6. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

TRAFICO DE DROGAS

[. LABOR DE AGENTE REVELADOR PUEDE SER EJECUTADA POR
ALGUIEN EXTRANO A LAS POLICIAS. PROCEDENCIA QUE LA ELECCION
DEL INFORMANTE QUE ACTUARA COMO AGENTE REVELADOR SEA
EFECTUADA POR LA POLICIA. II. VOTO DISIDENTE: PROPOSICION
DE UN INFORMANTE DETERMINADO PARA EJECUTAR LA LABOR
DE AGENTE REVELADOR CORRESPONDE A LA POLICIA, PERO LA
ELECCION CORRESPONDE AL MINISTERIO PUBLICO.

HEecnos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
de trdfico de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas. Defensa de condenado
recurre de nulidad, la Corte Suprema rechaza, con voto de disidencia, el recurso

deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tiro: Recurso de nulidad penal (rechazando)

RoL: 87813-2016, de 22 de diciembre de 2016

PARTES: “Ministerio Piiblico con Arnoldo Durdn Mendoza™

MiNisTRoS: Sr. Milton Juica A., Sr. Carlos Kiinsemiiller L., Sr. Haroldo Briio C.,
Sr. Lamberto Cisternas R. y Sr. Jorge Dahm O.

DocTRrINA

I. En el presente recurso de nulidad sélo se objeta que el informante que en par-
ticular actud como agente revelador no fue nombrado por el propio Fiscal sino
por la policia, lo que se opondria a lo prescrito en el articulo 25 inciso 1°de la
Ley de Drogas —N° 20.000-. Si bien la interpretacion que propone el arbitrio
parece, en una primera aproximacion, acorde al texto de la norma en comento,
al aludir ésta a que la propuesta de los policias es “para que determinados
informantes de esos servicios actiien” como agentes encubiertos o reveladores, tal
lectura, sin embargo, resulta equivocada si se tienen en cuenta al desarrollar tal
labor exegética mds elementos que su mero v equivoco tenor literal. Del examen
del articulo 25 inciso 1° se desprende que, como regla general, la funcién de
agente encubierto o agente revelador serd desempefiada por un funcionario
policial y no por un tercero ajeno a los organismos policiales, como lo confirman
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los incisos 2° y 4° del mismo articulo, los que al definir esos agentes aluden
solo al “funcionario policial”. Sin embargo, la misma disposicion permite que
dicha labor sea ejecutada por alguien extrafio a las polictas, en particular, por
un “informante” de dichos organismos, modalidad que st debe ser propuesta
por los polictas al Ministerio Publico. Es decir, en principio la diligencia de
agente encubierto o agente revelador que autoriza el Ministerio Piiblico se
ejecuta por los polictas, a menos que éstos le propongan que sea efectuada por
un informante. Ahora bien, en la especie, la defensa y recurrente de nulidad
no ha controvertido ni desconocido que las policias hayan indicado al Fiscal
a cargo que la diligencia se llevaria a cabo por un informante, es mds, en el
fallo recurrido se establece que “no _fue motivo de discusion el que se autorizé
a la policta por parte del Ministerio la actuacion de un agente revelador o
informante”, hechos asentados y no cuestionados por la impugnante. De esa
manera, al aludir el articulo 25 inciso 1° a una propuesta de las polictas al
Ministerio Piiblico, se refiere a la proposicion para que la diligencia de agente
revelador o agente encubierto sea desarrollada por un informante y no por un
miembro de la policia, y no a la propuesta de una persona determinada para
cumplir tal labor (considerandos 7°y 8° de la sentencia de la Corte Suprema).
No se advierte por qué la interpretacion realizada en la sentencia y que en el
presente recurso de nulidad se ataca importaria falta de justicia y racionali-
dad en la investigacion v, por ende, una infraccion a la garantia de un justo
y racional procedimiento. Al contrario, si el informante es un colaborador
de las polictas, seran los miembros de éstas los que poseerdn el conocimiento
para discernir st aquél podrd contribuir a la investigacion de manera ttil, ya
sea por aparecer mencionado en otras investigaciones, por haber colaborado
exttosamente en otras oportunidades o de otra forma. Ademds, tan relevante
como lo anterior serdn los polictas los que habrdn logrado establecer el vinculo
de confianza con el particular para que ésta asuma los elevados riesgos que
conlleva tal colaboracion, como la de introducirse en organizaciones delictuales
dedicadas al trdfico de drogas, de ahi que parezca razonable el que la eleccion
del informante que actuard como agente revelador o agente encubierto venga
de las propias policias (considerando 12° de la sentencia de la Corte Suprema)
1. (Voto disidente) La observancia de las formalidades previstas por el legislador se
hace mds urgente en los casos cuando la labor de agente encubierto o revelador
es ejercida por alguien fordneo a las instituciones policiales y que, en este tipo
de materias, generalmente tendrd vinculos o conexiones con quienes, individual
u organizadamente, realicen las actividades delictivas que se busca pesquisar,
pues el riesgo que estas herramientas de investigacion se mal utilicen para
encubrir ilicitos y eximir de responsabilidad a sus autores, hace menester una
mayor injerencia y control por parte del Ministerio Puiblico, a diferencia de los
casos en que ellas son ejecutadas por los propios agentes estatales. De ahi que
el articulo 25 inciso 1°de la ley N° 20.000 requiera que las policias propongan
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a un informante determinado para desempefiarse como agente encubierto o
revelador y no admita, en esta situacion, que sea la misma jerarquia de las
instituciones policiales los que hagan tal nombramiento (considerando 2° de

la disidencia de la sentencia de la Corte Suprema)

Cita online: CL/JUR/8482/2016

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulo 25 de la ley N°20.000.

CORTE SUPREMA:

Santiago, veintidés de diciembre de
dos mil dieciséis.

Vistos:

El Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Concepcién condené en pro-
cedimiento ordinario, por sentencia de
veintiséis de octubre de dos mil dieci-
séis, a Arnoldo Hipoélito Duran Men-
doza a la pena de tres afios y un dia de
presidio menor en su grado maximo y a
las accesorias de inhabilitacion absoluta
perpetua para derechos politicos e inha-
bilitacion absoluta para cargos y oficios
publicos durante el tiempo de la conde-
na, por su participacion en calidad de
autor del delito de trafico de sustancias
estupefacientes o psicotropicas, previsto
y sancionado en los articulos 1°y 3° de la
ley N 20.000, perpetrado el 27 de mayo
de 2014, en la comuna de Talcahuano.

La defensa del acusado dedujo recur-
so de nulidad contra dicha sentencia, el
que fue admitido a tramitacion, celebran-
dose la audiencia para su conocimiento el
cinco de los corrientes, segtin da cuenta
la respectiva acta agregada a estos autos.

Y considerando:

Primero: Que el recurso de nulidad
se asienta en la causal del articulo 373
letra a) del Codigo Procesal Penal, por
infraccién a la garantia constitucional
del derecho a un debido proceso, en

relacion a los articulos 6°, 7°, 19 N° 3
y 83 de la Constitucién Politica de la
Republica, 1° y 4° de laley N° 19.640, 25
de laley N° 20.000, y 77, 79, 80, 81, 84,
97,166y 227 del Codigo Procesal Penal.

Explica que la prueba obtenida
por los funcionarios policiales deriva
de la designacion de un informante
como agente revelador por los mismos
policias y no por el Ministerio Publico
como lo requiere el articulo 25 de la ley
N° 20.000.

Apunta que en el Mensaje con que
se dio inicio a la tramitacion de lo que
luego seria el texto promulgado de la
ley N° 20.000, al definir al agente encu-
bierto y al agente revelador, se sefialaba
que se trata del “funcionario policial
que debidamente autorizado por sus
superiores” realiza las actividades que
luego describe, eliminandose durante
la tramitacion del proyecto la referen-
cia a la autorizacion del policia por sus
superiores, por lo que es el Ministerio
Publico quien debe aprobar que los
funcionarios policiales se desempefien
como agentes reveladores o encubiertos
y, a propuesta de dichos funcionarios,
qué informantes de estos servicios
acttien en alguna de las dos calidades.

Agrega que el contenido del Oficio
61-2009 de 30 de enero de 2009 del

Fiscal Nacional, que corresponde a la

Revista de Ciencias Penales 167
Sexta Epoca, Vol. XLIV, N° 1 (2017), Paginas 165 - 178



JURISPRUDENCIA

Instruccion General que imparte cri-
terios de actuacion para delitos de la
ley N” 20.000, avala que la designacion
a la que alude el articulo 25 de la ley
N°20.000 debe ser precisa y nomina-
tiva.

Finalmente arguye que lo expuesto
es concordante con el mandato constitu-
cional que otorga la direccion exclusiva
de la investigacion al Ministerio Publico
de los hechos que revisten caracteres de
delito. En el caso de nombramiento de
informante como agente revelador, no
hay dos actos separados e independien-
tes, la autorizacion y el nombramiento,
sino que toda la técnica es de cargo del
Ministerio Publico, de lo contrario el
fiscal pierde el control de la investiga-
cion y lo deja simplemente a la policia.

Asi las cosas, concluye, el informante
con facultad de agente revelador, de-
signado por el jefe de la unidad de la
BICRIM de la Policia de Investigaciones
de Talcahuano, ejecuté una compra
de estupefacientes al margen de la ley,
porque la autorizacién para actuar en
calidad de agente revelador de esa per-
sona, no fue realizada por el Ministerio
Publico que es el organismo manda-
tado constitucional y legalmente para
llevar el control de las investigaciones
de hechos que revisten caracteristicas
de delito. Dada la ilegalidad de la au-
torizacion de utilizacion de la técnica,
la posterior orden judicial de ingreso y
registro y todo lo obrado al interior del
inmueble adolece de ilicitud y, por ende,
no ha podido ser empleado en juicio y
tampoco ha debido ser valorado como
elementos incriminatorios en contra del
acusado Duran Mendoza puesto que de
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lo contrario, se violentan sus derechos
garantizados en la Constituciéon Poli-
tica y en los tratados internacionales
vigentes reconocidos por este pais a
un proceso y una investigacion previas
racionales y justas y el ejercicio de una
adecuada defensa.

Pide la recurrente que se anule el
juicio y la sentencia impugnada, se de-
termine el estado en que deba quedar el
procedimiento y se ordene la remisién
de los autos al tribunal no inhabilitado
que corresponda para efectos de que se
disponga la realizacién de una nueva
audiencia de juicio oral, excluyendo la
prueba del Ministerio Publico obtenida
con infraccion de Garantias Fundamen-
tales.

Segundo: Que de conformidad
a lo que dispone el articulo 359 del
Cédigo Procesal Penal, la recurrente
rindié prueba para efectos de acredi-
tar las circunstancias constitutivas de
la causal principal, consistente en la
reproduccién de secciones del registro
de audio del juicio que contienen las
declaraciones del policia Néctor Diaz
Gutiérrez sobre la forma en que se gest6
y desarroll6 el procedimiento policial
en que se llevo a cabo la detencion del
encartado Duran Mendoza.

Tercero: Que la sentencia impugnada,
en su considerando noveno, tuvo por
acreditados los siguientes hechos: “El
dia 27 de mayo de 2014, en el domicilio
ubicado en calle Bahia San Vicente,
Block N° 1581, depto. 306, Centinela I,
Talcahuano, el acusado Arnoldo Hipo-
lito Duran Mendoza mantenia bajo su
guarda, en el cajon de una comoda ubi-
cada en un dormitorio del segundo piso
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del inmueble, tres bolsas de nylon con-
tenedoras de una sustancia que resultd
ser cannabis sativa, las cuales arrojaron
un peso bruto de 111.61 gramos, mas un
envoltorio tipo paquete confeccionado
con papel café, contenedor de cannabis
sativa, €l cual arrojo un peso bruto de
594,78 gramos y, encima del mismo
mueble, una juguera con su respectivo
jarro, impregnados con cannabis sativa;
mas una bolsa color negro, que quedé
en un techo cercano cuando el acusado
Dur&n Mendoza la arroj6 por la ventana,
en cuyo interior habian 41 envoltorios
de papel contenedores de cannabis sa-
tiva, los cuales arrojaron un peso bruto
de 75,57 gramos, lo que da un total de
731,94 gramos netos de cannabis sativa;
y, en otra de las dependencias destina-
das a dormitorio el mismo imputado
mantenia también bajo su posesion y
guarda, un plato de loza color blanco,
con cocaina base a granel, la cual arrojo
un peso bruto de 13,6 gramos”.

Estos hechos fueron calificados por
el tribunal como delito de trafico de sus-
tancias estupefacientes o psicotropicas,
previsto y sancionado en los articulos 1°
y 3° de la ley N° 20.000.

Cuarto: Que en lo relativo a las
circunstancias que fundan la causal de
nulidad principal del arbitrio, el fallo
sefial en su motivo octavo lo siguiente:
“Que en el presente caso no fue motivo
de discusion el que se autorizo a la poli-
cia por parte del Ministerio la actuacion
de un agente revelador o informante y
que la designacién recay6 en un infor-
mante que fue designado por el jefe de
unidad de la Policia de Investigaciones

TRAFICO DE DROGAS

de Talcahuano, en cumplimiento al
protocolo institucional respectivo. En
cambio, lo que ha sido cuestionado por
parte de la defensa de ambos imputados,
es la circunstancia de no haber desig-
nado expresamente el Fiscal respectivo
a la persona que actud como agente
revelador.

Que al respecto debe sefalarse que
el articulo 25 de la ley N° 20.000, en
su inciso 1°, sefiala que ‘El Ministerio
Publico podra autorizar a funcionarios
policiales para que se desempeiien
como agentes encubiertos o agentes
reveladores y, a propuesta de dichos
funcionarios, para que determinados
informantes de esos servicios actlien en
alguna de las dos calidades anteriores’.

Como puede apreciarse la norma
en comento no exige una designacion
nominativa del informante, sino que la
autorizacién para que el mismo actte
en un determinado procedimiento, lo
que en este caso se cumplio, tal como
lo afirmaron los funcionarios policiales
que depusieron en el juicio, al sefialar
que en la orden de investigar respectiva,
el sefior Fiscal autorizo el uso de la figu-
ra en cuestion, de lo cual quedé registro
escrito en correos electrénicos enviados
por dicha autoridad.

Que de esta forma el tribunal desecha
el argumento de la defensa basado en la
historia de la ley, pues si bien es cierto
que la actual redaccion de la norma no
alude a que los policias sean autorizados
por sus superiores jerarquicos, ello no
significa que quede prohibido que sea
el Fiscal quien autorice utilizar la desig-
nacion de un agente revelador y que sea
la policia quien lo haga.
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Que en suma, corresponde dejar
asentado que el procedimiento policial
se ajust6 a las normas legales que lo
regulan”.

Quinto: Que, a fin de acotar el asunto
que debe ser dirimido por esta Corte,
conviene consignar que no resulta dis-
cutido por las partes que quien actud en
el caso de marras como agente revelador
no fue un funcionario de alguna insti-
tucion policial, sino un tercero ajeno a
ellas, vy que al autorizar la diligencia de
agente revelador, el Ministerio Publico
no designé a nadie en particular para
ese efecto, ni tampoco aprobd alguna
propuesta de una persona en particular
realizada por las policias, sino que fue
un funcionario del mismo organismo
policial quien defini6 a ese tercero que
se desempeiidé como agente revelador.

Sexto: Que el articulo 25 de la ley
N?20.000 dispone que “El Ministerio
Publico podra autorizar a funcionarios
policiales para que se desempefien
como agentes encubiertos o agentes
reveladores y, a propuesta de dichos
funcionarios, para que determinados
informantes de esos Servicios actien en
alguna de las dos calidades anteriores.

Agente encubierto es el funcionario
policial que oculta su identidad oficial
y se involucra o introduce en las organi-
zaciones delictuales o en meras asocia-
ciones o agrupaciones con propositos
delictivos, con el objetivo de identificar
a los participantes, reunir informacion
y recoger antecedentes necesarios para
la investigacion.

El agente encubierto podra tener
una historia ficticia. La Direccién
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Nacional del Servicio de Registro Ci-
vil e Identificacion debera otorgar los
medios necesarios para la oportuna y
debida materializacion de ésta.

Agente revelador es el funcionario
policial que simula ser comprador o
adquirente, para si o para terceros,
de sustancias estupefacientes o sico-
tropicas, con el proposito de lograr la
manifestacion o incautacion de la droga.

Informante es quien suministra an-
tecedentes a los organismos policiales
acerca de la preparaciéon o comisién de
un delito o de quienes han participado
en él, o que, sin tener la intencién de
cometerlo y con conocimiento de dichos
organismos, participa en los términos
sefialados en alguno de los incisos an-
teriores.

El agente encubierto, el agente
revelador y el informante en sus ac-
tuaciones como agente encubierto o
agente revelador, estaran exentos de
responsabilidad criminal por aquellos
delitos en que deban incurrir o que no
hayan podido impedir, siempre que sean
consecuencia necesaria del desarrollo
de la investigacion y guarden la debida
proporcionalidad con la finalidad de la
misma”.

Séptimo: Que en el arbitrio solo se
objeta el que el informante que en par-
ticular actud como agente revelador no
fue nombrado por el propio Fiscal sino
por la policia, lo que se opondria a lo
prescrito en el inciso 1° del articulo 25
de la ley N” 20.000.

Si bien la interpretacién que propo-
ne el arbitrio parece, en una primera
aproximacion, acorde al texto de la
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norma en comento, al aludir ésta a que
la propuesta de los policias es “para
que determinados informantes de
esos servicios actien” como agentes
encubiertos o reveladores, tal lectura,
sin embargo, resulta equivocada si se
tienen en cuenta al desarrollar tal labor
exegética mas elementos que su mero 'y
equivoco tenor literal.

Octavo: Que en primer término, del
inciso primero del precepto del arti-
culo 25 antes transcrito, se desprende
que, como regla general, la funcion de
agente encubierto o agente revelador
serd desempefiada por un funcionario
policial y no por un tercero ajeno alos or-
ganismos policiales, como lo confirman
los incisos segundo y cuarto del mismo
articulo, los que al definir esos agentes
aluden sé6lo al “funcionario policial”. Sin
embargo, la misma disposicién permite
que dicha labor sea ejecutada por alguien
extrafio a las policias, en particular, por
un “informante” de dichos organismos,
modalidad que si debe ser propuesta
por los policias al Ministerio Publico.
Es decir, en principio la diligencia de
agente encubierto o agente revelador
que autoriza el Ministerio Publico se
ejecuta por los policias, a menos que
éstos le propongan que sea efectuada
por un informante.

Ahora bien, en la especie, la recu-
rrente no ha controvertido ni descono-
cido que las policias hayan indicando al
Fiscal a cargo que la diligencia se llevaria
a cabo por un informante, es mas, en el
considerando octavo del fallo se esta-
blece que “no fue motivo de discusién
el que se autorizé a la policia por parte
del Ministerio la actuaciéon de un agente
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revelador o informante”, hechos asen-
tados y, como se dijo, no cuestionados
por la impugnante.

De esa manera, al aludir el inciso
primero del citado articulo 25 a una
propuesta de las policias al Ministerio
Publico, se refiere a la proposicion para
que la diligencia de agente revelador o
agente encubierto sea desarrollada por
un informante y no por un miembro de
la policia, y no ala propuesta de una per-
sona determinada para cumplir tal labor.

Noveno: Que, engarzado a lo ante-
rior, la expresion “determinados infor-
mantes” que contiene el inciso 1° del
articulo 25 conlleva que ellos deben ser
conocidos o estar individualizados como
tales al llevarse a cabo la diligencia, con
lo que se busca evitar que las policias
puedan invocar informacion obtenida
por agentes reveladores o encubiertos
an6nimos, o derechamente inexistentes,
cuya identidad sea ignorada para el
Ministerio Publico vy, por cierto, por el
Tribunal y los demas intervinientes en
el juicio —sin perjuicio de las medidas
de proteccion que puede adoptar la Fis-
calia contempladas en los articulos 30 y
siguiente de la ley N° 20.000—, dejando
un flanco abierto para la arbitrariedad
de las policias por medio de simular
la recepcion de informacién por parte
de dichos colaboradores desconocidos
como fundamento para obtener luego
6rdenes de entrada y registro, incau-
tacion, etc. En el caso sub lite, no se ha
alegado la inexistencia del informante,
o que, habiéndose solicitado, no haya
podido accederse a su identidad, de
manera que se trata de un “informante
determinado”, sin perjuicio que su
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identidad, como era de esperar, se haya
mantenido en reserva como medida de
proteccién a través del uso de un codigo
al aludir al mismo en la documentacion
oficial.

Décimo: Que viene a confirmar la
interpretacion de la sentencia recurrida,
esto es, que la ley no demanda para la
validez de la diligencia de agente encu-
bierto o revelador que el informante que
se desempeifia como tal sea designado
por el Ministerio Publico, pudiendo
efectuarse ello por la misma policia a
la cual presta colaboracion, el texto del
inciso 5° del articulo 25 que se viene
comentando, al sefialar que “Informan-
te es quien ... sin tener la intencion de
cometerlo y con conocimiento de dichos
organismos [policiales], participa en
los términos sefialados en alguno de
los incisos anteriores [como agente
revelador o agente encubierto]”. Este
inciso, que viene a precisar y clarificar
los conceptos mencionados en el inci-
so primero, no establece que para el
desempefio como agente encubierto o
agente revelador el informante deba ser
autorizado nominativamente por el Mi-
nisterio Publico, sino sélo precisa que
cumpla tal rol “con conocimiento” de
los organismos policiales, sin perjuicio
que como dispone el inciso primero,
tal diligencia previamente debe estar
aprobada por el Fiscal a cargo, y en
particular, aceptando la propuesta para
que ella no sea llevada a cabo por un
funcionario policial sino precisamente
por un informante.

Undécimo: Que, en otro orden, y a
diferencia de lo postulado en el arbitrio,
el estudio de la historia fidedigna del
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establecimiento de la ley N° 20.000 es
concordante con lo que se viene razo-
nando.

En efecto, en el Mensaje N° 232-341
de 2 de diciembre de 1999 con el que
se inicia la tramitacion de la ley que
finalmente sustituye a la ley N° 19.366,
al definirse tanto al agente encubierto
como al agente revelador, se expresa que
ambos corresponden al “funcionario
policial debidamente autorizado por sus
superiores” que realiza las actividades
que luego describe.

Pues bien, la supresion durante la
tramitacion del proyecto de la expresion
“debidamente autorizado por sus su-
periores” tuvo por tinico objeto aclarar
que tal permiso debe ser otorgado por el
Ministerio Publico y no por las policias,
lo que se conforma con que aquel ente
tiene la exclusividad en la direcciéon de
la investigacion, pero sin con que con
ello se buscase también que la nomina-
ci6on del funcionario que llevara adelante
la diligencia sea efectuada por el Minis-
terio Publico. Es asi como la indicacion
del Ejecutivo para eliminar la exigencia
de anuencia del superior jerarquico poli-
cial se fundé en que, en el nuevo sistema
procesal penal, la tinica autoridad a la
que le corresponde autorizar a este tipo
de agentes es al Ministerio Publico, ya
que “ala policia sélo le cabe designar al
funcionario que desempefiara dicha fun-
cion” (Primer Informe de la Comision
de Constitucién, Legislacion, Justicia 'y
Reglamento del Senado).

Duodécimo: Que, asimismo, no se
advierte por qué la interpretacion reali-
zada en la sentencia y que en el arbitrio
se ataca, importaria falta de justicia y
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racionalidad en la investigacion y, por
ende, una infraccién a la garantia de un
justo y racional procedimiento.

Al contrario, si el informante es un
colaborador de las policias, seran los
miembros de éstas los que poseeran el
conocimiento para discernir si aquél
podra contribuir a la investigacion de
manera Util, ya sea por aparecer men-
cionado en otras investigaciones, por
haber colaborado exitosamente en otras
oportunidades o de otra forma. Ademas,
y tan relevante como lo anterior, seran
los policias los que habran logrado esta-
blecer el vinculo de confianza con el par-
ticular para que ésta asuma los elevados
riesgos que conlleva tal colaboracion,
como la de introducirse en organiza-
ciones delictuales dedicadas al trafico
de drogas, de ahi que parezca razonable
el que la eleccion del informante que
actuara como agente revelador o agente
encubierto venga de las propias policias.

De ese modo, dificilmente podria
estar el Ministerio Publico en mejor
posicion para definir qué informante
actuara como agente encubierto o agen-
te revelador y quién podria contribuir
de mejor forma al éxito de la diligencia.
Por tanto, de exigirse como regla gene-
ral que sea dicho organismo y no las
policias quienes definan al informante
que participara en la pesquisa, s6lo im-
portaria crear un tramite innecesario y
que Unicamente aminora la eficiencia y
eficacia de la diligencia.

Decimotercero: Que, lo anterior, no
obsta que, en casos particulares, el
Ministerio Publico dada la direccion
de la investigaciéon que ostenta, pueda
instruir que la designacién sea some-
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tida a su consulta o aprobaciéon previa
—cuestiéon que no habria ocurrido en
la especie—, lo que ademas demuestra
que lo aqui planteado no desconoce
la normativa constitucional que pone
exclusivamente sobre la Fiscalia la di-
reccion de las pesquisas.

Decimocuarto: Que, por tltimo, lo
reflexionado en esta sentencia no im-
portar aceptar un margen de discrecio-
nalidad no sujeta a control de parte de
las policias en la etapa de investigacién,
dado que el informante, como lo exige
el inciso 1° del articulo 25, debe ser
“determinado”, esto es, debe ser una
persona cuya individualizacién debe ser
conocida —sin perjuicio que se adopten
medidas de resguardo indispensables
como su denominaciéon mediante un co-
digo en los documentos en que se aluda
al mismo—, de manera que el Ministerio
Publico pueda ponderar el valor de la
informacién aportada por éste en sus
actuaciones como agente revelador o en-
cubierto a la luz de los antecedentes que
pueda tener del mismo —imputacion de
delitos anteriores o colaboracidn exitosa
en otras causas, etc.—. y, por otra parte,
con ello resguardando que no se dé un
uso inapropiado o ilicito a esta diligen-
cia por parte de las policias.

Decimoquinto: Que, atendido todo lo
que se ha discurrido y al no comprobar-
se la infraccion a las normas legales ni
a las garantias constitucionales denun-
ciadas en el recurso, el mismo debera
ser desestimado.

Y visto, ademas, lo dispuesto en
los articulos 373 letra a), 377 y 384
del Codigo Procesal Penal, se rechaza
el recurso de nulidad interpuesto por
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la Defensoria Penal Ptblica a favor de
Arnoldo Hipélito Duran Mendoza y, en
consecuencia, la sentencia de veintiséis
de octubre de dos mil dieciséis y el jui-
cio oral que le antecedi6 en el proceso
RUC N°1400517210-2 y RIT N° 606-
2016 del Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Concepcién, no son nulos.

Acordado con el voto en contra del
Ministro Sr. Brito, quien estuvo por
acoger el recurso deducido y ordenar la
celebracion de un nuevo juicio oral por
tribunal no inhabilitado, excluyendo de
la prueba cargo del auto de apertura,
toda aquella obtenida como consecuen-
cia de la actuacion del agente revelador
en esta causa, por las siguientes razones:

1%) Que, dado que los actos ejecu-
tados por el agente revelador pueden
llegar a constituir participaciéon en un
ilicito sancionado en la misma ley, el in-
ciso final del mismo articulo 25 declara
exentos de responsabilidad criminal al
agente revelador “por aquellos delitos
en que deban incurrir o que no hayan
podido impedir, siempre que sean
consecuencia necesaria del desarrollo
de la investigacion y guarden la debida
proporcionalidad con la finalidad de la
misma”.

En efecto, la actuacién del policia de
adquirir, poseer, transportar, guardar o
portar la droga, realizada “fuera” del
contexto de una investigacion dirigida
por el Ministerio Ptblico dentro de la
cual éste ha autorizado su desempefio
como agente revelador, importa una
conducta sancionada por la misma ley
N?20.000 en alguna de sus distintas
figuras tipicas, e incluso esa misma
actuacion ejecutada “dentro” del marco
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de una investigacion “doctrinariamente
se ha entendido que se ajusta a una
forma de instigacion delictiva” (SSCS
rol N°2958-12 de 6 de junio de 2012,
rol N° 31242-14 de 29 de enero de 2015
y rol N”26838-15 de 12 de enero de
2016). De ahi entonces la trascenden-
cia de cumplir con las formalidades
dispuestas en la ley para resguardar y
demostrar la licitud de la actuacion de
los funcionarios policiales actuantes
como agentes reveladores, asi como de
la prueba obtenida por ellos (SCS rol
N°21427-16 de dos de junio de dos mil
dieciséis).

2°) Que la observancia de las for-
malidades previstas por el legislador
se hace mas urgente en los casos que
se vienen comentando cuando la labor
de agente encubierto o revelador es
ejercida por alguien foraneo a las insti-
tuciones policiales y que, en este tipo de
materias, generalmente tendra vinculos
o conexiones con quienes, individual u
organizadamente, realicen las activida-
des delictivas que se busca pesquisar,
pues el riesgo que estas herramientas
de investigacion se mal utilicen para
encubrir ilicitos y eximir de responsa-
bilidad a sus autores, hace menester una
mayor injerenciay control por parte del
Ministerio Publico, a diferencia de los
casos en que ellas son ejecutadas por los
propios agentes estatales. De ahi que el
inciso primero del articulo 25 de la ley
N? 20.000 requiera que las policias pro-
pongan a un informante determinado
para desempefiarse como agente encu-
bierto o revelador y no admita, en esta
situacion, que sea la misma jerarquia de
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las instituciones policiales los que hagan
tal nombramiento.

3°) Que, a mayor abundamiento, el
Ministerio Ptblico ha regulado de ma-
nera pormenorizada la materia a través
del oficio FN 061/2009, mediante el
cual imparte una instruccién general
respecto de criterios de actuacion en
delitos de la ley N”20.000, el que en
su apartado 4.3. trata la actuacién de
los agentes encubiertos y reveladores,
expresando que: “De la designacion de
un agente encubierto o revelador debe
dejarse constancia en la carpeta investi-
gativa y entregar una copia a los policias
que quedan a cargo de la misma./ La
constancia debera, al menos, contener
los datos que permitan la individualiza-
cion del agente encubierto o revelador,
sunombre ficticio o clave con la cual se
lo denomina, RUC del caso, policia a la
cual pertenece, plazo de duraciéon de la
designacion al cabo del cual caduca”.
La seccion 4.4., al regular la actuacion
de los Informantes, sefiala: “De la de-
signacion de un informante encubierto
o revelador debe dejarse constancia en
la carpeta investigativa y entregar una
copia a los policias que quedan a cargo
del control directo del mismo. Previo a
su nombramiento, el fiscal debera solici-
tar a la policia respectiva un informe que
indique si posee o6rdenes de detencion
y/o prohibicion de salir del pais, si esta
sujeto a alguna medida cautelar perso-
nal, o si tiene un cumplimiento de pena
pendiente./ La constancia deberé, al
menos, contener los datos que permitan
la individualizacién del informante, su
nombre ficticio o clave con la cual se lo
denomina, RUC del caso, nombre de los
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funcionarios encargados de su control
o vigilancia, plazo de duraciéon de la
designaci6n al cabo del cual caduca”.

Lo transcrito deja de manifiesto la
relevancia que otorga el propio ente
persecutor a su obligacion de designar
a quien se desempeflard como agente
encubierto o revelador, relevancia que
como ya se ha dicho, se agudiza en el
caso que tal funcion sea ejecutada por
un particular.

4°) Que de este modo, cuando los
jueces del fondo valoraron en el juicio
y en la sentencia que se pronunci6 los
antecedentes derivados de la actuacion
que este disidente estima ilicita, se
incurri6 en la materializacion de la in-
fraccion a las garantias constitucionales
del imputado que aseguran su derecho a
un debido proceso y a que la sentencia
que se pronuncie por el tribunal sea
el resultado de una investigaciéon y un
procedimiento racionales y justos, por
cuanto dicha exigencia supone que cada
autoridad actue dentro de los limites
de sus propias atribuciones, como lo
sefialan los articulos 6° y 7° de la Cons-
titucion Politica de la Republica, lo
que en este caso quedd de manifiesto
que no ocurrid, infracciéon que sélo
puede subsanarse con la declaracion
de nulidad del fallo y del juicio que le
precedio, y dada la relacion causal entre
la diligencia censurada y la prueba de
cargo obtenida, debe retrotraerse la
causa al estado de verificarse un nuevo
juicio con exclusion de los elementos
de cargo obtenidos con ocasion de ella.

Registrese y devuélvase.

Redaccion a cargo del Ministro Sr.
Brito.
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Pronunciado por la Segunda Sala, Haroldo Brito C., Lamberto Cisternas
integrada por los Ministros Sres. Mil- ~ R.y Jorge Dahm O.
ton Juica A., Carlos Kiinsemiiller L., Rol N° 87813-2016.

DISCUSIONES SOBRE EL ALCANCE E INTERPRETACION DEL ART. 25 DE LA LEY
N? 20.000, RESPECTO A LA AUTORIZACION DEL MINISTERIO PUBLICO QUE DA AL
INFORMANTE PARTICULAR PARA ACTUAR COMO AGENTE PROVOCADOR

MariA CaroLINA PERA Y Litro Torosa
Universidad de Chile

Lo crucial en el caso de marras esta dado por las clasicas tensiones existentes
entre la eficacia del proceso penal y el respeto irrestricto de las garantias cons-
titucionales. En este sentido, la sentencia rol N° 87813-2016, de fecha 22 de di-
ciembre de 2016, emanada de la Excelentisima Corte Suprema, pone en el tapete
la problematica de cuan restrictiva o extensiva puede ser la interpretacion que se
le otorga al art. 25 de la ley N° 20.000, en el marco de la autorizacion que otorga
el Ministerio Ptblico respecto de la actuacion de un informante particular que
opera como agente provocador.

En este sentido, si aplicamos una interpretacion restrictiva del art. 25 de la ley
N° 20.000, tal como lo presenta la defensa del condenado, el particular que actud
como agente revelador no fue nombrado por el propio fiscal sino que por la poli-
cia, cuestion que se opondria al art. 25 inciso 1° de la ley N° 20.000, conllevando
una vulneracion al debido proceso, y en especifico, las normas contenidas en los
arts. 6°, 7° y 83 de la Constitucion Politica del Estado. En efecto, lo anterior esta
avalado por el oficio N? 61-2009 emanado del Fiscal Nacional, que corresponde a
la Instruccién General que imparte criterios de actuacién para los delitos de la ley
N?20.000, el cual establece que la designacion a la que alude el art. 25 de dicha
ley debe ser precisa y nominativa y, por lo tanto, el informante particular con fa-
cultades de agente revelador ejecuté una pseudocompra minorista de sustancias
estupefacientes al condenado, que se encontraria al margen de la ley. Asi, tanto
la autorizacion de la diligencia como el nombramiento preciso del informante
deberian estar a cargo del Ministerio Publico, en observancia de las formalidades
irrestrictas que ha fijado el legislador, cuestion que también es seguida por el voto
de minoria del fallo en comento.

En el mismo sentido, la sentencia rol N° 2958-2012, ante la Excelentisima Corte
Suprema, también ha seguido este lineamiento, acogiendo el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa, estimando en su considerando séptimo que “en este
procedimiento no estd demostrada la existencia de la autorizacion previa del Sr. Fiscal
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para que los funcionarios de Carabineros de la seccion OS-7 de Puerto Montt hicieran
uso de la técnica del agente revelador, (...) lo que era absolutamente indispensable no
s6lo porque lo exige la norma del articulo 25 de la ley N° 20.000, sino porque se trata
de una técnica de investigacion tan violenta que ha sido preciso disponer una exencion
de responsabilidad para quien la usa (...)”, concluyendo en su considerando décimo
que “No cabe duda alguna que una decision tan trascendente como la de autorizar a
un funcionario policial para que proceda como agente revelador (...) han de quedar
registradas en algiin lugar mds que en la sola memoria del funcionario por muwy fiable
que aquélla sea, cuando se ha procedido en casos urgentes que han aconsejado dar
la orden en _forma verbal”.

No obstante, el fallo comentado no acoge el recurso de nulidad interpuesto
por la defensa, estimando que la actuacién del informante que opera como agente
revelador se encontraria conforme a la ley N° 20.000. Aun asi, es importante des-
tacar, que a pesar de que el recurso fue rechazado, en ningin momento se dejan
de lado las garantias y derechos del imputado, porque a diferencia de la sentencia
citada en el parrafo precedente, en este caso, no fue controvertido el hecho de que
el Ministerio Publico autorizara a un agente revelador o informante, ni menos se
ha alegado la inexistencia del informante, o que, habiéndose solicitado, no haya
podido accederse a su identidad, de manera que cumple con los requisitos del art.
25, por tratarse de un “informante determinado”. Asi, la Corte interpreta dicha
disposicion aludiendo a que el rol del informante sea con conocimiento de los
organismos policiales, pero sin necesidad de un nombramiento nominativo por
parte del fiscal a cargo de la investigacion.

En conformidad a lo sefialado precedentemente, concuerdo con los lineamien-
tos de la Corte, y so6lo bastaria una autorizacion de caracter general por parte del
Ministerio Ptblico para que un informante actiie como agente revelador, ya que
son las policias quienes logran el vinculo de confianza con el particular que tiene
la calidad de informante; y ademas, dicha resolucion por parte de las policias agi-
liza el proceso, otorgandole eficiencia a las diligencias propias de la investigacion.
Tampoco se trata de favorecer un actuar discrecional por parte de las policias ni
que los informantes actien bajo su propia voluntad, sino que, simplemente, es
facilitar el trabajo de las policias y el Ministerio Publico, con el fin que se vea
inatilmente sometido a trabas burocraticas!.

Aun asi, la l6gica del persecutor no debe aplicarse sin limite alguno: si bien el
delito de trafico de drogas ha calado hondo en la sociedad posindustrial, debido
a su enorme componente criminégeno y la importancia del bien juridico prote-
gido, esto es, la salud ptiblica o colectiva, no es menos cierto que las diligencias

I MATUS, Jean Pierre; RAMiREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte
Especial, T. 11, p. 453.
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investigativas deben respetar los derechos y garantias del imputado dispuestos
en la Constitucion Politica del Estado y, por lo menos, la existencia de la técnica
relativa a la presencia de informantes particulares en el proceso investigativo debe
ser autorizado por el fiscal y, luego, quedar consignado en la carpeta investigativa,
tal como consta en el caso de marras.
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