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PALABRAS DEL DR. HÉCTOR GRANILLO FERNANDEZ

"EL AGENTE ENCUBIERTO - LA LLAMADA PRUEBA IRREPRODUCIBLE"

A.- EL AGENTE ENCUBIERTO

El tema del agente encubierto ha sido introducido a nuestro derecho positivo por el artículo 31 de la Ley 24.424 con referencia a los casos de investigación de delitos previsto en la Ley 23.737 sobre tráfico de drogas y del artículo 866 del Código Aduanero.

Se trata de un agente estatal que colabora con la Fiscalía, que se introduce en la organización delictiva con falsa identidad y que toma parte eventualmente en la comisión de uno o más delitos. Su finalidad es la de obtener información sobre hechos punibles, personas involucradas e impedir -en la medida de lo posible- la consumación de nuevos hechos.

La ley 23.737 limita la posibilidad de su actuación al estricto marco de los delitos a los que ella se refiere, de modo que sus posibilidades concretas en la Argentina están muy reducidas.

Si bien en los Estados Unidos de Norteamérica ya a partir de 1970 fue introducida la figura del agente encubierto en casos de terrorismo, en Europa recién se lo concretó a partir de los años 90. Así, en Alemania, Italia, Francia y España ello ocurrió en 1992. En EEUU fue totalmente aceptado también el "entrapment" a nivel de las legislaciones federal y local en relación a la actuación de agentes de policías. 

Con la concepción de este sujeto en el proceso penal se abandona el Derecho Penal liberal clásico y se introduce una temática diferente que se relaciona con un nuevo paradigma procesal en materia de crimen organizado (narcotráfico, terrorismo, lavado de dinero, trata de personas, etc.).

El artículo 6 de la Convención Europea de Derechos Humanos (CEDH) -ha dicho la Corte Europea, no excluye en principio y en abstracto la admisibilidad de una prueba ilícita, legitimándola si es el único medio o elemento para viabilizar la condena.

El tema central que se plantea es el problema del enfrentamiento entre GARANTIAS y EFICACIA DE LA PERSECUCIÓN PENAL. 

Por una parte, ¿estamos dispuestos a renunciar a los principios básicos de la dignidad del hombre?; por la otra ¿puede el crimen organizado ser considerado en igualdad de condiciones con los delitos hasta hoy conocidos e incorporados al terreno de las prohibiciones penales?

Este tema fue trata en ocasión del Congreso celebrado en Budapest por la Asociación Internacional de Derecho Penal, en mayo de 2000, ocasión en la que el maestro francés Jean Pradel se pronunció por la necesidad de restringir las garantías de los imputados en procesos de ese tipo, mientras que la profesora brasileña Ada Pellegrini Grinover defendió el pleno respeto de las mismas. En esta última postura nos enrolamos, con la convicción de que cuando se comienza a incursionar en el terreno de la pérdida o disminución de las garantías se termina siempre "cortando el hilo por lo más delgado", o sea, que se terminará negando dichas garantías a los más débiles y en relación, finalmente, a todo tipo de procesos penales por cualquier tipo de infracción. Ello es así aún cuando, con fines muy nobles, se pretenda lograr eficacia en relación a delitos de muy difícil represión por ser cometidos en forma organizada, sofisticada, intrincada de modo tal que se hace demasiado difícil su persecución, juzgamiento y condena.-

El problema es, entonces, el tan frecuente de que la excepción prontamente se haga regla general y que sea aplicada a los menos poderosos.

Además, se plantea el problema de la injerencia del Estado en la intimidad de las personas que se encuentra amparada por las garantías de los arts. 18, 33 y 75 inc. 22 de la Constitución Nacional. Al menos, hay un tema de profundo contenido ETICO pues en todos estos casos se verifica una situación de engaño, ardides y falsedades que, para mayor gravedad, son cometidos por el propio Estado.

El agente encubierto se mete en la organización delictiva y, ganándose la confianza de los miembros generalmente en base a acciones muy osadas y de enorme gravedad, concreta interrogatorios, obtiene información, elementos de convicción. El tema es el de la decisión sobre si estas incorporaciones procesales tienen valor procesal o si, por el contrario, están alcanzados por la regla de la exclusión probatoria en relación a la prueba ilícita.

Debe tenerse en cuenta que, sin lugar a dudas, se viola la ley procesal porque en ella el imputado sólo declara ante el Fiscal de la causa -o, eventualmente, también en presencia del juez de garantías- pero siempre rodeado de garantías (derecho a no ser obligado a declarar sin que ello implique presunción en su contra, de contar con su abogado defensor en la audiencia respectiva, etc.), lo que en estos casos que estamos considerando no se cumple.

También se plantea el tema de la si la ley puede autorizar a alguien a participar en la comisión de delitos. En tal sentido, deberemos reparar en casos que podrían darse en la realidad. Puede el agente encubierto tener permiso para acción un arma contra las personas o proporcionar drogas ilegalmente a otros o contribuir a la comisión de actos de terrorismo o de trata de personas, por dar sólo meros ejemplos?

Aún se debe aceptar la hipótesis de que resulta instigador de tales delitos. Entonces, nos preguntamos ¿es aceptable esto para el Derecho?

En este punto, debemos recordar que el art. 31 ter de la ley 24.424 faculta (declara no punible) al agente que se hubiese visto compelido a cometer delito (si no puso en peligro a un tercero) o que hubiese sufrido un grave sufrimiento físico o moral.

Esto nos reactualiza una problemática muy profundamente nefasta en nuestro país, cual fue la metodología empleada por la represión ilegal que llevaron adelante los militares usurpadores del poder público de los años 70. Habremos otra vez de permitirlo?

Creo que, a esta altura, y por sobre todo, debemos reparar en que el pueblo soberano se pronunció por un NUNCA MAS y no porque hubiera ponderado positivamente el delito que cometieran los grupos subversivos sino por la vigencia de los Derechos Humanos y la actuación del Estado siempre dentro de la ley.-

Un tema es el de atar los brazos al Estado y no permitirle llevar a cabo una investigación plena y eficaz y otro, muy distintos, es el de admitir la violación de la Carta Magna pues ello jamás puede ser tolerado por el Estado de Derecho.-

Por ello, entendemos que la opción está resuelta a favor de la vigencia de este último.-

B.- LA LLAMADA PRUEBA IRREPRODUCIBLE

La ley procesal se refiere a los "actos irreproducibles y definitivos" en relación a aquellos actos procesales que no pueden ser reproducidos en modo alguno. En tal sentido, entendemos que sólo podría pensarse en situaciones extremas como las del testimonio de aquél que está muy gravemente enfermo, que padece una enfermedad terminal y que se presume, con total apoyo en la ciencia, que no vivirá para concurrir a los debates del juicio, o de aquél que está a punto de fijar residencia en un país lejano y que no es de presumir que retornará en dicha ocasión.

Estas son situaciones en las que el acto no podrá realizarse en el futuro y, en su virtud, es conveniente e imprescindible que -para que pueda tener valor de prueba en el juicio- se haga una suerte de adelanto de éste y, reunidas las partes y el juez de garantías, se produzca la recepción de la prueba anticipadamente.

Sin embargo, el concepto de "acto irreproducible" ha sido extendido absurdamente a actos procesales que tienen forma posible de reproducción en el juicio, aún cuando -como ocurre con la pericia de autopsia, por ejemplo- asuman una forma diferente. En efecto, no sería pensable seriamente repetir la operación aludida en la sala de los debates del juicio. Ello sería una locura irrealizable. Pero, en absoluto parece lo mismo imaginar una reproducción precisa de dicha operación a partir de la concurrencia de quienes la practicaron, de su declaración y de la contestación a las preguntas que les formulen las partes del proceso penal.

Se termina así el mito de que existen muchos actos de esa categoría. Muy por el contrario, podemos afirmar -sin temor a equivocarnos- QUE SÓLO SON UNA PEQUEÑA CATEGORÍA, CASI INSIGNIFICANTE, LOS ACTOS VERDADERAMENTE IRREPRODUCIBLES conforme al concepto de una ley procesal que establece la forma oral de realización del juicio.-

Ciertamente, ésta es la manera que la Constitución Nacional establece para el llevar adelante el debido proceso ya que, por una parte, siendo la forma de gobierno republicana, la oralidad y la publicidad son formas que hacen a su propia esencia, de modo que permitan el control del pueblo respecto de los actos de gobierno; y, por la otra, porque al establecerse el juicio por jurados como obligatorio para toda la Nación, no es pensable otra forma que la oral y pública.

Sin embargo, advertiremos sobre el peligro que encierra el criterio extensivo de los llamados "actos irreproducibles y definitivos" del artículo 274 del CPP de la Provincia de Buenos Aires, porque siendo que exigen su formalización en actas escritas para su posterior validez en el juicio oral, constituyen una manera de retornar a las formas escritas del sistema inquisitivo, alejando la posibilidad de su discusión en el marco del contradictorio de los debates. Es por ello que estimamos más apropiada la denominación de "anticipo extraordinario de prueba" pues con ello se marca claramente el concepto de excepción que tienen estos actos y el consiguiente entendimiento de que son casi inexistentes y sumamente raros en el desarrollo de los procesos penales.-

Con ello habremos reafirmado las pautas del debido proceso de oralidad, publicidad, acusación y contradicción y, consiguientemente, habremos contribuido a la legalidad de la persecución y el juzgamiento en materia penal.-

Muchas gracias.-"
