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CAPiTULO V

EL ESTADO PROVOCADOR

No es coincidencia que forme parte de la misma | El principio
ley, porque se trata de la misma 16gica. El agente infil. | de oportunidad

{
trado —undercover agent en el sistema americano, agente encubierto en
lanomenclatura espafiola— o, en enunciado méas contundente, el agente
provocador (§ 17)', y 1a delacién premiada van de la mano? en todas las
legislaciones de O

ccidente, porque son complementarios.

En este capitulo nos Ocupamos, por tanto, de la figura del agente pro-
vocador, en perfecta asimilacién de los principios de la delacién premiada.

' Aqui, con todo respeto por las distinciones, equipararemos el agente provocador
y el agente infiltrado, con fundamentos que expondremos mds adelante, en este mismo
capitulo. Sobre 1a distincidn especifica en el processo penal, vide FERNANDO GONCALVES;
MANOEL JoAo ALVES; MANUEL MONTEIRO VALENTE, Lei e crime: o agente infiltrado versus
0 agente provocador, Coimbra, Almedina, 2001. También observamos legislaciones
como la colombiana, en cuyo art. 243 del C. de P. P. se dispone: “En estos eventos, est4
prohibido al agente encubierto sembrar la idea de la comisién del delito en el indiciado
0 imputado, Asi, solo est4 facultado para entregar por sf, o por interpuesta persona, o
Facilitar 1a €ntrega del objeto de la transaccién ilegal, a instancia o por iniciativa del
Indiciado o imputado”. Vide comentario puntual al respecto en PAuLA ANDREA RAM(-
RH.BARBOSA, “Estrategias politico-criminales en la persecucion y sancién de la crimi-
ﬂal}dad organizada. El modelo de Colombia en ese 4mbito”, en A. L. CALLEGARI (ed.)
Crime Organizado, 2*, ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2016, pags. 150-151.

Eosfnms vamos, sin embargo, a sostener, como se verd, que todo agente infiltrado po-
“clalmente provoca delito, por ser su condicién.

inm;dl?“ Uruguay, laley 19.574, prevé la figura del agente encubierto en el articulo
ia

el age em"j siguiente (art. 64) al de la delacién premiada (art. 63). En I-;\rgent:ina.

mmo?‘te €ncubierto ests regulado por la ley 27.319 de'2016. que en su art. 3?lode a?'e

ficadq 0 2quel funcionario de las fuerzas de segur.'ldad'autonza.do‘. almmgnt:(:)s ‘1-

N lag ,oque I.’l'es[’a SuU consentimiento y ocultando su. 1d_ent1dad. se mhltra.o mt_ﬁ uu(c)
detep, '8anizaciones Criminales o asociaciones dehctu.'as, con el fin .de identi .ca.r

€ralog autores, participes o encubridores, de impedir la consumacién de un delito,

tors feunir infonna

b Cién y elementos de prueba necesarios para la investigacién, con
Zaci6n judicia),

S
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El concepto de undercover agent tiene e| Mismo ¢

del whistleblowing penal: el Es?ado, en lugar de g . n?élﬁ-

la justicia (§ 11), agu_arda’el mMejor momento para intEIVenir lata"‘eme
cuando le sea mas util. Tecmca.mente., lo que permite el agente gy
dor es un cambio en las legislaciones, introduciendg s mode Prov()cai
o t4cito— el principio de oportunidad (Opport“"itfitsminzio SXpreyy
reservado al derecho administrativo. Una vez mi4s, 1o que parc, ) iy
teracién meramente procesal es, en realidad, una ruptyra Principei lil}g !
que implica profunda readecuacién sistematica. 0l0gie

10 enfoque
Plicar Util,

*En Colombia, una modificacién (2009) en el Cédigo de Procedimiento Peng
t6 el Titulo V del Libro III, para definir el principio de oportunidad:
oportunidad es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalfa Gen
no obstante que existe fundamento para adelantar la persecucién pe
interrumpirla o renunciar a ella, por razones de politica criminal, segtn las causales i
xativamente definidas en la ley, con sujecién a la reglamentacién expedida por el Fisez
General de la Nacién y sometido a control de legalidad ante el juez de garantias” Y
establece las causales taxativas (aunque muy amplias) para la aplicacién del institu,
entre las cuales: “Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audienca
de juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito continde ejecuténdose,o
que se realicen otros, o cuando suministre informacién eficaz parala desarticulaciég@e
bandas de delincuencia organizada”, y “Cuando el imputado o acusado, hasta antes deiti
ciarse la audiencia de juzgamiento, se compromete a servir como testigo de cargocon

los demés procesados, bajo inmunidad total o parcial” (art. 324, nums. 4y 5 del2 le
906 de 2004, con modificaciones posteriores).

5 2 . . . 08, Ml\
* Sobre el principio de oportunidad en el Derecho penal, vzde_, entre ‘;t; oot
RIA IsABEL GonzALez CaNow, “Consideraciones criticas sobre el principio

. nla
. . . . P . K . . ClOneS [+
nidad en la justicia penal del menor: andlisis de su incidencia y manifestd

. A
. : jencias Per

nueva ley de responsabilidad penal de los menores”, en Revista de Cienc rtamie?”
Buenos Air

€s, vol. 6, 2000. All{ se insinta (pag. 39) la diferencia entre COm%?én Rusé!
espontdneo y voluntario, que es muy importante en nuestro ensayo- TamOrtuni ol
VASCONCELOS MENDEZ, “Constitucién, Ministerio Piiblico y principio 4 OEM puth
en lter Criminis, Revista de Ciencias Penales, ntim. 8, 2009, pags. 59 -78;D delaC”

13 . en [
BorEAN, “El caso de drogas para consumo personal en la justicia feder %{p en (_:C,‘”Id't
dad de Buenog Aires: ;hacia un criterio de oportunidad «informal» '“]’31 riﬂc*Pl?W,
yo. 13, ndm. 65, 2007, pags. 26-51. También Carovma AspreLLA “EP gy ,

lega!ldad y alternativas de oportunidad”, en CARLOS ALBERTO CHIAI.L;JLI?C As YA pyist
medidas cautelares ¢ impugnaciones en el proceso penal, pags- 3 1-38; ok
Enfoque constig,

: Dt tunidd

Cional de la accién penal v el principio de 0por .y FABRCT ¢
de D el echo Penal y Procesal Penal, nL:im. 5},, 2013, pags. 954_9-69,'2)’,: Pfeparatgﬂﬂ
OLIA, | lfacultades discrecionales de] Ministerio Publico € invesugaizls encit®?
Principio de oportunidag”, e Doctrina Penal: Teoria'y prdctica é"

jenct
vol- 13 (49/52), 1990, pags. 181.101 J
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para explicarlo, con sus eventuales problem

: o o X as €ticos, debemos echar
mano de un ejemplo mds circunstancial,

{, EL CASO DEL JOVEN AZUL

pensemos en el caso de la Sra. Violetq, personaje ficticio de un
roria nada irreal. Ella nos formularg cuestionamientos muy importantes
para delinear los problemas temiticos del agente provocador.

Mujer negra, la Sra. Violeta, de cincuenta afios de edad, vive en un tu-
ourio y trabaja como empleada doméstica en algun gran apartamento de
los barrios ricos de una metrépolis latinoamericana. Es una persona que
rabajé toda su vida, y que consigui6 criar, de la mejor manera, a sus tres
hijos. Los hizo crecer, repetimos, del mejor modo posible a su alcance;
ninguno de sus hijos tuvo la posibilidad de ser doctor —evidentemente

no por ausencia de capacidad intelectual—; uno de ellos est4 ligado al
narcotrafico.

a his-

Se trata de su hijo mds joven, el muchacho Azul, | Un consumidor
usuario de crack. Azul nunca conocié la guarderfa in- | de crack oy
fantil, porque hasta los siete afios de edad lo cuidaba una vecina, a la que
s¢ le pagaba con una fraccién del menguado salario de la Sra.Violeta; a
los siete afios, Azul va a escuela, e incluso consigue seguir precarios es-
tudios hasta su edad actual, los catorce afios, cuando el vicio que adquirié
inducido por traficantes (que, vale decir, frecuentaban la misma escuela
piblica) pasa su cuenta mds alta, y le exige a Azul dedicarse totalmente
2ladroga’. Su tiempo ahora se divide entre consumirla y alcanzar los
edios para obtenerla.

Eljoven Azul comete entonces algunos delitos, por lo que tal vez haya
Pasado por reformatorios que no fueron precisamente un lugar para con-
*BUIr una sana formacién profesional, pero el hecho es que ahora, bas-

'€ conocedor del movimiento del punto de venta (de compra, en su
Perspectiva hasta el momento) de drogas, logra establecer un acuerdo con

cante local. Un intercambio bastante primario, para comenzar: por
: adiez dosis de cocaina que Azul vendiera en la bulliciqsa avenida que
ftunda I favela, gana el derecho a una dosis para si mismo. Algunas

k)

v SIE caso est4 analizado en un capftulo de un libro nuestro, con mzis‘detallt.:. Véase
fiCaC;DR GagRrig RobriGuez, “La figura del agente encubiertoen la legislacion lzumoar.uc-
a limiteg €ticos y cambios inevitables”, en Derecho penal en la sociedad del siglo

vLi rO-Homenaje a Ignacio Berdugo Gomez de la Torre, Bogotd, Edit. Temis, 2018

L
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. ¢ a la relacién de trabajo se le imponey
reglas relativas ¢ ari ra no dejar abandonadq 1 ¢
ntario control de‘hol ario pa o 1 ado e_l
;:lleo principal: rendir cuentas del producto que le ha sjq,, entrega‘(lje“ta.
consignacion. . 0g

Nuestro joven Azul es, de ahora en adelante, un Pequefiq, i,
yun potencial usuario. | y A

Mientras tanto, al otro lado (,16 la ciudad, el servicio de intelige, .
la policia resuelve poner en practica las [Uevas normas de Secila- |
al delito: la ley de delacién premiada y agente infiltrado, y des: Cidy
detective Mostaza, policia con talento y coraje —porque Ie 5 dVienina i
bre el constante riesgo de vida que le implicara la nueva misi¢n— CI:)SO.
agente infiltrado en el narcotrifico de la metrépolis. Puede ser incluz:)o
en nuestra hipétesis, que la inteligencia policiva tenga una estrategia by,
tante estructurada, y que existan otros policias en la Operacion, ocy]tg i
gabinetes de politicos, jueces y demds posibles colaboradores de] Crime
en escala mayor de poder, pero esa circunstancia no nos interesa en ege
momento. Por ahora, solo interesa que el agente Mostaza se infiltre copg
soldado del narcotrafico en el tugurio, donde conseguira informacione,
grabaciones, filmaciones y, quién sabe, algiin colaborador premiado. B
agente Mostaza es muy profesional, y se empefia en conquistar la confianza

del jefe del narcotrafico en el tugurio, el sefior Blanco.

Nuestro agente Mostaza tiene bastante claro que ese proceso de ganarst
la confianza es gradual y que, para conseguir el resultado que su jefaiur
leimpone (quién sabe, la aprehensién de una enorme carga de cocaina, 1
un procedimiento lleno de pruebas sobre toda la cadena criminal), deb¢
participar de la cuadrilla en misiones cada vez mds arriesgadas. Y12 ml]'
Si6n del momento, que le fue encomendada por el traficante Blanco: es'oa
de reunir tres muchachos que hacen el trifico de cabotaje por €l tugur .
Y Que consumen més de lo que les est4 autorizado. La historia d¢ U2
o v1€0s0S —ya sabemos quién es— es bien curiosa: le habia col:l
:}ﬁ?ﬁfu}? Lancg, que la policia habia pasado durante 12 nl:)acélfz’ CO s
a decir donge S:n ia en’la avenida, y, me(!1ante tortura, lo ender cY‘
el muchachi, mciasconisi’la parte de la cocaina que usaba 53:(:0"” ostz;i
23, que sabe que eln te-", dice el traficante Blanco al uﬂl € Slicfa 6@ ﬂlm
siempre ayjg, cuée dJ B os! trilfico tiene raz6n, porque as perj”d%carde
Contabilidad ndo harg ?thensiones: “Sabes, jpara n ‘ enclén A

- Lacorrupcign polic; tivoded™. st
PC10n policial tampoco es mo SKfore
VezZuno de los grandes objetivos de su

Omo
u
Puntg g, N,

a[e,

P
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ipo capture a esos oficiales de poljc{ :
peelotroequ P ) p € polllea que Eldelitoy elagente
ayuda“ al narcotréfico. Son estas apenas unas circuns-

encubierto
wncias que adquieren aqui su valor. S

El hecho es que el agente Mostaza se ve obligado a participar de la
criminal cobranza extrajudicial que aquella noche se hard alos tres adoles-
centes deudores, y es entonces cuando nuestros personajes se encuentran.
puestos los tres jovenes en fila en algin callejon de 1a comunidad, bajo
]a mira de revolveres o pistolas, el joven Azul confiesa lo que todos ya
sabfan: invento la historia de que 1a droga habia sido aprehendida porque
en verdad la habia consumido toda. Ias ventas en la avenida eran esca-
sas, su dependencia quimica habia llegado muy lejos y le habia hecho
usar mas de la cuota reservada a su trabajo comisionado. Como all{ 1a
confesion no significa necesariamente una reduccién de la pena, continda
el castigo de los j6venes, en presencia de nuestro agente Mostaza. Para
esto, a riesgo de hacer inverosimil 1a historia, no vamos a considerar las
humillaciones a las que los jGvenes pueden haber sido sometidos, muchas
de ellas de cufio sexual, que causarfan dafios psicolégicos a cualquiera,
y nos centraremos en la agresién fisica: el joven Azul y sus homélogos
son agredidos por sus superiores con patadas, pufietazos y con barras de
madera o de hierro. La escena es desagradable a los ojos del undercover
Mostaza, pero él no interviene, porque vislumbra un fin mayor. Ademds,
piensa si €] no estuviese alli, la paliza ocurrirfa de todas formas, o sea, si

1o fuera su pufio o su zapato el que golpeara a los muchachos, serfan los
de otros®, No le falta razon.

Desde nuestra perspectiva, la historia sale del foco del agente infiltrado
Y Vuelve hacia e] joven Azul. Como no era exactamente un ejemplo de
Uena nutricign deportiva, entonces como resultado de la agresion, su
Atebrazo derecho resulta fracturado. Atendido en emergencias de un
OSpita] Publico, al cuidado de su desesperada madre Violeta, Azul no
® Sometidg g | cirugia ortopédica que su caso demandaba. Sus huesos
?;’:ueldan mal y ahora tiene el brazo derecho pricticamente inmévil. Es
“Paz de agarrar bien un objeto, con la mano que era mds habil.

6 a .
Pes DEI “emplo puede inclusive retirar la participacién efectiva del oficial en los gol-
. bserva inerte el ajuste de cuentas. Pero también se puede

lo ] e‘ €lemplo, m4s suavizado, de un drogadicto que compre la dosis de droga que
Vard a 1y Muerte,

€un copg

€ cualqy; .
Colge.. lquier modo, ¢] o

¢El oficial que no impidié la venta de droga que resultarfa en la

dosig .
umidor responde por esa muerte?
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e «tra escena del agente infiltr:
Asf termina nueslm'L _ 'l‘idqd ag filtrado, exﬂCtam
un Donnie Brasco de la actualidad. entg Cnm
0

A) Cuestionamientos sobre la oportunidad

Centrémonos en nuestro primer personaje, la Sra, Violety C

de la narracion, nos adentramos de modo omnisciente e.n So e
mientos’, en la mente de una mujer justa. Y, superandg precu Peng,
conceddmosle la capacidad de enunciar con suficiente preCisigncept"&
lemas a los que se enfrenta ahora como ciudadana. Dilemag qur:x, log g,
presentan, como estudiosos del derecho. Muy bien, ella ests habisgl N

1 1a ausencia cotidiana del Estado, hecho que no lo excusa de atmdea]da
muy por el contrario, lo obligaria a acciones afirmativas de proteccig, pgi
ella. Admitamos esa exigencia en nuestro estudio. Volvamos: ells ey;
habituada a la falta de atencién del poder publico, cuya ausencia incly,
agradece, ya que para ella este se materializa en la policia corrupta, enly
escuela donde su hijo se torné adicto o en el hospital que le neg6 un trats
miento eficaz. Como mera intuicién hay una responsabilidad colectivapo
el estado del hijo Azul, que aflora un poco mds cuando ella se da cuentad
larealidad que le espera al muchacho: analfabeto funcional, si algunave
quisiera trabajar, a él (también) solamente le tocarian trabajos materiales
de fuerza, y ahora ni eso porque su brazo, inclusive habiéndose recupert
do de la fractura, se habia atrofiado por la falta de ejercicio. El (}iscuﬁo
que ella le habia repetido tanto al hijo Azul, de que é] poseia piemss)

brazos para un trabajo honesto, literalmente habia perdido fundament.

A h 2 am odC
| ora paIa trae i 1 1 uestro € p
El Estado decide | ’ r su lndlgnaCIOD an

' o p : . nderL‘O'
e reflexi6n, Violeta descubre la existencla del un
6n de ma

ver agent: se entera de que alguien, que ostenta la posicl ot

2 on
confianza del Estado de derecho (la policia), presencio la 3:‘]3;25121 |
que fue victima su hijo o inclusive contribuy6 a ella. La comp*c) Jocid

splico
problema, que ahora toma forma, es la de que el poder pu]b];zmunﬁ“
que podria sacrificar el derecho de aquel joven Azul pard axe
)
eictf
esco en nucslf'? cjab"dd

domésticd en “MOSWS'
g | ageﬂl" [Cd':
ito de

) ? Se quisiéramos poner un personaje todavia mas novel
Ze 'lllalmamos la coincidencia de que Violeta trabaja como ¢

e egado que es jefe del agente infiltrado, o que cuida del hy carfd d"l"mmﬂ
mientras que €l vive lejos de su casa, algo asf por el estilo. ESO nos C(?:jencias: ol ‘ﬁ;&
e as contradiciones mayores, pero intentaremos evitar 1as coinCIc*™ ., ge¢

de la madre enc
£ Violeta ya est4 suficientemente configurado aun con ia

P
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s Y lo decid.i(’)‘legalmente, porque en el pafs se aprobé la ley que
qutoriza el agente infiltrado.

Ahora asumamos nuestro cometido responsablemente y expliquémosle

4 Ja Sra. Violeta cu’al‘es son los motivos que tuvo el Estado para decidir

se la integridad fisica (recuérdese que dejamos de lado la integridad

squica) de su hijo Azul valia menos que cualquier otro fin que se qui-

ijera alcanzar. Serfamos su abogado, o alguna autoridad piiblica, que
encarnamos para darle continuidad a nuestro juego figurativo.

B) El dificil problema de los criterios

Entonces ella formula la pregunta bdsica de si el | ¢Simple retraso
conjunto de la actuaci6n del Estado es legal y la res- | ©n '@ punicion?
puesta es aparentemente simple: la agresion a la que fue sometido su hijo
es antijuridica, pero la inercia del Estado para impedirla no lo es. En el
Cédigo Penal, la lesion corporal es delito, pero en verdad la ley adjetiva,
procesal, por la innovacién que nos trajo la delacién premiada gracias a
los requerimientos de la OCDE, permite que la punicion se retarde. La
policfa apuntaba (o todavia apunta) hacia un fin mayor en esa operacion,
que es el desmantelamiento de una cuadrilla que ciertamente cometeria
muchos otros delitos, y entonces Violeta dice: “Disculpe, otros delitos no
me interesan, ;podemos centrarnos en el caso de mi hijo?”, y es en ese
momento cuando surge la cuestién, mucho mds puntual, de cuales fueron
los criterios para perdonar el crimen contra su hijo, alo que inmediatamente
respondemos: “No, sefiora, el Estado no perdon6 el delito, muy por el con-
trario, trajo investigaciones que conducen a la autoria del crimen con una
eficacia jam4s antes vista; apenas se dio un permiso para retardar la
investigaci6n, al final los autores de la lesién del muchacho Azul serdn
punidos”, a lo que ella replica: “;Inclusive el agente de policia?”. Una
gran pregunta, entonces tenemos que volver un poco mas atras, porque no
hay respuesta ahora. “Vedmoslo de esta manera, sefiora Violeta: el Estado
10 perdoné el delito del narcotraficante, y aparentemente ni siquiera el
del policfa. Si hubiera exageraciones, Seran investigadas mdas adelante”,

Pero bien sabemos que hemos tergiversado®.

. *Lamisma ley brasilefia, al elevar la exigibilidad de conducta diversa al agente
inﬁltrado ala condici6n de punibilidad, pareciera dar via libre a la impunidad.. Véase:
Le}f 12.850 de 2013, art. 13. O agente que ndo guardar, em sua atuagdo, a devxfia pro-
POrelonalidade com a finalidade da investigagdo, responderd pelos excessos praticados.
agrafo nico. Nzo ¢ punivel, no 4mbito da infiltragdo, a prética de crime pelo agente

h
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La Sra. Violeta entonces aclara que la prisién de Jog .
es importante para lla, que solo le importa que el Estado hu%?nsables :
evitar el delito y no lo hizo. Y rep1t§: jcudles son los Criteriosera. o
que permitieron que el Estado descmd}ara el (;menor?) derech, gbjeﬁm
en persecucion de un fin mayor?, ;cudl es ese grado de grap esll: b

» Qe

momento no comprende? Queg
Entonces intentamos explicarle el primer criterio: la policiz?
ba evitar que se cometiera un delito mds grave, y la pregunta Ogv?acm
surge es: “‘; cudl puede ser aquel delito mds grave que (dejar) destrjy|, vi;:
de mi hijo?”, y entonces para el ejemplo debemos plantear diversas e,
nes. La primera, que resultamuy incémoda en relacion con la delacig o
miada, consiste en que es capaz de configurar un delito de mayor gravedsj
Porque la primera respuesta es apenas aparentemente directa: delitoni
grave es aquel al que se le ha sefialado una pena mayor. Esto noes ex:
tamente cierto porque la gravedad del delito puede ser vista apenascon
un mero recurso terminolégico para restringirse al criterio de necesid

dezy

infiltrado no curso da investigagdo, quando inexigivel conduta diversa” (vide, misadelt
te, 5.3.1). En el mismo sentido, la ley de Uruguay: “El agente encubierto quedarder!
de responsabilidad criminal por aquellas actuaciones que sean consecuerfcia ]‘J'ECZSW
del desarrollo de la investigacién, siempre que guarden la debida PfOPorCIonahda gﬂl
la finalidad de la misma y no constituyan una provocacién al delito” (ley 19.574 m;}enﬂ
En Argentina, el art. 92 de la Ley 27.319 dispone: “No serd punible el agente enC;acio’u
o el agente revelador que como consecuencia necesaria del desarrollo de la ﬂ: este
encomendada, se hubiese visto compelido a incurrir en un delito, Sifimpr'e ?11; i
implique poner en peligro cierto la vida o la integridad psiquica 0 fisica de ¥ ol 5
o laimposicién de un grave sufrimiento fisico o moral a otro”. Yen Commblciiones o
de Procedimiento Penal es mds estricto, limitando al agente a po¢2° mmsate st
narcotréfico (art. 242) y a transacciones de corrupcion, con este iﬂ?eresme]nd ﬁm]lﬂ
242-A “Cuando en investigaciones de corrupcién, el agente encubiert® -cipacwﬂ
de la operacién, cometa delitos contra la Administracién P blica 7 Cogue exis?i;f
con la persona investigada, quedar4 exonerado de responsabilidad, salvo e
Ziﬁ)‘f‘z‘; gil:;rdo ((i:riII’ﬁnal ajeno a la operacién _cncugiert e rrtm ;Sgadsel actt
Procesal Penal g: IIIJ e por el (?(‘:llto' correspondlel.lte -5 ?id.o.
> Cosn n ranc1a- también dispone en el ml'smo sent sestid

. alarga;R:.niE ezldwerte sobre la “policializaCl‘?r_1 de l-i:jr;la —na
nacional— fora de 1? " SPAg N ac.tuagﬁo da p 911c1a ?nd' jaria &P g
do Jui i € um controlo efectivo da autoridade judi© {os de!

Juiz de instrugdo”. Manyer pa C «Métodos 0% 0
(Plidoyer =k : DA CosTa ANDRADE, ra 0 dirt

[ ma teoria geral, en AA. VV., Que futuro P
penal?, Coimbra, Coimbra Ej
itora, 2009. pg. 529.

@
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% reaccion por la pena en _abstracto en el C4digo, la llamada pena
conminada- Pero esa pena vista en abstracto puede no significar, por si
isma, 12 grav?dad del delito glf)balrpente, porque en esta confluyen una
jralidad de circunstancias, mds alld de aquellas descritas en el modelo
ohibitivo. La gravedad solamente se puede evaluar in concreto, y aun
asf el quantun de la condena no la indicaria precisamente, ya que la pena
individualizada trac.a una serie de otras variables, entre las cuales destaco
qu cardcter preventivo especial —prevencién para el individuo— el cual
1o tiene por qué relativizarse ante de gravedad del delito en si misma. En
otras palabras, 12 ley no podria hacer diferencia entre lo que es un delito
menos 0 mas grave, antes de una sentencia final.
pero dejaremos de lado esas variables y asumiremos que el delito de

mayor gravedad es aquel que tiene mayor pena conminada o sea, pena

prevista en el Codigo.
Respuesta bien arriesgada, porque apenas funciona asi en el caso

concreto.
La Sra. Violeta se incorpora y nos pide que en el | Juicio relampago
legalmente admi-

Cédigo Penal le mostremos cuél es la comparacién que o
se hace, en términos de pena conminada, para afirmar B

que tiene menor importancia el delito de que fuera victima su hijo Azul

respecto de aquel que la policia pretende perseguir. Cuando intentamos res-
ta que una vez mas empuja hacia la

ponder, sentimos la fuerza centripe
realidad de que solo una sentencia muy bien argumentada podria decir
cuil era el hecho criminoso preterido, 10 cual, en nuestro ejemplo, equi-
vale a responder cudl era el crimen por el que serian o serdn condenados

aquellos que agredieron al joven Azul. La contradiccion temporal es

evidente porque el crimen solo sera definido cuando el juez lo juzgue,

pero la autoridad investigadora tuvo que hacer un juicio a previo de él,
autorizado por la ley'®. Entonces nuestra voz se quebraria porque cual-
Quier jurista est4 acostumbrado a responder a ]a pregunta: “; cudl crimen
¢ cometié?” con una evasiva de este estilo: «“Mj sefiora, jeso solo el juez
o podr4 decir!”. Pero no hay forma de contestarle asi porque inespera-

“En la ley brasilefia, el articulo que autoriza ]a acci6én controlada es el 82de laLey

l 3 ~ . . -
niz '859 de2013: “Consiste a agéio controlada em retardar a intervengao policial ou admi-
Slrativa relativa a agfo praticada por organizagao criminosa ou a ela vinculada, desde

edida legal se concretize

Que .
no mmamlda sob observagio e acompanhamento para queam Balis
Omento mais eficaz A formagdo de provas e obtengdo de informagdes”. Notese que

iary legislaciones, como la de Uruguay, que prevén el agente encubierto sin establecer
e ’ ; '
“lamente e] retraso del flagrante. Eso puede hacer inoperativa toda la norma.
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damente nos enfrentamos a la.realida.d obvia
al agente el poder de ha_cgr un Juzgamlc_:nto r.el
penal, seguido de un juicio 51e proporcionalid
alaintegridad fisica de su hijo) digno d§ una
ma en pleno. Por tanto, nosotros también,
conseguir construir la adecuacid
de esa sefiora (§ 12).

Pues bien, entonces sj el delito
perseguir el més grave, y siaquel e
el crimen (el hecho tipico) del cu

de que tq Jgy |
aMmpaggo SObre at?'?"?did
ad (reduccigy, ot iy
decisién de la Corg, ;Iech“
. . I
como JU}']StE%S, tenemosgr;
n penal que satisfars la justa Clriogig
mas leve fue pret
s el que tiene 13
al el joven Azul
nsivo. Solamente €80 autorizar),
oridad (en el Caso, el agente Mostaza) e
evitar la lesién. Sjse consily
', unalesién corporal gravisim
que cause la incapacj i » 8€ castiga con una penani
grave que el narcotréfico,

erido cop el fing
Pena ms e,
habia sidg Victiy

Ora mia, veg- el de

Punido, fy
sea, la Persecucion de yp fin

: 2

5 : 40 Azul. La suma de la penz;1 fu:;rel que;
r : » ©8 Muchg i al hecho {
hi : dyor que la aplicable g
sejgest?: Loaenv.u lto, mfortunadame?nte comg victima. Esesa Cuc: o
con upg pe;::r. . © ' Sumatoria fing) Claro, eso implica veéo g8
de todos 1o ovamuy Obtusa, perq ¢] pensamiento de Est2 o o

“ludadanog o, St conjunto. Espero que Usted

o,
o
ase’ . L éﬂi‘d :
Mica Of“nciolr)goz somplo, el gy 116 del C6digo Penal colombiano: fd'dlfi‘“
funcign 4o N arg:E un g, 0 Miembrg, §j e dafio consistiere 60[311?71'05 de'lfﬂ#
Y Multa go o S4N0 0 migp, ro, la ; diez (1 es it
Veinticine,, 25) a ciep (10%ena g MeL (6)a ales menS“,a' aﬂﬂtﬂ“ﬂ
Tior ge Umengy 4 ) salarios minimos leg dids

0 miembm,,. asta en

de pe*
Una tercera parte en caso

b
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qunque Sepamos que subjetivamente [quiero decir, sabemos de la estre-
chez de su vision personal, pero eso es mejor no decirlo] es muy dificil de

aceptar”- Los dolores individuales son insustituibles y el punto de vista
personal influye sobre la visién de conjunto.

Aunque no estemos convencidos de esg Iespuesta, porque sabemos
que, €n un anzi_lism mas profundg, el criterio cuantitativo, en términos
penales,.tradicmnalmente Pogo sirve al Estado!?, es 1a IMEjor que Se nos
ocurre. Como en un renacimiento del cldsico dilema del tranvia (Trolley

problem"), tantas veces reiterado en la filosofia y en el propio derecho
penal, o en la ley brasilefia, que vet6 el “espiritu emulador”.

Ella comprende nuestro discurso, pero no lo acepta, y ve que el dii-

Jogo comienza a ser muy poco fructifero. “1Una tltima pregunta!”, dice
ella levantandose:

" Es 1a hipétesis de la conocida sentencia del BVG alemén, que declaré la incons-
tiucionalidad de la ley que permitfa el abatimiento de aviones por las fuerzas armadas,
en casos de hipétesis de terrorismo (BVerG 115, 118 1 BVR 357/05, de 15 de febrero
de 2016, que declaré la inconstitucionalidad del
En Brasil, 1a ley 9.614 de 1998 entré en vigor para reformar una ley anterior (7.565 de
1986) y, asi, prohibir el “espiritu emulador”. Ahora tiene esta redaccién: “Art. 303. (...)
§2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave serd classificada
como hostil, ficando sujeito a medida de destrui¢do, nos casos dos incisos do caput
deste artigo ¢ apds autorizacéo do Presidente da Repiiblica ou autoridade por ele
delegada, § 3°A autoridade mencionada no § 1° responderd por seus atos quando agir
Com excesso de poder ou com espirito emulatério”. Lo que significa que no puede haber
Sacrificio de rehenes en aviones, abatiendo una aeronave, cuando existe la hipétesis de
due esta serfa conducida contra un lugar repleto de individuos, causando muchas m4s
Muertes que ]ag que ocurririan si la aeronave fuera derribada. Sobre el tema, discurrimos
“I Muestro F undamentos do Direito Penal, al tratar sobre la ponderacién de bienes en
:L:-;tado de necesidad (pégs. 236 y ss.). Por via de ejemplo, na_da mis, STRATENWERT.H

. °Nta, sobre g] tema, que los derechos personalisimos no se incrementan por multi-
Plelcl:c;én ml’mérica. Por eso, no configura estado de necesidad eliac.:to del fl.lrlcional.'io
DudieanVIa que, viendo que un vagén con mercancias se precipita montana} aba_](.),

) Camio chocar contra un tren de pasajeros y causar muchas muertes, lo desvia haf:}a
de) Tro[?o ®n el que matarg apenas a tres operarios que arreglan_ rieles. Es otra versién

€Y Problem, comentado e el cuerpo del texto. Cfr. GUNTHER STRATENWERTH,
O benal. Payte general, I: El hecho punible, Navarra, Aranzadi, 2005, p4g. 211.

art. 15 de la Ley de Aviacién Civil).

by

o X Pig. 686

: f. Juprry 5
nll]'n. 6a 1985

ARVIS THOMSON, “The Trolley Problem”, en Yale Law Journal, vol. 94,
> P4gs. 1395-1415. Disponible en la internet.
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uear de mi hijo, hubiera e,

"Z,Clgcrlij:i Lt (i o inclusive el hijo de Lﬁ;lzg(l)oc ij"du
ﬁgl:;;;::f:) l’a agresion habria o,?urr.ido'?‘ i,Nac!lc lq l:abn’a impezi(:]f(’f?i?lcs
| «Mi sefiora!”, lainter ru.mplmos, Usted hage ;
 eundputado? | con hiptesis imaginarias que no tienen regpyqq
1de'1dc1 Andershandelnk(‘)'mzen., de qulelj podria haber actuyq, e, Ly
forma, ha sido superada en terminos ﬂlosoﬂco-pqules. Enla realidagm
erael hijo del diputado, sino su hijo, porque era su hijo quien estah, involno
crado en el narcotrafico, y no otro. Disciilpeme por hablarle asi, per, Ust:&
no me deja alternativa. Su hij

o se unié al narcotrafico, inclusive gy,
5 0
dependiente, 0 aun como pequ

LY si se tratara del pngtha‘

efio traficante, y €so 10 11ev6 a ponerse
epresalias. (;Comprende? Ahora, debe irse, porqueg

peligro de sufrir r
tiempo de su consulta s agot6, y usted tendrd otros asuntos que atender’

Si, una de las varias cosas que tendrd que hacer es cuidar a su hij,
invélido por culpa de la inercia deliberada del Estado. No importa, por
que hay preguntas que escapan a la capacidad de respuesta inclusoenu
ensayo como este. Por lo tanto, nuestro juego ético acaba aqui. Alfind
tenemos que responder ya no a la madre (justamente) indignada, sino
nosotros mismos: {cémo solucionar el dilema?

Instrumentalizacion | La respuesta no es compleja, pero si terriblementecruet
oficia la verdad es que el joven Azul fue instrumentalizido
y lo que la madre nos cuestiona son los limites 'y los criterios de &80
instrumentalizacién. Su pregunta final lleva al punto débil de tods &
realidad, que son los ocultos presupuestos de eleccion de 108 sacrificad®
de quienes son instrumentalizados.

Si en el ejemplo hipotético del que intentamos huir,
tod;)s saben que, al menos en términos latinoamericanos, siel j-oven :
?;e:::;u? dr:UChaChO Vulperable, de clase baja, la accion crirrlll‘“t’;‘l,a y
aulométigam s aumnfiad' El Estado, en ese caso, 1 e GSI: ent?
de Paciﬁcacigme que alguien de clase privilegiada fuese su md echo®
la proteccign ;e,l)', entonces ripidamente se diria que el fin d¢ pr
organizado jam individuo, sin posibilidad de discutir. “Laley L o
algdn juez, 3 ca?xss: ?jd]r o ]e!'af la tutela del derecho lﬂd‘i‘gn i yid*
La instrumen(g]; © _P”"CIPIO constitucional de proteCf-i e 0¥
iliza —eso ya o izacién es oficializada (§ 13), y O™ in et
€s oficial— siempre aquel que €S mds V¢

A
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9, CUATRO CUESTIONES DEL AGENTE INFILTRADQ

En contraposicion con el sistem
Lcente infiltrado sigue la misma 16g;
(ovedades que pretendemos reflej

a al que estamog
cadel whistlebloy
ar. Vamos a referirn

acostumbrados, el
very tiene algunas
0s a cuatro de ellas,

A) Si el Estado puede mentir

(I) La primera de ellas merece que se advie
aunque parezca 1nsignificante en los hechos, principio- | Estado puede
6gicamente tiene su gravedad. Alinfiltrarse, el agente | Mentir?
se disfrazg, se transformg Yy toma una nueva identidad. Por tanto, el Es-
tado le miente a su sibdito, aun cuando este sea e] ¢

.. . - riminal que resulte
traicionado. Sigue la 16gica de nuestra ya conocida delacién premiada,

trocando una accidén moralmente desvalorizada por otra. Si no fraiciona
al grupo porque desde el inicio se autoproclamaba subjetivamente como
alguien que representa el Estado —por tanto jamds se puso como parti-
cipe— el agente infiltrado debe decir mentiras, y esa no parece ser una
accion licita del Estado, al menos en tiempos de paz. Por el contrario,
algo se puede decir acerca del respeto mutuo que supone la relacion entre
investigadores e investigados: muchos se relacionan diciendo la verdad,
objetivamente, y aceptan los limites de la investigacion y de la pena, como
unjuego entre adversarios feroces, pero conreglas que deben ser observa-
das. Larealidad est4 repleta de eso, y tal parece ser el futuro del Estado
de Derecho: 1a lealtad en el tratamiento de autoridades y transgreso.res”,
sin odios 0 preconceptos mayores. Para no mencionar aqui el terqlo de
lamoralidad kantiana, digamos que €l fair play del trato penal, del juego
sin engafios, es el camino de la sociedad civilizada. b

Ponerse en la situacién de alguien que miente desde el inicio, que se
ransforma, que se disfraza, es una situaci6én innovadora de la ley, que
hay que interpretar moralmente. No es lo mismo guardar ;1lef1c1cr> 3(;“;
Secreto, esencial en cualquier actividad de investigaclon. il“:‘ slu ﬁe::e-
“ontrario del mero sigilo investigativo, la mentira activa (§ 14), la

Sidad de prometer confianza.

rtaque, | ¢(Elagente del

en uno de los libros ma4s inte-

14 P
En clase, utilizo el relato de HiroITO JOANIDES, que; Brasil, describe el trato que

r -
GSa’nteS acerca de la criminalidad de los afios setel}ta en Jido. Dice ast: “foi assim,
“ia hecho con el oficial de policfa que més lo h?b,'a persega baéatcla de vinte e dois

;nult? amigavelmente, que o Dr. Minervino indiciou-me 1 1s JoANIDES, Boca do Lixo,
Juritog policiais sem nunca prender-me’’. HIROITO DE MORA

%0 Pay]o, Edi¢des Populares, 1978, pag. 130.

- —— ——

Digitalizado com CamScanner



DELACION PREMIADA
70

Habrd pocas dudas de que, aulnlci:ls]::a(cillolnsﬁuI t(r:il)do Justifique g

el cumplimiento del deber con el L cia,de o {lfczlencm log sau)'prl
traicién. Al menos es €sa la.exp.enen 12 ¢ sld '0.(1’08 I i“ﬁllradf d«
' tal vez un poco porque copcumhzarse ¢ la con 1(:10.n ,hPmana ; 5
| tendido criminal siempre significa una quiebra de Pr?JU{CIOS 5 T em
| que concordar con STEINBECK: CONOCET & fondo un crimipg] T

. Casj gje
disminuira el odio y hard que aumente la empatia con ], Mpys

Y, con empatia o sin ella, mentir siempre le pa.recer.é deslea] g agen
honesto, incluso en los casos mds comunes de espionaje de guerra § B

Claro que esa mera acusacion de consciencia seria una razgp dem&sia.l
do moralista para inicamente con fundamento en ella condeng; lainf]
tracion del agente; se trata simplemente de un punto que debemog Sty
a nuestro baiil de novedades, que sugiere contradicciones sistémicas,

{
!

B) El infiltrado fomenta el delito

(IT) La segunda diferencia consiste en que el agente incentivaeldelito.
Esa situacién es facticamente mas delicada, porque debe pensarse noer
un incentivo personal del agente, sino en su imprescindibilidad real pn
que el hecho ocurra. Volvamos al triste ejemplo de la Sra. Violeta: cuand
se acuerda agredir a los tres jovenes, nuestro agente Mostaza ciertament
nO incentivé la violencia, al menos se espera que no. Pero, €l hecho
estar alli, de disponerse a acompafiar a los demds, incluso como T
actor secundario —aun sin tener en cuenta el hecho de no haber des™”

tivado eficazmente 1a accion criminosa—, lo convierte loglcamentee

a.lguien_ que habia fomentadp e] acto criminal. En un analisis ¥ 17_05"e
agente infiltrado era una pers

i s

los dem4 ona cuya presencia habfa dado seg'" o
fas para planear y ejecutar Ja accién, pues su no oposicio”

* Asf narra §

\4
. _ . ue &
periodista investigativo, el tiempo qcolés-“‘r

(3 : i
* “Solo una cosa me presionaba més’é}z apﬁff”,w
diluida frontera entre el nazi que 4¢7 y dcsf“t;
’ lﬂ

ALAS, pseud6nimo de

A d eac 31‘\'3.’5

s , if you understant® = _ j, g*;

OI::EL Knowing men well never leads to hate anduri];, 1994'935
Of Mice and Men, New York, Peng

|

. . — iy v T A S R e I S P A R T e P LS R P IR s
—— e T L ) T e £ T a1 P p S (R e o T T e L Do, L P S e T S Y e ey T
T S R T s R A S R S S R Ml B G SR e
’,-__1“..4_\. S o= S RN e Bl SR -
|

Digitalizado com CamScanner



HUpPJrappyo. vWitt s oo - T TETMR TR ) LT L

EL ESTADO PROVOGADOR 71

(o sc interpreta Como apoyo. El papel del espectador es relevante, y su
en cia, en términos luhmannianos'”, comunica incluso cuando e] agente
presefslealg hacerlo. Por esarazén, cuanto mas eficaz es |a infiltracién del
agen‘:e’ mayor influencia tiene como incentivador del delito!?.
=]

La cuestién presenta aqui puntos més.précticos, | Agente encubierto,
Jra MATCAr la diferenmfl conel 31st'ema tradicional. Es | provocadory delito
e, clasicamente —asi lo @renshmos en la tradicién | posible
|atina— 12 presgnmaée un incentivo <.ie-l E:stado para que el delito ocurra,
ransforma la situacion en tentativa inidénea (crimen imposible)?. Es
¢l caso del delincuente flagrante preparado, que es tratado de forma di-
versa en el common law: si un oficial de policia le pide vehementemente
droga al traficante y este va en busca de ella para entregarsela, estamos
en el sistema latino, ante el delito imposible. Aun cuando el sistema del
narcotrdfico preexista, aun cuando subsistan indicios de que el sujeto
maneja un esquema de drogas, en cuanto el delito se consuma por la mera

" Sobre el anélisis de la visién luhmanniana de la sociedad, segun la cual esta no
estdintegrada por individuos, sino de comunicacién, y acerca de la interpretacién de que
el individuo estd en comunicacién primordialmente, incluso cuando no desea hacerlo,
disertamos en nuestra tesis de livre-docéncia, a la que remitimos. Alli se comentan, en
¢se contexto, las siguientes obras del autor: NikLAs LUHMANN, Das Recht der Gesellschafft,
Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1995; Nikas Lunmany, “El derecho como sistema social”,
¢n CARLOS GOMEZ-JARA DiEz (ed.), Teoria de sistemas y derecho penal: fundamentos y
posibilidades de aplicacion, Granada, Comares, 2005; NikLAs LuHMANN “Introduccién
alateorfa de sistemas”, en JAVIER TORRES NAFARRATE (ed.), Comunicacién, Barcelona,
Anthropos, 2006. [Texto 12]; NikLas LUHMANN Organizacicn y decision. Autopoiesis,
accidn y entendimiento comunicativo, Barcelona, Anthropos, 1997.

"En la teoria de los juegos, RAPOPORT presenta un interesante ejemplo de un oficial
de Policia que fomenta el delito para sumar capturas a su curriculo (“a police agent
Lﬂoﬂlgates a felony in order to add an arrest to his credit”). Infortunadamente, el autor,

Obstante que califica la situacién como éticamente reprobable, no profundiza en el

:?emplo- Cfr. AnatoL Raporort, Two person game theory, New York, Dover Publica-
" 1999, psg. 167.
1

9 z .
Clésicamente

laf, » para el derecho, si el Estado fomenta el delito este no existe, tiene
°1Tﬂa de Crim

» en imposible, o sea, el crimen no ocurrirfa si el Estado no lo indujera.
. A

iniciare s;, por eJ‘.‘Eb‘rnplo, la exigencia del Codigo Penal (Art. 27) de C?lombia: “El que

dirjp; . €lecucion de upa conducta punible mediante actos idéneos e inequivocamente

> @ SU consumacién [...]”. La conducta debe ser iniciada por acto idéneo. En

elday: "a, ] <_1e1ito imposible puede ser penado, segiin el art. 44 del Cédigo Penal: “Si

o exier a1mposible, 13 pena se disminuir4 en la mitad y podra reducfrsel.a al minimo
Mirse de e]]a, segun el grado de peligrosidad revelada por el delincuente”.

-
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exposicion a la venta, se trata de un de}lto falso, POrque 5 .

delito no ocurri6, para utilizar el 'le.riguaje de LNz, Porque 1C“Fr16. b
necesitan de un mundo, y la decision de fomentar aque acto tros h
el mundo en algo diferente (§ 16),. El mundo en ¢] que se dioans iy
es un mundo imposible. Pensar asi es apartarse del sentig, Pric e,
: tal era la tradicién del sistema antiguo: el agente prov()(;a(flor2czt1(lc(>,pem
ralizaba el crimen. ESngy,

Si se considera que esos principios estan alterados por I o

autoriza al agente provocador, al menos todas las razones que H;’/“; I
considerar que el delito seria imposible en las hipdtesis de Prepara;ém
la flagrancia pueden ser reinvocadas. Por ejemplo, sin ir mgs lej"snddcl
incentivo negativo que se debe dar al Estado para que no busque pru’ebzg
de modo inmoral como en la provocacién al delito. En otras Palabras gg
la prohibicién del delito flagrante preparado, que defienden log tribungls;

S B it i Al B 0 R niq Ak T

_ ? La idea de los mundos posibles fue objeto de anilisis en nuestra tesis, cuni

investigamos las teorfas filoséficas que intentaron compatibilizar el libre albedrioyh
presencia de Dios. Destacamos con el solo propésito de documentar, de la obra oriid
del filésofo: Teodicea, § 52. “Todo es, por lo mismo, cierto, y estd determinado dea
temano en el hombre, como en todas las demds cosas, y el alma humana es una especi
de autémata espiritual, aunque las acciones contingentes en general y las acciones it
en particular no sean por esto necesarias por virtud de una necesidad absoluta, it ger
verda_deramente incompatible con la contingencia. Y asf, ni la futuricién ea simis®
por cierta que ella sea, ni la previsién infalible de Dios, ni la predeterminacién de lﬂf
causas, ni la de los decretos de Dios, destruyen esta contingencia ni esta libertad. Ssﬁﬁ
de acuerdo en esto con respecto a la futuricion y a la prevision, segin hemos exple”

s . Ry g
ya; y puesto que el decreto de Dios consiste Gnicamente en la resolucién quel? :

do, dCSPUé_S de haber comparado todos los mundos posibles, de escoger el mejoriue
darle la existencia por Ja ’ b

i . 0
este mund : omnipotente palabra del Fiar (hagase), junto €O 1o t
cosas y“ l?eclom(ller’le, es claro que este decreto no muda nada en Ia constlmil_ b
q €a tales como eran en el estado de pura posibilidad, S qentt®

muda nada, pj .

i perfec tz;;’;n‘iﬂ su lesenc1a 0 naturaleza, ni siquiera en sus accidentes; reglf;e i

libre . este mundo posible. Y asi, lo que €s ¢V s
¥ contingente queda, | ) : "

- . . bajo ap

G.W.L 0 mismo bajo los decretos de Dios, qué : .

quinta cilrl;:l:’cEnsayo{ de Teodicea, Granada, Comares, 2012. De mod(:yig:;“”ﬁ

not imply 3 ¢q LA“.E, ‘God can produce everything that is possible: or  ong du,ﬂ:';

possible”, G \r’:,tradlcuon; but he wills only to produce what is th° bes . C]aﬂa-
fourth repll : 1 i L,',SIBN'Z’ “Mr. Leibniz’s fifth paper being an answer wrespoﬂ‘”"

Manchestez ;4116 1 H. G. ALexanper (ed.). The Leibniz-Clarke . ¢
» Manchegter University Press, 1965, pég. 80. el deﬁﬂcﬂe

olici. . . 5
Policia hace imposible su consumacién’
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do de no acostumbrar al Estad
geaun mo : ado a buscar prye )
atalizando el delito en sus tubos de ensayo, Pruebas simplemente

C) El “undercover” como participe del crimen

(IT) El tercer punto es que, desde cual
el agente inﬁltrad(? es participe del delito. Este elemento resalta una vez
més, y de modo ev1c}ente, la diferencia que existe entre la relacién’procesal

la cuestion material de ese tipo de instituto (Conclusiones, § 1), que se
haimportado del soft law transnacional. Es claro que, aunque se s;:pa que
hay una naturaleza juridica diferente para la accién del policia, en la ley
yenladoctrina latino-germanicas existe consenso respecto de que la omi-
sion de quien deberia evitar el resultado equivale a la acci6n, como rela-
cién normativa y no naturalista. O sea, la falta de reaccién de un policia
que puede evitar el delito se equipara al acto de cometerlo. La mera jus-
tificacion, para no intervenir en el delito-permitido, de que se busca una
finalidad mayor no lo debe eximir, en la relacién de causalidad, de haber
causado el delito. Y ese es un elemento de la relacién 16gica de causacion
juridica del resultado (elemento material)®, que una ley procedimental
no logra alterar. En otras palabras, el agente de policia omisivo normati-
vamente causd el resultado, y eso es indiscutible; otra cosa es que la ley
considere ese resultado como menor ante el fin que se persigue.

Para intentar solucionar ese problema de causacion del cﬁmen habria
dos interpretaciones juridicas posibles. La primera, (a) gonmderar no pu-
nible el hecho, lo que es opci6n politica, pero eso deberia aparecer clara-
mente en una ley material®; la segunda, (b) entend;r que el ager}te que
S¢ abstiene de actuar ante el delito, al darle cumphmlento a}l principio
de oportunidad, esta cubierto por la figura del estricto cumplimiento del

quier prisma que se le observe,

,23 Vide, entre tantas otras citadas en nuestro F. undamE_" tog'de dl.re.l t,o pends l.a-?sbf,a

de Angp, Torfo L6pEz, “Limites polftico-criminales del delito de comis10n po/rd 0[’1’118119 ;14:

< Anuario de Derecho Penal y Ciencias P enales, tomo 37, fasc.:. .I,I 5 IS;L ozflz.Temis,

ambiép: ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER, Delitos impr 0pi0s_ de OMISION, o ) ' dclitOS’

.1 83; ENRIQUE GivBERNAT ORDEIG, “La distincién entre dehto's prob loigpfl;gs.szt /2003.
Mpropiog de omisién (o de comisién por omisi6én)”,enRB CCrim,nim. 44, jun.-set.

temen-
Uy, . 1,3 ]a uruguaya aparent
.Ya Vimos; eor todoy que-en livley brasﬂena% sarse la ausencia de condicién de
Ste esa determinacién de no punicion, al refor

ibi colombiana trae 1a
?;l:lbllidad Cuando no hay exigibilidad de otra conldll_cgfz :laalsgeraci én encubierta”

hante e i6n de “ acuerdo criminal aj€ .
e g Xpresién de “verdadero

articulo 242-A del C. de P. P.
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deber legal. Esaes parcialmente® la salida de Ia Jey, Pero

justificante, mereceria una profunfi,a —y por 1o tanto naq, a,u It)or -

evaluacion de su acto de ponderacmp de bienes para €Xplicar Oméﬁ%\a

con sacrificio del derecho de la victima. Cualquier STG1 desu ,'Pisian

sultarfa en el riesgo de una comision del delito, al mengg Culggg s,
0,

D) El agente fungible

(IV) Otro punto interesante es el de la fungibilidad de] agente
cador. Esto es, la aseveracion de que, si ese agente-personaje ng hfl’lbevu
estado allf, un criminal peor habria actuado en su lugar. Se diferenciere
con todos los matices que el derecho penal pueda agregar, dos elemenf:s'
distintos: el de ser el autor del delito, y el de que el delito sea personalmey
reprochable al agente (culpabilidad). La cuestion de la autorfa, es degp
si el acto puede ser imputable (no necesariamente reprochable) al ageme:
estd més que discutida, y superada® en el Derecho penal. Entre ot
razones, porque esa alegacion eximiria la culpa de cualquier organizacin
criminal que siempre puede sustituir ripidamente a sus miembros. Enl
hipétesis que se sugiere, ademds, cuanto més eficaz sea la organizacif
criminal®’, menor seria la responsabilidad de cada uno de los ejecutor,
porque son mds fungibles, rdipidamente reemplazables. En relacionc
la reprochabilidad de la accidn, el problema tiene varias vertientes®
analisis, pero se puede decir que mientras no se asuma la primacfa.d'el or
denamiento juridico, potencialmente tendremos que responsabilizd'?

o . le
 En la ley brasileiia, el sistema indica el cumplimiento del deber legal, pergnljacibz
especifica encuentra la salida, como se ha sefialado en la nota anterior, de una no g d
&;n la no exigibilidad de otra conducta, que pertenece a la figura de la culpabili®®*
ragmentacion tedrica dificil
icil de aceptar. delitosP*

? Véase FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHROEDER, “Sobre lapunibilidad de jos 010 pi#
encargo del Estado”, en Revista de Derecho Penal, Buenos Aires, nim. 2 l:[fo b0
653-662. También, del mismo autor, “O salto do ,autor detrés do autor 2 X Ed““rdo
do Atlﬁ{m:co", en Autoria, imputacdo e dogmdtica aplicada no direito pendh
Saad:;mlz et al. (ed.), Sdo Paulo, LiberArs, 2013. . i cas: “5”5:
or eso R, s L
ejecutar e| hech(:) ﬁzcﬁzg?ee:tlrg (c):rllln:l\(f)o(lie " ZOlumfld COI;IT:I‘C;?:’C;G o n:;:;i'ﬂ )
0 que no conoce el sentido ob'etivy d luma PSR ortamiento oItz ol o
menor medida que e] Sujeto de‘| d 0’ SHceion c!e §u Compluntad enel ™ M;deﬂ"f
maquinaria de poder organizad e sustltUIE)le ave. jode ech? 615)-201
penal, Madr npo: a”. CLAUS ROXIN, Autoria y domini® = ;a2

>varcial Pons, 1998, pag, 337. (Trad. de lanovena ed-

y
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sien 10 vulnere. Si F:l agente prox./clxcado.r fue.ra Sl_lSti.tuible, digo yo, serg
SustitUible por alguien que también quiere 1.nfr1ng1r laley. Y ahf nos
 ercamos ‘?l segunéio punto, la reprochabilidad df: aquel que cumple
o| mandato 1legal. Il €se caso, se sabe que hay diferenteg concepcio-
pes —de autoria y participacion del derecho penal— que consideraran
s 0 MENOS alguna motivacién psiquica, pero de cualquier modo serj
reprobable. Que eso ocurra, como Intentara demostrar ARenDT?, hasta
el punto de que no pueda existir un ser}tlnnento personal de responsabili-
dad en aquel que obedece la orden es incluso otro problema en el que no
podemos adentrarnos ahora, pero sf cgbe Sugerir una pista: si tuviéramos
que disculpar a todos aquellos que ejecutan érdenes de exterminio por
simple obediencia a una Jerarquia mayor, las puniciones por genocidios
no existirian. Como tampoco existirfa razén de punir cualquiera de las
lealtades de sangre, de las que ya hablamos. Serd una cuestién distinta,

siempre, la del delito que se comete dentro de la empresa de fines licitos,
enla que se diluyen responsabilidades?.

Para nuestra 16gica arcaica, el a
encalidad de autor, porque tendria
cia de esa obligacién debe ser

gente infiltrado formé parte del delito,
la obligacién de evitarlo. La inexisten-

justificada, mucho mis all4 de 1a mera Vvi-
gencia de una ley (procedimen

tal) que retarde™® el proceso criminal, Como
biensinti6 nuestra interlocutora, el castigo del autor-particular no basta para
IEComponer su sentimiento de ciudadano, cuando el delito podria haber
sidoevitado por el Estado. La posibilidad de la reparacién, con todo el res-
Peto, es en algunos casos risible.
Claro que se sabe que el principio de oportunidad, en que se apoya
eleccion de delitos por perseguir, se explica por la bissqueda de 1a
tficacia administrativa. En que medida esa eficacia puede suplantar otros

Valores eg 14 cuestién que en este ensayo siempre vuelve a la discusién.

€sa

Que 12: Me refiero, claro est4 al trabajo Eichmann en Jerusalér_l. Entr.e los tanEos pasajes en

dutora demuestra la “banalidad del mal”, con segunda intencién, aqui, recordamos
en fgsgli“n‘;,“t“ ®0 que explica el eufemismo con el que la muerte a los ’j’udios era desig‘rlad-a
fare 1o ¢S de 10s nazis. Se trataba de rigidas “language rules”, en ‘lgs cuales itis
X ing’ OCuments in which such bald words as ‘extermmatmn., l’lq‘uxdauon_ or
(AuSsied(])Ccur. The Prescribed code names for killing were:,‘ﬁnal solution’, evacuation
in Jery Sall:,;f and ‘special treatment’ (Sonderbehandlung)”. HANNAH ARENDT, Eichmann

% 4L ¥eport on the Banality of Evil, New York, Penguin Group, 2006, pag. 85.
tde Cap XII, 3, C, b). :
S

0105 Jleyy 5 Sostener que el lenguaje de la ley es (otra vez) cruelmente eufe-
l’alzl(’fqlle bien sabe e] legislador que la accién del agente infiltrado no es ni mucho
®altasar integracién de crimenes menores, sino propiamente la de ignorarlos.

£}
Mistje
Menqg
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3 CONTRAPUNTO! LA LEALTAD DE LA LEY

Si nuestro objetivo €8 analizar la cuestion en t?dfl SUy Complejid
necesario observar los c.ontrapuntos, que no son fragiles, Un fyg ead'“
jto, que nosotros mismos plant?amos, ﬂﬁrma que el Bstyq, b iy,
selecciond a quien punir. Esto s, szefnpre hizo uso del Principiq deemp"
tunidad, independientemente de cfual fuera la norma que Jo alltor? :
(§ 18). Enecste sentido, si la realidad mqestra que esa eleccig, 0Zaba
frecuentemente, entonces queda clara la disyuntiva que enunciamocu",e
;qué es mejor, un arbitrio controlado por el Estado, o un arbitri, qseaslz
contra la corriente del ordenamiento? i

Mencionemos dos ejemplos, el del prostibulo y el del expengio,

drogas.

mel

A) La casa de prostitucion y el expendio de drogas

:;?0 ;’;;Leuflts enel | (I) El juez de una ciudad cualquiera sabe que enels

funciona un gigantesco lupanar. Y, tal vez en cont
de quienes lo antecedieron, quisiera perseguir la casa de prostitucidr,
simplemente porque el fin principal del establecimiento es la pric-
tica de un delito. De ideas legalistas, poco o nada le interesala percepeil
de que el prostibulo sea necesario, como quisieron probar JORGE ]
0 VARrGAs LLosA™ en sus obras, 0, al contrario, que es el ugar donde e
peores criminales y las autoridades mds venales acuerdan reunirse.
prostitutas representan el menor riesgo criminol6gico, pero parael}*® '
inas.rel.eva.me es que hay un edificio-empresa cuya finalidad pio? ali;
a‘; ;?ecm::nril:éa;: :r)lql)llotacién sexual. Una noche cualquiera, unapro>

n cuarto que ocupaba uno de los clientes:

31 .- . . ¢

Pasajeliﬁ :;tlaes‘;; l[lilrlcl)ltzo c ffjemplo literario de JorRGE AMADO, en Terezd Batis't: ftlitguciéﬂ

(en verdad, 1a mudap S . uolir Contre |4 prohibicion 0 U casge eblzlfdel wﬂ;
lga as ml*m’l'
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lay sefiales de violencia en el lugar, pero e] cJj
accidente®: la violencia era parte del

i u-opeZén en la baiera o en el lavabo ocasiong el trauma que llevé al
all cimiento. Algo ast. Importa_ solamente que ese hecho se transforma
o Proceso penal, para determinar la responsabilidad penal del cliente

’

otal vez Ia del propietario de la casa de prostitucién, o la de Jog guardias
de seguridad del lugar, etc.

El juez sabe que el proceso-crimen que debe instruir es el de homici-
dio, porque €s el que consta en el auto inicial —Ig imputacidn redactada
porla Fiscalia—, pero también sabe que alli habr4 varias referencias a Ia
Jctividad que se ejerce en la casa, el lucro con la prostitucion, que también
escrimen. También percibe que los testigos del hecho se muestran reti-
centes a declarar sobre el caso, cuando ante el juez, los testigos esperan,
cual muisico al director de la orquestra, la conduccién para dar el tono de
las informaciones que soltaran. El dilema del magistrado, en resumen,
parte de dos opciones: o (a) constrifie a cada testigo a no mencionar las
actividades de la casa, simplemente diciendo que serdn investigados todos
losdelitos que vienense a declarar; o (b) facilita que aparezcan los hechos
relativos al homicidio. Para eso, basta decir que conoce de la notoria
condicion de prostituta de la victima, la naturaleza de su lugar de trabajo,
pero, al mismo tiempo, garantizar que aquel no es el foco del proceso.
Por tanto, promete t4citamente que no investigard, a partir de allf, la ex-
plotacién de la prostitucién. Aunque no tenga poderes para ofrecer esa
garantia, por tratarse de un delito investigable de oficio y distante de la
oportunidad, debe hacerlo informalmente.

Eljuez legalista percibe rdpidamente que solo adoptando esta segunc%a
Opcitn (b), conseguird informaci6n relevante para establecer la autoria
Gel crimen contra la vida. De lo contrario, todos los testigos callarén,
timidados., Su promesa, absolutamente extraoficial, de no perseguir el
delito de prostitucién prevalecerd, y por tanto, hard uso de su informal

Principio de oportunidad. | El diod
expendio de

. () Un segundo ejemplo, un poco mas ambientado P
‘EIIUestra realidad, pero mas complejo. La policia de | MAMOTET ol

“Paulo patrylla constantemente la metrépolis, en donde existen varios
Xpendijog reconocidos de droga. Tal vez, el expendio de droga drive-thru

ente alega que se tratg

i acto sexual que ocurrfa, y

ratorio de

33 ‘
. 5 o
Este episodio se encuentra narrado con mas detalles en nuestro Lab Labora-

ire'
raﬁgzpe'.""- Caso 02: O Caribbean Dreams. Cfr. VICTOR GABRIEL RODRIGUEZ,
€ direitg penal, Sio Paulo, Almedina, 2014.

4i+vaeliquil
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donde trabajaba nuestro joyen lfi\’zul, por S‘OIO retomar el ejem 1

mos que, so pena de prevaricacion, el oficia] de Policia gy ve[:] 0. Sub,
narcotrdfico—que comprende el mero alrpacenamiento de mgjy ety
gran cantidad o simplemente la posesién llegal de armag est ng{na o
a intentar interrumpirlo. ligag,

Entonces imaginamos una orden de Ia policia. Up COmandap,

Un lector poco habituado ala seguridad publica
comandante felicitar4 a sus agentes por la intrépj

¢A quién interesa

G ” : - Angeles,
La hipétesis serfa plausible en una ciudad de dnge!
la obligatoriedad?

PEIO no ante el cuadro real del sistema polic la-nii:irn
cotrdfico. En el Valle de Léagrimas del mundo concreto, a la snuz:)C) %
ideal se suma up factor importante: e] riesgo de corrupci6n (SOb%muando
la autoridad Y su consecuente alianza con el delito organizado. bastant®
elpoliciaentraa]a fuerzaenun €xpendio de trafico tradicional, €s riming
posible que, ] contrario de lo que parece, esté al SerViCi? de la lces posi-
lidad, en ung ge sus distintos Papeles. Apenas para referir Slmporque’

bilidades, este Puede (a) actuar en favor de una cuadrilla {lval’ 4 san™?
aprehender drogas Y armas, €mpobrece a los que estdn alli, 0 los rd

" e Serw
al punto de lograr que los rivales ganen territorio; (b) Ru?:alejﬂ alof
traficante de |4 Competencia, Porque el tumulto de la polic! er S0
consumidores, que

. i uede >~ el
» adictos, van g comprar a otro lugar; O P repenti®’ of
(€) un acto e legitimacion de corrupcidn, pues el ingreso ant”

. m a5
uln Punto de vents g enforcement que confirma la nCCeSIdago t0das esde
= s?bomo 2 1a policfa. Para el comandante experimentac®  ico
hipétesig SOn muc

- . tO
. ho m4s creibles que imaginar un (d) ac
sus subordmados. Infortunadamente. ‘
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Por es0, en la practica, la represién real 5 grandes | Ef derecho gef
ficantes OCUITe €N operaciones planeadas: Ia infor. Estado a equi-

trﬂri cién y el apoyo de varias jefaturas, sj no eliminan, | Vocarse

$;111iﬂuy3“ mucho el riesgo de esa ¢

orrupcién al por

€ ignorar tantas otras,

Con esos ejemplos, nuestro dilema Yya estad mas que revelado: 1a sj-
wacion ideal seria que el Estadg jamds tuviera que elegir cudles delitos
reprimir, porque la ley determina que todos sean perseguidos; como la
situacion utdpica no existe, el dilema se transforma. ;Qué serfa menos
grave: que laley autorizara ese principio de oportunidad, o que fuera apli-
cado sin registro*, al margen de la ley? ;Laley debe ignorar Ia realidad,
enfrentando el hecho de que el mundo del ser tiene sus peculiaridades?

B) Resolver el dilema: mantener la excepcionalidad

Medir las ventajas y desventajas de un ordenamiento realista no es
Una cuestion tan nueva, pero la delacién premiada hace necesario que
$¢a sometido a revisién.

Un buen intérprete —Y en ello hemos insistido bastante— compren-
delaley como un gran texto com

pleto, a partir de su gramatica y de su

Semdntica, Gramaitica porque, para darle al texto normativo condicién
Minimg de lectyrg (estructura anterior a la formacién de sentido), es pre-
€150 entender una serie de normas que no aparecen en el texto mismo.
eglas que Pueden incluso ser discutidas, pero que alli no se enuncian, y
de forman yp sentido aun bastante inseguro, pero minimo. En el derecho
Penal, el lamadq fipo conduce a fuertes discusiones que, en el fondo, no
:(r):tlemfs que el establecimiento de 1o que es su graméFicEa. {Qué se debe
estan ¢T, en Ea lectura de 1a ley, como c0nduc.t:i1 prohlblqz}: el deber que
I sl?r defras de ella, 1a conducta con la accién, la accién con valores
diciénggncm de justificantes (elementos negatl\qu) u otras hlpotesm1 de‘;
ltextq d0 870550 modo, formacién de la gramatica principal de la ley?
©laley comienza a tener unidad de sentido cuando esa segunda

. “MUEV0, ung de Jog grandes conflictos de la obra Pantaleén y las visitadoras:
Nics ahSlno de
Clong,

antale6n en registrar sus actos en el “Servicio de visitadoras para guar-
* Plestog ge frontera y afines”, y el modo secreto e inmoral como deben ocurrir.
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gramdtica (la prime’ra es la del propio idi_oma) se formg -
rarqufa. Tal jerarquia, tal orden, es esencial para atriby;, Signiﬁgunaj°~
el mundo del ser. cad%
Esa gramdtica normativa es entonces el conjunto de regla
za a dar unidad de sentido a un texto. En otra oportunidaq, prgfl;e ey
sobre la dindmica de la accién en esa gramatica. Ahora g, dndlzaré
un simple ejemplo: quien observa el texto matar a algyijey, _ :remos
encontrara sentido en él sin pensar en todos los valores de] Estadna’ hy
trascienden la norma. Matar a alguien — pena, siempre que ¢| : ¢
sea mayor de edad, siempre que sea capaz, siempre que no |o hagnge
legitima defensa®. Todas las leyes, por una gramatica que es Ia Propia _en
rarquia juridica, tienen elementos basicos para darle sentido a ese mepg ajj e.

Con la gramdtica, podemos pensar en nuestra ley siempre comoyy, fey.
to con reglas suficientes para formar sentido, un sentido bastante abstry.
to. Apenas pocos fotogramas de la realidad, que remiten al conocimiey,
del mundo para que tengan mas sentido. Claro, como toda seméntica,

Es por eso por lo que podemos proponer, sin mayor profundad lingiifsti-
ca, que existe un factor reductor de significado, que es larelacién deltext
con el proceso de aludir al (aprehender el) mundo externo. El mundq
nunca es la marca lingiifstica que lo reproduce, evidentemente, pero est
reducido en ella. Intentando ser claro, quien pinta un cuadro, por realst
que intente ser, debe elegir elementos de la realidad, reduciéndolaacolo
res, y elige una perspectiva, un punto de vista, porque su cuadro 10 T;
la realidad, sino su representacién®. El lenguaje de laley debe hacet

mismo.

. 00, €0

35 Como ya advierte el penalista, aqui remito a los elementos negau‘_"’s d:;zﬁf(;[es

lo que atafie a las causas de justificacién. Los elementos negativos del tlgo,o ORI

como HirscH, son un asunto fascinante. Vide, apenas para documen'taf, 60 jurfdiw

UrsiNa GIMENO, “La teoria de los elementos negativos del tipo: (una 1'nven:m’ adrid,

penal?”, en AA. VV., Estudios penales en Homenaje a Enrique G’mbe, parte Gerdh

Edisofer, 2008. También MiGUEL REALE JR., Instituigdes de direito pena::

vol. I, Rio de Janeiro, Forense, 2004. , o0.A

giin a.[ﬂJ d factol

% En este sentido, LunMmaNN facilita el debate, si bien rnedia_“te 2_‘1 ! i
siderar que la sociedad no est4 hecha de personas sino de comunicaclo ]lcﬂg“aj ;wﬂ
bien intrincado que es la transferencia del mundo real hacia el lengual""i'tir peexist
un presupuesto de la comunicacién. Si lo pensamos asf, tengo que - atemdtic? Cuusﬁ"
de artificial en su visi6n, como la construccién abstracta que hace o r1flfecl0- Aair g
representa el mundo en una serie de sefiales que indican un mundo p€ ~ fomoS dec
decia que la perfeccién del mundo est4 en los niimeros, ¥ nosotros P

el

. Al cOF
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Bl error de algunos .in.térpretes del derecho consiste
.nsar que al positivismo se le escapa esa congra-
Giccion cuando su buen propésito es justamente 1o cop
et El propio KELSEN, en un Pasaje bastante ignor
qds famos0, NS recuerda que si el juez quisiera averiguar sobre u
hecho delictuoso todas Sus circunstancias, estarfa obligado a absolver ;
qutor: comprender todo implica perdonar todo®”. Como también sucie
cardenio, el enamorado de Lucinda en la obra de CrrvanTes?®; gui;:
oscucha las razones del criminal acaba por comprenderlo”, El inéiiv(%duo
en esa Naturkette (cadena de la naturaleza), tendré siempre un universo’
que 1o determina™ al delito, mucho mis all4 de las circunstancias que

El positivismo no

[gpgfal l_a»reduccién
trario: tenerla en
ado de su escrito

la perfeccién del mundo esta también en las palabras. Cuando LuaMann reduce todo
a1a existencia de un mundo comunicativo, ciertamente se olvida del mundo ontolégi-
co, que debe ser representado, porque la sociedad ya serfa representacion. Ese recorrido
es bastante comentado en nuestro Livre arbitrio e direito penal, al que ya hicimos re-
ferencia.

3“Daher das Sprichwort: Alles verstehen heifit alles verzeihen. Das Verhalten eines
Menschen verstehen heiit: darauf verzichten, ihn fiir dieses Verhalten zur Verantwortung
muziehen, ihn dafiir zu tadeln oder zu bestrafen, mit seinem Verhalten eine Unrechtsfolge
mu verkniipfen, das heif3t suzurechnen. Aber in sehr vielen Fillen, in denen man die Ur-
sachen seines Verhaltens sehr wohl kennt und es somit versteht, wird keineswegs dafiir
Zurechnung verzichtet, wird dieses Verhalten durchaus nicht verziehen. Das Sprichwort
beruht auf dem Irrtum, dass Kausalitét Zurechnung ausschlieBt”. HANs KELSEN, Reine
Rechslehre, Wien, Franz Deuticke Verlag, 1967, pags. 101-102.

 Me refiero al genial parlamento de Cardenio, antes de narrar sus desventuras: “y
10 ¢ mds que dolerme en vano y maldecir sin provecho mi ventura, y dar por disculpa
de mis locuras el decir de la causa de ellas a cuantos ofrlas quieren; porque viendo l-os
cuerdos cudl es Ia causa no se maravillardn de los efectos, ¥ si no me dieren remefilq,
2lo menos no me dar4n culpa, convirtiéndoseles el enojo de mi desenvoltura en lasti-
ma de mis desgracias”. EI Ingenioso Hidalgo D. Quijote de la Mancha, Cap. XXVIL,
Plimera parte, pag. 263.
- ;;A‘_l“f, upa vez més, nos referimos a la_ comp16jab
g plicancias en el derecho penal, materia de un trd

. Simplemente con la intencién de ilustrar, hacemos alu

memlsmo’ que pueden elucidar mucho sobre el tema. Primer Ferrl; “Lanegazione
UTERO, ya enunciado, Pero también la tesis de grado de ENRICO '

d?l liberg arbitrio”, en Ip., La teoria dell 'imputabilita e la negazione de! hbemlf\l/lrg;g;,

lrengze, Tipografia di G.’Barbéra; 1878. El trabajo monogréafico fief Dh\dk\[;;::enschaft:
<" Willensfreiheit. Sitzungsberichte der Bayerischen Akademlle ;errB AW., 1947,
050phis-historische Klasse, Jahrgang 1944-1946, Miinchen, Verlag AW,

cuestion de la libertad de querery
ajo més extenso, de nuestra auto-
sién a textos claves del deter-
amente, el De S ervo Arbitrio,

Avallap

e —
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ben en el estricto término de la ley. Quf: el.JUSﬁléSOfO alemén 0
cabe lo enuncien en los términos de g teorfa gy ¢l B

-t arar] fiol no

literario espafiol . \ _— : b

no menoscaba su pertinencia en la exposicion que aquj ge hace ng“ﬂje
Si se me permite reducir bastante los términos kelseniams’ af

esareducciéndellenguajeesun mal necesario, y qu,e,.en ese punty | g,
resuelve el problema tomando un atajo no tan juridico, pero que tiep, \
visién préctica excepcional. De cualqmer modo, todo e] andlisjs e
es un andlisis de esa gramdtica especial y de esa semdntica especfﬁcalyo
que implica notar que el autor de la ley .—el legislador— rec Onocg ,uo
tiene como material de trabajo un lenguaje reductor de 1a realidag

Un estudioso de la literatura dirfa, entonces, que el mejor autor
aquel que utiliza esas reglas gramaticales y esas posibilidades Semdntieg
con mayor intencionalidad, pero aqui tenemos un elemento adiciony l
perfecta intencionalidad del legislador en la composicién de ese enorme
texto siempre se presume.

Derechoaequivo- | Ello nos autoriza, resumiendo bastante nuestra expo-
carse 0 el Estado ’ sicién, a concluir que, cuando el texto legal incrie
apane un elemento de la realidad en su frame, seguramente
aporta mayores consecuencias que un mero reconocimiento del mund.
Para nuestro caso, cuando, entonces, el legislador prevé en la ley que el
Estado puede retardar el delito flagrante®, o cuando dice que el agent
infiltrado puede ignorar (y participar de) delitos siempre que obser®
la proporcionalidad, inscribe en su gran texto algo mds que una e
reiteracion de lo que gramaticalmente ya formaba parte del macrote<®
legfil. En otras palabras, 1a no intervencion de la autoridad en t‘?dos e
delitos era apenas justificable por elementos de naturaleza excepcio? !
laley, como el estado de necesidad 0, en el limite, la no rePfobac]OFftos
acto prevaricador por la real imposibilidad de perseguir todos 105 debi™

Y1 €n BraSil, la
id

res 14 O . a impH
ade ¢ responsibi[emaaon de PEDRO LEssa: O determinismo psychico € %™y
40Ena

idade criminaes, Sdo Palllo, 'Iypographia Duprat & Comp- fev.
Postergar, di%:gis \Bislaciones, g aparece exactamente la locucion “fetardarearlcm, J
se deduce, g Co(1) Prorrogar la intervencign policial para la captura €1 f ﬁ-eﬂto pef

ombia, por ejemplo, ] art. 242 del Cédigo de Procedi™’ e

trae este fry

gmento; “gp, aral™ il
. co . : . S 1
€n el trafico Comercj tsecuencia, dichos agentes estarén facultadoSP jones®

al - S . . el
lugar de trabajo ¢ 4o : S obligaciones, ingresar y participar ¢ g ari0, 4% b
micilio de] indiciado o imputado y, si fuere nece® g

.Esa e me £
Yaap Igo como Permitir actuaciones del agent‘?’ C-O odeP N

arece en el articulo 239, queregulael seguim®

trarfsacciones con g]”
no—mtervencién, que
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o caso brasileiio, la ley que establece 1a o
1l

PUnici6n por la no exijgibi.
idad de otra conducta*' del agente es prictic i gibi
(42

amente, en nuestra Opinién,
stado, que de modo tan con-
0 que va muy a contramano

conocimiento del derecho de errar de] E
cl rfertido WALTER JELLINEK* defendia, per
geolas tendencias derr.locrétic,:,as actuales®, ‘O, desde otra perspectiva, la
«jmpaciencia del legislador”, €OmO menciona JIMENEZ pg AsUA%, en e]
cas0 para que no se responsabilice al agente de] Estado, si actiia en esa
configuracion utilitarista. Un tanto preocupante, en verdad,

Laley del agente infiltrado, asi como la de Ia de]
forman laexcepcion enreglay le dan al Estadoel de
que se debe punir, por una regla de importancia

acion premiada, trans-
recho de elegir aquello
dudosa, que ya vimos.

* Nos referimos al art. 13 de la ley 12.850 de 2013
timico: “O agente que ndo guardar, em sua atuacdo, a d
finalidade da investiga¢do, responders pelos excessos

» €specialmente a su pardgrafo
evida proporcionalidade com a
praticados”.

Nao € punivel, no dmbito da infiltragiio, a prética de crime pelo agente infiltrado no
curso da investigagdo, quando inexigivel conduta diversa”.

“2“Der so wichtige Satz, dass der Staat das grofe Vorrecht hat, sich irren zu diirfen,
bewirt sich auch hier”. O sea, “también aqui” funciona el derecho de errar del Estado
(en este caso, para dar eficacia a decisiones administrativas o sentencias eventualmente
ilegales). WALTER JELLINEK, Verwaltungsrecht, 32 ed., Berlin, Springer, 1931, pag. 294.
Ellrmtumsprivileg des Staates aparece también en LECKNER asi como en SCHONKE, y en
Jescheck Y MAURACH, pero todos referidos a WALTER J ELLINEK. Cfr M. ISABEL SANCHEZ GAR-

CA o PAz, Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas por la autoridad, Barcelona,
1. M. Bosch, 1995, pag. 147.

“Después de comentar un precedente en el que el Estado, como persona juridica, se
considera impunible, VERVAELE, en la perspectiva holandesa, comenta los presupuestos
0 10s que se entiende que el individuo-autoridad puede ser responsabilizadf) por sus
40105, incluso en e] debido ejercicio de su funcién. Ni siquiera llegamos a exigir tanto
“Qui, pero vale I observacién: “El derecho privado y el derecho piblico han conocido
..~ enle una evolucién activa en el sentido de una responsabilidad creciente de la at‘x‘to-
tespo y Un.a_ Proteccion juridica reforzada del ciuda_dar’lo.”. JoHN A. Ed \'/,ERVAIE-E‘LU?; l\I/;lz_l
o M8abilidad penal de y en el seno de la persona juridica en Holanda .en o
Mpre YN"_\ ALFARO (coord.) Nuevas tendencias del derecho penal econdmico y

o.% Lima, Ara Editores, 2005, pag. 499. e L
Specs En primer término, no hay motivo alguno para poner en guardia al juez :)s":le“_
tog® 2l en estog delitos, para que se cuide particularmente de la exclusiénen :s i
'“en.te 5 Imtngz DEASUA, Tratado..., cit., pag.901. Tratamos SObl‘E? ese te:mal ; lpo: s

- '}U_estra tesis de doctorado (Turela penal da irttintidcxde,.c1t:, pags. . gisﬁ;xt'a
Vide. { Mitimog Para mayor contenido bibliogréfico. an una tesnscl;g:'l:a:l:immﬁo d‘;
DereclzoGEL Torfo Lorez, “La estructura tipica del delito de coac »

eMaly Ciencias Penales, Madrid, niim. 1, 1977, pégs. 19-40,
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Al permitirse lo que se llama nota de excepciongliq,, d
ara la interpretacion del texto legg] .. aS Copq
8al comyg |, - Cegy
L tod() ypca'lx
{

no son pocas, p
la prictica real.
En verdad, en épocas menos utilitaristas, e] derechg
problemas similares. Los penali.stas conocen la diferenciaenal Vacap,
que la figura del estado de necesidad sea una causg Justific ue exig eeﬂm
el modelo italiano o argentino*’) o una causa exculpante (a e (SigmenL“
fia y Alemania). En ambos casos el resultado practico es Ccon?o n Spa?
porque aquel que actia en estado de necesidad no es penaliaZSl el mg
efecto sistémico es bastante distinto: los modelos brasilefip i‘“tldlq, er ef
miten que el individuo suprima el derecho ajeno en upg COHZ_‘E{rloper.
trema, lo que significa verdadera concesién de validez g |, polcl:[on CY
del més fuerte. En una discusién que enunciamos mejor en ]ap e?,{k?
de este texto?s: la ley del mds fuerte es eficaz en el mundo de losphenc;m
pero es mejor mantenerla en el campo de la no reprobacién individu:i'
y no en el del enunciado positivo del derecho. ’
Del mismo modo —y aqui aclaramos el paralelo— no es tan criticgj,
asumir que existe una constante seleccion del Estado, siempre mal pr.
parado, de los crimenes que puede punir. Es la concesion que hacemos
como contrapunto. Otra cosa, bien diferente, es que el Estado enunci
esa condicién, y que permita, por escrito, tal eleccién. En palabras mis
directas, al poner de manifiesto que existe un principio de oportunidad
la ley no se vuelve mds realista: su intencién es, como ya se ha dicho I
de transformar en regla lo que originalmente era excepcion. .
Para inscribir ese reconocimiento y mantener su naturaleza excepelt
nal, lainica solucién posible parece ser la que proponemos: un derechor®

conocidamente de guerra.

ol

refiere al estado de nece" 07

ficante. Casi 18V o

dode necesi adC .

eCCSj ;

' dode™ 1%
- d‘;l o 2010.2%

“ El art. 34, 32 del Cédigo Penal argentino se
*“no punible”, con lo cual interpretamos que sea una justi
del Cédigo Penal de Chile, que se refiere al agente en esta
de responsabilidad criminal”, aunque el 11° matice la figura

“ Una critica nuestra, con mayores referencias, al mode X
como justificante puede verse en nuestro Fundamentos de diré e

o fﬂw
0"¢!
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PELIGRO
LA

FOTOCOPIA
MATA EL LIBRO

1~

ANTES QUE EL LIBRO CIENTIFICO MUERA

El libro cientifico es un organismo que se basa en un delicado equilibri, [ o5
costos iniciales (las horas de trabajo que requieren el autor, los redactores, llﬁs . elevidy
los ilustradores) solo se recuperan si las ventas alcanzan determinado nimerg decj:m
La fotocopia, en un primer momento, reduce 1as ventas y por este motivo conibuy g '
aumento del precio. En un segundo momento, elimina de rafz la posibilidad econémig & |
producir nuevos libros, sobre todo cientificos.

De conformidad con la ley colombiana, la fotocopia de un libro (o de parte de este) e
gido por derecho de autor (copyright) es ilicita. Por consiguiente, toda fotocopia que b
la compra de un libro, es delito. ‘
La fotocopia no solo es ilicita, sino que ame
la ciencia.

Quien fotocopia un libro, quien pone a disposicion los medios para fotocopiar, quiea e
cualquier modo fomenta esta préctica, no solo se alza contra 1a ley, sino que particulamz |
se encuentra en la situacién de quien recoge una flor de una especie protegida, y ul ¢

\ dispone a coger la dltima flor de esa especie.

|
|
»
'a
naza la supervivencia de un modo de trnsmiy i
|
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