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EL DELITO EXPERIMENTAL

Jost Luis GUZMAN DALBORA*

1. Observacion preliminar

Suena en verdad extrafio que en una exposicién de Derecho penal
su autor hable de un delito experimental.

Mas de alguien supondréa en ello afanes de extravagancia, un
prurito de originalidad o, simplemente, que el expositor, en el fon-
do, sélo pretende experimentar con el tema de su relacién —en
circunstancias que un hombre de ciencia debe realizar sus experi-
mentos y otras indagaciones en el recoleto recinto de su gabinete, y
presentar al publico los resultados obtenidos sélo cuando superaron
la fase de comprobacién de las hipétesis y éstas se han convertido
en conclusiones o propuestas argumentadas, o sea, en tesis—. Pero
no es voluntad del presente estudio entregarse a esas vanas seduc-
ciones ni abusar de la paciencia de quien lo lea, sino hacerse cargo
de un problema conceptual cuyo esclarecimiento viene determina-
do por apremios ciertos e impostergables planteados por la actual
fenomenologia del delito, o dicho de manera mas exacta, por ciertas
tendencias facticas y legislativas en la persecucién oficial de la cri-
minalidad.

Hemos de premitir, sin embargo, que se trata de un argumento
circundado de toda clase de incertidumbres. Por lo pronto, con difi-

* Catedratico de Derecho penal y de Introduccioén a la Filosofia juridica y moral en
la Universidad de Valparaiso (Chile).
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cultad se hallara en la Dogmatica punitiva referencias a él y al nom-
bre que lo designa. No, cuando menos, como una categoria propia de
la Parte general de la disciplina. Pese a que la tradicion va perdiendo
pujanza en las obras de conjunto sobre el plexo de conceptos, insti-
tuciones y principios que son aplicables a todo delito y toda pena,
aun quedan libros que perseveran, con razén, en anteponer al estu-
dio de sus elementos el problema general de las clasificaciones que
admiten las infracciones criminales, juntamente a sus sujetos y ob-
jetos. Dependiendo del criterio que se adopte para trazar la distin-
cién —obijeto juridico, caracter de la ofensa, sujetos activo y pasivo,
tipo que describe la figura, formas del acto o clase de resultado,
gravedad del hecho, moévil del autor, etc.—, se tendra las parejas
formadas por delitos de lesiéon y de peligro, comunes y especiales,
monosubijetivos y plurisubjetivos, de comisién y por omision, ins-
tantaneos y permanentes, de predominante actividad y de resultado,
comunes y politicos, y asi sucesivamente, en un abanico que puede
resultar y de hecho es amplisimo!. A tales grupos se afiaden otros, de
cita menos frecuente y arraigo también menor en la doctrina, algu-
nos de los cuales ofrecen serios problemas para encontrar asidero en
aquel cuadro, dado que las ordenaciones habituales que lo compo-
nen provienen de conceptos de la doctrina del delito (v. gr., los deli-
tos tentados y consumados), no de modalidades entresacadas de la
Parte especial. Es lo que abruma a los llamados delitos de posesion y
de estatus?. Otras veces, la infrecuencia no es indice de falta de jus-
tificacién cientifica, como en los delitos de expresién, que son los
que una persona comete mediante una declaracién provista de con-
tenido intelectual, un grupo asaz nutrido en concretas ocurrencias
delictuosas (injurias, calumnias, amenazas, estafa, falso testimonio,
denuncias o alarmas falsas, perjurio, etc.). Mérito imperecedero de
Eduardo Kern, quien aisl6 el concepto, fue haberse fijado en una for-
ma precisa que puede asumir la manifestacién de voluntad —la co-

! Un exhaustivo desarrollo de estas clasificaciones puede todavia consultarse en Ji-
MENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal. Publicados, 7 vols. Losada, Buenos Aires, 2.2
ed., t. ITI, 1958, pp. 123-296. Muy sintético, en cambio, Kohler, Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Springer, Berlin, 1997, cfr. pp. 127-129. Numerosas obras de la hora prefieren
examinar las clasificaciones en los momentos que parecen oportunos de la estructura
del delito, o sea, al interior del elemento que entre en consideracién, sobre todo la ti-
picidad. Asi, por ejemplo, JESCHECK y WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil. 5.2 ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1996, cfr. pp. 260-269.

2 Nombres chocantes que anticipan aquello que en verdad esta en juego alli: el
castigo, no de hechos, sino de situaciones; no de actos, sino de personalidades tenidas
por disvaliosas; no de culpables, sino de enemigos. Para su desarrollo y sus problemas,
cfr. PASTOR MURNOZ, Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion
politico-criminal y criminolégica. Atelier, Barcelona, 2005.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 19 (2007)



EL DELITO EXPERIMENTAL 291

municacion lingiiistica— en una serie de maleficios que se perpetran
precisamente a través del lenguaje o de acciones provistas de analo-
go poder comunicativo?.

Pues bien, de un enclave en esas clasificaciones no es factible
discurrir a propésito del delito experimental, sencillamente porque ja-
mas se lo trata alli ni, en general, en segmento alguno de los elemen-
tos fundantes de la responsabilidad criminal. Ya hemos dicho que son
contadas las menciones a su estampa en la bibliografia especializada.
Todas las que conocemos constan en obras de penalistas argentinos o
publicadas por extranjeros que trabajaron largo tiempo en tierras
rioplatenses, y ninguna desarrolla la nocién. Jiménez de Asua la
nombra en su estudio del delito imposible y el delito putativo, muy de
pasada y sélo para descartar que la actuacién de agentes provocado-
res —asunto sobre el que tornaremos pronto— represente una forma
de delito putativo. Citando un antiguo fallo de la Camara Federal de
Cordoba, sostiene que la figura del agente provocador funciona como
un delito imposible, «aunque sea una especie peculiar de él», como
una hipétesis de carencia de tipo, delito aparente o delito experimen-
tal, «<preparado de antemano con un prondstico absolutamente ne-
gativo en cuanto a la posibilidad de su consumacién»*. También a
proposito del agente provocador comparece el delito experimental re-
alizado «con fines de investigacion policial», en el pensamiento de
Zaffaroni, quien distingue éste de aquél a la luz de los deberes juri-
dicos de la policia en el marco de una investigacién penal, en el sen-
tido de que sélo ante la inminencia de un grave ataque contra pree-
minentes bienes juridicos de titularidad individual, podria acudirse a
un medio extraordinario como el experimento, ya que, en tal caso, la
actividad policial pasaria a ser «un deber juridico para los agentes del

3 Véanse, al respecto, KERN, Los delitos de expresion. Traduccién de Conrado A.
Finzi, Depalma, Buenos Aires, 1967; una aplicacién de su doctrina, en GUZMAN DAL-
BORA, El delito de amenazas. Lexis Nexis, Santiago de Chile, 1.2 reimpresién, 2006, es-
pecialmente pp. 166-180, y un punto de vista basado en la moderna Filosofia del len-
guaje, en POLAINO NAVARRETE y POLAINO ORTS, Cometer delitos con palabras. Teoria de
los actos del habla y funcionalismo juridico-penal. Dykinson, Madrid, 2004, espe-
cialmente pp. 27 y ss., y 61 y ss.

4 Op. et ed. cits., t. VI, 1962, pp. 678-679, y t. VII, 1970, pp. 713-714. Adelantemos
que el delito experimental, al que se concederd una definicién dentro de poco, no
coincide con ese delito irreal o aparente tratado en las monografias de ALFREDO DE Ma-
RISCO y CARLO FIORE (cfr., respectivamente, Il reato apparente e l'apparenza nella teoria
del reato, en la revista Scuola positiva, Milano, 1951, e Il reato impossibile, Jovene, Na-
poli, 1959). La apariencia criminosa, categoria afin al delito imposible, concierne a su-
puestos en que la tentativa estd ausente por falta de elementos constitutivos del tipo.
Al respecto, en castellano, NUNEZ BARBERO, El delito imposible. Salamanca, 1963, pp.
131-132.
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Estado»®. La asociacién entre delito experimental y agente provoca-
dor se lee también en Fontan Balestra, para el cual existe el primero
«cuando se quiere comprobar la conducta de un sujeto, con lo que el
agente provocador [...] constituye un verdadero experimento»®. Si es-
tas alusiones resultan esporadicas, fuera de la Argentina son rarisi-
mas y marginales’.

A continuacién procuraremos mostrar que el campo del delito
experimental se extiende allende la investigacion policial y el propio
concepto de agente provocador —que, como se sabe, tampoco tiene
que pertenecer al cuerpo de la policia®—. Pero para ello es preciso es-
tablecer la nocién y delimitar el alcance de nuestro tema, sin decidir
por ahora si ha de concedérsele plaza en las clasificaciones de los de-
litos. En seguida, abordaremos la licitud o contrariedad a Derecho de
los actos realizados por su autor y, al final, la cuestion de si esos actos
pueden constituir, en efecto, algan delito.

5 En otras palabras, esta justificada por el cumplimiento de un deber. Pero, en la
peculiar inteligencia del tipo que sustenta este autor, el cumplimiento de deberes asu-
me el papel de una causa de atipicidad (conglobante). Derecho penal. Parte general.
Con la colaboracién de Alejandro Alagia y Alejandro Slokar. Ediar, Buenos Aires, 2.2
ed., 2002, pp. 798-799.

¢ Tratado de Derecho penal. 8 vols. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2.2 ed., 1966, t. II,
p- 395. En cambio, Soler nombra el delito experimental, también escuetamente, en re-
lacién con el putativo, cuando «la inidoneidad de la accién depende de que la autori-
dad esta vigilando la supuesta consumacion del hecho, y permite que el presunto au-
tor se haga la ilusién de poder consumarlo». Derecho penal argentino. 5 vols.
Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 4.2 ed., t. II, 1988, p. 245 (en ésta y la an-
terior explica su amplio entendimiento del delito putativo).

7 Como esos «experimentos de pedagogia sexual activa» a que se alude en Ale-
mania en punto al delito de corrupcién de menores (favorecer que un tercero realice
acciones sexuales con o ante un menor de dieciséis afios), para excluirlos del privile-
gio que ampara a las personas encargadas de la educacién del joven, una causa de ati-
picidad prevista en el § 180, nimero 2, del Cédigo penal. Cfr. Trondle, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze. Beck, Miinchen, 48.2 ed., 1997, p. 940.

8 Cfr., por todos, Ruiz ANTON, El agente provocador en el Derecho penal. Edersa
(Editoriales de Derecho Reunidas), Madrid, 1982, p. 8. En la 61 escribe: «El proble-
ma del agente provocador no debe quedar limitado a las actuaciones de la policia,
sino que cualquier sujeto que acttie en las condiciones y circunstancias descritas po-
dra ser considerado como tal. Este parecer estd reconocido actualmente de forma
unanime».
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2. Nocion, alcance y situaciones mas importantes
de la experimentacion con medios delictuosos

En general, se entiende por experimento la prueba y el examen
empiricos de las virtudes o propiedades de una cosa.

Es una cogniciéon que se remonta a Galileo. Observacién y de-
mostracion eran los dos pernios y elementos inseparables de su mé-
todo cientifico, llamado, precisamente, galileano (o experimental), en
que el momento decisivo para establecer una ley o relaciéon generales
lo proporciona la reproduccion de los hechos que interesa en el ex-
perimento. Este, a su turno, «constituye la operacién intermedia en-
tre la observaciéon contingente y la demostraciéon necesaria [...], la
concepcién de un artificio natural, apto para la realizacion deductiva
de la hipétesis tedrica»’. En las ciencias de la naturaleza, donde este
método halla su terreno propicio, los experimentos representan ope-
raciones cuyo proposito es descubrir, comprobar o demostrar deter-
minados fenémenos o principios. Sin embargo, en sentido amplio,
esto es, no circunscrito a su genuina significacion cientifica, experi-
mental es el adjetivo que predicamos de todo aquello que se sabe y al-
canza por la experiencia, con vistas a ulteriores perfeccionamientos o
aplicaciones.

Delito experimental, pues, es el que sirve como experimento. Ex-
presado con mayor precisién, y para no prejuzgar si constituye un
grupo auténomo en las clases de delitos, digamos que se trata de la
realizacion de actividades que la ley penal describe como delictuosas,
emprendidas con el designio de demostrar, comprobar o simplemente
descubrir algiin punto de interés para el artifice de la experiencia.

Mas importante que la constatacion, para nosotros secundaria, de
la dignidad o falta de jerarquia sistematica del concepto expresado en

® MoNDpoLFo, El pensamiento de Galileo y sus relaciones con la Antigiiedad y el Re-
nacimiento, en su libro Figuras e ideas de la Filosofia del Renacimiento. Losada, Buenos
Aires, 1954, p. (118-157) 125. Al unir la observacién con la demostracion, la expe-
riencia con la necesidad racional, Galileo senté las bases de la induccién en las cien-
cias naturales, que no otra cosa es «descubrir en el hecho observado una necesidad in-
trinseca por su vinculaciéon con la causa que lo produce» (p. 122). De ahi que el
cientifico pisano encarna «el punto de primera madurez de la filosofia natural, o la fi-
sica, moderna» (Ferrater Mora, Diccionario de Filosofia. 4 vols. Nueva edicién, revi-
sada, aumentada y actualizada por el profesor Josep-Maria Terricabras y con super-
visién de la profesora Priscilla Cohn Ferrater Mora. Ariel, Barcelona, 2001, t. II, p.
1426), junto a su contemporaneo Bacon, que proclamé la induccién como el tnico
método apropiado para manipular los hechos y, con su ayuda, remontarse a los co-
nocimientos universales. Por lo demas, partir de lo singular, de los hechos, es carac-
teristico en toda la ciencia del Renacimiento y la Edad Moderna.
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la definicién, es destacar que con ella nada se supone sobre la licitud
o las condiciones éticas de los experimentos en general. La deontolo-
gia de las ciencias naturales tiene poderosas razones para prohibir o
someter a limites estrechisimos la realizacién de ciertas practicas,
como la experimentacion in anima nobili, salvo que medien una grave
e inmediata necesidad terapéutica y el consentimiento del interesado,
o la diseccion de vertebrados vivos desprovista de una exigencia mé-
dica o farmacolégica que no quepa solventar sin la manipulacién del
animal'®. Obsérvese, empero, que los experimentos condenados por la
ética de las profesiones médica, veterinaria, biolégica, etc., no dejan,
por el anatema, de ser eso: experimentos en la acepcion pristina del
término. Precisamente el caracter en principio adiaforo de los tltimos,
su plasticidad terminolégica y real, es lo que nos permite discurrir del
empleo de medios delictivos con fines de indagacién, comprobacién o
demostracion, a sabiendas de que esos medios, salvo excepciones jus-
tificadas, caen bajo la prohibicién del ordenamiento juridico y, por
ende, se substraen de antemano a la indiferencia moral''. Y como en
la experimentacién sobre la naturaleza, también para la que se aden-
tra en el ambito del delito serdn en linea de méaxima irrelevantes tan-
to la calidad del autor del ensayo como los conocimientos que éste po-
sefa sobre el objeto investigado. Aquello que cuenta es su fin, en el
sentido que explicamos. Asimismo, tampoco es decisivo que el «in-
vestigador» lleve adelante la iniciativa hasta la consumacién del hecho
o bien se detenga en la fase de tentativa, porque todo dependera del
instante en que €l considere logrado el propésito que se trazé, algo que
puede acontecer en cualquiera etapa de la fase ejecutiva de ese iter
transitado con procedimientos criminales.

Por su amplio alcance, que acabamos de abocetar, la nocién pue-
de acoplarse a un considerable namero de delitos y ser décilmente
adaptada a varias de las clasificaciones generales que éstos soportan,
como una suerte de subcategoria posible e implicita. Representar
algunas de las situaciones mds importantes de delito experimental

con ejemplos concretos, contribuira a perfilar los contornos de dicha
cabida:

10 Para lo cual nos permitimos remitir a nuestro estudio E! delito de maltrato de
animales, publicado en el volumen La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Li-
bro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 1319-
1349.

' He aqui una de las razones por las que la Criminologia no es ni puede ser una
ciencia experimental. La conducta del hombre, y especialmente la del hombre que de-
linque, esta substraida a experimentos que podrian representar un atentado contra su
dignidad como persona, «proceder éticamente inadmisible». Garcia-Pablos de Molina,
Tratado de Criminologia. Tirant lo Blanch, Valencia, 3.2 ed., 2003, pag, 64.
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a) En el marco de una investigacién sobre trafico de estupefa-
cientes, un funcionario de la policia, con autorizacién de sus supe-
riores, la autoridad competente del ministerio publico o el tribunal de
la causa —para estos efectos, da lo mismo—, simula ser comprador
de droga ante un sospechoso de comercio ilegal, con el fin de esta-
blecer la prueba del delito y descubrir la tendencia delictiva del suje-
to. Ante la respuesta de éste, quien afirma disponer tnicamente de
una pequena cantidad de pasta no refinada de cocaina, el otro le
pide mas y, en lo posible, dos centenares de gramos de cocaina en
clorhidrato. Tras varios y azarosos dias invertidos en agenciarse de la
cantidad que se le pidi6, el dealer consigue entregar al sedicente com-
prador un poco mas que sus existencias originales. Es detenido y
acusado por un delito de trafico méas grave que el que hubiera come-
tido con la primera venta.

b) En un espléndido balneario con casas de alquiler, la adminis-
tracién del conjunto de viviendas entra en alarma por la comisién de
algunos robos con fractura. Contrata entonces a un detective privado
para que investigue los sucesos, ya que no quiere incomodar a los
acaudalados residentes con una investigacién oficial de la policia.
Buen sabueso, el detective sospecha pronto de una pareja de jévenes.
Una vez ganada su confianza, les confidencia que cierta casa queda-
ra desocupada durante el siguiente fin de semana, dias en que el
morador correra una regata en su yate. El propésito es atraparlos con
las manos en la masa. Sin embargo, la noche del robo el investigador
no alcanza a llegar a la hora precisa, pues su coche agota la gasolina
en medio del camino que lo conducia al lugar. Tampoco los ladrones
consiguen consumar la fechoria. Son sorprendidos por el propietario
dentro de la casa, donde éste permanecié a raiz de la suspension de la
regata por mal tiempo, y huyen despavoridos tras encontrarse a bo-
cajarro con su humanidad'?.

¢) Una mujer demandada en un juicio sobre ejecucion forzosa de
una deuda, cuyo automévil, secuestrado en el pleito, esta a punto de
serle retirado para la posterior subasta, recibe del funcionario al que
se cometi6 la diligencia la propuesta de diferir la fecha del retiro, pre-
vio pago de una suma de dinero. La infeliz mujer, desesperada y sin
dinero para el rescate del coche, acude al juez de su asunto, quien
denuncia el hecho a la fiscalia. Esta, por su parte, la provee de unos
billetes marcados para que ella, con dos policias que la acompaniaran
secretamente, entregue al empleado la dadiva, dejando en evidencia

12 Caso tomado de HARTWIG PLATE, Zur Strafbarkeit des agent provocateur, en
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft. De Gruyter, Berlin-New York, t. 94,
cuaderno 2, 1972, cfr. pp. (294-322) 306-307.
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su impostura. Lo que ocurre al irrumpir los policias en la estancia
que sirve de despacho al empleado, cuya puerta quedé sin cerrojo.

d) Una comisién investigadora se forma en el Parlamento para es-
clarecer hechos de corrupcién que comprometen a una autoridad
gubernamental. Algunos de sus miembros recelan de cierto particular
como autor de cohecho activo. Invitan al sospechoso a una reunién
privada, en el transcurso de la cual le ofrecen su apoyo para proyec-
tos de ley que interesan a los negocios del sujeto y, en todo caso, in-
fluir llegado el caso sobre funcionarios del Ejecutivo, todo ello a
cambio de un emolumento modesto si se lo compara con los jugosos
réditos involucrados. El fin —esto alegarian después— es desenmas-
carar al presunto sobornante; pero éste se niega a pagarles y los de-
nuncia.

e) Un estudiante de arte, con ocasién de exhibirse en el museo de
Bellas Artes de la ciudad una serie de esculturas de afamadisimo
creador, se apodera subrepticiamente de cierta pieza, cuyo valor es
incalculable, la saca del recinto y devuelve por conducto de la policia
dos dias después. Al consignarla a los incrédulos perseguidores, que
no salian de su asombro —el hecho habia despertado alarma publica,
amén de comprometer la responsabilidad del pais ante el Estado
dueno de la coleccién itinerante— por semejante desenlace, aduce
que su proeza formaba parte de un proyecto de investigacién enca-
minado a comprobar las condiciones de seguridad del museo. Huelga
decir que éste salié muy mal parado de la hazana.

f) El equipo periodistico de un canal de televisiéon conjetura que
cierto médico cirujano, conocido publicamente por participar en
programas de una red de la competencia, extiende certificaciones
falsas de enfermedad a trabajadores que rebosan de salud. Envia a un
periodista a la clinica del profesional con una cdmara oculta en su
bolso. El hombre se presenta con el pretexto de que precisa una cer-
tificaciéon que le permita ausentarse durante algunos dias de sus ta-
reas en la oficina donde asegura laborar, a lo que el incauto galeno
responde que no se preocupe, que todo estd bien y que basta con pa-
gar el costo de la consulta. La ignominiosa escena es transmitida
después por el canal en el horario estelar en que se emite los progra-
mas de denuncia periodistica.

En estas y otras situaciones de analogo jaez, nos hallamos ante
distintos sujetos activos: policias, fiscales, parlamentarios, o sea, em-
pleados o autoridades publicas, aunque también ciudadanos privados
o titulares de una profesién en el papel de esbirros. La diversidad del
agente no debe hacer perder de vista que en todos los casos se trata
del desarrollo de un experimento con medios formalmente delictivos.
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De lo que deriva, como antes advertimos, que el alcance del delito ex-
perimental no est4 sefialado por la calidad o investidura del sujeto v,
en consecuencia, puede ser lo mismo una infraccién comun (hurto,
trafico de estupefacientes, etc.) que otra especial (cohecho, trafico de
influencias, etc.). No obstante, el problema de la licitud, determi-
nante para hablar con propiedad de un delito en semejantes manio-
bras, recomienda tener en cuenta la eventual funcién que cumple el
protagonista en relacién con el fin que él persigue. Con tal aprecia-
cién se podra resolver si el dltimo se adecua a la primera y, por
ende, recibe o no la aprobacién del ordenamiento juridico, en los
términos en que éste autorizo la tarea respectiva.

3. El experimento delictivo y el agente provocador

El agente provocador, también llamado instigador aparente, es sin
duda la figura més conocida de la experimentacién en palabra, si
bien la Dogmatica juridica no acierta atn a responder con seguridad
a la pregunta sobre el juicio que merece su intervencion en los hechos
que provoca, apoya o coejecuta, en otras palabras, si ha de responder
o no penalmente por ellos.

«Se da el nombre de agente provocador a aquel que induce a otro
a realizar un delito, sin querer que el mismo se consume, sino sé6lo
con el objeto de poder descubrir al instigado, poner de manifiesto su
tendencia delictiva y poder, asi, evitar el resultado»!®. Esta definicién
condensa una lograda sintesis de las tres concepciones reinantes en la
materia: la italiana, que pone el acento en la finalidad del provocador
de que el provocado reciba un castigo por su hecho, aunque éste lle-
gue a consumarlo; la alemana, en que el énfasis recae en que el pro-
vocador no ha de querer sino la tentativa y nunca la completa reali-
zacién del delito por el otro, y aquella variante tudesca que exige en el
primero la adopcién de medidas con que evitar el dafio al bien juri-
dico!. Pero la proposicion peca por defecto en el sujeto del concepto,
que por algo se llama agente, no inductor. En realidad, la induccién
constituye sélo una de las manifestaciones posibles de la actividad del
que provoca, siquiera hoy como antes ella amadriga su forma clasica
de presentacion. Por lo demas, en castellano provocar significa tanto

13 PENA WASAFF, «Autoria y participacion en el delito», en la Revista de Ciencias Ju-
ridicas, Editorial Juridica de Chile, Valparaiso, numero 3, diciembre de 1972, p. (85-
128) 112.

4 Un resumen de las tres posiciones en MUNOz SANCHEZ, El agente provocador. Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1995, cfr. pp. 34-39.
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incitar a uno a que ejecute una cosa, como ayudarle en su realizacién
o facilitarsela.

Y es que existe toda una gama de supuestos en que el incitador
puede y, de hecho, suele adentrarse en el ambito de la participacién
y la autoria criminales, motivo por el cual autorizadas plumas optan
por describirle como coparticipe aparente o simulado, empleando en
ello el sentido amplio de la voz participacién en la ciencia penal'>.
Como «nada cierra el paso a que la actividad provocadora se mani-
fieste a través de un comportamiento de autoria o de participacion,
en todas sus especies y categorias»'®, resulta que, amén de la induc-
cién, pueden comparecer, entre otros casos, los siguientes. Primero,
que el sujeto simule ser receptor de una induccién, como quien
adopta el papel de autor o coautor de un delito!'’; segundo, que brin-
de ayuda al autor principal, en la forma de complicidad, especial-
mente si le procura un medio inadecuado que, en efecto, tampoco
hace prosperar la infraccion!8; la tercera hipétesis es una variante de
la anterior, o sea, que la colaboracién rebase la zona periférica del
tipo, penetre en éste y nos ofrezca al individuo como coautor; cuarto,
que el agente se introduzca en una asociacién ilicita o en grupos ana-
logos para adquirir informaciones y pruebas de las actividades de sus
miembros, ya que a menudo tal individuo —para cuyas practicas se
reserva el rétulo de «encubiertas», de menor carga semantica que la
designacién usual— tendra que intervenir en fechorias concretas
de la banda para tornarse creible ante ella; y, en fin, todavia podria
ser sefialada la situaciéon de quien aparenta ser victima de un delito,
por ejemplo, un hurto, con la mira de descubrir a alguno del que sos-
pecha.

15 «La mas corriente nocién de agente provocador (o coparticipe simulado) es [...]
la del individuo que, fingiendo estar de acuerdo con otras personas, mueve a éstas a
cometer acciones delictivas, con la intencién de impedir la consumacion de las mis-
mas una vez comenzada su ejecucién y de poner a los hechores a disposicién de la
justicia, al tener pruebas en sus manos para hacerlos castigar [...] En un sentido mas
amplio, se incluye también en este concepto al que presta ayuda al autor principal con
igual propésito, las méas de las veces con formas de cooperacion inidéneas para el fin
perseguido por éste». POLITOFF LIFscHITZ, El agente encubierto y el informante «infil-
trado» en el marco de la Ley N.° 19.366 sobre trdfico ilicito de estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas, en el volumen Tratamiento penal del trdfico ilicito de estupefacientes.
Estudios de dogmdtica y de jurisprudencia, coordinado por Sergio Politoff Lifschitz y
Jean Pierre Matus Acuna. Editorial Juridica ConoSur, Ltda., Santiago de Chile, 1998,
pp. (53-87) 54-55.

16 Ruiz ANTON, op. cit., p. 13.

17 Llamarle «agente provocador al revés», como lo bautizé Josef Kohler en el siglo
XIX y repite Ruiz Antén en su monografia sobre el argumento (cfr. p. 61), es un error
basado en que el agente provocador tiene que inducir para merecer el nombre de tal.

18 Plate, en op. et loc. cits., cfr. p. 294.
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Sabido es que el problema del agente provocador tiene dos face-
tas. Ante todo, una de Derecho penal material, pues hay que deter-
minar la responsabilidad o irresponsabilidad criminales del provo-
cador y, en consecuencia, del provocado. Este aspecto, del que nos
interesara en primera linea si tales actos son o no conformes a Dere-
cho, prefigura la solucién del otro, que pertenece al Derecho procesal
penal, a saber, la licitud o ilicitud de la prueba obtenida en contra del
provocado, hasta el punto de que bien pudiera decirse que, resuelto el
primer dilema, la respuesta al segundo fluye por si sola, como una
simple conclusién de légica formal. Aqui hemos de centrarnos en el
término condicionante, siquiera dedicaremos escuetas observacio-
nes al condicionado.

Por lo pronto, es claro que cuando el provocador simula sufrir
una accién que afecta bienes juridicos disponibles para él, como al-
gun derecho patrimonial, o lo que viene a ser lo mismo, personifica la
condicién de paciente de la pretendida infraccién, no responde. El ex-
perimento es todo suyo; a nadie mas que a él incumbe, al margen de
que se trate de un policia o de un particular que desea confirmar los
recelos que nutre respecto de un empleado a su servicio, poniendo a
prueba su lealtad. Lo interesante del asunto, mas bien, radica en
que al otro tampoco puede imputarse penalmente aquello que em-
prendio, ya que estamos ante un supuesto de tentativa absolutamen-
te inidénea, mejor dicho, de carencia de tipo'®. Sea que la falta de
consentimiento del sujeto pasivo figure como un elemento explicito o
cual una exigencia implicita de aquél, en entrambos casos el indivi-
duo seducido por su avaricia y por la anagaza del simulador inicia
una actividad que la ley no ha descrito como delito. Ademas, su ab-
solucion es independiente de que haya conocido o no la existencia del
consentimiento del interesado, si es verdad que los asuntos crimina-
les no convocan a formular juicios moralizantes sobre «desvalores»
desligados de la lesién de bienes juridicos, sino a realizar una cons-
tatacion objetiva del injusto. Rige en esto, pues, la direccién o exis-
tencia de la voluntad aquiescente, no su declaracion?.

19 Aqui si que pudiera hablarse de ese delito aparente que mencionamos supra,
nota 4.

20 La concepcién mixta u objetivo-subjetiva de la antijuridicidad arriba a un re-
sultado distinto. Condenara al provocado como autor de una tentativa o de delito con-
sumado, segin que el consentimiento que él ignoré funcione como causa de atipici-
dad o de justificacion. Cfr. MuNOz SANCHEZ, op. cit., p. 88.
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Pero los restantes casos, que forman la mayoria, no son tan faciles de
despejar. Por de contado que los fines que el ordenamiento juridico
aprueba hay que alcanzarlos con el uso de medios adecuados. Que el fin
no puede justificar los medios obedece a «la sencilla razén de que los
medios empleados determinan la naturaleza de los fines perseguidos»?!.
Como una nacién beligerante no puede continuar pretextando la justicia
de su causa si decide utilizar los mismos barbaros métodos de guerra
que arroja en su contra la nacién adversaria, tampoco parece permitido
ocuparse oficialmente del delito con procedimientos ladinos ni andar
privadamente a la siga de sospechosos merced al embuste y la manipu-
lacién. He aqui, pues, que el solo planteamiento del maridaje cualitativo
entre fines y medios invita a examinar el guid del agente provocador sin
rodeos técnicos, o sea, atacarlo como lo que es: una cuestién atinente al
contenido del juicio de antijuridicidad, aunque teniendo presente, eso si,
que en esto no existe una respuesta absoluta, sino que habra que deci-
dirla caso por caso segun los bienes juridicos involucrados y la entidad
del peligro que gravita sobre su incolumidad?.

Sin embargo, en la doctrina penalista semejante metodologia es
excepcional. El grueso de la bibliografia sigue la solucién del dolo,
por demas cenida al tinico caso de provocacién en que pudiera salir
airosa, esto es, la induccién. Sinteticemos hasta el esquematismo un
enfoque que no compartimos?®. Se afirma que este agente provocador
no obraria con el doble contenido que exige el dolo de la instiga-
cién?*, Si él s6lo quiere que el provocado obre tnicamente una ten-
tativa, pero no que llegue a consumar el delito, desaparece la posibi-
lidad de calificarle como instigador, ya que la faz subjetiva de la

21 ALpous HUXLEY, El fin y los medios. Una encuesta acerca de la naturaleza de los
ideales y de los métodos empleados para su realizacion. Traduccién de Jorge M.
Bullrich. Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1980, p. 15.

22 Del mismo parecer, PLATE, op. et loc. cits., cfr. p. 308.

2 Y no lo prohijamos porque escamotea el trasfondo del problema, que, segtin se
dijo, es de injusto, antes que de tipicidad subjetiva (o de culpabilidad, en los sistemas
neoclasicos). Como uno de tipo de injusto lo abordan también Ruiz ANTON, op. cit., cfr.
p. 14, y los autores glosados alli, a quienes pronto afiadiremos por nuestra cuenta
otros nombres. Bien escribe Politoff Lifschitz, op. et loc. cits., p. 70, que «las cuestio-
nes acerca de lo que puede permitirse el Estado de Derecho sin perder legitimidad
constituyen [...] la pregunta fundamental en esta materia».

24 Discurrir de un doble dolo en la instigacién, como es sélito en la doctrina alemana
(cfr., por todos, RoxIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, II. Besondere Erscheinungsformen
der Straftat. Beck, Miinchen, 2003, pp. 137 y 172), traiciona un equivoco conceptual. Dos
dolos sélo se compadecen con una pareja de diversos resultados delictivos, cuyo no es el
caso. En realidad, el instigador acttia con un dolo solamente, s6lo que bifronte —no do-
ble—, porque representacion y voluntad se extienden a dos aspectos, o «a més de una
circunstancia del hecho», en la certera observacién de Mufnoz Sanchez (op. cit., p. 56), a
saber, determinar la voluntad del instigado y que éste perpetre el delito.
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induccion, tipo dependiente, tendria que extenderse tanto a resolver
una voluntad ajena como a que ésta consume el tipo independiente que
entre en consideracién. Por lo que al dltimo requisito concierne, el en-
tendimiento en palabra parte de la base de que como la autoria es in-
conciliable con un dolo de tentativa, pues sélo existe dolo de consu-
macién, asi también el dolo del instigador equivale a querer que el
instigado remate el delito y no se detenga en fases imperfectas del
proceso ejecutivo. Pero este mismo criterio reconoce que cuando el
provocador quiso o acepté que el provocado consume la fechoria, con
tal de conseguir su punicién, realiza un acto tipico, antijuridico y cul-
pable, a menos que le ampare —lo que se dara cum grano salis— una
causa de justificacion o de inculpabilidad. Esto aparte, la postura tro-
pieza con graves obstaculos en algunos grupos de delitos, a saber,
aquellos de consumacion anticipada, para los que acude a la distincién
entre consumacion formal y consumacién material®, y, sobre todo, los
de peligro abstracto, como el trafico indebido de estupefacientes, o sea,
precisamente el campo en que menudean hoy los provocadores de la
policia, cuya irresponsabilidad penal se busca asegurar con distintos
argumentos extraidos de una interpretacion restrictiva de los tipos o, si
ésta fracasa, dilatando los contornos del cumplimiento de un deber o
del estado de necesidad como causas de justificacién.

No vamos a detenernos en tales restricciones, harto discutibles y
cuyo debate excede los propésitos del presente trabajo?. Mas nos
apremia poner de relieve que el caracter accesorio de la participacién
no resta toda individualidad a la actuacion del participe?’. Que no hay

%5 Denominada «terminacién» entre los alemanes y, en Italia, por influjo carra-
riano, «agotamiento». La distincién, inobjetable en la teoria general del delito, como
el subproducto que es de sus formas especiales de aparicion, esta subordinada, con
todo, a las peculiaridades de cada ordenamiento, la forma en que el arte legislativo
construya delitos de consumacién anticipada (de tendencia interna trascendente,
emprendimiento, etc.) y, en particular, a que en tales figuras la ley presupone que la
accién que las consuma formalmente implica de suyo una afectacién del bien juridi-
co, al menos como peligro, riesgo que, salvo otras restricciones tipicas —que citare-
mos en el siguiente apartado— también incumbe al provocador. En cambio, Roxin,
quien concibe la participacién como un ataque accesorio a bienes juridicos, examina
tres grupos de delitos (de peligro abstracto; de emprendimiento y actos preparatorios
especialmente penados, y tipos con elementos intencionales referidos al bien juridico)
en que se presentarfa una consumacion formal «antes de que comience la lesién del
bien juridico». op. cit., p. 182.

26 Una lacida e imparcial critica en MUNOZ SANCHEZ, op. cit., cfr. pp. 79 y ss.

27 Hasta el extremo de que en el pasado, con Carrara, Getz, Massari y otros, se qui-
so construir la complicidad como un delito en si mismo, para salvar el principio de
personalidad de las penas y hacer responder al complice por hechos propios. Cfr. AN-
TON ONECA, Derecho penal. 2. edicién, anotada y puesta al dia por José Julidn Her-
nandez Guijarro y Luis Beneytez Merino. Akal, Madrid, 1986, p. 457.
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dolo de tentativa es certisimo para el autor, mas otra cosa puede
ocurrir con quien lo instiga. «La punibilidad del instigador no deriva
de lo que €l se propone, sino de lo que él hace ejecutar», escribié Im-
pallomeni?, y lo que hace ejecutar es cuando menos una tentativa,
tan punible para el autor —y asi se admite en general, prueba de lo
cual es que la intervencién del instigador en orden a detener a tiempo
la secuencia que iba a parar en la consumacion, no representa un su-
puesto de arrepentimiento eficaz que libere al autor*®— como para
quien lo provocoé a realizarla. En verdad, la tentativa entrafia siempre
un peligro de bienes juridicos, que en nuestro tema se comunica del
primer sujeto al segundo. Tal consideracién, oportunamente recor-
dada por ciertos criminalistas®’, nos deja ad portas del encuadre co-
rrecto del problema, que lo emplaza en su congrua sede, la antijuri-
dicidad. El agente provocador respondera, en principio, como
instigador (o, en su caso, complice o coautor, segin la modalidad
concreta de codelincuencia que adopte su provocacién) de un delito
tentado (o consumado, si ya no pudo detener la progresién del nego-
cio). Puesto que el objetivo que él persigue no quita un apice de in-
justo a su accién, en tanto en cuanto la cultura del pais de que se tra-
te repruebe la provocacion para delinquir®! y el legislador, a su vez,
no desmienta las aspiraciones valorativas de la comunidad creando

28 [stituzioni di Diritto penale. Prima ristampa dell’edizione postuma curata da
Vincenzo Lanza. Unione Tipografico-Editrice Torinese, Milano-Roma-Napoli, 1911,
p- 384.

2 Porque la actividad impeditiva la puso el otro y, por tanto, es independiente de
la voluntad del que realiza el tipo. Si, pues, hay un autor de un hecho punible, o de
partes de éste, habra que castigar también al inductor de ese hecho o de sus partes
que quedaron completas. Impallomeni, op. cit., cfr. p. 385. Es un corolario obligado de
aquel principio de la ontologia formal del Derecho, segtin el cual quienes ocupan la
misma posicién en una relacién juridica no pueden recibir calificaciones distintas en
términos de licitud o contrariedad a Derecho. Claro es que la doctrina del injusto per-
sonal, por su parte, resolvera de manera variable el juicio de antijuridicidad, de
acuerdo con la disposicién subjetiva, o sea, la voluntad buena o danada de cada co-
delincuente.

30 Por ejemplo, RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios al Cédigo penal. Publicados,
3 vols. Ariel, Barcelona, t. I (por Juan Cérdoba Roda y Gonzalo Rodriguez Mourullo),
1972, p. 885, y, especialmente, Antén Oneca, op. et ed. cits., p. 414: «la tentativa im-
plica siempre un riesgo para el bien juridico atacado y produce cierta alarma general,
no siendo de equidad que el creador de la situacién quede impune».

31 «El que en ese propdsito quisiera ver una causa de justificacion, estaria desco-
nociendo que nuestra cultura no aprueba la provocacién para delinquir, aunque tal
hecho, en udltimo término, esté dirigido contra el delincuente». MAYER, Der allgemeine
Teil des deutschen Strafrechts. Lehrbuch. Keip Verlag, Goldbach, 1997 (reproduccién
facsimilar de la edicién de Heidelberg, Carl Winters Universititsbuchhandlung, 1923),
p. 406; antes, en p. 188, ya habia escrito que el fin del instigador no despoja a su acto
de la antijuridicidad.
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una causa de justificaciéon al dictado de requerimientos de pretendida
eficiencia®. Una eximente de esa indole cancelaria el deslinde que di-
vide el pliegue preventivo de la funcién estatal de defensa del Derecho,
confiado a la policia, y la faceta sancionadora de aquélla, que compete
a los tribunales, sin nombrar la invitacién que se extenderia a los par-
ticulares para que hagan oficio de prender personas, en evidente me-
nosprecio de la superioridad de la jurisdiccién. No es ésta, por fortuna,
la situacién en la generalidad de los ordenamientos occidentales, para
los que sigue teniendo actualidad un conocido pasaje de Bettiol, que
ayuda transcribir: «El fin que se propone el agente provocador, esto es,
asegurar el culpable a la Justicia, no puede justificar un comporta-
miento que objetiva y subjetivamente ha contribuido a poner en peli-
gro o lesionar un bien juridico. Los agentes de la policia tienen la
obligacién de perseguir delitos «perpetrados», no ya de suscitar, mas o
menos malignamente, conductas criminosas en pos de fines denomi-
nados licitos. Y con mayor razén esto vale para el particular»33.

Sélo entonces, esto es, una vez establecida la ilicitud de dichas ac-
tuaciones, adquiere importancia la cuestién del dolo y, en general, la
culpabilidad, al paso que el procedimiento inverso, que es el comun,
al ocuparse de disposiciones subjetivas antes de tratar la antijuridi-

32 Lavirtud y facultad para lograr un efecto determinado no puede ser s6lo mecénica
en la persecucion de los delitos, pues tal eficacia degradaria el magisterio punitivo del Es-
tado a una mera justicia actuarial, que de justicia s6lo lleva el nombre. La corriente
afirmacion de que la tutela de los bienes juridicos reclamaria imperiosamente, frente a las
actuales asechanzas de la criminalidad «organizada», que las policias se sirvan de méto-
dos subrepticios de investigacién y tiendan insidias con que atrapar a los malhechores, in-
troduce una cufia que hiende el edificio del Estado de Derecho y una concepcién liberal
de la vida de relacién. Por lo demaés, pocas nociones habra més turbias y menos despeja-
das conceptualmente que la de criminalidad organizada, categoria antes criminolégica
que juridica y con la que se pasa por alto que en todo delito se puede disponer y preparar
a un grupo de personas para la ejecucion, sin que por ello exista una asociacion ilicita, que
es ya muy otra cosa. Sobre el particular, GuzZMAN DALBORA, Objeto juridico y accidentes del
delito de asociaciones ilicitas, en la Revista de Derecho penal y Criminologia, de Madrid, 2.2
época, namero 2, julio de 1998, cfr. p. (153-207) 157.

No esté de sobra tener presente que entre eficacia y garantismo tampoco media
contraposicién alguna. Justo en la negacién, por leyes oportunistas o practicas de bar-
barie procesal, de los derechos y garantias de los justiciables, reside la causa mas im-
portante de la ineficiencia en la judicatura penal. Cfr. APONTE, Guerra y Derecho penal
de enemigo. Reflexion critica sobre el eficientismo penal de enemigo. Grupo Editorial
Ibafiez, Bogota, 2006, cfr. p. 451.

3 Diritto penale. Parte generale. 12.2 ed., cuidada por Luciano Pettoello Mantova-
ni, Cedam, Padova, 1986, pp. 653-654, donde recalca, una vez mas, que no pertenece
a la funcion de la policia, en un Estado de Derecho, reprimir delitos después de ha-
berlos provocado artificialmente. Ultimamente, Palazzo insiste en que el cumpli-
miento del deber policial no comprende las actividades provocadoras. Estos agentes
estatales sélo tienen facultad para recoger pruebas de delitos perpetrados. Corso di Di-
ritto penale. Parte generale. Giappichelli, Torino, 2.2 ed., 2006, cfr. p. 519.
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cidad, sigue una metodologia préxima al razonamiento moral. Pues
bien, los actos del provocador seran de ordinario culpables, ya que las
reservas mentales que €l albergue no modifican el hecho de que in-
dujo objetiva y subjetivamente a otro a cometer un delito*. Una re-
serva mental no desdice la induccién, del mismo modo que en el de-
lito de amenazas la reservatio del autor tampoco neutraliza la
voluntad declarada si no fue conocida por el destinatario de la con-
minaciéon®. Supuesta la tipicidad de la actuacién, no vemos cémo li-
brar de pena a provocador y provocado.

Existen, sin embargo, ciertas situaciones, no muy numerosas,
que conducen a la liberacién, ora porque implican la justificacién del
acto, ora porque no permiten siquiera llegar a ese nivel de la estruc-
tura del delito y dejan detenido el anélisis en la exclusién del acto o
en la atipicidad. Asi, como no es factible instigar al que ya esta re-
suelto a cometer un delito determinado, falta la eficacia, por tanto, la
causalidad y, en consecuencia, el acto en quien pretende convencer al
convencido’®. Luego, cuando se adopta de antemano providencias
que tornan desde fodo punto de vista inverosimil la consumacién
del hecho, se tendra una tentativa inidénea o apariencia delictiva
que deja en la atipicidad tanto al provocador como al provocado?”.

34 En el mismo sentido, Rodriguez Devesa, quien, perspicazmente, afiade que
«s6lo los actos objetivos de propio y voluntario desistimiento del provocado podran ex-
cluir la tentativa para él y para el provocador, sin perjuicio de la responsabilidad en
que ambos incurran si los hechos realizados hasta entonces son en si mismos consti-
tutivos de delito» (tentativa calificada). Derecho penal espariol. Parte general. 13.2 ed.,
revisada y puesta al dia por Alfonso Serrano Gémez. Dykinson, Madrid, 1990, p. 813.

35 En efecto, una amenaza es seria cuando ha sido formulada para ser entendida
como hecha en serio. Cfr., por todos, Eser, en SCHONKE Y SCHRODER, Strafgesetzbuch.
Kommentar. Beck, Miinchen, 25.2 ed., 1997, p. 1701.

36 Se dice que el policia que simula comprar droga de un sospechoso de tréfico ile-
gal negocia con un omnimodo factorus, atendido el caracter fungible y automatico de
las operaciones del ultimo (asi, Politoff Lifschitz, op. cit., cfr. p. 78). Pensamos, em-
pero, que la induccién, aqui como en cualquier otro caso, tiene que ir dirigida a actos
concretos, del mismo modo que el inducido ha de decidirse por éstos, cualquiera que
fuese su anterior disposicién general. Si un sujeto es conocidamente sicario y esta dis-
puesto a matar personas con tal que se le abone el precio, nadie dudara en considerar
como instigador a quien lo contrate para matar a alguien ni de condenar al autor si
realiza el objeto del pacto criminal.

37 ANTON ONECA, op. et ed. cits., cfr. p. 474. En el trafico de estupefacientes sera
asaz rara la demostracion de la falta de peligrosidad de la accién de la policia, pues
ésta tendria que controlar completamente que la droga cuya compra solicita jamas ira
a parar a otras manos. Y esa certeza, la de que el traficante no venda la mercancia a
otro interesado e incluso —como acaece con alguna frecuencia y por doquier— que el
agente encubierto no comerciara él mismo con el botin, nadie la puede garantizar.
Con razon registra Mufioz Sanchez, op. cit., cfr. p. 105, que mediante la induccién al
trafico el agente provocador pone en riesgo precisamente el bien que habria que
proteger, la salud publica.
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Por altimo, una accién provocadora en su forma, pero necesitada en
el fondo, cumplimentara el presupuesto basico del estado de necesi-
dad, siempre que el bien que se trata de salvar sea uno de elevada sig-
nificacién y titularidad individual, como la vida o la salud3®. Pero en
este ultimo supuesto la intervencién del que provoca no tiene por ob-
jeto generar un hecho injusto, sino impedirlo o interrumpir una ca-
dena de actos delictivos®’; expresado con otras palabras, no se trata de
un experimento, al igual que en la defensa legitima, en que el defen-
sor quiere conjurar un peligro, no probar algo con su accion.

Se comprendera entonces que aqui no queda espacio para el cum-
plimiento de un deber, terreno que hay que transitar con pies de
plomo para no desfigurar las obligaciones constitucionales y legales
de la policia. Pensamos sobre todo en las figuras de agente encu-
bierto y agente provocador descritas en la legislacion sobre estupefa-
cientes. La Ley chilena namero 20.000, de 16 de febrero de 2005, de-
fine al primero como «el funcionario policial que oculta su identidad
oficial y se involucra o introduce en las organizaciones delictuales [sic]
0 en meras asociaciones o agrupaciones con propdositos delictivos, con
el objetivo de identificar a los participantes, reunir informacioén y reco-
ger antecedentes relevantes para la investigacion»; a renglén seguido,
emplea el eufemismo de llamar agente «revelador» al «funcionario po-
licial que simula ser comprador o adquirente, para si o para terceros, de
sustancias estupefacientes o psicotropicas, con el propdsito de lograr la
manifestacion o incautacion de la droga», y, finalmente, declara a
ambos «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» (articulo 25).

La referencia a la proporcionalidad invita a pensar en el cumpli-
miento de un deber. Pero extraer ese corolario seria apresurado. De

3 En muchos pretensos casos de necesidad estar ausente el peligro actual para el
bien juridico, o el juicio que pondera los bienes en conflicto arrojara una desigualdad
valorativa, con preponderancia del que se lesiona a costa del que se dice proteger (Ro-
XIN, op. cit., cfr. pp. 180-181). Asi ocurre en la provocacién para atrapar traficantes de
droga, donde la salud publica cede en importancia ante la autodeterminacién y, en de-
finitiva, la dignidad del sospechoso, al que se utiliza como un simple instrumento en
pos de intereses sociales (MUNOZ SANCHEZ, op. cit., cfr. p. 106), procedimiento que co-
rresponde mas a la 16gica de un Estado totalitario que a otro liberal de Derecho.

39 De ahi que ZAFFARONI lo considera como un caso de cumplimiento del deber poli-
cial, por ejemplo, en la interrupcién de unos asesinatos en serie. Pero «no sucede lo mis-
mo cuando se trate de otros bienes juridicos difusos, colectivos o de menor importancia,
o cuando la lesién no es inminente, en que la apelacion a tales medios lesionaria grave-
mente la imagen ética del Estado, debiendo investigarse las conductas que los lesionan
por medios ordinarios», no a través de experimentos. Op. et ed. cits., cfr. p. 799.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 19 (2007)



306 JOSE LUIS GUZMAN DALBORA

que la justificacién es improcedente, de que aqui un Estado que se pro-
clama de Derecho combate el delito con sus mismas armas y, por ana-
didura, estimula la comisiéon de nuevas infracciones, brindan una
prueba la historia fidedigna del precepto® y la propia diccién legal, que
habla de los delitos perpetrados o no impedidos por el provocador.
Son, pues, actos tipicos, antijuridicos y culpables*!, s6lo que no puni-
bles en virtud de una excusa absolutoria de fundamento opinable y de-
letérea orientacién por las actuaciones que premia la entidad estatal.

Establecida su antijuridicidad y teniendo en cuenta, ademas, la
unidad de lo injusto en el ordenamiento juridico, va de suyo que las
evidencias recogidas con métodos de semejante ralea no pueden in-
corporarse con valor probatorio a juicio. No es sélo por los patentes
riesgos asociados a una policia que con tales medios en la mano
operara de una manera dificil de controlar, con el consiguiente aten-
tado contra la legalidad de la persecucion penal, sino, especialmente,
por la violacién del principio de inocencia y del derecho de toda per-
sona investigada a no declarar sin saber antes de qué se le inculpa,
merced a engafios y maniobras que le sonsacan su propia condena, y
la desnaturalizacion del juicio con sucedéneos de la prueba —testigos
de segunda mano o reservados u otros atajos que coliden con funda-
mentales principios del Estado de Derecho—, somos de la opinién de
que el experimento juega aqui en contra del investigador, quien con
ese material espurio nada podra hacer, salvo guardarselo avergonza-
do y en silencio®.

4 Por algo en la tramitaciéon parlamentaria se prescindié de la clausula de que
esas actuaciones «no constituyan una provocacion al delito», que se tuvo a la vista en
la Ley de enjuiciamiento criminal espafiola, como requisito para conceder la excusa.
Cfr. el Boletin nimero 2439 de la Camara de Diputados de Chile.

41 Es la significacién sistematica que posee la voz «delito» en el Cédigo penal chi-
leno, al paso que la palabra «hecho», alude indistintamente a actos, actos tipicos o ac-
tos tipicos y antijuridicos. Cfr. GUZMAN DALBORA, El delito de amenazas, cit., p. 313, tex-
to y notas 164y 165.

42 La tesis, que no es nuestra, sino de STEFAN BRAUM, de la interdiccién de valorar
la prueba que se obtiene mediante una investigacién encubierta, se apoya en los su-
puestos politicos de un Estado de Derecho que no quiera entregarse a los métodos del
Estado totalitario. Para Liiderssen, a su turno, la mejor manera de poner coto a cier-
tas practicas policiales, consiste en que los jueces rechacen todo medio probatorio en
que haya intervenido un agente provocador. Cfr. BRAUM, La investigacion encubierta
como caracteristica del proceso penal autoritario, traduccién de PABLO SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ, en el volumen colectivo La insostenible situacion del Derecho penal. Co-
mares, Granada, 2000, pp. (4-24) 23-24, y LUDERSSEN, Verbrechensprophilaxe durch Ver-
brechensprovokation?, en Einheit und Vielfalt des Strafrechts. Festschrift fiir Karl Pe-
ters. Mohr, Tiibingen, 1974, p. (349-371) 371.
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4. La experimentacion delictiva por otros sujetos

Descartada en general la licitud de la provocacién por cuenta de la po-
licia, los restantes casos de experimentacion con medios delictuosos®, o
sea, los que emprendan otros empleados publicos o simples particulares,
reclaman a fortiori idéntica conclusion: son actos antijuridicos.

Por lo pronto, las investigaciones paralelas a la persecucion oficial
de los delitos presentan un delicado problema. En efecto, como no
pertenece a la esencia de la jurisdiccién en lo criminal, resulta que la
investigacién de cémo ocurrié un delito y quién lo perpetré puede in-
teresar a personas ajenas al ministerio fiscal. Pero informarse del
asunto, haya comenzado o no la pesquisa fiscal, podra hacerlo quien
quiera que sea sélo si emplea en ello medios licitos**. Tampoco hay
que perder de vista que esas investigaciones «pueden ser muy perju-
diciales para la justicia (confusién, desvalorizacion de las personas
que informan por acumulacién de los interrogatorios, influencias
bastardas, etc.)»*. De hecho, si el investigador traspasa los limites
puede incurrir, amén de en una usurpacién de funciones, en una
provocacion también penada por la ley, como en el caso que nom-
bramos de los parlamentarios (cohecho activo)*. Por un campo asi-
mismo friable marchan el periodismo denominado «de investiga-
cién», ya que el profesional del ramo, si se da mana en instigar a otro
a una accion punible, registra subrepticiamente el episodio y lo di-
funde con toda publicidad, respondera como inductor de esa accién
(v. gr., una falsedad documental) y autor de un ataque contra la esfe-
ra de intimidad, y el oficio de los detectives privados, como el de
nuestro ejemplo, que indujo a un robo.

En fin, la mera curiosidad o el afan de vanagloria, despojados
incluso de una pseudo pretensién de colaborar con la Administracién
de Justicia, caen sin ambages en la red de la legislacién penal. Asi,
pongamos por caso, en la medida en que el espionaje informatico esté
concebido como el acceso no autorizado a los datos de un sistema de
tratamiento de informacién, el sujeto que se procure sin derecho tales
cogniciones cometera el delito, sin que importe cuales fueron sus fi-
nes, que el lucro, la curiosidad o el gusto de demostrar a los de su cir-

43
44

Recuérdese los referidos supra, apartado 2.
BELING, Derecho procesal penal. Traduccion del aleméan y Notas por Miguel Fe-
nech. Labor, Barcelona, 1953, cfr. p. 37.

4 Ibidem.

4 La tipicidad de su conducta no puede ser eliminada aduciendo que ellos no
obraron «con el fin de ejecutar u omitir actos propios del cargo», porque descubrir
sospechosos es tarea ajena a su esfera de funciones.
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culo la propia habilidad en meterse donde no se le llama. Pero cuan-
do el tipo oponga restricciones, por ejemplo, si exige en el hurto que
el autor obre con animus rem sibi habendi, podra tenerse un supues-
to de injusto impune?’.

5. Conclusion

Tras todo lo expresado pudiéramos concluir lo siguiente. Exista o
no un delito experimental como una especie particular dentro del con-
cierto de las clasificaciones propias de la Parte general, el hecho es que no
resulta licito utilizar medios delictivos para la demostraciéon empirica de
fin alguno que acaricie el autor del experimento. Como los tipos penales
describen actos que ordinariamente son antijuridicos, ilicitas seran tam-
bién por lo comun las experiencias fraguadas en su contacto. En verdad,
quien emboca este camino juega con fuego, y arriesga salir por lo menos
chamuscado e incluso quemado si el propésito que se trazo es irrelevan-
te para la realizacion tipica. El Derecho penal es un asunto serio. No se
puede esperar que nos apruebe si, manejando desaprensivamente sus me-
dios, él pasa a censurar la imprudencia del experimento y la arrogancia
de poner en jaque bienes juridicos. Si la ilegitimidad de los experimentos
con seres humanos es objeto de conveniente realce en la Criminologia ac-
tual®, tanto mas debiera estiméarselos prohibidos en las ciencias norma-
tivas que versan sobre delito, pena y proceso penal.

Y lo que rige para la apreciacién juridica, vale parejamente para el
enjuiciamiento ético. La consecucion de un fin justo, incluso de uno
trivial o indiferente, no puede pretenderse merced al uso de artificios
que tratan al préjimo como una cosa librada al arbitrio de quien la ma-
nipula con propésitos experimentales, hollando en €l su dignidad®. De
donde vuelve por sus fueros la antigua maxima de que fines justos de-
ben ser alcanzados s6lo con el empleo de medios asimismo justos™.

47 Un furtum usus, como el cometido por nuestro estudiante de arte. Coincidente,
Roxin, op. cit., cfr. pp. 184-185.

48 GARciA PABLOS, op. et ed. cits., cfr. pp. 63-64.

4 Por cierto, la cuestion de la dignidad de la persona no ha permanecido al mar-
gen del debate juridico-penal sobre la licitud de las practicas provocadoras. Cfr. Mu-
Noz SANCHEZ, op. cit., pp. 84-85.

50" Contra un posible reproche de idealismo en este principio regulativo, al que des-
mentirian las acciones realizadas al amparo de una causa de justificacion, replicari-
amos que quien se defiende, resuelve un estado de necesidad, etc., pone a salvo bienes
amenazados mediante actos tipicos, pero sin servirse de agresores o terceros como co-
nejillos de indias. De ahi que un exceso intensivo o extensivo degrada la justificante y
convierte en antijuridico el saldo, por ejemplo, cuando se apalea al agresor ya fuera de
combate para ver si escarmienta.
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