier, DPPa, pags. 192
y sS.

100 pencker, Uber Haeimiichkeit..., pag. 676.

101 Hassemer, Winfned. Das Schicksal der Biirgerrechie im
«effizienten» Strafrecht, en «StV», 1990, pag. 329.

102 |akobs, Knminalisierung..., pag. 753.
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cesal penal encubierto» no es otra cosa que el corre-
lato formal del «derecho penal del enemigo»'®?.

A esta argumentacién critica se le podria contra-
poner el desarrollo de la delincuencia, su compleji-
zacion, y, por ende, la necesidad del sistema penal
de brindar nuevas respuestas. Ello, sin embargo,
nada dice en cuanto a los costos que estas «nue-
vas respuestas» representan para los derechos de
los ciudadanos, y, por otro lado, acota el marco de
las reacciones posibles exclusivamente ai plano de
la represion, evitando (acaso deliberadamente) la
discusion politico-criminal sobre otras —mas imagi-
nativas— propuestas de solucion. Al mismo tiempo,
la ausencia de todo criterio sistematico en un legis-
lador que parece exclusivamente preocupado en
mostrar algin tipo de iniciativa frente a una opinién
publica cada vez mas sensibilizada, convierte a la ta-
rea de interpretar racionalmente estas nuevas reglas
en una misién casi imposible.

En el caso concreto de la admisibilidad del AE
como nuevo protagenista del procedimento penal, y
como el lector ya habra podido advertir, el intérprete
se encuentra frente a un problema de solucion dile-
matica: si intenta armonizar la actividad del AE con
los principics fundamentales de un procedimiento
penal acorde con el Estado de derecho, el resultado
es un agente encubierto encrmemente limitado en
su capacidad real de actuacion, a punto tal que, sal-
vo en lo que al uso de la identidad falsa se refiere,

%3 | a antinomia ha sido tomada de Jakobs, Knminafisie-
runt%. oft,

" Sehmidi, Eberhard: Lehrkommentar zur StrafprozeBord-
nung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, |, Ed Vandenhoeck
& Ruprecht, Gibttingen, 1964, pags. 45y s,

105 &f una critica similar en Steflungnahme des Strafrechi-
sausschusses des Deutschen Anwaltvereins (DAV) zum «Entwurf
einen Geselzes zur Bekdmpfung des tlegalen Rauschgifthandels
und anderer Erschamungsformen der Organisierten Kriminalitas
{OrgKG)», «StV», 1992, p4g. 34. Tb. Fnster, pag. 155.
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no diferird sustancialmente de un policia comun; si,
por el contrario, se inclina por potenciar la capaci-
dad funcional del AE, el precio a pagar por ello es
altisimo. La vigencia de principios fundamentales del
Estado de derecho, rectores de ia persecucion pe-
nal estatal, se diluye casi por completo, y |as reglas
del procedimiento penal ya no juegan practicamen-
te ningun papel como «formas protectoras»'%, ce-
diendo el paso a la desformalizacion caracteristica
del procedimiento penal en estados policiales. La
coexistencia pacifica de ambos sistemas («tradicio-
nal» y «encubierto»}, al menos con los modelos nor-
g:agiovﬁos hasta ahora intentados, no parece posi-

'™,

La jurisprudencia sobre el punto, tanto en Alema-
nia como en Argentina, no resulta nada tranquiliza-
dera. Acaso temerosos de quedar atras en esta fre-
nética carrera por un sistema penal «eficienter, los
jueces parecen olvidar su pape! fundamental de cus-
todios de las garantias individuales'®, y estar dis-
puestos a ir aun mas lejos que el legislador. De los
dos caminos arriba sefalados, tanto la jurispruden-
cia alemana como la argentina muestran ya su in-
clinacion por el segundo, acaso sin advertir que de
esta decisién depende, en buena medida, la reafir-
macian de las garantias republicanas como limites
infranqueables de la persecucion estatal, o la cada
vez mas posible construccion sobre las ruinas del
Estado de derecho de un nuevo, secreto y cmnipre-
sente Leviathan.

1% Rol irrenunciable en un auléntico Estado de derecho, o en
lo que Ferrajoli designa como «democracia sustancial» por opo-
sicion a la meramente procedimental: «  nunca sujecién [del
juez] a la ley de tipo acrilico £ incondicionado, sing sujecién ante
todo a la constitucién, que impona al juez la critica de las leyes
invalidas a traves de su rainterpretacion en sentido constitucional
y la denuncia de su inconstitucionalidad~, Cf E/ derecho como
sistema de garantias, en «Justica Penal y Sociedad», nim. 5,
1994, pag. 14



