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4) La legislacion relativa al trafico ilicito de estupefacientes como legislaciéon

excepcional

Si aceptamos que ése es el bien jurldico que debemos proteger
{la integridad de la sociedad), la consecuencia logica es que
tenemos qua alejarnos de una legisfacion eminentemente
garantista y adoptar una de caracter excepcional, como la que en
un tiempo se aplicod contra el terrorismo. Esa es la batalla que
hay que dar contra fas drogas” Intervencion del diputado Orpis
(sesion 59, legislatura 343)

“Porque se trata del combate, de la guerra, de la bafalla, se
sefiala que todo esto debe ser excepcional y no se establecs
ninguna de fas garantias penales ni procesales. Comoc es el
enemigo interno, hay que efiminario..”  Intervencion del
Diputado sefior Bustos. (sesion 59, legisiatura 343}

La extractos citados de la discusién parlamentaria constituyen una
perfecta sintesis de la tesis que sera desarrollada a continuacién; la legislacion
contra el trafico ilicito de estupefacientes, tanto a nivel interno como
internacional, retine todas las caracteristicas de una legislacion excepcional. Es
mas, las citas extractadas dejan de manifiesto que esta es una legislacion
voluntariamente excepcional, dadas las caracteristicas de los bienes juridicos
que se buscan proteger.

Una de las formas de entender una legislacion excepcional es
desarrollada por Ferrajoli®®, para quién constituye la “primacia de la razon de

*51 " Si bien dicha concepcion puede ser relevante

estado sobre la razon juridica
a un nivel meta dogmatico, la explicita identidad que dicho autor estabiece entre
una legislacion de excepcion y una legislacion de emergencia, nos obligaria,
para asumir esa tesis, a desconocer la lata discusion y estudio que existié
detras de la ley 20.000. En efecto, dicha legislacion no solo se enmarca dentro
de la adecuacion de nuestra legislacién a las disposiciones contenidas en la

Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. 5 ed. Madrid. Trotta, 2001.
! FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. 5* ed. Madrid. Trotta, 2001. Pp.
208.




y Sustancias Sicotrépicas®, que como ya se vio, tiene una larga tradicion
histdrica, sino que es, ademas, una versién estudiadamente corregida de la ley
19.366, segun se explicitara en esta tesis. Finalmente, no puede desconocerse
el hecho de que esta legislacién es producto de mas de 5 afios de intensa
discusion parlamentaria®, de la cual han sido extractados ya algunos parrafos.
En consecuencia, la tesis de la identidad propuesta por Ferrajoli no es, a mi
juicio, operativa a la hora de analizar la caracteristica de excepcionalidad de la
ley contra el tréfico ilicito de estupefacientes, sin perjuicio del enorme aporte
material de su binomio razén de estado v/s razon juridica®™.

De todos los catalogos de caracteristicas elaborados por la doctrina, el
que me parece mas Util para estos efectos, es el de MELIA®, sin perjuicio de
que creo corresponde agregar ofro elemento caracteristico, quedando el

- catalogo compuesto de la siguiente forma:
(i) Amplio adelantamiento de la punibilidad, operando el ordenamiento
juridico, en consecuencia, desde una perspectiva prospectiva, en

lugar de, como es habitual, retrospectiva;

*? La cua! fue ratificada por nuestro pais y promulgada como Ley de la Republica, por decreto publicado
en el Diario Oficial el 31 de Mayo de 1990.
** El Mensaje presidencial con el que se inicia el proyecto de ley que sustituye la ley 19.366 es de fecha 2
de Diciembre de 1999, proyecto que fue promulgado ¢! dia 2 de febrero de 2005.
** Derecho Penal del enemigo en términos Jakobsianos. :
** En MELIA, Cancio. ¢Derecho Penal del enemigo?. En su: Derecho Penal del enemigo. JAKOBS, G.,
MELIA, C. Madrid. Civitas, 2003, Pp. 79 y ss. Otros autores citados sefialan los siguientes catalogos:

1} Jesus Maria Silva Sénchez:

(i) Introduccion de nuevos tipos penales asi como una agravacién de los existentes,

(ii) Creacién de nuevos <<bienes juridico penales>>,

(iti) Ampliacién de los espacios de riesgos juridico penalmente relevantes,

(iv) Flexibilizacion de las reglas de imputacion y

(v) Relativizacién de los principios politico criminales de garantia

2) Kunz

(i) Intervencion profilactica que no espera a la produccién de lesiones de derechos:

(in) Responsabilidad colectiva, que renuncia a la imputacién individual;

(iii) Inversion de la carga de la prueba y delitos de sospecha;

(tv) Dotacion de las instituciones de persecucion penal con competencias analogas a las
de los servicios secretos, que solo pueden ser controladas judicialmente de modo
limitado,

Ambos en SILVA SANCHEZ, Jesus. La expansion del derecho penal. Madrid, Civitas, 1999,

25




{ip) Las penas conminadas son desproporcionadamente altas, teniendo
en especial consideracion que la anticipacion de la barrera de
punicién no es tenida en cuenta para reducir la pena conminada;

(iii) Relativizacion e incluso supresion de determinadas garantias
procesales;

(iv)  Dotacion de las instituciones de persecucion penal de medios

extraordinarios de investigacion®®

4.1) Amplio adelantamiento de la punibilidad®’-

JAKOBS® propone distinguir entre la parte general y la parte especial de
este fenomeno. La parte general dice relacion con la punibilidad de actos
preparatorios previos a la lesion del bien juridico, la cual se produciria, a su vez,
a traves de dos técnicas legislativas; la inclusion de reglas especiales de iter
Criminis, en particular, la punibilidad de la conspiracién y la proposicion; y la
tipificacion de delitos en los cuales la consumacion formal se produce en
estadios anteriores a la consumacion material (afectacion del bien juridico)®.

La parte especial del problema se refiere no a rebajar el ataque del bien
juridico de Ia lesidn a la puesta en peligro, sino que derechamente a la
proteccion de bienes juridicos anticipados®®

En relacion con la parte especial del problema, existe en nuestro pais,

consenso doctrinario® y jurisprudencial® en identificar la salud publica como el

* En la terminologia de Delgado Martin. DELGADO MARTIN, Joaquin. “El Proceso Penal ante la
Criminalidad Organizada. El Agente Encubierto”. En: Problemas Actuales de la Justicia Penal.
Barcetona. José Maria Bosch. 2001.

7 Esta seccion comprende a lo menos una parte de la “ampliacion de los espacios de riesgos juridico
penalmente relevantes” citada como caracteristica de un derecho penal de excepcion por SILVA.

® En JAKOBS, Giinther. Criminalizacién en el estadio previo a la lesién del bien juridico. En su:
Estudlos de Derecho Penal, Madrid. Civitas. 1997.

* Delitos de sospecha en la terminologia de Kunz. Citado en SILVA SANCHEZ, Jests. La expansnon del
derecho penal, Madrid, Civitas, 1999. Pp. 54-55.

% Fragmentando “e/ injusto correspondiente al estadio de lesion en diversos injustos parciales y,
renunciando a la completa reunion de todos los injustos parciales, definir el injusto del hecho por algunos
Jragmentos de injusto producidos precozmente o, incluso, por solo uno de ellos”. JAKOBS, Glnther.
Criminalizacion en el estadio previo a la lesion del bien juridico. En su: Estudios de Derecho Penal.
Madrid. Civitas. 1997, Pp. 220.
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bien juridico protegido en los delitos de trafico ilicito de estupefacientes®®. Esta
tesis, ademas de tener una considerable acogida en doctrina comparada®,
posee argumentos de texto, sitematicos e historicos®®. Si bien no se establece
expresamente, dicha postura parte de la base de que la lesividad de!l delito,
entendida como afectacion del bien juridico, no presupone una materializacion
de su lesividad a un nivel de peligro concreto®. |
En cuanto a la parte general del problema, relativa a la tipificacion de
delitos en los cuales la consumacion formal se produce en estadios anteriores a
la cohsumacién material, la tecnica legislativa empleada tanto en la ley 20.000,
como en la antigua 19.366, es bastante inusual, ya que pretender abarcar la
mayor cantidad de conductas, en un intento por describir y sancionar todo el
ciclo que gira en torno a la droga, salvo por el consumo no concertado en

ambitos privados.

ol MATUS, Jean Pierre. Dogmatica de los delitos relativos al trafico ilicito de estupefacientes. Gaceta
Juridica. N® 228 y 229. 1999, También en POLITOFF, S. y MATUS, 1.P. {coord..). Lavado de Dinero y
Tréfico Ilicito de Estupefacientes. Santiago, Conosur, 1999, POLITOFF, S. y MATUS, J. (coord.). Gran
criminalidad organizada y trafico ilicito de estupefacientes. Santiago. Conosur. 2000. POLITOFF, S,
MATUS, J.P. y RAMIREZ, M. C.. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial. 22 Ed. Editorial
Juridica de Chile. 2005,

* Un excelente analisis jurisprudencial de esta identificacién lo encontramos en MANALICH, Juan Pablo.
Leyes especiales. Trafico licito de estupefacientes. Revista de derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez.
Santiago. Universidad Adolfo Ibafiez. 2004. COX, Juan Pablo. Leyes especiales. Trafico Ilicito de
estupefacientes. Revista de derecho de la Universidad Adolfo Ihafiez. Santiage. Universidad Adolfo
Ibafiez, 2005.

Al respecto, Politoff, Matus y Ramirez citan argumentos de texto, histéricos y sistermnaticos.
POLITOFF, 5. MATUS, J.P, y RAMIREZ, M. C.. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial.
2* Ed. Editorial Juridica de Chile. 2005. Pp. 547

* Pormenorizadamente en JOSHI JUBERT, Ujala. Los delitos de Trafico de Droga I. Un estudio
analitico del Art. 368 CP, Barcelona, 1.M. Bosch. 1999, Sintéticamente, ACALDE SANCHEZ, Maria.
Salud Piblica y Drogas Téxicas. Valencia. Tirant lo Blanche. 2002,

% Al respecto, POLITOFF, 8. MATUS, J.P. y RAMIREZ, M. C.. Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte Especial. 2* Ed. Editorial Juridica de Chile. 2005. Pp. 573 y ss.

* Una tesis estandar en relacion con el problema de ta legitimacion de los delitos de peligro abstracto
consiste en exigir una legitimacion en cascada. En este contexto, fa salud publica es afectada cuando se
generan determinadas condiciones de riesgo para la salud de los individuos que constituyen “el piblica™.
De esta manera se entiende que la proteccion frente al peligro abstracto puede concebirse como una meta-
proteccion. Al respecto. KINDHAUSER, Urs. La proteccion de los bienes juridicos por medio de las
probibiciones de lesion y exposicion al peligro. En su: Derecho penal de la Culpabilidad v conducta
peligrosa. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1996.
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Asi, la doctrina ha intentado sistematizar estas descripciones tipicas
distinguiendo entre una figura basica de trafico ilicito de estupefacientes,
contenida en el inciso 1° del articulo 3 de la ley 20.0004 Ja cual seria
comprensiva del resto de las figuras contempladas en I3 ley y “que podrian

7y

considerarse parte del lamado “ciclo del trafico ificito de estupefacientes” esto
es, ‘aquellas conductas que conducen a la puesta indebida de sustancias
estupefacientes a disposicion de los consumidores finales®®”

Junto con ésta, existiria una figura de trafico ilicito de drogas en sentido
estricto, prevista en el inciso 2° del articulo 3°*°. A lo cual se suman otras
figuras de actos preparatorios del mismo, como Ia elaboracion de tales
Sustancias, prevista en el articulo 1°7° y sy cultivo, del articulo 8°".

Finalmente, en cuanto al establecimiento de reglas especiales de iter

criminis, corresponde sefialar que ia ley 20.000 contiene en su articulo 1772 Iz

87 <L ag penas establecidas en el articulo 1° se aplicarin también a quienes trafiquen, bajo cualquier titulo,
con las sustancias a que dicha disposicion se refiere, o con las materias primas que sirvan para obtenerlas
y aquienes, por cualquier medio, induzcan, promuevan o faciliten e) uso o consumo de tales sustancias”,
o8 MATUS, Jean Pierre, “Dogmatica de los delitos relativos al trafico ilicito de estupefacientes”. Gaceta
Juridica. N 228 y 229, 1999 |

% “Se entenderd que trafican los que, sin contar con la autorizacion competente, importen, exporten,
transporten, adquieran, transfieran, sustraigan, posean, suministren, guarden o porten tales sustancias o
materias primas”

" 4Los que elaboren, fabriquen, transformen, preparen o extraigan sustancias o drogas estupefacientes o
sicotrépicas productoras de dependencia fisica o siquica, capaces de provocar graves efectos téxicos o
daflos considerables a Ia salud, sin la debida autorizacion, seran castigados con presidio Mayor en sus
grados minimo a medio y multa de Cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias mensuaies,

Si se tratare de otras drogas o sustancias de esta indole que no produzcan los efectos indicados en el
inciso anterior, podra rebajarse la pena hasta en un grado.

Incurren también en este delito, quienes tengan en su poder elementos, instrumentos, materiales o
equipos cominmente destinados a la elaboracién, fabricacion, preparacion, transformacion o extraccion
de las sustancias o drogas a que se refieren los incisos anteriores.”

T EL que, careciendo de la debida autorizacion, siembre, plante, cultive o coseche especies vegetales del
género cannabis u otras productoras de sustancias estupefacientes o sicotropicas, incurrira en la pena de

consumo personal exclusivo y préxima en ef tiempo, caso en el cual 56lo se aplicaran las sanciones de los
articulos 50 y siguientes.

ZLa conspiracion para cometer los delitos contemplados en esta ley sera sancionada con la pena asignada
al delito respectivo, rebajada en un grado.
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punibilidad de la conspiracion, y en su articulo 187 Ia equiparacion desde el
punto de vista de la pena asignada al delito, de |a tentativa y la consumacion.

4.2) Alta penalidad
La penalidad del delito de trafico ilicito de estupefacientes se construye

en base a dos variables, la cantidad de droga encontrada vy la capacidad de
provocar graves efectos téxicos o darfios considerables a la salud.
| De conformidad a dichas variables, el tipo basico del delito de trafico
ilicito de estupéfacientes, tiene las siguientes penas:

- Grandes cantidades con capacidad de provocar graves efectos t6xicos o

dafios considerables a la salud, presidioc mayor en su grado minimo (5
anos y 1 dia a 10 afos) y multa de 40 a 400 UTM. Penalidad que es
idéntica al homicidio simple y a la violacion.

- G'randes cantidades sin la capacidad de provocar graves efectos toxicos
o dafios considerables a la salud, presidio mayor en su grado minimo 5
anos y 1 dfa a 10 afos) y multa de 40 a 400 UTM, con posibilidad de
rebajar en un grado, esto es presidio menor en su grado maximo (3 afios
y 1dia a 5 afics). Esta rebaja es fundamental ya que permite acceder al
beneficio alternativo de la libertad vigilada.

- Pequefias cantidades, presidio menor en sus grados medio a maximo
(541 dias a 5 afos) y muita de 10 a 40 UTM. EI primer rango permite
acceder al beneficio alternativo de remisién condicional de la pena, el
segundo a la libertad vigilada. Pena idéntica al delito de lesiones graves,
en su grado mas bajo, y del delito de aborto causado sin el

consentimiento de la mujer embarazada.

? Los delitos de que trata esta ley se sancionaran como consumados desde que haya principio de
gjecucion.
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Si bien se puede considerar que las penas establecidas para el tipo
basico del delito de trafico ilicito de estupefacientes son altas, las penas
desproporcionadamente altas las encontramos en aquellas situaciones que
significan un adelantamiento excesivo de la punibilidad. Ej ejemplo f'nés
sensible, a mi juicio, es la tenencia de elementos, instrumentos, materiales o
equipos comunmente destinados a la elaboracion, fabricacién preparacion
transformacion o extraccion de estupefacientes, delito que es considerado como
trafico de drogas™, independiente de si existen materias primas para
elaborarlas. Si a esto se le suma que la tentativa de tenencia de estos
elementos tiene la misma pena de presidio mayor en su grado minimo’®, Ia
misma del homicidio y de la violacién, el panorama no es auspicioso. Si a todo
esto se le suma el hecho de que la conspiracion para la tenencia de dichos
elementos esta penada con presidio menor en su grado maximo (3 afios y 1 dia
a 5 afios) el panorama se transforma en desolador.

A lo anterior, se suman una serie de excepciones desfavorables para los
imputados por delitos de trafico ilicito de estupefacientes a nivel concursal, de
determinacién de la pena y de beneficios penales, entre otros:

(i) Improcedencia de la atenuante de responsabilidad del 7 N° 11;

(i} Consideracién de sentencia extranjeras para efectos de determinar Ia

_ existencia de reincidencia:

(i) Obiigacién de aumentar la pena en un grado en caso de concurrencia
de una agravante especifica;

(iv)  Posibilidad de aumentar la pena en dos grados en caso de
concurrencia de dos agravantes especificas;

(v)  Aplicacién del articulo 74 del CP en caso de concursos entre

asociacion ilicita y delitos previstos en Ia ley 20.000:

7 Politoff, Matus ¥y Ramirez consideran que existe una presuncion de trafico, tesis que, en términos
concretos no es tan evidente, POLITOFF, S. MATUS, LP. ¥ RAMiREZ, M. C.. Lecciones de Derecho
Penal Chileno. Parte Especial. 2° Ed. Editorial Juridica de Chile. 2005, :

™ En virtud del articule 18 que sanciona como consumados los delitos de dicha ley desde que haya
principio de ejecucion.
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(vi)  Improcedencia de medidas alternativas a las penas privatiifas 0
restrictivas de libertad, previstas en la ley 18.2160, en caso de
condena anterior por crimen o simple delito prevista en la ley 20.000 o
19.366.

4.3) Relativizacion e incluso supresién de determinadas garantias procesales

Existen numerosas situaciones en las cuales los imputados por delitos de
la ley 20.000 se encuentran en desventaja frente a imputados por otros delitos.
Algunas de estas son:

(i) Inversion de la carga de la prueba: Ese es el caso de los articulos 4°
y 8 de la ley 20.000, en los cuales se debe acreditar que uno es
consumidor y se presume el trafico. También lo seria el inciso final
del articulo 1°, de conformidad a la doctrina chilena’, quienes
sostienen que se mantiene idéntica presuncién que ia de la ley
19.366;

(ii) Aplicacién de medidas cautelares especiales, sin comunicacién previa
al afectado y antes de la formalizacion de la investigacion;

(i)  Posibilidad de establecer secreto de Ia investigacion para el imputado
y los demas intervinientes, con autorizacion del juez de garantia, por
un plazo de 120 dias renovables;

(iv)  Posibilidad de ampliar el plazo de detencion hasta por 5 dias, con
autorizacion dei juez de garantia;

(v)  Afectacion al derecho de defensa técnica”” en el articulo 61, E|

inciso final del articulo 61 de la Ley 20.000 impone a los jueces de
garantia y al Ministerio Publico la obligacién de informar a Ia
Contraioria General de la Replblica sobre la identidad de los

™ POLITOFF, S. MATUS, J.P. y RAMIREZ, M. C.. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte
Especial. 2" Ed. Editorial Juridica de Chile. 2005.

"Enla terminologia de Horvitz Lopez. HORWITZ, Maria Inés, LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal
Chileno. Santiago. Ed. Juridica. 2002,




abogados que patrocinen o actien como apoderados o mandatarios
de imputados por crimenes, simples delitos o faltas contempladas en
la Ley sobre Trafico licito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas. Si bien resulta claro que dicha obligacion se impone con
el objeto de controlar el cumplimiento de la prohibicién que la misma
ley impone™ a los abogados, esta carga implica la creacion y envio
de listas que como se puede prever, estaran integradas
exclusivamente, o casi exclusivamente, por abogados que ejercen su
profesion anicamente en el ambito privado. “La situacion mencionada
afecta por lo mismo, de manera inmediata el derecho a defensa de
los inculpados, puesto que veran disminuir directamente el nimero de
abogados a los cuales pueden recurrir, muchos de los cuales los
defenderian en ofras circunstancias, afectandose asi el derecho a
designar libremente a un abogado defensor de confianza, derecho
reconocido no solo por la Constitucion, sino también por los Tratados

Intemacionales vigentes en materias de derechos humanos™™®.

4.4) Dotacién de las instituciones de persecucion penal de medios

extraordinarios de investigacion

Esta es materia propia del capitulo Il de esta memoria, no obstante, cabe
sefialar que en la ley 20.000, se contemplan, entre otras:
(i) Entregas vigiladas

7. . . . . . .
8 “...que se desempeiian como funcionarios o empleados contratados por la Administracién del Estado o

instituciones o servicios descentralizados de defender a personas imputadas por delitos contemplados en
dicha ley...”

” CONSEIO GENERAL DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE CHILE. Opinién del Colegio de
abogados sobre ef articulo 61 de ia ley 20.000. (en linea) Santiago. <http://www.colegioabogados.cl> Se
afirma ademds que: “La sola circunstancia que el juez y el Ministerio Publico confeccionen y envien
nominas de abogados a la Contraloria constituye una amenaza para los abogados, un atentado al
derecho a la privacidad y a la libertad de trabajo, una trasgresion al derecho a defensa que tiene toda
persona, cualguiera sea el delito por el cual pueda ser investigado, una vulneracion al principio de
inocencia, que como se sabe, estd elevado a garantia cowstitucional en nuestra institucionalidad, y
finalmente la imposicién de una carga ilegitima aciertos abogados”,
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(i) Retenci6n e incautacion de correspondencia,

(i) Obtencion de copias de comunicaciones o trasmisiones
(v}  Interceptacion de comunicaciones telefonicas,

(v)  Agente encubierto,

(vi)  Agente revelador

(vii) Informante

Tanto el amplio adelantamiento de ia punibilidad como la dotacién de la
instituciones de persecucion penal de medios extraordinarios de investigacion, e
incluso en algunas hipdtesis la relativizacion o supresion de determinadas
garantias han conducido a un fendmeno denominado “policializacién del

"%, en primer término, e incluso a una relativizacién de las

proceso penal
funciones represivas del ministerio publico y a las funciones preventivas propias
de las policias.

Estos fenémenos, policializacién del proceso penal y relativizacion de los
limites entre la prevencion y represion, por su importancia, seran analizados en

el siguiente apartado.

* Al respectc AMBOS, Kai. Control de la Policia por el Fiscal verus Dominio Policial de la Instruccicn.

Revista Internacional de Derecho Penal Contemporineo. Bogota. La ley. 2005. SILVA SANCHEZ, Jests.
La expansién del derecho penal. 2* ed. Madrid, Civitas, 2001.
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Capitulo IV.- El Agente Encubierto y los

Derechos Fundamentales:
Las garantias individuales frente a la persecucién
penal durante la etapa de investigacion: Principio de
no autoincriminacion y derecho a la Privacidad.




“Dicho brevemente: con la regulacién sobre el
investigador encubierto en la fase de instruccion
(Ermittlungdverfahreny se fleva a cabo una
reconstruccion del principio de fegalidad procesal en
calve preventivo. La presuncion de inocencia, fruto def
principio del estadc de derecho se pervierte. El
derecho a negarse a prestar testimonio y el postufado
<<Nemo tenetur>> se van disolviendo. El principio de
inmediaciéon se halla a merced de la corriente de
desformalizacion” Stefan Braum. La investigacion
encubierta como caracteristica del proceso penal
autoritario.

"A mi juicio, el proyecto del Ejecutivo, asi como las
modificaciones que se le introdujeron en el primer
framite constitucional en la Céamara de Diputados, son
razonables y prudentes, incluso desde el punto de vista
de las liberfades personales” Honorable Senador
Moreno. Sesion 172, Martes 9 de Diciembre de 2003.

1) Introduccion

Existe absoluto consenso doctrinal en constatar que el método
extracrdinario de investigacion agente encubierto afecta o restringe derechos
fundamentales™”.

Desde este estado de consenso inicial, surgen dos posiciones
discrepantes. La primera considera que el método de investigacion agente

encubierto es un instrumento investigativo inadmisible en un Estado

M3 Al respecto BRAUM, Stefan. La investigacion encubierta como caracteristica del proceso penal
autoritario. En: VARIOS AUTORES. La insoportable situacién del derecho penal. Granada. Ed. Area de
Derecho Penal de la Universidad Pomeun Fabra. 2000. DELGADO MARTIN, Joaquin. El derecho penal
ante la criminalidad organizada. El agente encubierto. Barcelona. José Maria Bosch. 2001. EDWARDS,
Carlos Enrique. El arrepentido, el agente encubierto y la entrega vigilada. Buenos Aires. Ad-Hoc. 19%6.
GASCON INCHAUSTI, Fernando. Infiltracion policial y <<agente encubierto>>, Granada, Espafia.
Comares. 2001. GUARIGLIA, Fabricio. El agente encubierto, ;un nuevo protagonista en el procedimiento
penal?. Revista de ciencias penales {Asociacion de Ciencias penales de Costa Rica). N° 12, Vol. 8. Dic.
1996, MONTOY A, Mario. [nformantes y Técnicas de Investigacién Encubiertas. Buenos Aires, Ad-Hoc,
1998. MOSCATO DE SANTAMARIA, Claudia. El agente encubierto en el estado de derecho. Buenos
Aires. La Ley. 2000. PFAFF, Rainer. Agente encubierto, entrega controlada y proteccion del testigo.
Revista Narcocriminalidad: 55-56, 1993, POLITOFF, Sergio. El agente encubierto y ¢l informante
infiltrado en el marco de la ley 19.366 sobre trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas. En:
POLITOFF, 5. y MATUS, L.P. (coord..). Tratamiento penal del trafico ilicito de estupefacientes. Santiago,
Conosur, 1999. RIFA SOLER, José Maria. “El agente encubierto o infiltrado en la nueva regulacion de la
LECrim. Revista del Poder Judicial. N° 55: pp 172. 1999.
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democratico de Derecho, toda vez que el engafo en el cual se funda es
contrario a las bases mismas de éste®*

La segunda postura sostiene que no obstante a la actual o potencial
afectacion de derechos fundamentales, el método de investigacion agente
encubierto es una herramienta investigativa a la cual el Estado, bajo
determinadas circunstancias y cumpliendo con formalidades cautelares de
garantia, puede recurrir licitamente. Es decir, no afecta e! contenido esencial
de los derechos fundamentales ni el correcto funcionamiento del Estado
Democratico de Derecho.

Dentro de esta segunda postura existen, ademas de diferencias de grado
€n cuanto a el margen de libertad otorgado al Estado para recurrir al agente
encubierto, divergencias en cuanto a los derechos fundamentales que este
método extraordinario de investigacion afecta o restringe.

En este capitulo se analizara, en primer lugar, las garantias individuaies
que mayoritariamente ia doctring considera afectadas por la técnica de
investigacion agente encubierto y, en segundo lugar, la tesis que formula ia
inadmisibiidad del agente encubierto, tomando como base la postura critica de
la Escuela de Frankfurt, Finalmente, se tomara una postura respecto de estas

problematicas.

2) Las garantias individuales frente 3 Ia persecucion penal

Existe bastante literatura referida a la sistematizacign y categorizacion de
las garantias individuales frente a I persecucion penal®'’; para efectos de esta

7 Imprescindibles, en nuestro pais: BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. Los principios generales del
huevo procedimiento penal. Articulg mecanografiado, Facultad de Derecho, Universidad de Chiie, 2000.

Juridico, N°4, Santiago. Publicaciones especiales Escuela de Derecho UDP. 1994, TAVOLARI
OLIVEROS, Rail. los principios del proceso penal en el proyecto del nuevo Cédigo Procesal Penal
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memoria, vamos a partir del esquema propuesto por HORVITZ y LOPEZ?4?
quiénes distinguen entre las siguientes garantias:
2.1) Garantias de la organizacion judicial
2.1.1) Derecho al juez independiente
2.1.2) Derecho al juez imparcial
2.1.3) Derecho al juez natural
2.2) Garantias generales del procedimiento
2.2.1) Derecho al juicio previo,
2.2.2) Derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable
2.2.3) Derecho de defensa
2.2.4) Derecho a la presuncion de inocencia
2.2.5) inadmisibilidad de la persecucion penal multiple
2.3) Garantias del juicio
2.3.1) Derecho a juicio publico
2.3.2) Derecho a juicio oral
2.3.2.1) El principio de inmediacién
2.3.2.2) El principio de oralidad
2.4) Limites formales al estabiecimiento de la verdad
2.4.1) E! principio de no autoincriminacién
2.4.2) El derecho a la privacidad
2.4.2.1) El cuerpo
2.4.2.2) Las vestimentas, el equipo y el vehiculo
2.4.2.3) El hogar y otros recintos privados
2.4.2.4) Las comunicaciones privadas

chileno. En su: El proceso en accion. Santiago. Libromar. 2000. Una buena perspectiva comparada en
HENDLER. Edmundo (comp.). Las garantias penales ¥y procesales. Enfoque histérico comparado. Buenos
Aires. Editores del Puerto. 2001,

¥ HORWITZ. Maria Inés. LOPEZ. Julidn. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo 1. Santiago. Ed.
Juridica. Pp. 24 y ss.
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3) Actos de investigacion v actos de prueba

En términos simples, la prueba puede ser definida como un medio de
verificacion de las proposiciones de hecho que los litigantes formuian en
juicio®®.

Esta definicion establece claramente que la prueba consiste verificar ¥ no
en averiguar”®®, permitiéndonos, en consecuencia, distinguir claramente entre
dos actos propios de etapas distintas: los actos de investigacion, destinados a
la averiguacion de hechos, que se llevan a cabo durante la etapa de
investigacion, y los actos de prueba, destinados a la verificacién de hechos,
gue se llevan a cabo durante el juicio oral.

En este contexto, se han definido los actos de investigacién como
‘aquelfos actos realizados durante la etapa de investigacion por los
intervinientes, o la policia, que tienen por objeto obtener y recoger los
elementos de prueba que seran utilizados en forma mediata para verificar las
proposiciones de los litigantes durante el juicio y en forma inmediata, para
justificar, con grado de probabilidad. las resoluciones que dictara el juez de
garantia durante la etapa del procedimiento™®.

Los actos de prueba, por su parte, han sido definidos como todos
“aquellos actos realizados por los intervinientes durante la elapa infermedia y de
Juicio oral con el objeto de incorporar los elementos de prueba tendientes a
verificar sus proposiciones de hecho™@.

La diferencia fundamental entre uno y otro, radica en Ia diferente finalidad
que tiene cada uno de ellos, que esta determinada por la diferente finalidad de
cada una de las etapas en que se verifican. Asi, el acto de investigacion, tiene

 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3" ed. Buenos Aires. Depalma. [987.
Pp. 217.

" La confusion entre ambos conceptos en lberoamérica se debe a la definicién de prueba contenida en las
Siete Partidas de Alfonos X, en Ia cual se la cual se establecia que: “prueua es aueriguamiento que se feze
en juycio en razon de alguna cosa que es dudobsa”

2 HORVITZ, Maria [nés. LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I. Santiago. Ed.
Juridica. Pp. 68.

2 HORVITZ, Maria Inés. LOPEZ. Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo 1. Santiago. Ed.
Juridica. Pp. 68.
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por objeto reunir los elementos probatorios necesarios para fundar o desvirtuar
una condena, esto es “aquellos elementos que se pretende producir durante' el
juicio oral para verificar las proposiciones de la parte acusadora y de la parte
acusada en tomo a la existencia del delito y la participacion punible del
acusado”. En cambio, el acto de prueba, tiene por objeto producir una decisién
de absolucidon o condena.

Indiscutiblemente la herramienta de infiltracion agente encubierto es un
acto de investigacion, destinado a la averiguacion de hechos que revisten
caracteres de delito, que se verifica durante la fase de investigacion, los cuales,
como se vera con posterioridad, se llevan a cabo por la policia con la

autorizaciéon del Ministerio Publico?®

4) Garantias individuales frente a la persecucién penal durante la etapa

de investigacion

Como ya se sefiald, las etapas de investigacién y juicio oral, son fases
del proceso penal que persiguen distintos objetivos; la primera busca esclarecer
una sospecha, que permita seguir adelante con el procedimiento y celebrar el
juicio; y la segunda tiene la finalidad de obtener la conviccion suficiente que
permita un fallo condenatorio, o en su defecto, la dictacion de una absoiucion.

Es esta diferencia sustancial la que explica que la generalidad de los
principios y garantias constitucionales sean plenamente operativos durante la
etapa de juicio oral, mas no en |a etapa de investigacion, resultando necesario,
en consecuencia, dilucidar cuales son los principios y garantias constitucionales
que deben ser respetados en dicha fase.

Dentro del catalogo sefialado en el numeral primero, estos, a mi juicio,
son:

4.1) Dentro de las garantias generales del procedimiento, proceden:

* Articulo 25.- El Ministerio Publico podra autorizar a funcionarios policiales para que se desempefien
como agentes encubiertos o agentes reveladores y. a propuesta de dichos funcionarios, para que
determinados informantes de esos Servicios acttlen en alguna de las dos calidades anteriores
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4.1.1) Derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable,
4.1.2) Derecho de defensa
4.1.3) Derecho a la presuncion de inocencia

4.1.4) Inadmisibilidad de la persecucién penal muitipie

4.2) Limites formales al establecimiento de ia verdad:

4.2.1) El principio de no autoincriminacion

4.2.2) El derecho a la privacidad
4.2.2.1) El cuerpo
4.2.2.2) Las vestimentas, el equipo y el vehiculo
4.2.2.3) El hogar y otros recintos privados

4.2.2.4) Las comunicaciones privadas

5) Garantias individuales afectadas por el método extraordinario de

investigacion agente encubierto

Existe consenso en la doctrina en el sentido de que el agente encubierto
infringe, en su actuacion, los limites formales al estabiecimiento de la verdad,
tanto en el principio de no autoincriminacién, como el derecho a la privacidad,
tal como se expondra a continuacion®®4.

También se sefiala, conforme a lo desarrollado por la doctrina y

jurisprudencia alemana, que en su actuacion, el agente encubierto afectaria el

4 Al respecto BRAUM. Stefan. La investigacion encubierta como caracteristica del proceso penal
autoritario. En; VARIOS AUTORES. La insoportable situacion del derecho penal. Granada. Ed. Area de
Derecho Penalt de la Universidad Pomeu Fabra. 2000. DELGADOQ MARTIN, Joaquin. El derecho penal
ante la criminalidad organizada. EIl agente encubierto. Barcelona. José Maria Bosch. 2001. EDWARDS,
Carlos Earigue. El arrepentido, el agente encubierto y la entrega vigilada. Buenos Aires. Ad-Hoc. 1996.
GASCON INCHAUSTI, Fernando. Infiltracion policial y <<agente encubierto>>. Granada, Espafia.
Comares. 2001. GUARIGLIA, Fabricio. El agente encubierto, ;un nuevo protagonista en el procedimiento
penal?. Revista de ciencias penales {Asociacion de Ciencias penales de Costa Rica). N® 12, Vol. 8. Dic.
1996. MONTOYA, Mario. informantes y Técnicas de Investigacion Encubiertas. Buenos Aires, Ad-Hoc,
1998. MOSCATO DE SANTAMARIA, Claudia. El agente encubierto en el estado de derecho. Buenos
Aires. La Ley. 2000. PFAFF. Rainer. Agente encubierto, entrega controlada y proteccion del testigo.
Revista Narcocriminalidad: 55-56, 1993. POLITOFF, Sergio. El agente encubierto y el informante
infiltrado en el marco de la ley 19.366 sobre trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas. En;
POLITOFF, 8. y MATUS, J.P. (coord..). Tratamiento penal del trafico ilicito de estupefacientes. Santiago,
Conosur, 1999. RIFA SOLER, José Maria, “El agente encubierto o infiltrado en la nueva regulacion de la
LECrim. Revista del Poder Judicial. N® 55: pp 172. 1999.
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derecho a la autodeterminacion informativa y al libre desarrollo de la
personalidad®”. La afectacion al principio de legalidad procesal sera analizada

cuando se revise la postura critica de la Escuela de Frankfurt.

5.1) Principio de no autoincriminacion %

El principio de no autoincriminacién, expresado en la maxima latina de
nemo tenetur prodere se ipsum (nadie esta obligado a traicionarse a si mismo),
tiene una larga tradicién histérica en el mundo occidental, la cual se remonta al
derecho romano, y fue tomada por el derecho comtn europeo desde el Corpus
iuris canonicP™’. |

Actuaimente este principio se encuentra ampliamente incorporado a las
declaraciones internacionales de derechos humanos y a los catalogos de
garantias constitucionales de los estados. Asi, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el principio aparece establecido en su articulo
14.3.g) como el derecho de toda persona a “no ser obligada a declarar contra si
misma ni a confesarse culpable”. En términos casi idénticos, el articulo 8.2.g)
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, lo consagra mediante la
siguiente formula: “Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: g) derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable”.

El fundamento material que hay detras del principio de no

autoincriminacién consiste en que exigir una declaracién juramentada al

* Pormenorizadamente en: GASCON INCHAUSTI, Fernando. Infiltracion policial y <<agente
encubierto>>. Granada, Espaita. Comares. 2001. Pp. 92 y ss. Respecto del derecho a la autodeterminacion
informativa ver: SUNE LLINAS, Emilio. Tratado de derecho informatico, Volumen 1. Madrid.
Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Servicio Publicaciones : Instituto Espafiol de Informatica
y Derecho. 2000. MARTINEZ, Ricard. Una Aproximacion critica a fa autodeterminacion informativa.
Madrid Thomson-Civitas. 2004.

¢ Un excelente analisis del Principio de no autoincriminacién, lamentablemente no traducido a nuestro
idioma en: HELMHOLTZ, R. H. {Org.). The Privilege against Self Incrimination: Its Origins and
Development. NY: LA Lawyer Books. 1998

»7 Al respecto HENDLER, Edmundo (comp.). Las garantias penales y procesales. Enfoque histarico
comparado. Buenos Aires. Editores del Puerio. 2001
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imputado en el marco dei proceso penal, lo ubica a éste en una encrucijada
inadmisible, la cual ha sido denominada por la Corte Suprema norteamericana
como “Cruel trilemma™®. En efecto, una vez exigida la deciaracion bajo
juramento, el imputado queda sujeto a decidir entre acusarse a si mismo —si
declara la verdad-, cometer perjurio —si falta a la verdad-, o incurrir en desacato
—si se niega a responder-.

Para evitar este “frilema”. se le han otorgado dos alcances o
concreciones distintas al principio de no autoincriminacion. En primer lugar, se
considera suficiente la consagracion del derecho a no prestar juramento al
- momento de prestar declaracion; y, en la segunda variante, se considera que el
principio de no autoincriminacion sélo se hace operativo mediante la
consagracion del derecho a permanecer callado o derecho al silencio.

(i) El derecho a no prestar juramento: Este criterio, que ha sido en
nuestro pais tradicionaimente identificado con el principic de no
autoincriminacion, consiste en una prohibicién constitucional y legal
de tomar juramento al imputado al momento de prestar declaracion,
de conformidad a lo sefialado en el articulo 19 N°7 letra f), que afirma;
“En las causas criminales no se podra obligar al inculpado a que
declare bajo juramento sobre hecho propio”. En consecuencia,
resuelve la encrucijada o “trilema” liberando al imputado de prestar
juramento.

Esta solucion ha sido criticada y perfeccionada a lo largo del
tiempo, en virtud de las consecuencias indeseables que genera. En -
efecto, por un lado, obliga a extender el derecho a no prestar
juramento a un derecho a mentir, lo cual pIantéa problemas éticos
tanto para el acusado como para su defensor. Y, en segundo lugar, la
liberacion del juramento, trae consecuencias disvaliosas para el

= por primera vez en Murphy v. Waterfront, 378 U.S. 52. Pormenorizadamente en: ISREAL, J,
KAMISAR, Y. y LaFAVE, W. Crimina!l Procedure and the Constitution. St. Paul. Minnessotta. West
Publishing co. 1995,
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acusado en tanto se le resta valor a su declaraciéon®®, Lo anterior ha

llevado a la conclusion de que el derecho a declarar sin juramento

“esta lejos de ser reconocido como la forma de consagracion mas

adecuada de! principio de no autoincriminacién, particularmente en

aquellos sistemas en que se reconoce el derecho al silencio®®®.

(i) Ei derecho al silencio®®: Este alcance del principio de no
autoincriminacion, resuelve la encrucijada liberando al imputado de
prestar declaracion, esto es, liberandolo de las medidas compulsivas
que lo obligan a declarar, cuya expresion mas radical es el delito de
desacato. Sin mas, esta liberacion de la obligacién de declaracion del
imputado genera la segunda consecuencia indeseable sefialada en el
numeral anterior, esto es, trae consecuencias disvaliosas para el
imputado en tanto se acoja a esta garantia. La forma de salvar esta
consecuencia es el establecimiento de mecanismos que impidan
extraer inferencias del silencio del imputado, lo cual, por regla
general, no esta establecido legaimente, sino que se ha sido
considerado por la jurisprudencia como parte integrante del principio
de no autoincriminacion, con la contingencia inherente que esto

significa®?.

*9 Y es por esto que en Rock v. Arkansas, la Corte Suprema de Estados Unidos afirmé que fos imputados
tenian el derecho constitucional a declarar bajo juramento. Rock v. Arkansas. 483 U.S. 44
Pormenorizadamente en ISREAL, J, KAMISAR, Y. y LaFAVE, W. Criminal Procedure and the
Constitution. St. Paul. Minnessotta. West Publishing co. 1995.
*° HORWITZ, Maria Inés, LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I. Santiago. Ed.
Juridica. Pp. 82.
! El derecho at silencio desde la perspectiva norteamericana en BRANDT, C.. The Right to Remain
Silent. NY: St. Martin's. 1991
** En efecto, paradigmatica ha sido la posicién de la Corte Suprema de los Estados Unidos, la cual, desde
el afio 1965, conociendo del caso Griffin v. California, en el cual se establecio que el Ministerio Publico
no puede hacer comentario alguno sobre el silencio del imputado, ni puede el juez instruir al jurado en
orden a que de tal silencio se puede inferir culpabilidad, considerandose, evidentemente, que tales actos
constituyen una violacion del principio de no autoincriminacién, reconocido constitucionalmente en Ia
quinta enmienda. Griffin v. California, 380 U.S. 609. (1965). Pormenorizadamente en ISREAL, J.,
KAMISAR, Y. v LaFAVE. W. Criminal Procedure and the Constitution. St. Paul. Minnessotta. West
Publishing co. 1995,
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En Chile, tal como ya fue sefialado, ef principio de no autoincriminacion
ha sido tradicionalmente identificado con Ia prohibicion constitucional y lega! de
tomar juramento al imputado al momento de prestar declaracion, de
conformidad a lo sefialado en el articulo 19 N°7 letra ), que afirma: “En las
causas criminales no se podra obligar al inculpado a que declare bajo juramento

sobre hecho propio”.
' El Codigo de Procedimiento Penal de 1906, siempre se mantuvo en esta
linea, aun a pesar de la incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de Ila
Convencién Americana de Derechos Humanos?®.

La reforma procesal penal, haciendo eco del mandato supralegal de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, consagro el derecho al silencio,
en conjunto con el derecho a no declarar bajo juramento, como manifestaciones
simultaneas y sucesivas del principio de no autoincriminacion, bajo ia siguiente
formula consagrada en el articulo 93 inc. 2° letra g). “Todo imputado podra
hacer valer, hasta la terminacion del proceso, los derechos y garantias que le
confieren las leyes. En espegcial, tendra derecho a: g) Guardar silencio o, en
caso de consentir en prestar declaracion, a no hacerlo bajo juramento”.

Indiscutiblemente, el derecho al silencio es un derecho renunciable, de
modc que el imputado puede, en cualquier momento del proceso, optar por
prestar declaracion y responder las preguntas que se le formulen. Para que

esta renuncia sea valida, se requiere que sea libre e informada.

En contra de este criterio, la jurisprudencia reciente de Ja Corte Europea de Derechos Humanos,

ha establecido que si bien la culpabilidad del acusado no puede basarse exclusivamente en las inferencias
extraidas de su ejercicio def derecho al silencio, el solo hecho de extraer dichas inferencias no atentaria
contra el derecho a un proceso equitativo y a la presuncion de inocencia, en Ia medida en que la evidencia
existente en contra del acusado fuere lo suficientemente fuerte COmo para requerir una respuesta o
explicacién de su parte y se hubiere advertido a éste la posibilidad la posibilidad de extraer inferencias del
ejercicio del derecho al silencio. Particularmente en John Murray v. United Kingdom y Averril v. United
Kingdom.
** En todo evento, durante la vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal hubo una peculiar forma de
ncorporar este derecho al catalogo de las garantias de los imputados por via reglamentaria. En efecto, a
través del D.S. N 668. de 31/101998, que establecia los derechos que obligatoriamente se debian leer al
detenido, se incorporé el derecho “a guardar silencio para no culparse”
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- Renuncia Libre: La necesidad de que la renuncia sea libre conlleva la
imposibilidad de emplear toda forma de tortura o maltrato para obtener la
declaracion, de conformidad a Ia prohibicién de aplicacién de todo
apremio ilegitimo (art. 19 N°1 Constitucion Politica de Ig Repubiica) y el
derecho del imputado a no ser sometido a tortura ni a otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, de conformidad al articulo 93 inciso
2° letra h) del Cddigo Procesal Penal.

Dicho cuerpo normativo regula la libertad de la renuncia al derecho al
silencioc en su articulo 1 95, el cual sefala: “Queda absclutamente
prohibido todo meétodo de investigacion o interrogacion que menoscabe o
coarte la libertad del imputado para declarar”. Hace explicitas las
concreciones de este principio cuando afirma, en primer lugar, que el
imputado “no podra ser sometido a ninguna clase de coaccion, amenaza
0 promesa’, y, en segundo lugar, que queda prohibido “todo método que
afecte la memoria o Ia capacidad de comprensién y de direccion de los
actos dei imputado, en especial cualquier forma de malirato, amenaza,
violencia corporal o psiquica, tortura, engano, o la administracion de
psicofarmacos y ia hipnosis”

- Renuncia informada: Para asegurar esta exigencia de renuncia, los

ordenamientos juridicos occidentales han recurrido a la creacion de
salvaguardas para la prevencion de los abusos en los métodos de
interrogacién y para que [a renuncia a dicho derecho sea consciente e
informada,

En este contexto, resultan paradigmaticas las llamadas “‘Advertencias

de Miranda” (Miranda Wamings), impuestas por la Corte Suprema
Norteamericana como requisito de admisibilidad de Ia evidencia obtenida

en un interrogatorio bajo custodia policiai?®

*** Formuladas y fundamentadas en Miranda v. Arizona de la siguiente manera: “En resumen, sostenemos
que cuando un individuo es detenido o de cualquier otra manera privado de su libertad per las autoridades
de cualquier manera significativa y es sometido a interrogatorio, el privilegio de no autoincriminacién es
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Nuestro pais no es ajenoc a esta tradicion, en efecto, se ha establecido
la obligacion de informar los derechos del detenido entre las formalidades
del procedimiento de detencion (135 CPP), de forma analoga, aunque no
con el mismo alcance de las “Advertencias de Miranda”. A su vez, se
limitan severamente las facultades de la policia para interrogar al
imputado, permitiendo que lo haga solo en presencia de su defensor (91
CPP), y en el caso de insistencia Y ausencia de éste, se tomaran las
medidas para que declare inmediatamente ante el fiscal; si esto no fuere
posible, sus facultades se limitan a “consignar las declaraciones que se
allanare a prestar, bajo la responsabilidad y con autorizacion del fiscal”,

esto es, no puede formular preguntas sin la presencia del defensor?.

En sintesis, el principio de no autoincriminacion exige que el imputado
sea consciente de que esta siendo objeto de un interrogatorio por parte de la
autoridad publica, para efectos de decidir informada y libremente sobre su
renuncia al derecho al silencio. Para efectos de asegurar lo anterior, el
ordenamiento juridico establece una serie de exigencia y formalidades a la hora

de efectuar un interrogatorio.

puesto en peligros. Salvaguardas procedimentales deben ser empleadas para proteger el privilegio vy, a
menos que otros medios completamente efectivos se adopten para notificar a la persona de su derecho al
silencio y asegurar que el ¢jercicio del derecho sea escrupulosamente respetado, las siguientes medidas se
requieren. Debe ser advertido, en forma previa a cualquier interrogatorio, que tiene el derecho a
permanecer en silencio, que cualquier cosa que diga puede ser usada en su contra en un tribunal, que tiene
derecho a la presencia de un abogado ¥ que si no puede costearlo, le sera designado en forma previa a
cualquier interrogatorio si asi lo desea. La oportunidad de ejercer estos derechos debe ser ofrecida
también durante ¢l interrogatorio. Después de que tales advertencias hayan sido formuladas y la
oportunidad oftecida, el individuo puede con conocimiento y inteligencia, renunciar a estos derechos y
aceplar contestar las preguntas o formular declaracién. Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436. '

% Articulo 91.- Declaraciones del imputado ante la policia. La policia sélo podra interrogar
autonomamente al imputado en presencia de su defensor. Si éste no estuviere presente durante el
interrogatorio, las preguntas se limitardn a constatar Ja identidad del sujeto.

Si, en ausencia del defensor, el imputado manifestare su deseo de declarar, la policia tomara las medidas
necesarias para que declare inmediatamente ante el fiscal. Si esto no fuere posible, la policia podra
consignar las declaraciones que se allanare a prestar, bajo la responsabilidad y con la autorizacin del
fiscal. El defensor podra incorporarse siempre y en cualquier momento a esta diligencia.
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A mi juicio, cualquier solucién que se le quiera dar a esta problematica,
pasa por dilucidar dos cuestiones centrales.

En primer lugar, se debe determinar la naturaleza de {as normas
contenidas en ef articulo 93 letra g) y en particular, la norma del articulo 91,
ambas del Codigo de Procedimiento Penal. Si entendemos que ambas, como
ya se ha insinuado, son una concrecién del principio de no autoincriminacion,
en el sentido de que son una precision legal de éste, el agente encubierio
afecta el derecho a no autoincriminarse, segtn se expresara a continuacion. En
el caso de que se opte por la negativa, esto es, si se considera, que la norma
del articulo 91 CPP es una norma de caracter ordinario, su eventual colisién con
las normas que regulan Ia actividad del agente encubierto es sélo un problema
de concurrencia de fiormas, y, como tal, solucionable a través de los principios
lex posterioris y lex specialis, y nada modifica, en este sentido, el hecho de que
el legislador no haya regulado expresamente semejante excepcion al campo de
aplicacion del articulo 9128,

La segunda cuestion a dilucidar, en el caso de afirmarse Ia naturaleza
delimitativa del principio de no autoincriminacion, es la posibilidad de sostener
que las conversaciones llevadas a cabo por el agente encubierto con el
imputado —o con testigos-, no constituyen “interrogatorio”, y, por lo tanto, no les
son aplicables las disposiciones del articuio 91 del Cédigo Procesal Penal?®”.
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(Schweigerecht), principio que el tribunal deduce de Ia dignidad humana, del derecho a la personalidad, y
de la maxima del debido procesc. St se considera al “nemo tenetur” como un principio rector del
procedimiento penal, que limita el marco de actuacion de los érganos encargados de Ia persecucion penal -
fundado en premisas constitucionales y en el respeto a disposiciones internacionales en materia de
derechos humanos-, entonces el eventual desplazamiento parcial implicito del § 136 StPO por las reglas
referidas al agente encubierto no puede ser sostenido, ya que es precisamente esta norma ia que regula la
aplicacién practica de Ia maxima, reforzada, a su vez, por el § 1 36 (métodos prohibidos para el
interrogatorio). Al respecto GUARIGLIA, Fabricio. El agente encubierto, jun nuevo protagonista en el
procedimiento penal?. Revista de ciencias penales (Asociacion de Ciencias penales de Costa Rica). N° 12,
Vol. 8. Dic. 1996.

*7 Esta ha sido, de algiin modo, la solucion adoptada por la Corte Suprema de los EEUU en fres célebres
casos, Hoffa v. United States. Lépez v. United States ¢ {llinois v. Perkins. La tesis de 1a Corte Suprema de
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A mi juicio, el articulo 91 del Cédigo Procesal Penal es una norma que
legalmente precisa el principio de no autoincriminacion, en consecuencia, es
parte, aunque no del contenido esencial, de dicha garantia fundamental. Lo
anterior por una razén muy sencilla y que da una respuesta a ambas preguntas;
el dnico proceso comunicativo entre un 6rgano procesal y un particular que
nuestra regulacion procesal penal admite y regula, es el interrogatorio.
Reafirma esta cuestion, la idéntica posicion que para efectos probatorios tienen
el funcionario policial infitrado y el funcionario policial ordinaric o “al
descubierto”; en efecto, en ambas versiones del mismo supuesto, la prueba se
admite, produce y valora de idéntica forma.

En consecuencia, dado que nuestro ordenamiento juridico admite un solo
proceso comunicativo entre el 6rgano persecutor y el imputado, y el legisiador,
al regular ambas versiones del mismo supuesto, no establece diferencias
pragmaticas, resulta ineludible afirmar que la garantia, prevista precisamente
para proteger al imputado de las comunicaciones entre &l y el argano
persecutor, se aplica en ambas hipotesis del mismo supuesto.

Verificado lo anterior, cabe sefalar que, a mi juicio, el método de
investigacién agente encubierto afecta el principio de no autoincriminacion en
dos niveles. En primer lugar, al no informar al imputado, de conformidad al
articulo 135 CPP, sobre los derechos que le asisten, en particular el contenido
del articulo 93 letra g), esto es el derecho al silencio, afecta la obligatoriedad de

que la renuncia al silencio sea informada.

los EEUU se puede sintetizar en el voto del reconocido juez Brennan en el caso Lopez v. United States,
para quién “el riesgo de ser oido a escondidas o traicionado por un informante o engafiado sobre la
identidad de la persona con quién tratamos es probablemente inherente a las condiciones de la sociedad
humana. Es la clase de riesgo que asumimos cada vez que hablamos. Profundizando en esta doctrina, la
Corte Suprema de los EEUU en el caso Hlinois v. Perkins, consideré innecesarias las “advertencias de
Miranda, dado que, a su juicio. no se daban las particulares condiciones de “atmésfera policial” (police-
dominated atmosphere) y coaccién, cuande el detenido, aun si se encuentra encarcelado, habla libremente
con alguien a quien -erroneamente- cree un compaiiero de celda.

El BGH ha dejado la puerta abierta para ello, al limitar el ambito de aplicaciéon del § 136,
excluyendo de €l los, asi llamados, “cuestionarios informales” llevados a cabo por la policia, tesis que
entrafia el grave peligro de que, con el fin de evitar la prohibicién de valoracién, “se intente expandir el
ambito de los cuestionarios informales aiin maés alla que hasta el presente, a costa del interrogatorio™.




En un segundo nivel, una vez que se incumple el requisito de renuncia al
silencio informada y siempre que se consideren como concrecion del principio
de no autoincriminacion, se incumplen las limitaciones y restricciones
establecidas en el articulo 81 CPP, respecto de las facuitades de la policia para
interrogar a! imputado. En particular, la declaracion en presencia de su
defensor, la preferencia de declaracién frente al fiscal y, en ultimo término, la
imposibilidad de interrogar en sentido propio, es decir, de formular preguntas?®®.

5.2) El derecho a la privacidad.?®®

La importancia de! derecho a la privacidad en el estudio penal y procesal
penal resulta evidente, es ésta la garantia que se encuentra en mas evidente
tension con los intereses de la persecucién penai. En efecto, la investigacion
penal seria indudabiemente mas eficiente si se pudiera inspeccionar fibremente
a todas las personas, hogares y autombviles; conocer todas Ias
conversacidnes, movimientos, y actividades de los imputados; o incluso, si se
pudieran registrar todas sus conversaciones y actividades. En este contexto, el
derecho a la privacidad se alza como el gran limite impuesto a la actividad
estatal de persecucion de delitos; su grado de afectacion revela el nivel de

*® Idéntica conclusion en: RIQUELME P., Eduardo. “El agente encubierto en la ley de drogas. La lucha
contra la droga en la sociedad del riesgo”. Politica Criminal. N°® 2, A2, 2006. (En linea).
http://www.politicacriminal.cl/n_02/a 2 2,pdf. Pp. 12 y ss. GASCON INCHAUSTI, Femando.
Infiltracion policial y <<agente encubierto>>. Granada, Espaiia. Comares. 2001. Pp. 108 y ss. De forma
mas detaliada GUARIGLIA, Fabricio. El agente encubierto, jun nuevo protagonista en el procedimiento
penal?. Revista de ciencias penales {Asoctacion de Ciencias penales de Costa Rica). N° 12, Vol. 8. Dic.
1996. MOSCATO DE SANTAMARIA, Claudia. El agente encubierto en el estado de derecho. Buenos
Aires. La Ley. 2000.

** Al respecto: BAIO FERNANDEZ, Miguel. Proteccién del honor y de la intimidad. En; COBO DEL
ROSAL, Manucet (dir.). Comentarios al la legislacion penal. Tomo [. Madrid. Editoriales de Derecho
Reunidas S.A.. 1983. BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. ;Qué debemos castigar para proteger
adecuadamente la intimidad? Apuntes de clase. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. 1995
BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. La intimidad de las telecomunicaciones. Texte inédito. Facultad
de Derecho. Universidad de Chile. 1996. REBOLLEDO DELGADO, Lucrecio El Derecho Fundamental
a la Intimidad. 2° ed. Madrid. Dykinson. 2003. RUIZ MIGUEL, Carlos. La configuracidn constitucional
del derecho a ia intimidad. Madrid. Tecnos. 1994,
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respeto que tiene el Estado por sus ciudadanos, en desmedro de sus intereses
de eficiencia persecutoria?™®,

En cuanto a la forma en que se consagra este derecho en nuestro pais,
cabe destacar su reconocimiento explicito por los tratados internacionales de
derechos humanos, como también por la Constitucién Politica de Ia Republica.

En cuanto a los instrumentos internacionales, el articulo 17.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala explicitamente que “Nadie
sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio, o su correspondencia, ni de ataques llegales a su honra y reputacion”.
Por su parte, la Convencién Americana de Derechos Humanos lo consagra de
forma idéntica en su articulo 11.2°”", sefialando ambos instrumentos a rengién
seguido que “toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o ataques”. |

A su vez, nuestra Constituciéon Politica asegura, en su articulo 19 N°4
inciso 1°, a todas las personas: “El respeto y proteccion a la vida privada y
pubiica y a la honra de su persona y familia”. Incluyendo en su numeral 5° “La
inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada”, concretando
dicha inviolabilidad afirmando que “El hogar solo puede allanarse y las
comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en
las casos y formas que determina la ley”.

A pesar de la vital importancia y de la nutrida reguiacién del derecho a la
privacidad, éste, paradojalmente,. ha tenido un desarrollo jurisprudencial muy
escaso en el marco del proceso penal, de modo que poco ha sido lo que ha

aportado [a practica judicial a la concrecion de este derecho.

" Al respecto, LOPEZ MASLE, Julian. El derecho a la privacidad y la necesidad de hacer cumplir la fey
en Chile. Revista Juridica de la Unijversidad de Palermo, SELA. 1998, Buenos Aires, 1999. p 203.

71 Articule 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o reputacion.
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Para los efectos de esta memoria, solo estudiaremos dos alcances del
derecho a la privacidad?’?; el que recae sobre el hogar y otros recintos privados
y aquel gque recae sobre las conversaciones privadas.

(i) La inviolabilidad del hogar y otros recintos privados: La proteccion del

hogar tiene una larga tradicion en los ordenamientos juridicos
occidentales, tradicion que, en una primera etapa, ha fundamentado
su inviolabilidad en el derechc de propiedad, como ocurria en el
derecho romano, germanico e hispano medieval, para pasar a
identificar la inviclabilidad del hogar con el derecho a la intimidad
personal y familiar, como ocurre actualmente®>.

En relacién con el objeto de proteccidn, existe divergencia en su
consagracion normativa. Asi, en los tratados internacionales sobre

274

derechos humanos, el objeto de proteccion es el domicilio®”, en la

Constitucién es el hogar’”®, entendiendo por este, todos los “recintos

privados en que tiene lugar cualquier especie de actividad

276" v de forma mas extensiva, el Cédigo Procesal Penal
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humana
dispensa su proteccion sobre cualquier “recinto cerrado

L a garantia de la inviolabilidad del hogar constituye un método de
proteccién frente a una intromision, esto es, frente al ingreso de

terceros a ambitos de intimidad de otro, sin el consentimiento de

72 Tal como fue sefialado en el numeral 2.4.2) estos son, para efectos de esta memoria, cuatro: (i) El
cuerpo, (ii) Las vestimentas, el equipo y el vehiculo, (iii) El hogar y otros recintos privados, y, (iv) Las
comunicaciones privadas,

3 Sin perjuicio de que su fundamentacion en la facultad de exclusién del derecho de propiedad, fue
formulada por el Constituyente, en particular por et Comisionado sefior Guzman. Actas Oficiales de la
Comisién Constituvente, sesion 129%, 12 de junio de 1975, pp. 17-22. Al respecto HENDLER, Edmundo
(comp.). Las garantias penales y procesales. Enfoque historico comparado. Buenos Aires. Editores del
Puerto. 2001

71 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, “Articnlo 17 {. Nadie sera objeto de injerencias

arbitrarias o ilegales en su (...) domicilio...”. Convencion Americana de Derechos Humanos, “Articulo

11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias {...) en
su domicilio...”

775 Constitucion Politica de la Repablica, Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: 5°.-
La invicolabitidad de! hogar (...).

2% Actas oficiales de la Comision Constituyente. sesion 129°, 12 de junio de 1975, pp. 17-22.

77 Art. 205 del Codigo Procesal Penal titulado “Entrada y registro en lugares cerrados”.




éste”®. En el caso del agente encubierto, el consentimiento otorgado
por el imputado para el ingreso del agente encubierto a su hogar u
otro recinto privado, no cumple con el requisito esencial de estar
informado de la presencia de una diligencia de entrada y registro, tal
como lo exige perentoriamente el articulo 205 CPP?'®, regulacion de
la garantia prevista en el articulo 19 N°5 de Ja Constitucion Politica de
la Republica®°,

El ingreso del agente encubierto a un hogar o recinto cerrado
tampoco se enmarca dentro del especial y estricto caso de flagrancia,
reguiado en el articulo 206 CPP, el cual exige que “las Hlamadas de
auxilio de personas que se encontraren en el interior u otros signos
evidentes que indicaren que en el recinto se ests cometiendo un
delito™®". Si bien la sospecha inicial es un presupuesto habilitante del
mecanismo de infiltracién agente encubierto, resulta evidente que el
grado de sospecha rayano en la certeza requerido por este supuesto

especial de flagrancia, es radicalmente superior al de sospecha inicial

7B Al respecto: BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. ¢Qué debemos castigar para proteger
adecuadamente la intimidad? Apuntes de clase. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. 1995,
BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. La intimidad de las telecomunicaciones, Texto inédito. Facultad
de Derecho, Universidad de Chile. 1996.

™ Articulo 205.- Entrada Y registro en lugares cerrados. Cuando se presumiere que el imputado, o
medios de comprobacion del hecho que se investigare, se encontrare en un determinade edificio o lugar
cerrado, se podrd entrar al mismo y proceder al registro, siempre que su propietario o encargado
consintiere expresamente en la practica de la diligencia.

En este caso, el funcionario que practicare el registro debera individualizarse y cuidard que la
diligencia se realizare causando el menor dafio y las menores molestias posibles a los ocupantes.
Asimismo, entregard al propietario o encargado un certificado que acredite el hecho del registro, la
individualizacion de los funcionarios que lo hubieren practicado y de aquél que lo hubiere ordenado.

* En este sentido: MOSCATO DE SANTAMARIA, Claudia. El agente encubierto en el estado de
derecho. Buenos Aires. La Ley. 2000. Pp. 74. Quién afirma que: “No debe perderse de vista que lq
proteccion de {a inviolabilidad del domicilio como una manifestacion de la esfera privada del individuo
tiende a impedir incursiones irregulares o arbitrarias del Estado, debiendo ser interpretadas las normas
reglamentarias en forma restrictiva fart, 2 del CPPN), por lo que, el consentimiento brindado por el
titwlar del derecho de exclusion debe ser descartada cuando media engafia, como es el caso del agente
encubierto que utiliza nna falsa identidad ¥y oculia su cardcter .

! Articulo 206.- Entrada ¥ registro en lugares cerrados sin autorizacion judicial. La policia podrd entrar
en un lugar cerrado y registrarlo, sin el consentimiento expreso de su propietario o encargado ni
autorizacion judicial previa, cuando las llamadas de auxilio de personas que se encontraren en el interior u
otros signos evidentes indicaren que en el recinto se estd cometiendo un delito,
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requerido por el articulo 25 de [a ley 20.000. A su vez, dicho ingreso
esta justificado en la medida en que se busca evitar la comision de

dicho delito, cuestidon que tampoco opera en el caso del agente
encubierto, cuyo objetivo es confirmar la sospecha y reunir los
antecedentes suficientes para sostener una acusacion y justificar una
condena.

En definitiva, el método de investigacion agente encubierto, al
constituir una violacion de la garantia de la inviolabilidad del hogar,
debe regirse por la regla general de nuestro pais, cual es que la
diligencia de entrada y registro en lugares cerrados solo procede
previa orden judicial (Arts. 19 N°5 y 83 inciso 2° de la Constitucion
Politica®®? y articulos 9°, 205, 209, 210 y 211 del Cédigo Procesal
Penal).

(i)  La inviolabilidad de las comunicaciones privadas: Ei segundo &mbito

a estudiar, protegido por el derecho a la privacidad, es Ia
inviolabilidad de las comunicaciones privadas. La Convencion
Americana de Derechos Humanos establece en su articulo 11.2 que
“Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia”.
En idénticos términos lo consagra el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®™, sefialando ambos, que toda persona tiene
derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos

ataques.

**2 El Ministerio Piblico podra impartir ordenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad durante la
investigacion. Sin embargo, las actuaciones que priven al imputado o a terceros del ejercicio de los
derechos que esta Constitucion asegura, o lo restrinjan o perturben, requeriran de aprobacién judicial
previa.

* Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o reputacion,
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Por su parte, la Constitucién Politica reconoce a todas las
personas “la inviolabilidad del hogar y toda forma de comunicacion

privada’.

El tema central en relacidon con la inviolabilidad de Ilas
comunicaciones privadas y su eventual afectacion por parte del
agente encubierto, requiere {a identificacion de dos modos de
atentado diverso.  Siguiendo la terminologia de BASCUNAN?*, Ia
proteccion de la intimidad o privacidad se ha caracterizado por
distinguir dos modos de atentado; la infromision, que es el ingreso de
un tercero al ambito de intimidad de otro, sin el consentimiento de
éste, v la indiscrecion, que es la ampliacién del ambito de intimidad
de otro a terceros, no consentida por aquél. La diferencia esencial
entre un modo de ataque y otro es ia posicidbn que ocupa quién
comete el atentado, la intromisidn es cometida por un exfraneus, es
decir, por quién esta excluido del ambito de privacidad gque se ve
vulnerado. La indiscrecion es cometida por un intraneus, es decir, por
quién se encuentra incluido en ese ambito. Esta diferencia de
posiciones es de vital importancia toda vez gue existe una prohibicion
general de intromisidbn y no existe una prohibicion general de
divulgacion de informacién, por el contrario, incluso puede existir una
conminacion de revelacidon bajo la incriminacién del delito de
obstruccion a la justicia. En este contexto, las prohibiciones de
indiscrecion se irguen como deberes especialisimos, relacionados

con el ejercicio de ciertos roles sociales?®®.

™ BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. ;Qué debemos castigar para proteger adecuadamente la
intimidad? Apuntes de clase, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. 1995. BASCUNAN
RODRIGUEZ, Antonio. La intimidad de las telecomunicaciones. Texto inédito. Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. 1996.

5 paradigmaticamente el secreto profesional.




La ubicacion del agente encubierto en una u otra u otra categoria,
responde a la afectacion de la inviolabilidad de Jas comunicaciones
privadas en su uso.

La solucion norteamericana, descansa en el voto disidente
redactado por el célebre juez Brennan de la Corte Suprema Federal,
quién, al resolver Loépez v. United States, sostiene “ef riesgo de ser
oido a escondidas o traicionado por un informante o engafiado sobre
la identidad de Ia pbersona con quién tratamos es probablemente
inherente a las condiciones de la sociedad humana. Es la clase de
riesgo que necesariamente asumimos cada vez que hablamos 26,
En consecuencia, la jurisprudencia norteamericana aplica a ios
agentes del Estado el mismo estatuto que a los particulares en el
caso de ocupar la posicion de un interlocutor, aun cuando su
condicién e intenciones sean deliberadamente ocultas.

Por su parte, la doctring alemana considera que constituye una
vulneracion de la inviolabilidad del hogar que sea el Estado quién, a
través de un agente policial infiltrado, deliberadamente promueva y
fomente la confianza de un sujeto, con la finalidad de convertirse en
depositario de informaciones que, directa o indirectamente, se
utilizardn en un proceso penal como prueba de cargo. En este
contexto se afirma que los poderes publicos no pueden doblegar de
forma torticera la disposicion de un ciudadano a otorgarles su
confianza, maxime cuando se hace en perjuicio Suyo.

A mi juicio, el agente encubierto, al ocultar instituciona! y
deliberadamente sy identidad oficial Y verdaderas intenciones,
comete un atentado de intromision, en los términos del articulo 19 N°
5 de Ia constitucion, el cual senala que: “El hogar solo puede

86

Lopez v, United States, 373 U.S. 427. 465 (1963). Pormenorizadamente en ISREAL, J., KAMISAR,

(. y LaFAVE, W. Criminal Procedure and the Constitution. St, Paul. Minnessotta. West Publishing co.

99s.




allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse,
abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley",
lo cual es congruente con su articulo 83%%.

En consecuencia, se debe ubicar al atentado cometido por el
agente encubierto en una posicion analoga a la interceptacion de
comunicaciones telefénicas o retencion e incautacion de
correspondencia, entre otras, las cuales, de conformidad a la
normativa constitucional citada requieren autorizacion judicial. En
efecto, el Codigo Procesal Penal exige autorizacion judicial para la
grabacién de conversaciones entre personas presentes (articulo
226%%%): para la interceptacion de las comunicaciones telefonicas
(articulo 222%%%); para la retencion e incautacion de cofrespondencia
(articulo 218%%%); y para la entrega de copias de comunicaciones o

transmisiones (articulo 219%%").

287 4 ticulo 83: El Ministerio Publico podra impartir ordenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad
durante la investigacion. Sin embargo, las actuaciones que priven al imputado o a terceros del egjercicio de
los derechos que esta Constitucion asegura, o lo restrinjan o perturben, requeriran de aprobacion judicial
previa.

385 A rticulo 226.- Otros medios técnicos de investigacion. Cuando el procedimiento tuviere por objeto la
investigacién de un hecho punible que mereciere pena de crimen, el juez de garantia podrd ordenar, a
peticion del ministerio pablico, la fotografia, filmacion u otros medios de reproduccion de imagenes
conducentes al esclarecimiento de los hechos. Asimismo, podra disponer la grabacion de comunicaciones
entre personas presentes. Regirdn correspondientemente las normas contenidas en los articulos 222 al 225.
29 aniculo 222.- Interceptacion de comunicaciones telefonicas. Cuando existieren fundadas sospechas,
basadas en hechos determinados, de que una persona hubiere cometido o participado en la preparacion o
comision, o que ella preparare actualmente la comision o participacién en un hecho punible que mereciere
pena de crimen, ¥ la investigacion lo hiciere imprescindible, el juez de garantia, a peticion del ministerio
piiblico, podrd ordenar la interceptacion y grabacion de sus comunicaciones telefonicas o de otras formas
de telecomunicacion.

29 Ariculo 218.- Refencion ¢ incautacion de correspondencia. A peticion del fiscal, el juez podrd
autorizar, por resolucion fundada, la retencion de la correspondencia postal, telegrafica o de otra clase y
los envios dirigidos al imputado o remitidos por €I, aun bajo nombre supuesto, o de aguetios de los cuales,
por razén de especiales circunstancias, se presumiere que emanan de €l o de los que ¢l pudiere ser el
destinatario, cuando por motives fundados fuere previsible su utilidad para la investigacion. Del mismo
modo, se podra disponer la obtencion de copias o respaldos de la correspondencia electrénica dirigida al
imputado o emanada de éste.

¥ Articulo 219.- Copias de comunicaciones o transmisiones. El juez de garantia podrd autorizar, a
peticion del fiscal. que cualquier empresa de comunicaciones facilite copias de las comunicaciones
transmitidas o recibidas por ellas. Del mismo modo, podrd ordenar la entrega de las versiones que
existieren de las transmisiones de radio, televisién u otros medios.
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En sintesis, al estar el agente encubierto excluido del ambito de
privacidad que conoce, comete un atentado de intromision, debiendo
someterse, por consiguiente, a la regla general contenida en la
Constitucion Politica de la Republica, cual es que las comunicaciones
y documentos privados solo puedan interceptarse, abrirse o

registrase mediante autorizacion judicial previa.

5.3) Autodeterminacion informativa y derechc al fibre desarrollo de la

personalidad
El derecho a la autodeterminacion informativa es una expresién acufiada

por el Tribunal Constitucional Federal Aleman, en refacion con el tratamiento
automatizado de datos, pero que ha sido trasplantado con éxito por la doctrina
al ambito global del proceso penal®®. Su contenido lo integra el derecho de todo
ciudadano de saber quién, qué, cuando y de qué manera se dispone de la
informacion sobre uno mismo; por extensién, protege con ello la esencia de la
comunicacion humana; la libre decisién de elegir a los destinatarios de las
conversaciones y a los testigos de ciertas facetas de la vida privada a traves de
las cuales se manifiesta la personalidad de cada uno. Es en este contexto que,
mayoritariamente, la doctrina procesal penal y constitucional alemana considera
- que la técnica de investigacién agente encubierto afecta y restringe el derecho
fundamental a la autodeterminacion informativa (Recht aut informationelie
selbstbestimmung)™.

La Constitucion alemana no contempla de modo expreso la existencia de
este derecho: no obstante, el Tribunal Constitucional Aleman la deriva de la

interaccion de dos preceptos: el articulo 1° que proclama la ihtangibilidad de la

2 Una buena explicacion del derecho de autodeterminacion informativa se encuentra en: SUNE LLINAS,
Emilio. Tratado de derecho informético, Volumen I. Madrid. Universidad Complutense, Facultad de
Derecho, Servicio Publicaciones: Instituto Espafiol de Informitica y Derecho. 2000. Al respecto también,
resulta imperdible la perspectiva critica de MARTINEZ, Ricard. Una Aproximacion critica a la
autodeterminacion informativa. Madrid Thomson-Civitas. 2004.

3 En Espafla. firmemente defiende esta postura GASCON INCHAUSTTI, Fernando. Infiltracién policial y
<<agente encubierto~>. Granada, Espafia. Comares. 2001. Pp. 92 y ss.
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dignidad humana®®*, y el articulo 2° que reconoce el derecho al libre desarrolio

d°®®*. Se trata, por tanto, para dicho tribunal, de una

de la personalida
manifestacion ciara de los derechos inherentes a la personalidad, cuyo rango
de derechos fundamentales se puede reconocer sin necesidad de que el texto
constitucional los proclame de forma expresa®.

Evidentemente, la doctrina y jurisprudencia alemana constatan la
ausencia de una norma que, por regla general, prohiba al destinatario de la
informacién su divulgacion. Esto ultimo, se considera, forma parte de la esencia
de las relaciones personales y de los riesgos inherentes a la eleccion de ciertas
personas como depositarias de la confianza personal. En otras palabras, que la
persona se equivoque al elegir a aquél que va a hacer participe de informacion
que le afecta, o que un sujeto, por méviles espurios, provoque deliberadamente
esa confianza es algo que no se puede evitar, y que tampoco supone una lesién
en ese derecho.

No .obstante lo anterior, sostiene la doctrina alemana, que si constituye
una vulneracion de este derecho, que sea el Estado quién, a través de un
agente policial infiltrado, deliberadamente promueva y fomente la confianza de
un sujeto, con la finalidad de convertirse en depositario de informaciones que,
directa o indirectamente, se utilizaran en un proceso penal como prueba de
cargo. En este contexto se afirma que los poderes publicos no pueden doblegar
de forma torticera la disposicion de un ciudadano a otorgarles su confianza,
maxime cuando se hace en perjuicio suyo.

Sucede, por tanto, algo analogo a la situacién que se da en relacién con
la intervencion de las comunicaciones postales, telefénicas e, incluso, directas:
su contenido y su existencia (con todo lo que suponen para la vida social y para

el desarrolic de la personalidad de las ciudadanos) necesariamente se

¥ 1 a dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerta es obligacion de todo poder estatal,

¥ Todos tienen derecho al libre desarrollo de la personalidad, siempre que no lesionen los derechos de los
demas y no atenten contra el orden constitucional o las buenas costumbres.

2 por primera vez. en la sentencia recaida en 1983 en la Ley sobre el Censo. BVerFGE 65, pp. 1 y ss.
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deformarian si se sumiera la legitimacion del Estado para intervenirlas cuando y
como quiera®’

En sintesis, la doctrina alemana y un sector importante de la doctrina
espafiola, consideran que la técnica de investigacion agente encubierto afecta y
restringe el derecho fundamental a la autodeterminacion informativa, no
estando autorizado el Estado, en principio y en términos generales, para
doblegar de forma torticera la disposicion de un ciudadano a otorgarles su
confianza, maxime cuando se hace en perjuicio suyo.

Sin entrar a analizar la eventual consagracion constitucional del derecho
a la autodeterminacién informativa en nuestro ordenamiento juridico,
corresponde determinar si este derecho configura un atentado diverso de aquel
comprendido, en este modelo, por la garantia de la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas. A mi juicio, en lo referente al agente encubierto, el
atentado al derecho a la autodeterminacion informativa es idéntico al atentado
que produce la utilizacion de este método extraordinario de investig'acic'm en la
garantia de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. En consecuencia,
dentro del modelo propuesto, la afectacion al derecho de autodeterminacion

informativa es redundante®®®.

6) Postura Critica de 1a Escuela de Frankfurt

Para la Escuela de Frankfurt, “.../a investigacion encubierta, segiin se
deriva de la dimension critica del principio del Estado de Derecho, resulta

contraria a la Constitucion"®. Lo anterior, toda vez que la regulacion del

7 Con la salvedad de que en el caso de la infiitracion, el agente encubierto, al ser interlocutor, puede
rovocar la conversacion hacia el tema deseado.

% Comparten esta idea. aunque con otros fundamentos: DELGADO MARTIN, Joaquin. El derecho penal
ante la criminalidad organizada. E} agente encubierto. Barcelona. José Marfa Bosch. 2001. Pp. 8 y ss.
LOPEZ ORTEGA, Juan José. Prueba y proceso equitativo, Aspectos actuales de la jurisprudencia
europea. Cuadernos de Derecho Judicial- La Jurisprudencia del Tribunai Europeo de Derechos Humanos.
Madrid. 1993. Pp. 261 ¥ ss.

“® BRAUM, Stefan. La investigacion encubierta como caracteristica del proceso penal autoritario. En:
VARIOS AUTORES. La insoportable situacion del derecho penal. Granada. Ed. Area de Derecho Penal
de la Universidad Pomeu Fabra. 2000. Pp. 24,
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investigador encubierto en la fase de instruccion y los elementos constitutivos

del mismo llevan a cabo una reconstruccion del principio de legalidad procesal

en clave preventiva, lo cual resulta inadmisible con arreglo a aquei.

Ei principio de legalidad en el procedimiento penal es ia version procesal
del principio de legalidad material, constituyendo estd altima ‘/a prueba del
respeto del estado sancionador por la libertad de sus ciudadanos™™.

El principio de Iegalid.ad procesal es entendido como el deber del Estado
de reaccionar ante la lesién de las relaciones de reconocimiento, implicando, en
consecuencia, el deber estatal de declarar la existencia del injusto. Legalidad
como deber estatal es el refiejo de los derechos del ciudadano que se debian
proteger.

Como resulta evidente, el principio de legalidad procesal se encuentra
intimamente vinculado con la nocion de sospecha inicial. La sospecha inicial
implica la legitimacion del Estado para poder rebasar los limites entre el ambito
intangible de la libertad y el deber estatal de declarar el injusto, para posibilitar
asi la persecucion de las supuestas lesiones de libertad. En la practica, la
sospecha armoniza prevencion y represion —de otro modo estrictamente
separadas-, que se hallan contenidas en el principio de legalidad procesal como
instancia de contro! frente a los excesos de poder estatal o individual.

Asimismo, y por derivacién, la idea de legalidad se asocia a la
exclusividad de la investigacion penal por parte de la fiscalia, ia cual debe estar
sometida a un control total por parte del poder judicial. Afirmandose, en
consecuencia que ‘“la idea de legalidad era el fundamento del equilibrio de

poder entre la fiscalia, la policia y el poder judiciaf®*,

WERAUM. Stefan. La investigacion encubierta como caracteristica del proceso penal autoritario. En:
VARIOS AUTORES. La insoportable situacién del derecho penal. Granada. Ed. Area de Derecho Penal
de ta Universidad Pomeu Fabra. 2000. Pp. 16
1 BRAUM., Stefan. La investigacion encubierta como caracteristica del proceso penal autoritario. En:
VARIOS AUTORES. La insoportable situacion del derecho penal. Granada. Ed. Area de Derecho Penal
de la Universidad Pomeu Fabra. 2000. Pp. 24.
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Estas tres consecuencias del principio de legalidad procesal, esto es, la
exigencia de una sospecha inicial, la exclusividad de la actividad investigativa
por un organo independiente del poder ejecutivo, y el control judicial, afirma
esta Escuela, se han visto paulatinamente degradadas al policializar el proceso
penal, al actuar de forma cada vez mas anticipada y al aumentar la
discrecionalidad de la fiscalia frente al poder judicial. Todos estos sintomas se
presentarian entrelazados en el caso de la técnica de infiltracién agente
encubierto, cuyo dominio policial afecta fa exclusividad de la investigacién por
parte del Ministerio Publico, entregandose al control del ejecutivo, diluyendo los
limites entre prevencion y represion, y limitando al maximo el control ex—ante, e
incluso ex —post, del poder judicial.

A esto se refiere la Escuela de Frankfurt cuando habla de la “pecufiar
version del principio de legalidad procesal al servicio de la prevencién”, el cual
' resulta incompatible con el Estado de Derecho, siendo, en consecuencia, la

investigacion encubierta contraria con la Constitucién.

7) Toma de postura

Evidentemente, tal como ha sido desarrollado hasta ahora, el agente
encubierto afecta o restringe derechos y garantias fundamentales. La verdadera
problematica a resolver es si dicha afectacion es de tal magnitud que ubica al
agente encubierto, como técnica de investigacion e independiente de su
concreta regulacion, como contrario a la Constitucion Politica de la Republica.
Esta es una pregunta que tiene, a mi juicio, dos respuestas complementarias.

En primer lugar, aunque no se puede desarrollar con la extension y
profundidad suficiente —dado que excede con creces el objeto de esta memoria-
a mi juicio, en un Estado Democratico de Derecho el (nico limite que tiene la
mayoria para imponer sus decisiones —paradigmaticamente la ley-, son las

reglas contramayoritarias, es decir, los derechos fundamentales.
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iLos derechos fundamentales no constituyen reglas, es decir, no operan
binariamente. En la formuiacion de ALEXY constituyen principios, esto es,
mandatos de optimizaci6n3°2. En este contexto, a mi juicio, resulta fundamental
la norma establecida en el articulo 19 N° 26, la cual garantiza a todas las
personas. ‘La seguridad de que los preceplos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que
las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos.
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
gjercicio”. En consecuencia, el legislador esta autorizado para limitar los
derechos y garantias constitucionales en la medida en que no afecte su esencia
o establezca condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.
Este es el estandar para determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una norma.

En este sentido, adhiero a la tesis de que el derecho penal y procesal
penal son una herramienta de politica criminal, y en esta medida, funcionales al
discurso que por la via democratica se impone formalmente a todos los
ciudadanos a través de la ley, de esta forma, constituye una imposicion dei
Estado Democratico de Derecho, que los Tribunales de Justicia y, en mayor
medida, la dogmatica, trabajen ~interpretando y sistematizando- las estructuras
que por la via democratica se transforman en ley.

La segunda respuesta dice relacion con la global e histérica aplicacion
del agente encubierto por los 6rganos preventivos y represivos del Estado, aun
sin normativa que lo reguie y limite. En este contexto, he afirmado, en
consonancia con GASCON INCHAUSTI® que fa novedad en relacion con este
método de investigacidon no radica en su utilizacion, sino mas bien en ila

conciencia de su posible repercusion en la esfera de los derechos y libertades

2 A respecto: ALEXY, Robert. Derecho y razon practica. México. Fontamara. 1993.
M GASCON INCHAUSTL, Fernando. Infiltracién policial y <<agente encubierto>>. Granada, Espafia.
Comares. 2001.
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de los ciudadanos, asi como en ciertos principios sobre los que se asienta el
estado de derecho.

Asi, frente a al uso praeter legem y desregulado del agente encubierto,
resulta mas acorde con los derechos fundamentales que afecta y, en particular
con los riesgos inherentes que encierra, la regulacion expresa del agente
encubierto, consagrando limites y garantias en su utilizaciéon y actuacion, cuyo
control debe ser competencia de la autoridad judicial.

En definitiva, el método extraordinario de investigacion agente
encubierto, al igual gue muchos métodos de investigacion regulados en el Titulo
[, del Libro Segundo del Codigo Procesal Penal, afecta o restringe derechos y
garantias fundamentales, mas no lo hace en su esencia, ni impone condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio®. En consecuencia, de
conformidad al articulo 19 N°® 26, 83 incisc 3° de la Constitucion Politica de la
Republica y articulo 70 del Codigo Procesal Penal, en su utilizacion se requiere
autorizacion judicial.

Corresponde ahora contrastar esta tesis con lo afirmado por la Escuela
de Frankfurt, para terminar sefialando los requisitos que a mi juicio debe cumplir
la regulacion del agente encubierto, para ser plenamente compatible con la

Constitucién y los derechos fundamentales.

M Una posicion distinta, a lo menos respecto de la garantia de la inviolabilidad del hogar en
GUARIGLIA, Fabricio. EI agente encubierto, ;jun nuevo protagonista en el procedimiento penal?. Revista
de ciencias penales {Asociacion de Ciencias penales de Costa Rica). N° 12, Vol. 8: Pp. 13. Dic. 1996.
Quién afirma: “Si bien ef texto constitucional protege al domicilio privado con menor énfasis que a otros
derechos frente a las intervenciones del Estado, al limitarse a sefialar su inviolabilidad y delegar en la
reglameniacion legisiativa los presupuestos y modalidad de su allanamiento, lo cierto es que aun este
caso no escapa al principio general de que la reglamentacion de un derecho constitucional no puede
reducirlo en su esencia. Poco quedaria de la garantia si se considerara que el Estado se encuentra libre
de todo limite para ingresar en la vivienda de particulares una vez que un juez ha firmado una resolucion
de contenido excesivamente general (no dirigida necesariamente contra un imputado determinado, y ni
siguiera precisando el domicilio a ingresar), auwlorizando la intervencion -amplia- de un agente
encubierto.”
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7.1) Refutacion de los argumentos esgrimidos por la Escuela de Frankfurt

La Escuela de Frankfurt sostiene la inconstitucionalidad del agente
encubierto toda vez que su regulacion y elementos constitutivos reconstruyen el
principio de legalidad procesal en clave preventiva, destruyendo el principio de
sospecha, y rompiendo el modelo de equilibrio de poder entre Policia, Ministerio
Publico y Judicatura, en favor del primero, actuando los dos ultimos como
meros observadores.

Lo afirmado por BRAUM®® tiene una virtud y un defecto. La virtud radica
en que pone el acento en los riesgos que conlleva el agente encubierto y que
fueron expuestos en el capitulo §. Estos son, en sintesis, diluir la diferencia
entre prevencion y represién y la policializacion del proceso penal.

El grave defecto que tiene esta formulacion radica en que da por
supuesto lo anterior, esto es, confunde infiltracién con provocacién, verdadera
premisa de sus conclusiones.

En definitiva sostengo que, dada la utilizacion praeter legem, global e
histérica del agente encubierto, la Unica forma de evitar las consecuencias
nefastas que la Escuela de Frankfurt supone es regular y limitar su utilizacion.
En este contexto, aunque va a ser desarroliado a continuacion, “clara y
decididamente, fas operaciones encubiertas no son sinénimo de induccién o
provocacién al delito®®”; se trata de dos ambitos que pueden ser confundidos
en la utilizacién del agente encubierto, pero que pueden ser perfectamente
delimitados a traves de mecanismos legales. Estos mecanismos son la
exigencia de sospecha inicial, ojala con un grado de certeza calificado, y la
prohibicion de provocar o inducir delitos, bajo el sometimiento del infractor al

régimen penal comun.

*® BRAUM, Stefan. La investigacion encubierta como caracteristica del proceso penal autoritario. En:
VARIOS AUTORES. La insoportable situacion del derecho penal. Granada. Ed. Area de Derecho Penal
de la Universidad Pomeu Fabra. 2000

 DIBAN, Michel. Operaciones encubiertas. E| Mercurio. Santiago. 6 sept. 2007, A-2.
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7.2.1)

7.2.2)

7.2.3)

equisitos legales para {a constitucionalidad de! agente encubierto
Tal como se ha insinuado, estos son:
Exigencia de sospecha_inicial: Para efectos de mantener incolumne |a

distincion entre prevencion Yy represion, y con esto la correcta separacion
de los poderes de! Estado. Ahora, dado que se trata de un meétodo
extraordinario de investigacion, ligado a determinados delitos y formas de
comision delictiva de particular gravedad, lo optimo serfa establecer Ia
exigencia de una sospecha calificada, tal como ocurre en el
ordenamiento juridico daneés.

Delimitar el ambito de actuacion licita del agente encubierto, prohibiendo

la_provocacion o induccion de delitos: Con esta exigencia se evita la

inadmisble autorizacion para que sea el Estado quién determine Ia
comision de delitos. Estrictamente relacionado con lo anterior, ademas,
permite preservar incdlumne los limites de prevencion y represion,
prohibiendo al Estado participar antes de una tentativa punible.

Exigencia de autorizacion judicial: Para efectos de dar cumplimiento al

articulo 80 de la Constitucién, dado que el uso del agente encubierto
restringe o perturba derechos y garantias fundamentales.




