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El nemo tenetur_y el agente encubierto en el nuevo Cddigo Procesal Penal Federal

Lucas del Pino*

“[E]l crimen, aunque es mudo, al final habla con lengua milagrosa. Haré que estos
actores reciten algo como el crimen de mi padre en presencia de mi tio. Observaré sus
gestos, le hurgaré la herida. Al menor sobresalto ya sé qué hacer.” William Shakespeare
Hamlet

l. Presentacion [arriba]

A raiz de la implementacion de la técnica de investigacion del agente encubierto en el
nuevo Codigo Procesal Penal Federal,[1] el enfoque del presente trabajo brindara las
distintas miradas sobre la articulacién de su practica con la garantia constitucional de la
prohibicion de la autoincriminacion. Se abordaran tanto los antecedentes normativos y
jurisprudenciales, como las visiones que sobre la cuestion ha realizado la doctrina a lo
largo de los afnos. Por Gltimo, se daran algunas conclusiones sobre todo lo estudiado.

Il. El agente encubierto. Antecedentes historicos [arriba]

Aunque su incorporacion en el Codigo Procesal Penal Federal pueda resultar novedosa, el
uso de agentes encubiertos no es un fenomeno de estos tiempos sino, mas bien, es una
técnica de investigacion que se viene usando en todas las épocas de la historia de la
humanidad. Los pueblos de la antigliedad la utilizaban con sus enemigos, generalmente
con los pueblos vecinos que pretendian conquistar.[2]

También puede encontrarse en una de las tramas de la Odisea de Homero. En la guerra
contra los troyanos, la historia cuenta que los griegos introdujeron un batallon dentro de
la ciudad mediante una técnica de infiltracion escondida[3].

Este tipo de operaciones ocultas se reitero en el tiempo y ha sido una practica habitual en
el siglo anterior por las potencias extranjeras. En la guerra fria los servicios secretos
soviéticos utilizaron espias e infiltrados en Europa. En la década de 1920 el espionaje
consistia fundamentalmente en comprar informacion a agentes de segundo rango del bando
contrario. A partir de los afos treinta en la Union Soviética la practica se desarroll6 a lo
largo de décadas, lo que les permitié combatir a las organizaciones enemigas desde el
interior.

El homicidio de Lev Davidovich Bronstein (Leon Trotsky), a manos de Ramon Mercader -en
la piel de (Jacques Mornard) se inscribe como un hito en el uso de la infiltracion encubierta
en la historia de la Union Soviética[4], como también, el caso de los agentes dobles que
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ayudaron a la KGB a conseguir secretos sobre el programa de armamento nuclear de EE.UU.
y les permitieron avanzar en el desarrollo de su propia bombal[5].

En nuestro pais, un precedente del uso de este tipo de técnica fue ejecutado por la Escuela
Mecanica de la Armada durante el Terrorismo de Estado en una operacion de seis meses de
duracion, que culmindé con la desaparicion de dos monjas francesas, cuatro jovenes
militantes de Vanguardia Comunista y seis madres y parientes de personas desaparecidas,
quienes solian reunirse junto con el infiltrado en la Iglesia de la Santa Cruz[6].

Se dice que su origen proviene de Francia, sin embargo, no fue exhibido con orgullo hasta
su uso en los Estados Unidos de América, momento en el que la tematica comenz6 a
despertar el interés del publico, sobre todo en peliculas y obras literarias, donde comenzé
a exhibirse una imagen positiva sobre el tema[7].

lll. Concepto, antecedentes normativos y ambitos de aplicacion [arriba]

El nuevo Cddigo Procesal Penal Federal regula la aplicacion del agente encubierto -arts.
183 y 184-, la del agente revelador -arts. 185 y 186-, la de la entrega vigilada -arts. 195y
194- y la del informante -art. 191-. En lo que interesa al analisis de este trabajo, solo se
abordara sobre la técnica de investigacion del agente encubierto[8].

Soto Nieto lo define como el sujeto integrado en la fuerza publica que, con el designio de
llegar a descubrir una conducta delictiva en marcha o desarrollo, lleva a término un
despliegue actuacional que, sorprendiendo al abordado infractor, saca a la luz su
comportamiento incriminable. Para Cafferatta Nores, se trata de un funcionario publico
que, fingiendo no serlo, se infiltra por disposicion judicial en una organizacion delictiva
con el proposito de proporcionar desde adentro, informacion que permita el
enjuiciamiento de sus integrantes y, como consecuencia, el desbaratamiento de esa
asociacion ilicita. El agente encubierto es aquel funcionario publico que simula ser
delincuente[9].

La actividad encubierta de agentes del Estado representa la primera linea en la persecucion
de delitos vinculados -Unicamente- con la ley de droga, los previstos en la Seccién XIl,
Titulo | del Codigo Aduanero, los casos en donde se apliquen los 41 quinquies, 142 bis, 142
ter, 145 bis y ter, 170, 189 bis, (parrs. 1, 3y 5), 210, 210 bis, y Libro Segundo, Titulo Xl
del CPN.

Esta técnica de investigacion busca que el agente -previamente autorizado por una jueza
0 juez, y altamente calificado- se introduzca o infiltre en las organizaciones criminales o
delictivas, ocultando que es funcionario publico y simulando ser un miembro mas de la
organizacion, para con ello intentar obtener la identificacion -o detencion- de los autores,
participes o encubridores de esos delitos, o para que impida su consumacion, o para reunir
informacion para su investigacion.

El concepto de “organizaciones delictivas”[10] surgido del art. 183, es claro y excluye para
el empleo de esta técnica a la delincuencia individual como a la plural que no tenga la
suficiente estructura asociada y organizativa, porque el fundamento de su uso reposa en
la complejidad de su investigacion, dado que, al tratarse de una severa intromision dentro
de la esfera de la intimidad de las personas, se ha intentado compatibilizar el respeto a
los derechos fundamentales en una mayor eficacia en la lucha contra este tipo de
criminalidad[11].

Antes del nacimiento del CPPF, este tipo de técnicas ya se encontraban vigentes por las
disposiciones insertas en la Ley de Estupefacientes primero, y en la de Investigacion,
Prevencion y Lucha de los Delitos complejos, después -23.737 y 27.319, respectivamente-
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Aun previo al dictado de esas leyes, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién habia
allanado el camino para las futuras reformas legislativas que venian imponiéndose en
algunos paises de Europa y en Estados Unidos de América, con el dictado del fallo conocido
como “Fiscal c/Fernandez” o “Rivas Grana, Ricardo E.” del afio 1990, que deshacia la
doctrina hasta el momento imperante en ese Tribunal -sobre este fallo se profundizara mas
adelante en pags. 14/16-.

Inspirada en el ejemplo de otras naciones democraticas[12], en el mes de diciembre de
1994 la Argentina sanciond la Ley N° 24.424 que introdujo en la Ley de Estupefacientes -
entre otras cuestiones- la actuacion encubierta de agentes de las fuerzas de seguridad.[13]

La Convencion de las Naciones Unidas del 20 de diciembre de 1988, ya habia fijado las
bases en la politica criminal a nivel global para la prevencion y la sancion de conductas
vinculadas con el trafico ilegal de estupefacientes.

Mas adelante, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia organizada del
ano 2000 establecio las técnicas especiales de investigacion para los delitos cometidos en
el ambito de la criminalidad organizada. El art. 20 consagré que “...cada Estado Parte
adoptara...las medidas que sean necesarias para permitir el adecuado recurso a la entrega
vigilada y, cuando lo considere apropiado, la utilizaciéon de otras técnicas especiales de
investigacion, como la vigilancia electrénica o de otra indole y las operaciones encubiertas,
por sus autoridades competentes en su territorio con objeto de combatir eficazmente la
delincuencia organizada”[14] (el resaltado es propio).

En el mes de noviembre del aiio 2016, se sanciono la Ley N° 27.319 apoyada en el decreto
presidencial que, en el mes de enero de ese ano, declard la emergencia en seguridad. El
DNU reconocia la complejidad y gravedad del “problema de la Republica Argentina en
materia de aumento de la criminalidad, narcotrafico y crimen organizado”.

La Ley N° 27.319, amplié el decalogo normativo que, en un principio, se encontro
circunscripto a reprimir el trafico ilegal de drogas, por un nuevo contexto legal que incluyo
también delitos aduaneros, delitos de terrorismo, delitos sexuales, delitos contra la
libertad, delitos contra el patrimonio, delitos de trata de personas, delitos de asociacion
ilicita y los delitos que atentan contra el orden socioeconémico. En particular, su art. 3ro.
regula la figura del agente encubierto.

A diferencia de lo estipulado en la Ley N° 27.319, y apoyado en las caracteristicas propias
del sistema del CPPF -que viene a enfatizar la actuacion del Ministerio Publico- en el nuevo
codigo la solicitud para la aplicacion de este tipo de técnicas de investigacion se encuentra
limitada solo para la fiscal o el fiscal[15], y su aplicacion a la jueza o el juez.

Otra diferencia entre un cuerpo normativo y el otro, es que el CPPF amplio el catalogo de
casos para su procedencia e introdujo a los previstos en los arts. 189 bis, parrs. 1, 3y 5 del
Codigo Penal.

La Ley N° 27.319 consagraba expresamente que la procedencia para su aplicacion debia
ser restrictiva y ejercerse de conformidad con los principios de idoneidad, razonabilidad,
proporcionalidad y necesariedad.

Si bien dichos requerimientos de procedencia no estan detallados en el titulo IV, se
encuentran enmarcadas sobre la base de las disposiciones del art. 16 del CPPF[16]. Ello
significa que la fiscalia debera: evaluar previamente que no haya a su alcance otra
alternativa para poder avanzar con la investigacion, argumentar y comprobar que la
medida que pretende adoptar se encuentre relacionada con la investigacion de alguno de
los delitos enlistados, y que sea de compleja comprobacion.



Entonces, al momento de requerir su aplicacion la fiscalia tendra que exponer -en forma
oral o escrita- la hipotesis delictiva del caso en la que tiene que incluir un relato
circunstanciado y explicar de qué manera se profundizara la investigacion con la aplicacion
de esa técnica debiendo demostrar, tanto que su empleo resulta indispensable, como
también los motivos por los cuales no podra avanzarse de otra manera[17].

Es decir, el acusador o acusadora no deben solamente mencionar el delito que se requiere
investigar, sino que, previamente, debio haber reunido un cuadro probatorio minimo que
le permita al juez o a la jueza conocer objetivamente y de manera palmaria la existencia
de una hipotesis delictiva, y que aquella se corresponda con las que se encuentran
enumeradas en el art. 182 del CPPF.

Dado el caracter especial del uso de esta técnica, seria conveniente que en el pedido de
la fiscalia se expliquen de manera detallada los motivos por los cuales no podrian utilizarse
los medios de prueba ordinarios, o que de su produccion no se obtendrian resultados
satisfactorios, o el peligro y urgencia en la demora que su aplicacion importaria.

La orden judicial debe estar seguida de un exhaustivo control y observacion de la actuacion
del agente[18] con miras a intentar contener o prevenir cualquier tipo de abuso que pueda
acaecer en el desarrollo de la medida.

Se sostiene que, como contrapeso indispensable para su utilizacion, sera trascendental el
respectivo control sobre los operadores de justicia para que su aplicacion sea excepcional,
pues, al suponer el sacrificio de un derecho fundamental, la técnica debe ser el Gltimo
medio posible[19].

IV. Justificacion para el uso de la técnica y su admision constitucional [arriba]

Sin dudas la utilizacion encubierta de agentes del Estado para la investigacion de ciertos
delitos embiste con el debido goce de garantias constitucionales, sobre todo con la de
prohibicién de autoincriminacién, como también con el derecho a la intimidad (arts. 18 'y
19 CN), por lo tanto, merece la pena profundizar sobre las consecuencias que se estarian
jugando con su utilizacion.

Un amplio sector de la doctrina sostiene que los derechos no son absolutos frente a
determinadas situaciones de urgencia y excepcionales, y que tales derechos se pueden
restringir o afectar en mayor medida que la ordinaria cuando, por ejemplo, estén en juego
la seguridad o el bien comin en una sociedad democratica[20]; siempre y cuando, su
admision legal requiera la incorporacion previa y de manera respetuosa de todos los
recaudos legales al momento de ordenarlas.

Entonces, se considera que la figura del agente encubierto reposaria en estandares
constitucionales mientras que su utilizacion se limite a investigaciones de delitos graves o
cometidos por organizaciones criminales, porque solo en ese tipo de delitos podra ser
adecuado y proporcional el sacrificio de la vulneracion de tales derechos fundamentales.

Es que, si se parte de la premisa de que el interrogatorio entre el agente y el miembro de
la organizacion criminal descansa en una falsa relacion de confianza establecida con la
ayuda de un engano habilitado en el titulo de inicio de la infiltracion, se entiende que
podra ser valido en la medida en que el engaio que posibilita la conversacion entre ambos
retna aquellas caracteristicas fundamentales[21].

El tribunal Superior Espaiol se refirio al agente encubierto como un medio excepcional de
investigacion que requiere una gravedad acorde y proporcionada a los delitos a investigar,
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y sostuvo que el interés del Estado y de la sociedad en la persecucion y descubrimiento de
los hechos delictivos es directamente proporcional a la gravedad de estos.[22]

Al ahondar sobre ese tipo de delitos, aquel tribunal sostuvo que son los que mayor interés
despiertan su persecucion y castigo, por lo que sera adecuado el sacrificio de la vulneracion
de derechos fundamentales para facilitar su descubrimiento, pues en otro caso, el juicio
de ponderacion de los intereses en conflicto desapareceria si por delitos menores o incluso
faltas, se extendiese este medio excepcional de investigacion, que desembocaria en el
generalizado quebranto de derechos fundamentales de la persona sin justificacion
posible[23].

No obstante, y mas alla de la gravedad del hecho o su urgencia, el agente encubierto oculta
ante los demas su condicion de policia, lo que le permite observar y oir de incégnito
conductas y conversaciones que tienen lugar en su presencia o en domicilios a los que
tengan acceso, desarticulando el derecho a permanecer en silencio del acusado[24].

El derecho a guardar silencio por parte del imputado implica su facultad de no
autoincriminarse y que una eventual confesion rendida lo sea conforme a determinadas
garantias.

En un Estado de Derecho, las garantias constitucionales son los limites que se imponen al
derecho procesal para el descubrimiento de la verdad por la comision de un supuesto
delito[25], y su fundamento se erige principalmente en el respeto por la dignidad del ser
humano[26]. Dentro de esas limitaciones deriva la necesidad de que los 6rganos de prueba
sean vehiculos voluntarios de la incorporacion de datos al procedimiento, pues no es
posible obtener su version por métodos coactivos o que supriman la expresion libre y
consciente de su voluntad. La ley le concede al imputado un derecho al silencio, que no
puede ser conculcado por el empleo de la coaccion (art. 18 de la Constitucion
Nacional)[27].

La meta de averiguacion de la verdad objetiva sobre un suceso historico debe seguirse a
través de un procedimiento en el que fueron prohibidas algunas formas en pos de principios
superiores que protegen la dignidad esencial del hombre, en tanto que, las formas
judiciales no se alzan como meras categorias formales, sino se comportan como una
categoria material, dado que sirven directamente a la proteccion de la dignidad humana.

Se parte del principio de que la averiguacion de la verdad no representa un fin absoluto
para el procedimiento penal, sino, antes bien, un ideal genérico a alcanzar como valor
positivo de la sentencia final, que se relaciona y coexiste con otras funciones del
procedimiento y que, en ocasiones, retrocede frente a valores que, para el orden juridico,
resultan superiores en rango[28].

Segun el profesor italiano Luigi Ferrajoli, en el modelo garantista del proceso acusatorio,
conformado por la presuncion de inocencia, el interrogatorio es el principal medio de
defensa y tiene la Unica funcién de dar materialmente vida al juicio contradictorio y
permitir al imputado refutar la acusacion o aducir argumentos para justificarse.

El autor afirma que nemo tenetur se detegere es la primera maxima del garantismo
procesal acusatorio, y que de ella se siguen, como corolarios, la prohibicion de la tortura
espiritual, que es el juramento del imputado -del que deriva su derecho a guardar silencio,
asi como la facultad del imputado de faltar a la verdad en sus respuestas-, la prohibicion
de arrancar la confesion con violencia u obtenerla mediante manipulaciones de la psique;
la consiguiente negacion del papel decisivo de la confesion, tanto por el rechazo de
cualquier prueba legal como por el caracter indisponible asociado a las situaciones penales,
el derecho del imputado a la asistencia y, en todo caso, a la presencia de su defensor en



el interrogatorio para impedir abusos o cualesquiera violaciones de las garantias
procesales.

El interrogatorio, precisamente por hallarse encaminado a permitir la defensa del
imputado o la imputada, se encuentra sujeto a toda una serie de reglas de lealtad procesal,
de la que también se deduce la prohibicion de cualquier promesa o presion directa o
indirecta sobre los imputados para inducirles al arrepentimiento o a la colaboracion con la
acusacion[29].

El nemo tenetur, es el principio central de las garantias procesales penales que integran
el elenco de los derechos fundamentales de las personas, pues nadie tiene por qué
traicionarse, ni darle armas a su adversario contra si mismo, ni auto acusarse, ni detenerse
a si mismo. La Constitucion Nacional lo prescribe en el art. 18 CN: “... nadie esta obligado
a declarar contra si mismo”.

En un procedimiento penal, nadie mejor que el imputado conoce si la imputacion es cierta
o incierta. De hecho, si es cierta, al menos parcialmente, nadie mejor que él para
desbaratarla. Sin embargo, sobre la base del respeto a la garantia que se viene explicando,
el conocimiento de los demas acerca de ese hecho dependera de su voluntad, expresada
libremente y sin coaccion[30].

Maier afirma que la declaracion del imputado prestada sin atender a estas reglas no puede
ser utilizada para fundar una sentencia condenatoria y solo es aprovechable en tanto lo
beneficie. Y que esta ultima consecuencia no debe depender de la voluntad del imputado,
ni de su protesta, por tratarse de una garantia constitucional y de un defecto relativo a la
participacion del imputado en el procedimiento. Por lo tanto, debe ser advertida, aun de
oficio; se trata, por ello, de motivos absolutos de casacion de la sentencia[31].

Otra de las justificaciones para el uso de esta técnica de investigacion, se fundoé en que las
herramientas clasicas para la persecucion de la verdad ya no resultaban eficaces para
reprimir cierto tipo de delincuencia que avanzaba organizada y estructuralmente[32].

Las dificultades investigativas que presenta la criminalidad organizada, en especial, porque
ella realiza sus actividades criminales de un modo encubierto, acudiendo en muchos casos
a negocios licitos o formales que impide descubrir la totalidad del entramado delictivo. A
su vez, las organizaciones criminales, como por ejemplo la mafia, recurre por lo comin a
personas que pertenecen a la misma region, utilizan la misma lengua, o estan relacionados
por solidos vinculos familiares. En consecuencia, a los investigadores se les hace harto
dificil poder acceder a este tipo de asociaciones criminales para reunir prueba de sus
delitos, identificar a sus miembros o directamente desbaratar sus acciones delictivas[33].

La globalizacion es el proceso por el cual la creciente comunicacion e interdependencia
entre los distintos paises del mundo unifica mercados, sociedades y culturas, a través de
una serie de transformaciones sociales, economicas y politicas que le dan un caracter
global o mundial. El advenimiento globalizador trajo aparejado un nuevo tipo de
delincuencia, la global. La criminalidad transnacional organizada es hoy una de las mayores
preocupaciones de los Estados. Este tipo de delitos, de enorme poderio econémico y
técnico, generador de corrupcion y destruccion de formas legitimas de convivencia,
constituye la amenaza mas grave a la paz mundial[34].

Sin embargo, el empleo de agentes encubiertos fue muy discutido desde el punto de vista
ético, dado que se trata de la actuacion de un funcionario publico que debe infiltrarse en
las asociaciones criminales para cometer delitos como parte de su tapadera funcional. El
autor recién citado también sostiene que la regulacion del agente encubierto esta
relacionada con un problema mayor, que consiste en la prohibicion de produccion como de
valoracion de prueba obtenida mediante la vulneracion de las garantias y los derechos



constitucionales acordados al acusado y la falta de compatibilidad con los derechos
humanos. Considera que la regla de la prohibicion de produccién y valoracién de prueba
obtenida de modo ilegal por parte de las autoridades pulblicas en el proceso penal se
vincula con la actuacion encubierta del agente que utiliza el engaio para provocar el error
en el acusado.

En “Fiscal c. Victor Hugo Fernandez” (CSJN, 11/12/90, fallos 313:1305), la Corte validd la
actuacion de un oficial de policia que actuaba en forma encubierta, fundado en que, como
“ciertos delitos de gravedad se preparan e incluso ejecutan en la esfera de intimidad de
los involucrados en ellos, como sucede particularmente con el trafico de estupefacientes,
impone reconocer que esos delitos solo son susceptibles de ser descubiertos y probados si
los 6rganos encargados de la prevencion logran ser admitidos en el circulo de intimidad en
el que ellos tienen lugar. Por tal razén, una interpretacion prudencial de las garantias
procesales consagradas en la Constitucién Nacional permite aceptar, bajo ciertas
restricciones el empleo de agentes encubiertos de modo similar al que se admite en otros
paises en los que las reglas del Estado de Derecho prescriben garantias analogas a las que
rigen en la RepUblica Argentina” [35].

En el fallo se dejo asentado en la ultima parte del considerando 14, que “...los jueces
tienen el deber de resguardar, dentro del marco constitucional estricto ‘la razon de justicia
que exige el delito comprobado no rinda beneficios’ (Caso Tibilt, José, Fallos, 254-320,
consid. 13)” y que “...en el procedimiento penal tiene excepcional relevancia y debe ser
siempre tutelado «el interés publico que reclama la determinacion de la verdad en el
juicio», ya que aquel no es sino el medio para alcanzar los valores mas altos: la verdad y
la justicia (C.S. de EE.UU., ‘Stone v. Powell, 428 U.S. 465, 1976, en p. 488, y la cita de D.
H. Oaks en nota 30, p. 491)”. De manera, pues, que el deber de dejar establecida la verdad
juridica objetiva, en materia de enjuiciamiento penal, solo autoriza a prescindir, por
ilicita, de una prueba cuando ella, en si misma, haya sido obtenida a través de medios
inconstitucionales o ilegales”.

Dicha sentencia sepulto el criterio que la Corte venia sosteniendo en “Francomano” del
ano 1987, en el que se habia afirmado que la confesion de la acusada ante funcionarios
policiales, no verificada posteriormente en el procedimiento judicial por otras vias, carecia
de todo valor probatorio, inclusive a titulo de un indicio, conforme a la CN 18, pues de él
deriva la necesidad de asegurar por medios practicos el derecho a no auto incriminarse.
También, se senalaba la necesidad de la presencia del defensor en la declaracion del
imputado o, al menos, la prueba fehaciente por parte de la acusacion de la voluntad libre
del imputado o imputada de prestarla segin su contenido, en ausencia del defensor,
cuando esos extremos han sido negados durante el juicio por el imputado.

En “Francomano”, el Tribunal enfatizé sobre la imposibilidad de otorgar ningin valor a
aquella confesién, ni aun a titulo indicativo, y sobre la necesidad de que las garantias del
art. 18 de la Constitucion Nacional no se conviertan en mera formula verbal”, citando al
efecto el precedente de la Corte Suprema norteamericana “Miranda vs. Arizona”.

Las reglas de “Miranda” fijaron las condiciones en que una declaracion en sede policial sea
legal y por tanto valida como prueba. Conforme a la sentencia, la prevencion policial debe
notificar al detenido que tiene derecho a guardar silencio; que cualquier declaracion que
efectle puede ser utilizada como evidencia en su contra; que tiene derecho a un abogado
defensor designado o contratado para consultarlo antes de declarar y para que lo asista
durante la declaracion. El detenido puede renunciar a esos derechos, voluntaria y
conscientemente y es el Estado quien debe aprobar que se cumplieron los requisitos de
validez de la confesion efectuada ante la policia, no bastando la existencia del expediente
silencioso, es decir, del que no surgen esos extremos. El estricto cumplimiento de las reglas
citadas tiene por objeto evitar que inocentes, presionados por la policia, se declaren
culpables por miedo o agotamiento. Sin embargo, la aplicacion extensiva de aquellos



requisitos a partir de una interpretacion amplia de lo que se entiende por coaccion
psicologica, por ejemplo, ha suscitado «criticas e intentos de emplearla
razonablemente[36].

En la misma linea, en el fallo “Montenegro” la Corte resolvi6 que una condena penal
fundada en base a una confesion presada en sede policial y obtenida mediante apremios
debe revocarse, pues no basta con procesar y castigar a los responsables de las torturas
para cumplir el mandato constitucional que impide otorgar valor al delito para favorecer
la investigacion de ilicitos[37]

Segun Maier, el fallo “Fiscal c/Fernandez” campea la inversion conocida de las reglas del
Estado de Derecho: la eficiencia de la persecucién penal y de la actuacion del Derecho
penal en un caso particular prevalece sobre el sistema de garantias individuales, lo que
retorna el debate a la situacion politica que se planteo en el siglo XVIIl, ya decidida por
nuestro constituyente en forma clara y en sentido inverso[38]. En esta situacion, el
consentimiento del afectado, ignorante de que le esta franqueando la puerta de su morada
al Estado (persecutor penal), no puede jugar papel alguno.

Desde otro costado, también se ha sostenido que la consecuencia de la aplicacion de esta
técnica puede resultar moralmente reprobable, dado que el Estado secular se basaria en
las palabras del propio imputado para lograr su condena (asi fuese que éste hubiera
reconocido su culpabilidad “sin presiones” del Estado), porque todo estimulo a la auto-
incriminacion implica una lesion al art. 18 CN[39]. Para Sancinetti dicha cuestion es
determinante[40] para descartar su admision constitucional.

Para algunos autores, estas investigaciones desarrolladas a través de operaciones de larga
duraciéon pueden inscribirse bajo un régimen que no se ajustaria con la normativa
constitucional, dado que implica una intromisién maxima en la intimidad de las personas
investigadas, viéndose afectadas no solo la prohibicion de declarar contra si mismo, sino
también, otras garantias sustanciales como la inviolabilidad del domicilio o de la defensa
en juicio e igualdad ante la ley (arts. 16, 17, 18 y 19 CN); en tanto, el agente estatal con
reserva de su identidad sea autorizado a realizar ingresos a domicilios particulares,
observar la vida privada, interrogar a sospechosos o sospechosas, impidiendo que el
imputado o la imputada contra quien se dirige la investigacion pueda confrontar con dicho
agente[41].

También ha sido muy cuestionada la eficacia de su aplicacion desde el punto de vista de
los éxitos cosechados para el proceso penal, no solo por la falta de estadisticas concretas
que permitan medir el éxito o fracaso de su gestion, sino, ademas, porque su importancia
resulta entredicha al comparar su significancia en la lucha contra la moderna criminalidad
organizada[42].

Para Maier, ese actuar oculto del Estado no puede considerarselo compatible con los
principios rectores de una sociedad democratica, pues la busqueda de la verdad se
transforma en un fin casi absoluto que aparenta justificar la aplicacion de medios para su
busqueda, sostenidos sobre la base del engano, del secreto y la clandestinidad por parte
del Estado.

Desde un punto de vista ético, también se ha sostenido que el Estado no puede
aprovecharse de lo que él mismo ha prohibido, mientras que, desde un punto de vista
utilitario, el Estado debe desalentar la utilizacion de métodos ilegales de investigacion,
fulminandolos como procesalmente ineficaces[43].

Otras criticas que le valieron a este tipo modalidad de averiguacion de verdad, es la de
haber sido historicamente utilizadas para controlar al enemigo, o al opositor, o al
disidente, generando posiciones contrapuestas en cuanto a su utilidad y beneficio para la



sociedad civil en su conjunto, consideracion mediante la cual al Estado le corresponde
como mision, segun el preambulo de la Carta Magna, la de “afianzar la justicia, consolidar
la paz interior, proveer a la defensa comUn, promover el bienestar general, y asegurar los
beneficios de la libertad”, impidiendo entre otras cosas su injerencia en la vida privada y
en la intimidad de los ciudadanos que la componen.

Los objetivos éticos del Preambulo resumen el ideal axiologico de los constituyentes y
permiten la concrecion situada en el tiempo y en el espacio de esos valores propios del
derecho natural. En particular, el objetivo de afianzar la justicia, interpretado y aplicado
por la Corte Suprema en casos particulares denoto esa raiz iusnaturalista y sirvio, también,
para otorgar valor operativo al Preambulo[44].

La autora citada, sefala que el valor normativo del Preambulo y la obligacion de todos los
poderes del Estado de cumplir con sus objetivos -en el caso, afianzar la justicia- fue
reconocido por la Corte Suprema en una accion directa por desaparicion de personas. El
Tribunal, que claramente no tenia competencia en el caso, proclamé en “Pérez de Smith,
Ana M. y otros s/pedido”, sus poderes implicitos para salvaguardar la administracion de
justicia y, a la vez, afianzar la justicia. En consecuencia, la Corte Suprema decidio oficiar
al Poder Ejecutivo a fin de que urgiera las medidas adecuadas para que el Poder Judicial
pudiera cumplir con aquel objetivo preambular -y resguardara, asi, la libertad de las
personas- sin por ello preterir los otros objetivos de unién nacional, paz interior y defensa
comun.

El caracter operativo del Preambulo y la identidad entre el objetivo de afianzar la justicia
y el valor justicia fue declarado expresamente en una causa -“Saguir y Dib, Claudia G.
s/autorizacion”- en la que los padres de una menor de dieciocho anos, hermana del
paciente enfermo, solicitaban autorizacion judicial para que la primera donara un 6rgano
al segundo. La ley entonces vigente autorizaba los trasplantes de donantes vivos mayores
de dieciocho afnos, con determinado grado de parentesco. Al hacer lugar al pedido, la Corte
Suprema también invoco los principios del derecho natural para reinterpretar las normas
aplicables conforme a los efectos de la sentencia de los que no cabia desentenderse al
Tribunal.

Asimismo, del proposito de afianzar la justicia incorporado al Preambulo de la Constitucion
Nacional, se ha derivado el derecho al acceso gratuito e irrestricto a los tribunales
judiciales[45].

Hay quienes sostienen que el auge en la utilizacion del agente encubierto es producto de
la expansion del derecho penal que, a su vez, se relaciona de manera directa o indirecta
con caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo, que, si bien tiene su origen en las
legislaciones penales de emergencia, aparece justificando y dandole operatividad a esta
clase de Derecho Penal.[46]

También afirman que, si el engafo es inherente a la utilizacion por el Estado de la figura
del agente encubierto, va a resultar muy dificil lograr que el agente haga cumplir los
derechos procesales que le asisten al sospechoso de la comision de un delito, ya que es la
propia ley la que lo esta habilitando a enganar y, mediante ese engafo, a obtener toda la
informacion que esté a su alcance. Vale decir, entonces, que el mantenimiento del engano
supone el propio éxito de la investigacion[47].

Maier sefalé la tension de dos lineas argumentales opuestas y contradictorias, que
reclaman ambas la razén juridica: por un lado, la afirmacion (genérica) de que la
averiguacion de la verdad no es un valor absoluto dentro del procedimiento, y que al Estado
le esta vedado utilizar su accion irregular; por el otro, el argumento apunta a la
relativizacion instrumental de aquella proposicion mediante el recurso de argumentos
pragmaticos o especulativos, alli donde el temor a que ciertos hechos queden impunes



supera a la voluntad de reafirmar la vigencia de las reglas constitucionales y procesales -y
también penales- como limite a la persecucion penal y a la misma pena estatal. Esta Gltima
concepcion deja de lado el simple hecho de que aqui se trata, basicamente, o bien de la
inobservancia de aquellas normas procesales que confieren a quien persigue penalmente
una potestad de injerencia en los derechos reconocidos a otro, o bien de la injerencia
realizada en ausencia total de una norma semejante.

Las normas que regulan dichas facultades de injerencia no operan solo como reglas de
garantia del ciudadano frente al Estado, sino que, simultaneamente, constituyen
autolimitaciones para el Estado y son el producto del proceso de reforma deciménico para
transformar aquello que se llamo inquisicion.

Por ello, el autor citado sostenia enfaticamente que el Estado de Derecho se halla obligado
a respetar el rito establecido para su actividad persecutoria. De alli que el incumplimiento
de estas reglas conlleva un contrasentido juridico, pero, ademas y al mismo tiempo,
representa una infraccion ética sobre la base de que “el Estado ya no puede mostrar frente
al acusado buena conciencia con la presentacion de superioridad moral” o de que “quien
quiere combatir el ilicito, no puede cometer ilicitos con esa finalidad”.

Al mismo tiempo, el autor nos advierte sobre los riesgos del aforismo “in delictis
atrocissimis (...) iura transgredi licet”, al aceptar la regla que deja de lado expresas
prohibiciones en un caso de criminalidad grave y de dificil esclarecimiento. Parte de
considerar a las prohibiciones de valoracion probatoria, exclusivamente, como medio de
proteccion de ciertos intereses individuales, intereses que pueden o no ceder frente a la
potestad persecutoria estatal, y olvidan o dejan de lado el dilema ético y juridico que
plantea el aprovechamiento por parte del Estado del producto de su actividad
irregular[48].

Al verificarse un desplazamiento de las garantias individuales en la persecucion penal
estatal para privilegiar un nuevo método de investigacion y prueba dirigido a convertir en
valor primario la eficiencia en la represion penal, se distingue un problema de orden
intrasistematico, pues se prevee que el agente encubierto ingrese a un domicilio sin orden
de allanamiento o reciba declaraciones sin las formalidades de una indagatoria que,
claramente, no tendria capacidad para realizar[49].

Cuando se habla del “Derecho penal de excepcion”, se designa simultaneamente dos cosas:
la legislacion de excepcion respecto a la Constitucion y, por tanto, el cambio legal de las
reglas de juego, y la jurisdiccion de excepcion, degradada a su vez respecto de la misma
legalidad alterada.

Evidentemente, las dos cosas estan conectadas e indican, a distintos niveles, una misma
crisis de legalidad del derecho penal, tal y como resulta de la creciente divergencia entre
el deber ser normativo y el ser efectivo. Pero una no justifica a la otra, aunque sin duda
ha contribuido a alimentarla. Ciertamente, las leyes de la emergencia tienen enormemente
desplegado el poder judicial de disposicion, legitimando arbitrios y atropellos[50].

Ferrajoli identifico en dichas leyes una alteracion tanto de las fuentes de legitimacion
politica del derecho penal como sus principios inspiradores. La cultura de la emergencia y
la practica de la excepcion, incluso antes de las transformaciones legislativas, son
responsables de una involucion de nuestro ordenamiento punitivo que se ha expresado en
la reedicidn, con ropas modernizadas, de viejos esquemas sustancialistas propios de la
tradicion penal premoderna, ademas de la recepcion en la actividad judicial de técnicas
inquisitivas y de métodos de intervencion que son tipicos de la actividad de policia.

El autor consideré que la alteracion de las fuentes de legitimacion ha consistido
precisamente en la asuncion de la excepcion o de la emergencia (antiterrorista, antimafia



o anticamorra) como justificacion politica de la ruptura o, si se prefiere, del cambio de las
reglas del juego que en el Estado de Derecho disciplinan la funcion penal. Reafirma que la
emergencia ha sustituido esos dos puntos de vista por uno solo y fundamental: la defensa
del Estado contra al ataque de la delincuencia y las consiguientes razones de la eficiencia
represiva. La primacia atribuida al fin respecto de los medios es precisamente el producto
de este vuelco, que ha invertido las fuentes de legitimacion de la jurisdiccion y ha vuelto
a alimentar a las nunca reprimidas vocaciones sustancialistas y autoritarias de nuestra
cultura penalista.

La minoria de la Corte Suprema de los Estados Unidos, al retomar la cuestion vinculada con
la vigencia de la regla de exclusion, estableciéo que ella no depende de sus eventuales
efectos preventivos, sino que de ella se deduce directamente un imperativo constitucional;
por ello es también inaceptable recurrir a la ponderacién de costos como factor de
correccion frente a la adquisicion irregular de prueba por parte del Estado. Es decir, los
beneficios de la regla de exclusion no pueden quedar superados por sus propios costos:
“imputados culpables pueden quedar libres o recibir sentencias reducidas”[51].

Su fundamento juridico reposa en la proteccion del individuo frente al ejercicio del poder
estatal, del cual aquel es subdito, pero precisamente tal razon politica es la que ha elevado
a principio supremo la afirmacion de que no existe poder irrestricto, ilimitado (CN. 29)
sobre los subditos del poder soberano, y menos alin en materia tan sensible para ellos como
la aplicacion del poder penal, maxima autorizacion de la coaccion (violencia) estatal que
reconoce, justifica y legitima el orden juridico.

En un Estado de Derecho, sus funcionarios solo obran legitimamente cuando una facultad
definida les es concedida por las leyes de su competencia y dentro de los limites que la
misma ley le fija a esa facultad, esto es, la accion, para cuyo ejercicio es competente el
funcionario, esta solo legitimada cuando se conforma a las formas y procedimientos
establecidos por las leyes; de otro modo, tanto cuando obra sin que la facultad le haya
sido concedida por la ley, como cuando, concedida, no la ejercita de la manera en que la
ley define su forma o procedimiento, el funcionario ejerce su poder antijuridicamente[52].

En otras palabras, con el solo fin de alcanzar metas de politica criminal se termina
vulnerando el debido goce de derechos y garantias constitucionales, poniendo en juego el
Estado de Derecho[53].

V. Conclusiones [arriba]

Cuando se habla de un sistema legal que se define respetuoso de las garantias
constitucionales pero que, a la vez, incorpora investigaciones especiales como la estudiada
en el presente trabajo ;no estaria desechando la idea de una preeminencia de los medios
en cuanto garantias de una verdad minima propia de un Estado de Derecho, para anteponer
el conocimiento de la verdad al respeto y observancia de derechos fundamentales?

Si se piensa una respuesta, bien podria sostenerse sin dificultad que este tipo de
investigaciones serian mas ajustadas a un sistema inquisitivo, en tanto, por sus
caracteristicas, la inclusion de esta técnica importaria alejarse del sistema acusatorio que
el nuevo cddigo viene a proponer.

Es que, un sistema legal que habilite este tipo de investigaciones -aunque lo haga para
determinados casos especiales- lleva consigo la necesidad de poner en riesgo el goce de
garantias constitucionales basicas, afectando el derecho penal delineado en la Constitucion
Nacional.

A través de los anos, nuestro cuerpo normativo se ha ido endureciendo en detrimento del
goce de garantias constitucionales, imprimiendo una propension que deja expuesta la
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posibilidad de que el limite pueda volver a correrse ante el surgimiento de otro tipo de
justificacion mas “novedosa”.

Al ser una practica arbitraria, el uso de agentes encubiertos no es ajeno a esa tendencia,
pues se funda en un argumento paradojico, al erigirse en pos del descubrimiento de la
verdad, pero autorizando el despliegue de actividades ocultas y enganosas, propias de
sistemas inquisitivos.

Su ejecucion impone, entonces, cambiar las reglas de juego que -hasta cierto momento-
guiaban al derecho penal, poniendo en riesgo el principal medio de defensa del imputado,
es decir, su interrogatorio.

Con la validez de su practica, los agentes del Estado tienen via libre para observar y
escuchar conductas y conversaciones sin que el imputado pueda tener conocimiento de
que se encuentra siendo vigilado, desvirtuando también su derecho a la intimidad.

Al amparo de la violacién de las reglas de lealtad procesal, el Estado podria terminar
fundando una condena con datos extraidos de las propias palabras o actitudes del imputado
que, sin saberlo, formo parte de una operacion judicial escondida y de larga duracion,
valiéndose de una intromisién maxima en su ambito de intimidad.

Una actuacion oculta y secreta por parte de las agencias estatales, resultaria inconciliable
con el debido ejercicio de los derechos humanos, por lo que su uso seria dificilmente
compatible con un sistema que se proclame garantizador del respeto a las reglas
procesales.

Aunque esta legitimacion de mayores atribuciones represivas a las fuerzas de seguridad
pueda verse amparada convencionalmente a través de los instrumentos internacionales
que la contienen y que fueron aprobados por nuestro pais, no debe perderse de vista lo
establecido en el inciso 22 del art. 75 CN, que dispone que las Convenciones,
Declaraciones, Pactos y Tratados internacionales aprobados por el Poder Legislativo no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse como
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.

En otro orden, también debe mencionarse que el art. 4to del CPPF ha consagrado
expresamente el derecho de las personas sometidas a proceso a no auto incriminarse,
afirmando que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, y que toda admision
de los hechos o confesion debe ser libre y bajo expreso consentimiento del imputado.

Por otro lado, aunque la ley describe a quienes vayan a ejercer de agentes encubiertos
como funcionarios altamente calificados, la ausencia de disposiciones que instrumenten
qué se entiende por altamente calificado -0 como, cuando y/o donde los agentes llegarian
a obtener esa capacitacion- abonaria a su ineficacia.

Por ultimo -y no por eso menos importante-, no contar con datos, registros o estadisticas
que documenten las practicas de los agentes encubiertos y sus resultados, que podrian ser
de utilidad para reflejar la efectividad de la técnica -o la falta de ella- en casos de dificil
investigacion, impediria establecer -con cierto rigor- si su utilizacion vino a subsanar -o no-
la supuesta falta de eficacia de las herramientas clasicas de persecucion de la verdad.

Notas [arriba
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