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1.- INTRODUGCION.

El protagonismo que en la sociedad actual tiene la delincuencia
organizada ha replanteado las estrategias de prevencidon del delito. El
narcotrafico, el terrorismo, el apartheid, los delitos econdmicos, etc.,
corresponden una clase de una delincuencia especialmente nociva ya que
menoscaba esencialmente la paz juridica y la seguridad interna de los
Estados.

Estas nuevas formas delictivas han demostrado tener un
alto grado de complejidad tanto en la génesis de su formacion como en sus
ralaciones con el poder.

Es sabido que la delincuencia organizada se encuentra
dotada de modernos medios técnicos y una organizacion compleja, posee
ademas poder econdmico, conexiones nacionales e internacionales, con poder
-a través de las conexiones politicas- para influenciar en los goblernos de los
paises, siendo una de las mayores fuentes de corrupcidn en los Estados,

llegando en algunos casos a la formacion de un Estado dentro de otro.



Los pocos éxitos logrados en los dltimos afios en la lucha
contra el crimen organizado, y contrariamente a ello el incremento de los
delitos con & relacionados, estan realzando una corriente de duras medidas
represivas e investigativas en manos de las fuerzas policiales o de seguridad.
Asi sucede con el narcotrafico en el cual por sus particulares caracteristicas,
especialmente relacionadas con la situacion en |a que se encuentra la victima,
que lo hace de muy dificil deteccion, esta replanteando los medios utilizados
por los Gobiernos hasta ahora, e instando a agudizar los sistemas de lucha
contra ella.

Paro agui comienza otro problema que es el de determinar
cual es el limite del Estado frente a los derechos de los individuos. No quedan
dudas que dentro de un estado de derecho nuestra “espada” sera
esencialmente la ley, a través de una politica criminal adecuada que permita
enfrentar este flagelo. Para lograrlo la politica criminal debe adaptarse a las
nuevas tendencias criminales como asi también a los cambios en la estructura
social y econdmica que las ha propiciado, por lo tanto debe nutrirse de la
experiencia legislativa y judiciai tanto nacional como en el derecho comparado

y esencialmente de un estudio de la realidad social imperante.
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Muchas veces estas nuevas medidas rozan y ofras lesionan
derechos esenciales del hombre. Este es el tema que se desarrolla en este
trabajo teniendo en cuenta que la figura del agente encubierto fue incorporado
en nuestra legislacion contra la lucha del narcotrafico.

Por ello, el marco tedrico esta centrado en el agente encubierto,
su configuracién en el derecho penal argentino, a traves del analisis de la Ley
24,424 y su relacion con el derecho procesal penal, todo bajo la luz de las
normas constitucionales y aquéllas que poseen jerarquia constitucional.

Un primer lugar, se dedicard a su conceptualizacion,
antecedentes, distinciones con otras figuras y técnicas de contral.

En segundo lugar, se investigara la implementacion de la
figura del agente encubierto en el derecho comparado, distintas posiciones
doctrinarias y la jurisprudencia extranjera.

En tercer lugar, se examinara la ley 24.424 y |a legislacion
especial sobre estupefacientes y narcotrafico -ya que se contempla para
dichos delitos- . Debates y antecedentes parlamentarios seran, también objeto
de estudio. Dicha normativa sérﬁ confrontada con normas constitlucionales y
con aquéllas que poseen jerarguia constitucional. También la jurisprudencia

nacional y extranjera.



En cuarto lugar, se abordara sobre la tematica relativa a los
elementos constitutivos del Estado de Derecho y su confrontacidn con la
legislacién relativa al agente encubierto, dejando en claro la posicion que
asume la suscripta en cada caso.

Desde una visidon criminoldgica, se analizara la genesis y
evolucion del narcotrafico -como una forma de delito organizado y por ser el
ambito delictivo en el cual se aplica la figura del agente encubierto-, de las
técnicas de control propiciadas por los organismos internacionales y los
resultados obtenidos en la lucha contra aquéllos delitos con estas nuevas
técnicas de control.

Por Gltimo, y teniendo en cuenta que en cada punto se deja
en claro la posicion que se asume, se realizara una breve evaluacion integral,

con las nuevas tendencias y perspectivas sobre el tema.

2.- CONCEPTO DE AGENTE ENCUBIERTOQ.

Iz



Soto Nieto lo define como "...aquel sujeto, ordinariamente
integrado en la fuerza piblica, que, con el designio de llegar a descubrir una
conducta delictiva en marcha o desarrollo, lleva a término un despliegue
actuacional que, sorprendiendo al abordado infractor, saca a la luz su
comportamiento incriminable™(')

En principio y teniendo en cuenta los parametros que
regula nuestra legislacion -ley 24 .424- se puaede decir que el agente encubierto
es un funcionaric policial o de las fuerzas de seguridad que hace una
investigacion dentro de una organizacion criminal, muchas veces, bajo una
identidad modificada , a fin de tomar conocimiento de la comision de delitos,
su preparacidn e informar sobre dichas circunstancias para asi proceder a su
descubrimiento, en algunos casos se encuentra autorizado también a

participar de la actividad ilicita.

3.- FIGURAS AFINES.

'Soto Mieto, Francisco, "El Delito de trafico ilegal de drogas”, Ed. Trivium
S.A., Espana, 1989, pag, 31.
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Se debe distinguir de otras figuras, sin perjuicio que en
algunos casos su aclividad se confunda con estas ofras, ya que el agente
encubierto en ocasiones sdélo se infitra en un grupo  para informar
exclusivamente, otras participa en alguna operacibn, como por ejemplo
cuando paricipa en una entrega vigilada, y por dltimo, también, podria, a mi
modo de ver excediendo su legitima designacién, provocar con su actuacion

en la actividad delictiva a otro a cometer un delito.

A) INFORMANTES:

En lineas generales el informante es una persona que sin
pertenecer a las fuerzas de seguridad, esta dispuesto a colaborar en forma
confidencial en el esclarecimiento de delitos brindando informacién, realizando
a tal fin un acuerdo con dichas autoridades.

Se entiende que "este término no incluye a quien no ha
realizado el trato mencionado con la policia y en el curso de su actividad diaria

descubre evidencia de quehaceres ilegales e informa a la preventora®(?),

‘Montoya, Mario D. , "Informantes y tecnicas de investigacion encubiertas
en los Estados Unidos®, articulo publicado en la Rev. La Ley el 7.9.93 y &l

9.9.93.
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En algunos paises como Costa Rica se habla del
informante y el informante-participante, este dltimo se diferencia del anterior,

en el sentido que participa de alguna forma en la actividad delictiva,

B) ARREPENTIDO

También se lo puede diferenciar del arrepentido, a quien
se lo ha definido como aquella persona que se le imputa un delito y que brinda
a la autoridad judicial informacion significativa sobre la idenlidad de los
autores, coautores, paricipes o encubridores, para beneficiarse en la
reduccién o la eximicidn de la pena®. La reforma legislativa dispuesta en la ley
24.424, en nuestro pais, incorpord el art. 29 ter de la ley 23.737, estableciendo
una reduccién o eximicion de pena, cuando durante la substanciacion del

proceso o con anterioridad a su iniciacidn:
"a) Revelare la identidad de coautores, participes o encubnidores de los

hechos investigados o de otros conexos, proporcionando datos suficientes que

. En el mensaje de envio del Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo al
Congreso de la Nacién (P.E. 277/91), se lo define como "el sujeto que
arrepentido de su intervencion o con el solo afdn de gozar del nuevo
beneficio que le brinda la ley, suministra datos que contribuyen o permiten
una mas adecuada y eficaz actuacion de la justicia®, en esencia, se trala
de una reduccién de pena a quien, habiendo cometido un delito coopere
para su esclarecimiento.
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permitan el procesamiento de los sindicados o un significativo progreso de la
investigacion.”

"b) Aportare informacién que permita secuestrar sustancias, materias
primas, precursores quimicos, medios de transporte, valores, bienes, dinero o
cualguier otro activo de importancia, provenientes de los delitos previstos en

esta ley".

C) AGENTE PROVOCADOR:

Muchas veces el agente no sdlo adopta la actitud pasiva
del delator o informante, sino que participa de alguna manera en la actividad
ilicita, como le permiten ciertas legislaciones como la nuestra. Pero, aln puede
mas que ello, ya que puede provocar a otro a cometer un delito con el objeto
de que el provocado se haga merecedor de una pena.

Sin perjuicio del delicado tema relativo a la punibilidad del
agente provocador por la amplitud que abarca esta problematica y que -
seguramente- serd objeto de otra investigacion posterior es que, en esta
oportunidad, solamente se pr&’-:ende esbozar las grandes lineas doctrinarias y
jurisprudenciales en la medida en que implique vinculacion con la figura del

agente encubierto en un estado de derecho.
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a) EL AGENTE PROVOCADOR EN LA DOCTRINA,

Por ello es necesario indagar la doclrina que se ha
elaborado respecto al agente provocador.

Carrara en su "Programa del Derecho Criminal” lo define
como aquellos "que instigan a otros a cometer un delito, no por estar
interesados en que éste se consume, o por enemistad hacia el designado
coma victima, sino por estarlo en que el delito se cometa o se intente para que
le resulte algin perjuicio al instigado™ (*). Es clara la posicion del maestro
Carrara cuando dice: “Es satanico el papel del que induce a ticio a cometer un
delito para denunciaro y arruinarlo. Y es, ademas, infamia execrable, cuando
ese papel lo representan agentes gubemamentales por fines politicos” o

Bettiol tampoco acepta la figura del agente provocador ya

que los agentes de la policia judicial tienen la obligacién de perseguir delitos

‘Carrara Francesco, Programa de Derecho Criminal, Ed. Temis, 1977. Vol.

11.384.

S, Carrara Francesco, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Tomo
| temis, Bogota, 1956, (443) Pag.297/8.
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perpetrados, no ya de suscitar mas o menos maliciosamente acciones
delictuosas para fines considerados licitos(®).

Para Maggiore “agente provocador” es el que determina a
otros al delito, por fines distintos de los que el ejecutor se propone(’).

Jiménaz de Asla descarta que el agente provocador sea
un instigador ya que la intencién de éste es descubrir al "viejo delincuente” o al
que esta proclive a cometer un delito (%)

Para Soler el agente provocador es aquel gue insliga a
otro a tentar un delito, su intencién no va mas alla del comienzo de ejecucion,
su propdsito "no tiende a la produccion de un hecho, sino el descubrimiento de
un sujeto como punible™.(")

Nufiez precisa que " la actuacién de agente provocador no
vuelve imposible el delito. Cuando para provocarlo se ha realizado de modo no

delictivo alguna de las condiciones que exige la respectiva figura legal, resulta

“Bettiol Giuseppe, Deracho Penal. Parte. General. Ed. Temis, Bogota 1965
pag. 508.

"Maggiore Giuseppe, Derecho Penal Tomo Il, Temis, Bogota, 1972, pags.
142 y sgtes.

% Jiménez de Asla Luis, Principios de Derecho Penal, La Ley y el Delito. Ed.
Abeledo Perrot, 3ra. Edicién.Bs.As., 1990 pag. 508,

“Soler Sebastian, “Derecho Penal Argenting”, Ed. TEA. Bs.As. 1987,
Toma Il, pag. 329.
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claro que el defecto de consumacion tipica no se debe a la propia inidoneidad
de la accidén u omision del autor, sino a la interferencia de una causa ajena a
su voluntad, como es la realizacién por mano ajena de parte del tipo legal. Si,
por &l contrario, el agente provocador no ha tenido una intervencion de esa
especie, su intervencidn tampoco especializa el caso y si frustra la accion del
autor, no es porque aniquile su capacidad causal, sino que actda como causa

impeditiva del delito ajena a la voluntad de aquél” ("™).("").

PUNIBILIDAD DEL AGENTE PROVOCADOR

La cuestion no solamente es la vinculada con que el agente
cometa delitos en calidad de autor directo -que la Ley 24.424 lo ha tratado
también- sino de qué manera el influyd en el otro o lo utilizd al otro para que
cometiera un delito. Por lo tanto |a distincidn que me interesa en este punto es

entre dos figuras, la del autor mediato y la del instigador. Siguiendo a Soler

"“Mufiez Ricardo, Tratado de Derecho Penal Argentino. Parte General. Tomo
Il Ed. Bibliografica Omeba. 1960. Pag. 342/3,

"Para profundizar el tema resultan excelentes el trabajo de F. Blasco
Fernandez de Moreda, Delito Imposible y Putativo. Publicado en L.L. t. 82
pag. 777 y sgtes. Y la reciente publicacion de Garcia Vitor, Enrigue, “Delito
experimental y agente provocador”.en Planteos Penales. Coleccion Juridica
¥ Social N® 14, de la Secretaria de Posgrado y Servicios a terceros de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional del Litoral.
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entendemos por autor mediato aquel "que ejecuta la accion por medio de otro
sujeto que no es culpable, o no es imputable, pero es autor (“)o sea emplea al
otro como mero instrumento (un inimputable o un inculpable a quien el autor
mediato induce en error, © coacciona), en cambio es instigador aquel que
determina directamente a otro a cometer un delito (art. 45. C.P.). La instigacidn
*funciona como tal, precisamente cuando se supone que el instigado no ha
respondido a esa incitacion de una manera estrictamente fisica o causal, como
sujeto no imputable o como instruments inconscienta, sino como sujeto capaz e
imputable ... Para que haya instigador es necesario que en el hecho concurra
otro sujeto al cual pueda calificarse de autor”. Pareceria entonces que este
agente actla como instigador.

En la doctrina no existe unanimidad de criterios respacto a
la responsabilidad del agente que provoca un delito experimental, para algunos
ge trata de un instigador porque quien crea el dolo en cabeza de otro es
instigador (art. 45 C.P.), se trate de una persona predispuesto 0 no a cometer
un delito, circunstancia esta que podra ser tenida en cuenta a tenor del art. 41

del C.P. pero que no excluye la delictuosidad del instigador.

¥ Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino Ed. Tea. Bs. As. 1987, Tomo
| pag. 287

20



Algunos autores lo consideran responsable porque quiso el
delito v lo ocasiond por medio de otro, entre ellos encontramos a Carrara ()
(**). Otros, en cambio, se centran en el fin, es decir no son responsables desde
que su fin es social y el delito se detiene en estado de tentativa, esta postura
para Maggiore no tiene sentido, ya que lo que realmante importa es si la accion
del provocador era idénea para producir el resultado criminoso o no lo era.("*)

Estan de acuerdo con su punibilidad Mezger -siempre que
no existan causas especiales de justificacidon o de exculpacion-, Jescheck,
Stratenwerth y Maurach ().

Sumamente claro resulta Soler para quien "es posible que
la intencidn del instigador no vaya mas alla del comienzo de ejecucion, es decir,

que el instigador, en realidad, provoque la tentativa sin tener el animo de que el

“Carrara, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Tomo | temis,
Bogota, 1956, (443) Pag.297/8., cuando dice: "Es satanico el papel del que
induce a ticio a cometer un delito para denunciado y arruinarlo. Yes,
ademas, infamia execrable, cuando ese papel lo representan agente
ubernamentales por fines politicos”.

En esta tendencia Maggiore incluye a:lmpallomeni, Maino, Paclim Florian,
Heilborn,

“*Maggiore, op. cit. Pag. 143.

""Mezger, Edmund, Derecho Penal, Parte General, DIN Editora, pag. 115,
Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Ed. Bosch, 3ra.
Edicion, Tomo Il, pag. 958. Stratenwerth, Glinter, Derecho Penal, Pare
General, Ed. Edersa. Pag. 268. ¥ Maurach Reinhart, Tratado de Derecho
Penal Ed. Arial, 1962, tomo Il, pag. 372.
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hecho se consume. Es el caso del llamado agente provocador, cuyo proposito
no tiende a la produccidn de un hecho, sino el descubrimiento de un sujeto
como punible. Es evidente que alli falta la convergencia intencional, a que nos
hemos referido, como caracteristica real y no fingida de la participacion. El
agente provocador no respondera como instigador, si el delito no se consuma,
por falta de elemento subjetivo punible: asi como no hay tentativa de
instigacion -dice Lisz-Schmidt- asi tampoco hay instigacion a tentativa. Si el
hecho llega a consumarse, para determinar la punibilidad del agente
provocador, deberan aplicarse los principios del dolo eventual, a fin de decidir si
hubo © no convergencia intencional. Si el objeto del agente era hacer sufrir la
pena al instigado, es indudable que no habria desistido de su accion ante la
imagen del delito consumado. Por el contrario, si el confidente de la policia
tenia la fundada esperanza de que el delito no ocurriria, ¥ hubiese desistido
ante la certeza de su produccidn, no esta en dolo y, en consecuencia, no es
punible como participe de un delito doloso®. Aclarando en su nota: *Sin perjuicio
de que en determinados casos medie, segin algunos, ofra razon de distinta

naturaleza para la impunidad: obediencia.. ." {"").

"Soler, Sebastian, Tratado de Derecho Penal Argentino, Tomo I, 10°
Reimpresion. TEA, Bs.As. 1992, pag.329.
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Segln Ruiz Anton la doctrina espaficla acepta de forma
unanime gue bajo dicha denominacidn entran tanto las actividades promovidas
por los érganos de la policia o del Estado, como las de un particular('®), y para
quien incluye en ellas todo comportamiento instigador de un delito cuyo Onico
objetivo sea sorprender al sujeto durante su ejecucién o lograr pruebas que
posibiliten iniciar contra €l un proceso penal.

Otros autores, entienden que si bien el agente no tiene
intencion que se lesione el bien juridico, si se genera un riesgo para el
mencionado, por lo cual esgrimen la punibilidad del agente encubierto, esta

postura la siguen Bacigalupo y Zaffaroni (°.)

4.-ANTECEDENTES HISTORICOS
A) TECNICAS ENCUBIERTAS.

Las técnicas encubiertas tales como espias, infiltrados,
informantes, agentes encubiertos, etc, fueron utilizadas en todas las épocas de

la historia de la humanidad. Los pueblos de la antiguedad utilizaban dichas

“Ruiz Anton, Luis Felipe., "EL agente provocador en el derecho penal”,
Edersa Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1982, pag.B.
"Bacigalupo, Enrique, "Manual de Derecho Penal”, parte. general, Temis,
llanud, 1984, pags. 209 y sgte. Zaffaroni, Eugenio, Tratado de Derecho
FPenal, ed. Ediar, Bs. As, 1988, Tomo IV, pag. 32 v sgles.
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técnicas con respecto a sus enemigos, generalmente los pueblos vecinos que
pretendian conguistar.

Salvando las diferencias, y con otros fines, ya en la Biblia
se relata que Moisés mandd exploradores a la tierra de Canaan:
* ..Hablé Yahvéh a Moisés, diciendole: Envia hombres que reconozcan el pais
de Canaan que voy a dar a los hijos de Israel®. (...) "Los mandd Moisés a
explorar el pais de Canaan, y les dijo: Subid por el Mégueb, pasad luego a la
montana, y reconoced el pais: si la gente que lo habita es fuerte o debil, si es
poca o mucha; que tal es la tierra donde habita: si es buena o mala, como son
las ciudades donde mora: si abiertas o amuralladas, como es el suelo: si feraz
o pobre, si con arboles o sin ellos. Animaos a traer algunos de los frutos de la
tierra"(...). Al cabo de cuarenta dias regresaron de explorar la tierra. Apenas
llegados, fueron a presentarse a Moisés, a Aaron y a toda la comunidad de los
hijos de Israel, en el desierto de Paran, en Qadés; dieron su informe a ellos y a
toda la comunidad, ¥ les mostraron los frutos del pais".(Antiguo Testamento,
Mameros, 13). Estas técnicas eran mas bien utilizadas para el reconocimiento

de otros pueblos, a los efectos de su seguridad externa.

B) AGENTE ENCUBIERTO.
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La figura del agente encubierto tiene su origen en las
monarguias absolutas europeas. Aceptada -mayoritariamente- por la doctrina y
la jurisprudencia fue adguiriendo, con el pasoc del tiempo, reconocimiento
legislativo. Luego, cuando con el incremento del crimen organizado -
especialmente con las mafias, y mas tarde el terrorismo y el narcotrafico- se
estimd necesaria como técnica investigativa criminal.

Pero en la doctrina penal, Luis Antdn sostiene que
Johanniemann (Die Strafbarkeit ds Spitzels,1) atribuye al espintu francés " la
invencion del agente provocador como medio de prevencidn policial. Se refiere
al concepto amplio, o sea aquel cuya conducta es incitadora de un
comportamiento ajeno, orientada a obtener el resultado y reaccion previamente
calculado®. Agrega que también Dopffel cree ver en Francia su nacimiento, (Die
Strafrechtsliche Verantwortlichkeit des agent provecateur, 3) cuando expresa;
"Como ya se infiere de la denominacion, se trata de una creacion de la policia
francesa”, especialmente en la época del Cardenal Richelieu, en tiempos de
Luis XIV, con la organizacién de la policia a las ordenes del Marques de

Argenson(™).

®Ruiz Antén, ob. cit. ag. 22.
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