LA PRUEBAY EL AGENTE
PROVOCADOR

Camilo Sampedro Arrubla

Con el Acto Legislativo 03 de 2002, se le dio via libre a la tan anhelada reforma
estructural de la justicia penal en Colombia, abriendo las puertas a lo que el mismo
acto y sus promotores llamaron el sistema acusatorio.

Valiéndose de tal denominacidn, quienes vienen participando, incluso desde antes
del Acto Legislativo, en la elaboracion de un cédigo procesal penal conforme a tal
estructura de proceso, han traido como propuestas un sinnimero de figuras propias
de legislaciones fordneas en donde estd vigente el sistema llamado acusatorio.

Sin embargo, no todas ellas —las figuras— son propias del esquema procesal al que nos
enfrentamos, sino que son mds bien propias de la forma del gobierno, ni siquiera de
Estado, en donde rigen. Puede ocurrir entonces, que figuras traidas a nuestro pais con la
excusa del llamado esquema procesal acusatorio, no sean propias o exclusivas de €l, y por
tanto puedan resultar contrarias a nuestra Constitucién que no varié en lo que hace a los
principios y a los limites materiales de la actividad judicial. Que no se diga entonces, que
por autorizar la Constitucién un aparente sistema acusatorio, aqui ahora serd constitucio-
nal todo lo que para legislaciones extranjeras es util con independencia del ser humano.

También es cierto que la constitucionalidad de estas figuras es un asunto distinto, aun-
que no independiente, de lo que la ley o proyecto de ley dispone. Eso nos hace tener en

cuenta que sobre cada una de ellas es posible pronunciarse desde el punto de vista
dogmatico, sobre el punto de vista procesal y sobre el punto de vista constitucional .

1. Sobre lo dogmadtico del agente provocador con énfasis en la responsabilidad del provocado estoy
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Este trabajo lo hemos centrado en uno de los muchos subtemas que el asunto del
agente provocador puede recoger. Nos referimos a los aspectos procesales, concreta-
mente al referente a la prueba obtenida con su participacion.

Iniciemos con el contrasentido que encarna histéricamente la figura: el agente provo-
cador era, en tiempos de RICHELIEU, el agente del Estado encargado de promover
disturbios contra el régimen politico para hacer que otros lo siguieran en su actuar y
asi poder identificarlos y capturarlos. Es decir, lo que el agente provocador pretendia,
sin mas, era provocar al que no habia hecho nada pero tenia una ideologia distinta, en
todo caso no materializada sin la accién del provocador. No en pocas ocasiones la
pretendida accién policial se dirigia a deshacerse de un individuo con la pretensién
real de acceder sus bienes o su mujer.

Entonces se hablaba de dos modalidades: el observador que trabajaba clandestina-
mente y aquel que recibia su libertad, dinero y proteccion, a cambio de la colabora-
cion con la policia.

Aunque, como alguna vez dijimos, no nos cabe duda el alarmante crecimiento cuan-
titativo y cualitativo de la delincuencia, es necesario que todos y cada uno de los
instrumentos que el Estado pretenda usar en aras de su lucha, no deben violentar los
limites que la Constitucién, la dogmatica penal constitucional y, fundamentalmente,
la dignidad humana, imponen a las labores investigativas. No podemos tampoco ol-
vidar, que no pocas veces en aras de lograr un fin especifico se crean leyes absoluta-
mente excepcionales y anunciadas asi en un comienzo, que terminan generalizandose
por la propia incapacidad del Estado. Asi ocurrid, por ejemplo, con el enriquecimien-
to ilicito de funcionarios publicos, con la interceptacion de llamadas etc., y no nos
extrafiaria que ocurriera con las pretendidas funciones de policia judicial para los
militares cuando las circunstancias topograficas de orden puiblico lo ameriten o con
el agente provocador para los casos en que la prueba no sea de facil obtencion.

Hoy la gran mayoria de los autores coinciden en afirmar que lo que caracteriza al
agente provocador es la contradiccién en su actuar en tanto regido por la ausencia de
intencién de lesionar o poner en peligro un bien juridico pero induciendo a otro a
hacerlo con el propésito de conminarlo o descubrirlo.

Es importante tener en cuenta que hay quienes diferencian al agente provocador del
encubierto en tanto que el primero provoca y el segundo participa engafiosamente en
el delito. Nosotros somos partidarios de considerar que si bien existe la diferencia, no
puede llamarse encubierto a quien participa en la realizacién de un delito asi lo haga

desarrollando el trabajo de tesis doctoral bajo la direccién del profesor MANUEL Cancio MELIA de la
Universidad Auténoma de Madrid y sobre lo constitucional tuvimos la oportunidad de pronunciarnos
someramente en conferencia publicada en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 71, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2001.
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omisivamente, porque éste estd en realidad provocando por omisién, salvo que el
agente se encubra una vez se haya consumado el delito.

La responsabilidad penal del provocado se ha fundado en tres argumentos, que segtin
algunos la constituyen: 1. El que informa que la participacion de otro no hace que
desaparezca la responsabilidad; 2. El que dice que la provocacién policial no exonera
en tanto que la voluntad criminal es previa; y 3. El que consiste en que el provocado
debe responder en tanto no se ha ejercido una presion sobre €l que le impida actuar
con voluntad?.

La verdad es que, teniendo en cuenta que la supuesta utilidad de la figura del
entrampamiento estd dada por la consecucién de la prueba en contra del entrampado,
y si los anteriores son los argumentos para que el provocado responda penalmente,
debemos, a mas de por inconstitucional, rechazar la figura en nuestro ordenamiento
atendiendo a la imposibilidad de obtener la prueba que legitime una condena con los
tres fundamentos propuestos.

En efecto, plantear la responsabilidad del provocado conforme quedé dicho, obliga-
ria a probar legitima y legalmente la participacion del provocado y del provocador; la
voluntad previa y trascendente para el derecho penal y la voluntad material de quien
es provocado.

Lo necesario es considerar primero si la prueba obtenida por el provocador es legiti-
mamente obtenida, pues de no ser asi seria inexistente para el proceso.

Sin duda alguna la intervencion policial del provocador surge de una actividad
investigativa que arroja uno de dos hechos: o se sospecha de la comision y la partici-
pacion del provocado en un delito que ya sucedié o, se sospecha de lo mismo y del
mismo por un delito que sucedera®. En el primer caso corresponde al Estado el en-
contrar los responsables y en el segundo la evitacion. Suele decirse, y lo menciono
s6lo para no dar la impresion de no tocar el tema pues esta dentro de las dos hipdtesis
anteriores, que la intervencion del provocador se justifica también cuando de desarti-
cular bandas delincuenciales se trata, aunque debemos decir, tal actividad solo es
valida cuando la banda delincuencial ha cometido delitos en el pasado o cometerd en
el futuro, salvo que la misma organizacidn, sin mads, constituya delito de concierto
para delinquir, caso en el cual también corresponde al Estado la evitacion.

Asi las cosas, la prueba del provocado proveniente de la actuacién del provocador,
s6lo puede pretenderse con dos fines: buscar al responsable o responsables de un

2. Mario DANIEL MONTOYA. Informante y técnicas de investigacion encubiertas, 2.* ed., Buenos Aires,
Ad-Hoc., 2001, p. 50.

3. Entiendo por sospecha todo motivo razonablemente fundado que permita dar por legitimo la utiliza-
ci6én de un procedimiento como el que comentamos.
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delito ya acaecido o evitar la realizaciéon o consumacién de uno por venir, las dos
finalidades se pretenden a través de la realizacion de un nuevo delito, precisamente el
provocado. Es decir, para lograrse la prueba, el agente provocador no puede mas que
participar activa u omisivamente en el hecho a probar. Si solo se infiltra o encubre sin
provocar delito alguno, estaremos en presencia de una figura distinta como el infor-
mante, el observador, el encubierto, etc., pero, insistimos, jamas en la figura que
comentamos, porque nunca podrd ser agente provocador el que no provoca, por lo
menos, una tentativa. De hecho el que provoca algo inocuo, nada provoca para el
derecho penal.

Bien, tenemos entonces que en un caso concreto el provocador genera las circunstan-
cias precisas para lograr la actuacién como autor o participe de quien se quiere entram-
par. Bajo tales circunstancias y ajenas en su construccion a €l, asi las haya propuesto
pero no logrado, el provocado termina actuando en lo que al final parece ser una tenta-
tiva o un delito consumado, probado con la evidencia lograda por el provocador.

(Qué logro entonces el provocador? Tendriamos que decir, sin temor, que logré una
o varias de las siguientes pruebas:

— La prueba de la tendencia criminal del provocado, pues con el hecho realizado por
provocacion, el entrampado mostré que se inclina a la comision de delitos.

— La prueba de la participacién en el delito provocado, bien en grado de tentativa, o
de consumacion.

— Si aparte de ello con el delito provocado logré la prueba de delitos anteriores, es un
asunto que se debe tener al margen de este comentario, en tanto que, por un lado
creemos tiene vicios de constitucionalidad y de legitimidad por utilizar el hombre
como medio y no como fin, y porque, por otro lado, la prueba asi obtenida se ajusta
mas a la figura del encubierto o infiltrado propiamente dichos (que no participan en
el delito descubierto), y no al agente provocador.

Recapitulando entonces el provocador logré la prueba de la tendencia y la del delito
provocado.

Para nadie es un secreto, asi algunos lo pretendan olvidar, que el derecho penal en
Colombia, a pesar del Acto Legislativo 03 de 2002, es un derecho penal de acto, no
solo porque asi lo impone la forma de Estado acogida por nuestra Constitucion, sino
porque expresamente aparece consagrado con la férmula el “acto que se le imputa”
del articulo 29 de la Carta. También por imperativo constitucional, el derecho penal
colombiano, independientemente del esquema procesal formal que se acoja, esta fun-
dado en un doble desvalor de injusto, de manera que no puede olvidarse que son
necesarios tanto el desvalor de accién como el desvalor de resultado para que el
Estado imponga la carga del proceso penal a uno de sus coasociados. En resumidas
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cuentas, nadie puede ser sometido a proceso penal en Colombia por lo que es, piensa,
quiere, o por sus inclinaciones, tendencias o maneras de ser.

Asi las cosas la prueba de la tendencia del provocado obtenida por el provocador no
sirve ni siquiera para procesos ya abiertos en tanto que el derecho penal, también por
orden constitucional, es culpabilista, por lo que de nada vale saber que un imputado
o sindicado es propenso al delito (lo que ademas es incorrecto afirmar, asi se tenga
prueba de la participacién en uno o mds punibles); ya que no es posible reprochar a
un sujeto por lo que “... posiblemente hard, sino por lo que efectivamente hace” en
palabras de la Corte Constitucional®.

Siendo initil la prueba de la tendencia criminal o voluntad criminal previa, nos que-
da entonces, hasta aqui, la prueba de la participacion o autoria en el hecho provocado
por el agente provocador, columna vertebral de este escrito.

Sin duda alguna el hecho probado ha de ser punible para que la tarea del provocador
cumpla su fin, de lo contrario nos encontrariamos ante una actividad estatal sin sen-
tido que, por serlo, es inconstitucional.

Como lo sabemos en el delito provocado el agente provocador logra las circunstan-
cias para que el “sospechoso” realice o termine la actividad tipica, lo que sin mas es
reconocer que el Estado es participe activo, con actos de ejecucion, en el iter criminis,
como cuando se le pone la “carnada” al provocado o se le ofrece en venta un objeto
cuya adquisicién constituiria delito. Puede ocurrir que el Estado llegue al iter criminis
cuando éste ya estd en desarrollo, como cuando en una extorsion el agente estatal
lleva el dinero solicitado al delincuente o en la denominada entrega vigilada en las
operaciones de narcotrafico, caso en el cual es el agente provocador —Estado— el que
permite la realizacion del aparente punible, es decir es participe por omision.

El cuestionamiento que debemos formularnos es claro: ;Cuando el Estado es provo-
cador del delito, asi el agente provocador hubiera materializado actos de ejecucion,
puede decirse que la conducta de éste es delito y ademads que la prueba obtenida por
el Estado asi es legitima y 1til? A este o estos cuestinoamientos damos respuesta asi:

“La Constitucion establece que el Estado colombiano esta fundamentado en el respe-
to de la dignidad de la persona humana; esto significa que, como valor supremo, la
dignidad irradia el conjunto de derechos fundamentales reconocidos, los cuales en-
cuentra en el libre desarrollo de su personalidad su maxima expresion. El principio
de la dignidad humana atiende a la superacion de la persona, respetando en todo
momento su autonomia e identidad’.

4. Corte Constitucional Colombiana. Sentencia de Constitucionalidad 425 de 1997.
5. Corte Constitucional Colombiana. Sentencia de Constitucionalidad 239 de 1997.
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Lo anterior sin mas es que la actividad punitiva del Estado frente a cualquiera de sus
ciudadanos, sin importar si se encuentra en condicién de sindicado o condenado,
mucho menos de sospechoso, siempre estd limitada positiva y materialmente por el
reconocimiento de la dignidad humana del ciudadano en cuestion.

No nos cabe duda que cuando el Estado crea las circunstancias (otros dirian el escena-
rio necesario) para que un individuo realice una conducta que en condiciones normales
es punible, con el propdsito de obtener prueba del mismo o de otros comportamientos,
esta actividad, asf aparezca en la ley y la misma haya sido objeto de un examen de
constitucionalidad de aquellos en que la conveniencia se posa sobre la Constitucion, se
traduce en la cosificacion del hombre que ha sido utilizado sin vergiienza, para obtener
una prueba; es decir, el ser humano ha sido el medio para lograr el fin que el Estado no
pudo alcanzar.

La conclusién es légica: si es nula de pleno derecho la prueba obtenida sin respeto a
la dignidad humana, es nula la prueba del delito provocado, méxime cuando la ac-
cién a probar no es producto del libre desarrollo de la voluntad del provocado. La
Ilamada voluntad criminal previa no es del provocado, es del Estado enfermo.

De la misma manera tendrd que afirmarse que no es cierto que no se haya ejercido presion
tal sobre el provocado que le impida actuar con voluntad. Por el contrario, claro que si se
ha ejercido tal presion, consistente en el engafio; pero en todo caso, de ser cierto que no
hay presion, la conclusién respecto del “no impedirsele actuar con voluntad” nunca serd
cierta, en términos de certeza, pues tal afirmacion es solo un supuesto que nunca se clari-
ficara, razén suficiente para desechar, por la imposibilidad de que el Estado presuma para
condenar la afirmacién de que el sujeto provocado actud libremente.

Como lo vimos, suele decirse, para dar razén a la figura del provocador, que la parti-
cipacién de otro no hace que se excluya la responsabilidad del agente, lo que en
principio es cierto y evidenciado con las normas bdsicas de la participacion criminal.
Sin embargo las cosas cambian, cuando el participe es el propio Estado. El panorama
varia en razén de dos argumentaciones:

En primer lugar, es necesario recordar que no le es permitido al gobierno de un Esta-
do como el nuestro actuar ilegalmente —provocando y participando en delitos— para
obtener éxito en las investigaciones de otros, o lo que es lo mismo, el Estado “... no
puede convertirse en un delincuente para hacer condenar otro delincuente™®,

Bien lo decia el maestro CARRARA cuando afirmaba “Es satanico el papel del que induce
auno a cometer un delito para denunciarlo y arruinarlo. Y es, ademds, infamia execra-
ble, cuando este papel lo representan agentes gubernamentales por fines politicos™.

6. Citado sin referencia por Mario DANIEL MONTOYA. Informante y técnicas de investigacion encubier-
tas, 2.* ed., Buenos Aires, Ad-Hoc., 2001, p. 48.
7. FrANcEsco CARRARA. Programa de derecho criminal, vol. 11, Bogotd, Temis, 1977, p. 384.
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Es que como lo recuerda la doctrina, no es infiel el que cae en la tentaciéon de una
bellisima mujer que ha sido contratada por su esposa para seducir al marido y con ello
probar su infidelidad, pues quien mal actué fue la esposa, que ademas estd enferma.

Pero fij€émonos como, no solo por lo que respecta a la forma de Estado y al respeto de
los derechos fundamentales, en especial el libre desarrollo de la personalidad y el
reconocimiento de la dignidad humana, se debe rechazar la afirmacién de que la
participacion de otro no excluye de responsabilidad del agente en el caso de la provo-
cacion delictual.

En efecto, desde el punto de vista dogmatico la participacion del Estado en un delito
provocado hace que la conducta se torne bien en un delito imposible o bien en una ac-
cién no antijuridica, en tanto que al Estado tener posicién de garantia le es debido,
por un lado actuar positivamente para evitar el resultado y por otro lado, salvaguar-
dar el bien juridico de peligro o lesion.

De esta manera, cuando el Estado omisivamente no impide la realizacién del delito
que puede impedir, con el ilegal propdsito de incriminar a los demas participes, esta
renunciando politicamente a ejercer el ius puniendi, y en todo caso, cuando participa
activamente en la realizacion del punible, no puede negarse que el bien juridico esta
protegido por €l mismo, desde el mismo momento en que comienza su participacion,
por lo que la lesién o puesta en peligro es imposible y, de darse, seria su responsabi-
lidad y no la del entrampado.

Grifico es el ejemplo de la extorsion en nuestro pais, cuando el agente provocador se
hace pasar por emisario de la victima llevando papel en cambio del dinero exigido.
Desde el mismo momento en que el agente provocador empieza a participar en el
hecho, el bien juridico estd salvaguardado, por lo que jamads el provocado por omi-
sién, podra ser sancionado por extorsion consumada®. Lo mismo ocurre en el caso de
aquel provocador que ofrece dinero a un fiscal con el propdsito de obtener prueba de
un cohecho, pues desde el primer momento la administracién piblica se encuentra a
salvo de cualquier lesion por el caso concreto.

Asi las cosas entonces, debe decirse que es intitil la prueba obtenida por el provoca-
dor cuando éste es un agente del Estado, en tanto que siendo, dicha actuacién, contra-
ria a los fines del Estado, nunca obtiene prueba de un delito, sino de algo que no le
interesa al derecho penal.

Dicho lo anterior pareciera que, respecto del proyecto de Ley 01 de 2003 aprobado
por la Camara de representantes colombiana, nada tendriamos que decir en relacién

8. Silaextorsién en Colombia fuera un delito contra la autonomia y no contra el patrimonio el panorama
seria distinto.
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con el agente provocador. Sin embargo observando bien el asunto y deteniéndonos
no solo en lo nominal de la propuesta ya aprobada, debemos hacer las siguientes
reflexiones:

El Proyecto de ley contiene, entre otros de interés para el tema que abordamos, los
siguientes articulos:

Articulo 1.% Dignidad humana. Los intervinientes en el proceso penal seran
tratados con el respeto debido a la dignidad humana.

Articulo 12. Lealtad. Todos los que intervienen en la actuacion, sin excepcion
alguna, estan en el deber de obrar con absoluta lealtad y buena fe.

Articulo 116. Principio de objetividad. La Fiscalia General de la Nacion con
el apoyo de los organismos que ejerzan funciones de policia judicial, adecuara
su actuacién a un criterio objetivo y transparente, ajustado juridicamente para
la correcta aplicacion de la Constitucion Politica y la ley.

Articulo 236. Andlisis e infiltracion de organizacién criminal. Cuando el fis-
cal tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios
cognoscitivos previstos en este cdigo, para inferir que el indiciado o el impu-
tado en la indagacién o investigacién que se adelanta, pertenece o esta rela-
cionado con alguna organizacién criminal, ordenard a la policia judicial la
realizacion del andlisis de aquella con el fin de conocer su estructura
organizativa, la agresividad de sus integrantes y los puntos débiles de la mis-
ma. Después, ordenara la planificacion, preparaciéon y manejo de una opera-
cion, para que el agente o agentes encubiertos la infiltren con el fin de obtener
informacién 1til a la investigaciéon que se adelanta, de conformidad con lo
establecido en el articulo siguiente.

Articulo 237. Actuacion de agentes encubiertos. Cuando el fiscal, previa au-
torizacion del director nacional o seccional de Fiscalias, o tuviere motivos
razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos
en este cddigo, para inferir que el indiciado o el imputado en la investigacion
que se adelanta, continta desarrollando una actividad criminal, podra ordenar
la utilizacion de agentes encubiertos, siempre que resulte indispensable para
el éxito de las tareas investigativas. En desarrollo de esta facultad especial
podra disponerse que uno o varios funcionarios de la policia judicial o, inclu-
so particulares, puedan actuar en esta condicion y realizar actos extrapenales
con trascendencia juridica. En consecuencia, dichos agentes estaran facultados
para intervenir en el trafico comercial, asumir obligaciones, ingresar y partici-
par en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o imputado y,
si fuere necesario, adelantar transacciones con él. Igualmente, si el agente
encubierto encuentra que en los lugares donde ha actuado existe informacién
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util para los fines de la investigacion, lo hara saber al fiscal para que éste
disponga el desarrollo de una operacién especial, por parte de la policia judi-
cial, con miras a que se recoja la informacién y los elementos materiales pro-
batorios hallados.

Asi mismo, podra disponerse que actiie como agente encubierto el particular
que, sin modificar su identidad, sea de la confianza del indiciado o imputado
o la adquiera para los efectos de la bisqueda y obtencion de informacion rele-
vante y de elementos materiales probatorios.

Durante la realizaciéon de los procedimientos encubiertos podran utilizarse los
medios técnicos de ayuda previstos en el articulo anterior.

En cumplimiento de lo dispuesto en este articulo, se deberd adelantar la revi-
sion de legalidad del procedimiento ante el juez de control de garantias dentro
de las 36 horas siguientes a la terminacién de la operacién encubierta, como
requisito de validez de la actuacion, para lo cual se aplicaran en lo que sea
pertinente, las reglas previstas para los registros y allanamientos.

En todo caso, el uso de agentes encubiertos no podra extenderse por un periodo
superior a un afio, prorrogable por un afio mas mediante debida justificacion. Si
vencido el plazo sefialado no se hubiere obtenido ningtin resultado, ésta se can-
celard, sin perjuicio de la realizacion del control de legalidad correspondiente.

Articulo 238. Entrega vigilada. El fiscal que tuviere motivos razonablemente
fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este codigo,
para creer que el indiciado o el imputado dirige, o de cualquier forma intervie-
ne en el transporte de armas, explosivos, municiones, moneda falsificada, dro-
gas que producen dependencia o también cuando sea informado por agente
encubierto o de confianza de la existencia de una actividad criminal continua,
previa autorizacién del director nacional o seccional de Fiscalias, podra orde-
nar la realizacién de entregas vigiladas de objetos cuya posesion, transporte,
enajenacion, compra, alquiler o simple tenencia se encuentre prohibida. A
estos efectos se entiende como entrega vigilada el dejar que la mercancia se
transporte en el territorio nacional o salga de €l, bajo la vigilancia de una red
de agentes de policia judicial especialmente entrenados y adiestrados.

En estos eventos esta prohibido al agente encubierto sembrar la idea de la
comision del delito en el indiciado o imputado. Asi, s6lo esta facultado para
entregar por si, o por interpuesta persona, o facilitar la entrega del objeto de la
transaccion ilegal, a instancia o por iniciativa del indiciado o imputado.

De la misma forma el fiscal facultard a la policia judicial para la realizacién de
vigilancia especial, cuando se trate de operaciones cuyo origen provenga del
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exterior y en desarrollo de lo dispuesto en el capitulo relativo a la cooperacion
judicial internacional.

Durante el procedimiento de entrega vigilada se utilizara, si fuere posible, los
medios técnicos idéneos que permitan establecer la intervencion del indiciado
o del imputado.

En todo caso, una vez concluida la entrega vigilada, los resultados de la mis-
ma y, en especial, los elementos materiales probatorios, deberan ser objeto de
revision por parte del juez de control de garantias, lo cual cumplira dentro de
las 36 horas siguientes con el fin de establecer su validez.

Sea lo primero anotar que segun el texto de los articulos 236 y 237 proyectados el fin
de los denominados agentes encubiertos o infiltrados es la obtencién de prueba util
en aras del éxito de la investigacion. No otra cosa puede entenderse de las expresio-
nes “con el fin de obtener informacién ttil a la investigacion que se adelanta” e
“indispensables para el éxito de las tareas investigativas”

Pero en lo que se refiere al que realmente nos interesa vemos como los textos transcritos
nos permiten afirmar que el denominado agente encubierto o infiltrado realmente es
un agente provocador, por lo menos en lo que hace a algunas de las actividades que se
le permiten u ordenan.

En realidad son dos las situaciones que nos preocupan: la primera una concreta hip6-
tesis del agente encubierto del 237 y la segunda, todas las posibilidades a presentarse
en desarrollo de la entrega vigilada del 238.

En efecto, tendria que afirmarse que en los eventos del denominado agente encubier-
to en las que se le permite al mismo realizar actos extrapenales con trascendencia
juridica (con lo que aparentemente prohibe la participacion en la realizacién de deli-
tos), cuando se sospecha que el investigado contintia desarrollando una actividad
criminal, en definitiva lo que la norma impone al encubierto es la omision del deber
de impedir el resultado de la actividad que se viene realizando por parte del investi-
gado, lo que sin mas, significa que el agente encubierto no impide el resultado que
tiene el deber juridico de impedir, lo que equivale a producirlo (provocacién por
omisién). Ademads y en todo caso, el agente provocado, llamado investigado por la
norma proyectada, no realiza actos punibles desde el momento en que omisivamente
participa el agente encubierto, por estar protegido el bien juridico o bajo custodia del
Estado, como quedé dicho.

Algo similar ocurre con la entrega vigilada del 238. Palabras mas palabras menos, el
articulo dispone la posibilidad de que el agente encubierto haga las veces de trafican-
te o mensajero entregando los objetos de tenencia o transporte ilicito, o la permita
bajo vigilancia especial de agentes “especialmente entrenados y adiestrados”.
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Aunque expresamente, pero solo de manera aparente, prohibe la figura del agente
provocador cuando afirma que no se podra “sembrar la idea de la comisién del deli-
to”, no excluye la modalidad de provocacién a que hicimos atras referencia.

En efecto, participar en un delito en el que se llega al resultado final —la entrega— o
permitirlo teniendo el deber juridico de impedirlo, equivale a realizarlo (provocacién
por omisién) lo que pone de manifiesto un Estado delincuente. Por su parte, en todo
caso, el agente provocado, es decir quien participa en la entrega como suya, no reali-
za actos punibles desde el momento en que omisivamente participa el agente encu-
bierto o se da cuenta de la existencia del desarrollo del delito, por estar protegido el
bien juridico o bajo custodia del Estado a través de agentes especialmente entrenados
y adiestrados para protegerlo. Es decir, no se respondera sino por lo que es punible
antes de la participacion del provocador. Asi por ejemplo, en el caso del trafico de
estupefacientes, reservas culturales del pais, de animales en via de extincidn etc., el
autor del delito solo sera responsable de la tenencia pero no del trafico cuando el
agente encubierto y especialmente adiestrado no ha evitado la continuacién del puni-
ble debiendo hacerlo.

Inclusive, a pesar de la reaccioén que pueda generar para efectos practicos, es necesa-
rio decir que si entre los propdsitos de la Fiscalia estd el capturar y enjuiciar a quien
recibe la mercancia, no se obtendra prueba titil en su contra, salvo (con reservas) por
lo que hizo antes, en tanto que su actividad estd vigilada de tal manera que es impo-
sible que produzca dafio o genere peligro para el bien juridico.

En conclusién tenemos entonces, que cuando la ley establece la figura del encubierto
con posicion de garante o provocador por omision, no solo esta consagrando medios
para lograr pruebas ilegitimamente obtenidas (maxime si se cuenta con el principio
de trasparencia estatal consagrado dentro del de objetividad en el articulo 116 del
proyecto) y por ende inexistentes, sino que ademas ellas no servirdn nunca para pro-
bar un punible, porque la participacién del agente estatal impide que se estructure.






