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Resumen: La introduccion de investigadores encubiertos en las tareas de per-
secucion del delito ha suscitado multiples discusiones acerca de la legalidad y
admisibilidad general de su operacion. Por ello, es pertinente debatir las condi-
ciones a partir de las cuales resulta permitida una infiltraciéon y el alcance de
sus facultades a la hora de determinar el involucramiento de un sospechoso. De
lailegalidad de la provocacion al hecho se pueden derivar diversas consecuen-
cias juridicas que van desde la consideracion de la reduccion de la pena en la
medicion de la misma, pasando por la prohibicién de valoracién probatoria hasta
impedimentos procesales o causas personales de exencion de la pena. De ello
se ocupa con propiedad este trabajo, que aborda el asunto desde la perspectiva
de los tribunales europeos y de los alemanes en particular.

Palabras claves: Agente encubierto, provocacion del delito, personas de con-
fianza, criminalidad organizada, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tribu-
nal Federal Supremo aleman.

Abstract: The introduction of undercover agents in criminal prosecution has
given rise to many discussions about the legality and general admissibility of
their operation. It is therefore pertinent to discuss the conditions under which
infiltration is permitted and the extent of its power in determining a suspect’s
involvement. Various legal consequences may be derived from the illegality of
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the provocation to the act, ranging from the consideration of sentence reduction
in its very measurement, through the denial of evidentiary assessment up to
procedural impediments or personal reasons for penalty exemption. These are
all properly addressed in this paper, which deals with the issue from the pers-
pective of European courts and, particularly, German courts.

Keywords: Undercover agent, crime provocation, confidants, organized crime,
European Court of Human Rights, German Federal Constitutional Court.

Introduccion

En muchas partes del mundo se incorporan agentes encubiertos (AE)
y personas de confianza (Vertrauenspersonen o V-Leute, por sus siglas en ale-
man) para la lucha y el descubrimiento de hechos punibles en el marco de
la criminalidad organizada, especialmente de la criminalidad en materia de
estupefacientes. Los AE corresponden a miembros del servicio policial, que
bajo una identidad alterada (legende, «leyenda») se infiltran por un perio-
do limitado de tiempo en una escena criminal. Las personas de confianza
(Hombre-V) son sujetos privados, es decir, no se trata de agentes de policia, y
también son utilizados por las autoridades judiciales para sondear e investigar
el entorno criminal. A menudo, se trata de los mismos delincuentes que en
razon de su actividad de espionaje esperan un beneficio por los crimenes que
ellos mismos han cometido.

En relacién con la introduccion de este tipo de investigadores surgen
diferentes preguntas relativas a la admisibilidad general de su operacion, las
condiciones bajo la cuales se les permite infiltrarse, el modo como pueden
proceder vy, finalmente, las consecuencias juridicas que tiene un proceder
ilegal. Por ello cabe preguntar: ;Puede ser sancionado un ciudadano que
es provocado ilegalmente a cometer un hecho punible? La jurisprudencia
y la doctrina se han ocupado de esta pregunta desde hace décadas. Parti-
cularmente, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) —que tiene gran influencia en Alemania— debe ser tenida en cuenta,
especialmente, por la jurisprudencia alemana (BGH, NStZ 2016, 52 nm. 64).
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La admisibilidad general de personal investigativo encubierto

La admisibilidad general del uso de AE y Hombres-V no ha sido cuestionada
ni por el Tribunal Supremo Federal aleman (BGH, por sus siglas en aleman)
ni por el Tribunal Constitucional aleman (BVerfG, por sus siglas en aleman)
o el TEDH (BGHSt (GS) 32, 115 (122); BGHSt 45, 321 (336); BVerfG, NStZ
1987, 276; Furcht vs. Alemania, StV 2015, 407 nm. 47), aunque en Alemania
solo esta regulada legalmente la operacion del AE (§§ 110a—110c Ordenanza
Procesal Penal alemana o StPO, por sus siglas en aleman). Segun el BVerfG,
«el proposito de tal operacion es tanto penetrar en la escena criminal como
investigar hechos punibles ya cometidos o que se encuentran en curso».

También, el TEDH parte del supuesto de que la Convencién Europea de
Derechos Humanos (CEDH) no prohibe, en términos generales, el uso de
AE y Hombres-V (Scholer vs. Alemania, 2014, diciembre 18, nm. 77; Prado
Bugallo vs. Espafia, NJW 2012, 3502 Leitsatz (LS) 1; Ramanauskas vs. Li-
tuania, NJW 2009, 3565 LS 1y 2; Furcht vs. Alemania, StV 2015, 405 nm.
47). Sin embargo, tiene que asegurarse un control procesal por medio de una
instancia independiente entre los funcionarios judiciales (Teixeira de Castro
vs. Portugal, NStZ 1999, 47 num. 38; Sequeira vs. Portugal, 2003, mayo 6;
Furcht vs. Alemania, StV 2015, 405 nm. 53).

Planteamiento del problema

Tres decisiones de los tltimos tiempos, dos del BGH y una del TEDH, de-
ben aclarar los problemas ya planteados y que siguen sin resolverse:

TEDH, Sentencia del 23.10.2014 — Furcht vs. Alemania. Se inicid una
investigacion penal contra seis sospechosos de trafico de drogas y la policia
se puso en contacto con un amigo de uno de ellos, con el fin de acceder a
otros a través de ¢l. Contra el amigo contactado no hubo, de ninguna mane-
ra, sospecha respecto a la comision del delito de trafico de estupefacientes y
tampoco habia sido sometido a sancion penal de forma previa.
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En el marco del contacto el amigo dej6 ver que los sospechosos y, tam-
bién, él mismo llegarian a traficar con cocaina y anfetaminas (Furcht wvs.
Alemania, StV 2015, 405 num. 9). El habia aclarado, expresamente, que no
queria tener algo que ver con el trafico de drogas sino que solo estaba intere-
sado en recibir comisiones. Frente a otra llamada del AE habia comunicado,
ademas, que €l ya no estaria mas interesado en participar en el negocio de
las drogas (Furcht vs. Alemania, StV 2015, 405, num. 58). Sin embargo, los
AE lo amenazaron para que continuara en la organizacién de dicho negocio.
El afectado fue condenado a una pena privativa de la libertad de cinco (5)
anos. El BGH rechazo la revision de la condena por infundada. El recurso de
amparo interpuesto ante el BVerfG no fue tenido en cuenta para decision y
no se indicaron las razones.

En virtud del recurso interpuesto por el afectado, el TEDH estableci6
una vulneracion al principio del debido proceso (art. 6 (1) CEDH). Esta vul-
neraciéon tampoco fue compensada por medio de una efectiva disminucion
de pena, por lo cual Alemania fue condenada por la violacién del principio
del debido proceso (art. 6 (1) CEDH).

BGH, Decision del 19.01.2016, 4 StR 252/15 [=NStZ 2016, 232]. El
BGH rechaz6 la revision interpuesta contra una sentencia mediante la cual el
acusado habia sido condenado a prision de tres (3) anos y seis (6) meses por
trafico de drogas en concurso con porte ilegal de armas. En el momento en
el que el informante de la policia contact6 al acusado, existia la sospecha de
que éste vendia drogas en el restaurante operado por él. Cuando el infor-
mante lo contactd por segunda vez, el acusado le preguntd a aquel si podia
conseguir drogas. Esta era una iniciativa importante para lograr un negocio
de anfetaminas a gran escala.

El BGH rechaz6 la revision solicitada por el acusado por considerarla
manifiestamente infundada. De esta manera, el uso del informante o una
persona de confianza se ha mantenido dentro de los limites fijados por los
principios del debido proceso y el Estado de Derecho.
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BGH, Sentencia del 10.06.2015 — 2 StR 97/14 [=NStZ 2016, 52]. A
partir de la revision del caso de dos condenados a varios afos de prision a
causa de su complicidad en el trafico ilegal de estupefacientes, el BGH anulo
la sentencia recordando la decision del TEDH antes descrita (Furcht vs. Ale-
mania, StV 2015, 405) y ceso el procedimiento. En el parrafo central de la
sentencia se expreso: «La provocacion ilegal de un hecho punible por medio
de integrantes de organismos encargados del cumplimiento de la ley o ter-
ceros dirigidos por ellos tiene como efecto, regularmente, un impedimento
procesaly.

En esta oportunidad se abri6 una investigacion penal contra los acusados
a causa de los delitos relacionados con el trafico de estupefacientes y se auto-
riz6 el uso de AE por parte del juez. En vano, en cinco oportunidades, los
AE intentaron que el acusado interviniera en la realizaciéon de negocios con
drogas ilicitas. Esto siempre fue desaprobado por él, entre otras cosas, con
la indicacién de que habia construido su propia existencia y se encontraba
bajo libertad condicional. Finalmente, los AE informaron que sus clientes
serbios estaban furiosos y amenazaron con la produccién de consecuencias.
En ese momento el destinatario dijo que preguntaria a un amigo por otros
contactos, a partir de lo cual se efectuaron transacciones con estupefacientes.

Este fallo ha causado un gran revuelo en Alemania y fue descrito como
pionero (Jiger, JA 2016, 309), brillante (Eidam, StV 2016, 130) y «sin duda
una de las decisiones mas importantes en materia de procedimiento penal de

los Gltimos tiempos» (Mosbacher, JuS 2016, 127).

¢Cuando la investigacion encubierta no esta permitida?

Como lo muestran las decisiones mencionadas, primero debe aclararse cuan-
do las acciones de los AE u hombres de confianza (Hombres-V) son contra-
rias al Estado de Derecho, es decir, lesionan el principio del debido proceso y,
por lo tanto, son inadmisibles. Esto es asi, dado que solo ante la inadmisibi-
lidad se plantea la cuestion de si y, dado el caso, como el ciudadano afectado
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con este proceder puede ser castigado. Como se comprenderd, solo puedo
referirme a la situacion juridica alemana teniendo en cuenta la jurisprudencia

del TEDH.

La jurisprudencia alemana. Decisiones relativas a la provocacion ilegal
del delito existen por lo menos desde 1980. Segun la jurisprudencia no hay
ninguna provocaciéon cuando un investigador encubierto se dirige a un tercero
sin ninguna otra injerencia, indagando si éste puede obtener drogas prohibi-
das (BGHSt 45, 321 (338); también Wolter, ZIS 2012, 244; Eschelbach, StV
2000, 392 admitiendo el «sondeo de terreno»; Roxin, JZ 2000, 370; BGH
NStZ 2015, 544 nm. 24 ss. (ejemplo 2). Asimismo, no existe ninguna pro-
vocacion cuando el AE solo se basa en su actitud o una predisposicion abier-
tamente reconocible para cometer o continuar cometiendo delitos (BGHSt

45, 321 (339).

Segtn la jurisprudencia del BGH, se configura una provocacion ilegal
cuando una evaluacion global de los hechos muestra que la persona sometida
a la medida fue degradada a objeto por parte del agente provocador, quien
opera con aprobacion oficial (BHG, NStZ 1981, 70; BGH, StV 1984, 406).
Segtin el BGH, se entiende por provocador del hecho al investigador encubierto
cuando acttia mas alla del mero «participar» orientado a suscitar la prepara-
ci6on de la accion, o una intensificacion de la planificacion del crimen con
alguna relevancia estimulante sobre el autor (BGHSt 45, 321 (336); BGHSt 47
(44); BGH, NStZ 2015, 544; BGH, NStZ 2016, 232; BGH, NStZ 2016, 52
nm. 24).

El AE o Hombre-V solo puede intervenir contra alguien que sea sos-
pechoso de haber participado en la comision de un hecho punible o de estar
preparado para un futuro delito. Para esto deben existir indicios materiales
suficientes (BGHSt 45, 321 (337)). También, puede presentarse una provo-
cacion ilegal con una sospecha previa cuando la intervencién en la persona
objeto de la medida, se ha excedido injustificadamente en relaciéon con la
sospecha inicial (BGH, NStZ 2014, 279; BGH, NStZ 2015, 544), el llamado

salto cuantico o «Quantensprungy.
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La jurisprudencia del TEDH. La primera decision del TEDH sobre la
problematica aca discutida data del afio 1999 (Teixeira de Castro vs. Portu-
gal, NStZ 1999, 47). Desde entonces el TEDH se ha ocupado en numerosas
decisiones sobre los casos de provocacion de delitos por medio de personal
investigativo encubierto (entre otros Pyrgiotakis vs. Grecia, HRRS 2008,
299; Ramanauskas vs. Lituania, NJW 2009, 3565; Prado Bugallo vs. Espana,
NJW 2012, 3502; Bannikova vs. Rusia, HRRS 2011, 331; Furcht vs. Alema-
nia, StV 2015, 405). El fundamento juridico para el examen de admisibilidad
del procedimiento es el art. 6 (1) CEDH, que exige la observancia del debi-
do proceso. En Alemania el art. 20 III de la Constitucion, en concordancia
con el art. 2 I de la misma, es considerado el fundamento juridico objetivo
del principio del debido proceso (Meyer-GoBner/Schmitt, 2016, Einleitung,
nm. 19; Esser/LR, 2012, nm. 183; Jahn, ZStW 2015, 563), es decir, el prin-

cipio del debido proceso esta anclado en el principio del Estado de derecho.

Asimismo, segn la jurisprudencia del TEDH es admisible el uso de AE
u Hombres-V solo contra sospechosos o personas dispuestas al hecho (Furcht vs.
Alemania, StV 2015, 405, nm. 50 con otras referencias). La sospecha exige un
motivo suficiente para la suposicion de que la persona objeto de la medida es-
ta involucrada en el trafico de drogas ilicitas (Pyrgiotakis vs. Grecia, HRRS
2008, 299, nm. 21). Entre los aspectos que pueden sugerir la existencia de
una sospecha se incluyen los antecedentes penales y la apertura de una inves-
tigacion penal.

Predisposicién al hecho significa que el AE u Hombre-V tienen que sacar a
la luz una decision criminal latente que ya tenga existencia (Pyrgiotakis vs.
Grecia, HRRS 2008, 299 nm. 21). Indicios para la sospecha y, como con-
secuencia, la provocacion al hecho son la experticia probada de la persona
para tratar con los precios actuales de los estupefacientes, su capacidad para
la consecucion de los mismos a corto plazo (Furcht vs. Alemania, StV 2015,
308 nm. 51), la provision de drogas prohibidas (Scholer vs. Alemania (2014,
diciembre 18), nm. 86) y el reparto de ganancias (Furcht vs. Alemania, StV
2015, 308 nm. 51).
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Segun el TEDH existe provocacién al delito cuando los AE u Hombre-V
involucrados no estan restringidos en su mayor parte a una investigacion
criminal pasiva, sino que influyen sobre la persona afectada y ejercen sobre
ella tal presion que se ve inducida a la comision del delito, que no hubiere
cometido de otro modo. Todo esto con el fin de facilitar la comprobacion de
este crimen por medio de la presentacion de pruebas y la iniciaciéon de una
investigacion penal (Furcht vs. Alemania, StV 2015, 405 nm. 48; Ramanaus-
kas vs. Lituania, NJW 2009, 3565 nm. 55 con otras referencias; Banniko-
va vs. Rusia, HRRS 2011 Nr. 331 nm. 34; Pyrgiotakis vs. Grecia, HRRS
2008, 299 nm. 20).

Segtn la jurisprudencia del TEDH, la valoracion de la cuestion acerca
de si fue ejercida presion sobre la persona en cuestion puede hacerse a partir
de criterios como la renovacion de la oferta a pesar del rechazo inicial, el
aumento en el precio por encima del promedio o la apelacion a la compa-
sion de la persona en cuestion por medio de la mencién de los sintomas de
abstinencia (Scholer vs. Alemania, (2014, diciembre 18), nm. 82; Bannikova
vs. Rusia, HRRS 2011 Nr. 331 nm. 44, Furcht vs. Alemania, StV 2015, nm.
52). Una investigacion penal pasiva, segtn la jurisprudencia del TEDH, no
significa que el AE u Hombre-V tienen que abstenerse de cualquier inter-
vencion en el negocio.

No les esta prohibido, como se desprende de las decisiones Prado Bu-
gallo vs. Espana y Sequeira vs. Portugal, promover el negocio ya iniciado
por medio de la persona en cuestion (Prado Bugallo vs. Espafia, NJW 2012,
3502; Sequeira vs. Portugal, 2003, mayo 6). Asi, por ejemplo, en el caso de
Prado Bugallo vs. Espana, un AE dirigi6 la embarcacion con la indicaciéon
de que el sospechoso llevaba cocaina de Colombia a Espana (Prado Bugallo
vs. Espana, NJW 2012, 3502 nm. 28 ss.). También, en el caso Sequeira vs.
Portugal, los AE y Hombre-V intervinieron en el marco del transporte de
estupefacientes en un negocio logrado a iniciativa del sospechoso. Ellos or-
ganizaron un medio de transporte. El ambito de la investigacion penal pasiva
no ha sido abandonado en este caso, porque el delito ya se habia puesto en
marcha por parte del sospechoso en el momento en el que actuaron el AE/
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Hombre-V, quienes intervinieron en un evento controlado externamente

(Cfr. Tyskiewicz, 2014, 114).

Segtn la jurisprudencia del TEDH esta prohibido el inicio de un hecho
punible que el inducido no hubiese cometido sin la injerencia «estatal. El
Estado debe impedir e investigar delitos, pero no provocarlos (Furcht vs. Alemania,
StV 2015, 405 nm. 48). En general, la jurisprudencia del TEDH es mucho
mas restrictiva que la alemana respecto a lo que se considera una forma de
proceder admisible por parte de AE frente a personas sospechosas: Por un
lado, segtin el BGH, solo existe una provocacion al delito cuando se logra in-
fluir con alguna gravedad sobre la persona en cuestion. Por otro lado, segtin
el TEDH es inadmisible cualquier presion.

Como resultado de lo dicho se puede afirmar que el uso de personal
investigativo encubierto es admisible si de indicios objetivos se deriva la
sospecha de que la persona en cuestion participa en actividades criminales
o estuvo predispuesta a los mismos. Una investigacion pasiva solo estd per-
mitida frente a sospechosos, aunque la presion a la comision de un hecho
es inadmisible.

Los efectos juridicos de una provocacion del delito no permitida

En la jurisprudencia y la doctrina alemanas se valoran como efectos juridicos
de una provocacion al delito que sea inadmisible, los siguientes: la considera-
ci6n de la reduccion de la pena en la medicion de la misma; la prohibicion de
valoracién probatoria; los impedimentos procesales; o las causas personales
de exenci6n de la pena.

Consideracion en la medicion de la pena. Hasta 1984 el BGH defendio
la inadmisibilidad de la provocacion al delito como un impedimento pro-
cesal. En 1984, tuvo lugar un giro radical en la jurisprudencia: la provocacién
inadmisible del delito fue tratada solo como una causa esencial de atenuacion punitiva

independiente de la culpa (BGHSt 32, 345; BGH, NStZ 1995, 506; BGH, StV
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1999, 631; BayObLG, StV 1999, 631). Esta posicion jurisprudencial fue soste-
nida hasta el 2015, exactamente hasta la decision de la 2.* Sala del BGH arri-
ba referida. Esto ha generado una critica sostenida por parte de la doctrina.
Desde la decision del TEDH en el afio 1999 (Teixera de Castro vs. Portugal,
NStZ 1999, 47) esta jurisprudencia fue considerada como insostenible (cfr.,
entre otros, Paeffgen/SK-StPO, 2015, Anh. § 206a nm. 27; Esser/LR, art. 6
EMRK nm. 267 «[...] evidentemente no corresponde a las especificaciones
del TEDH» con otras referencias respectivamente; Eschelbach/SSW, § 46
nm. 140; Roxin, FS F. Kreuzer 2008, 613 ss.).

En esta decision, el TEDH valor6 la provocacién de un no sospechoso como
lesion al debido proceso. El interés publico, segtin el TEDH, no puede justi-
ficar la utilizaciéon de material probatorio que provenga de la instigaciéon de
un no sospechoso inducida por el Estado, porque el inculpado estaria some-
tido desde el principio al peligro de que definitivamente no le sea provisto
ningn debido proceso (Furcht vs. Alemania, StV 2015, 407 nm. 47; Teixeira
de Castro vs. Portugal, NStZ 1999, 47, nm. 35, 36; Ramanauskas vs. Litua-
nia, NJW 2009, 3565 nm. 54; Bannikova vs. Rusia, HRRS 2011, 331 nm.
31). Para la literatura alemana, de esto se sigue que la provocacion de un no
sospechoso, por lo menos, tiene como efecto una prohibicion de valoracion
probatoria con efecto extensivo.

El BGH se ha ocupado de la decision del TEDH en un juicio ocurrido
un poco mas tarde. Segun el BGH, el transcurrir del hecho no incluyé nin-
guna configuracion de circunstancias diferentes a las de la decision del TE-
DH (BGH, StV 2000, 57 ss.). El BGH ha sefialado que, también en el caso
aleman, se presenta una provocacion al delito inadmisible por ser contraria al
Estado de derecho vy al principio del debido proceso. Esto puede ser compen-
sado suficientemente en el marco de la medicion de la pena.

Ahora bien, de cara a responder la pregunta en torno a si la medicion de
la pena se puede atin considerar de alguna manera en el marco de una inad-
misible provocacion al delito, se debe diferenciar entre provocacion de un no
sospechoso y de un sospechoso.
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Frente a un no sospechoso no se considera la solucion de la medicion de la
pena. Como ya fue explicado, la jurisprudencia alemana tiene que considerar
las directrices de la CEDH vy la tranquilizante jurisprudencia del TEDH. Se-
gun la reiterada jurisprudencia del TEDH, el provocado a un hecho punible que
no es sospechoso no tiene desde el principio y definitivamente ningtin debido
proceso (cfr. Teixeira de Castro vs. Portugal, NStZ 1999, 47; Pyrgiotakis vs.
Grecia, HRRS 2008, 299; Ramanauskas vs. Lituania, NJW 2009, 3565;
Prado Bugallo vs. Espana, NJW 2012, 3502; Bannikova vs. Rusia, HRRS
2011, 331; Furcht vs. Alemania, StV 2015, 405). La CEDH exige, segin
el art. 41, una reparacién integral ante la vulneracion del debido proceso;
ello significa el restablecimiento de la situacién previa (Karpenstein/Mayer,
2012, art. 41 nm. 6), es decir, la no sancion penal del afectado; es evidente
que ello no puede llegar a producirse por medio de un castigo penal mo-
derado. De igual manera y de forma clara, lo ha establecido el TEDH en la
decision Furcht vs. Alemania ya mencionada.

Otra cosa es la provocacion de un sospechoso. Segtn la jurisprudencia del
TEDH, una investigacion penal pasiva también esta permitida en el marco
de la provocacion de un sospechoso. No puede haber presion desde el punto
de vista de la comision de un delito. En ese sentido, segtin la jurisprudencia
del TEDH, una reiteracion en el acercamiento a un sospechoso que en un
primer abordaje rechaza el negocio de estupefacientes representa una vulne-
racion al principio del debido proceso (véase lo ya dicho y también Furcht
vs. Alemania, StV 2015, 405 nm. 56, 58). No puede ser correcto que un caso
de este tipo tenga automaticamente el mismo efecto juridico que el fallo de
la Segunda Sala Penal del BGH descrito arriba, en el que se trataba de una
drastica ilegalidad en tanto la persona abordada se opuso cinco (5) veces a la
sugerencia del AE.

También, hay constelaciones de casos muy diferentes en el ambito de
la provocacion de un sospechoso. Ellos van desde el inmediato acceso a la
sugerencia de un provocador a un negocio con drogas prohibidas hasta el
caso en el cual tal negocio es rechazado con indignacion. Esto también es
visto por el TEDH en la decision Furcht vs. Alemania ya descrita. En ella el
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TEDH sostiene, expresamente, que la idoneidad de la reaccion de los funcionarios
a una medida de injerencia policial debe contemplarse a la luz de la dimension que
alcanza la posible vulneracion del debido proceso para el provocado como
consecuencia de la medida (Furcht vs. Alemania, StV 2015, nm. 34). E1 TE-
DH también opiné abiertamente que, segtn la constelacion de las circuns-
tancias, pueden darse diferentes efectos juridicos idoneos.

Segtn el TEDH, un reiterado abordaje de la persona objeto de la medida
para la concrecion de un negocio con estupefacientes, luego de un rechazo
del mismo, representa una vulneracion al principio del debido proceso. Sin
embargo, también se pueden considerar otros motivos razonables, concre-
tamente la evaluacion de la seriedad del primer rechazo (cfr. Tyskiewicz,
2014, 185; la autora parte en estos casos de la admisibilidad de la medida).
Es conocido que en el marco de la criminalidad organizada para el trafico
de drogas prohibidas es comin que desde el principio haya primero vy, ca-
tegoricamente, un rechazo de los negocios por razones tacticas (Materialien
der deutschen Innenminister, StV 1984, 351). Estos son, en mi opinion, los
casos en los cuales la solucion bajo los parametros de la medicion de la pena
puede llegar a considerarse y, por lo tanto, Alemania no tendria que temer
por ninguna condena por parte del TEDH. Sin embargo, es un requisito que
existan indicios materiales para fundar una duda razonable sobre la seriedad
del primer rechazo del negocio con drogas ilicitas

En todos los demas casos, no se debe acoger en el marco de la medicion
de la pena la consideracion sobre la provocacion de un sospechoso, estimada
como inadmisible para la comision de un delito.

La prohibicion de valoraciéon probatoria. Una prohibicién de valora-
cion probatoria tiene la grave desventaja de que, segtn el derecho aleman,
solo tiene un efecto extensivo en casos excepcionales. En el marco juridico
esto se refiere solo a pruebas especificas y no a todo el acto; a pesar de ello, en
la literatura se aboga por una prohibicion de valoracion probatoria con efecto
extensivo. Teniendo en cuenta la muy restrictiva jurisprudencia del BVerfG,
segtn la cual se contempla que una prohibicion de valoracion probatoria es
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excepcional y requiere de justificacion (BVerfG, NJW 2012, 907 nm. 117),
esta propuesta no puede llevarse a cabo (BVerfG, NJW 2011, 2417, 2419).

Siguiendo al TEDH, st uno prohibe todos los medios probatorios inclui-
das ciertas confesiones el hecho no puede llegar a ser probado. El resultado,
entonces, es mas bien que el completo transcurrir del hecho en el marco del
proceso de investigacion es invalorable. Tal prohibicion total de valoracion
probatoria ya no goza de un significado autonomo al frente del impedimento
procesal (Jager JA 2016, 310; véase también BGH, NStZ 2016, 52 nm. 51 s.;
Gaede/Buermeyer, HRRS 2008, 286).

El impedimento procesal y la causal personal de exclusion de la
pena. La Segunda Sala Penal, en el caso decidido por ella sobre una provo-
cacion ilegal, afirmé la existencia de un impedimento procesal. En la litera-
tura, este fendmeno se compara con la causal personal de exclusion de la pena
como una alternativa juridico material (entre otros, Jahn, ZStW 2015, 599;
Jahn/Kudlich, JR 2016, 61; Esser/LR, 2012, art. 6 EMRK nm. 263; Stucken-
berg/ LR, § 206a, nm. 85; Paeffgen/SK-StPO, 2015, Anh. § 206a, nm. 28, 29;
Wolter, 2000, FG 50 Jahre BGH, 963; Wolter-Jager/SK-StPO-, 2016, § 110c,
nm. 11 combinando una causal de exclusion de pena del tentado (Verlockten)
con una prohibicion de recaudo y valoracion probatoria; Eschelbach, GA
2015, 562; El-Ghazi/Zerbes, HRRS 2014, 215; sobre causal de exclusion de
pena Roxin 82004), 220 ss.).

La aprobacion de un impedimento procesal tiene la ventaja de que hace
persistir la desaprobacion del suceso (Jahn/Kudlich, JR 2015, 60). A pesar
de esta ventaja, no queda clara la equiparacion entre el sospechoso y no
sospechoso provocado ilegalmente. El abordaje de una persona que ya es
sospechosa de estar involucrada en el delito de trafico de drogas prohibidas
es legal hasta que, como resultado de presion, las actividades del provocador
sobrepasan el umbral de la investigacién penal pasiva y la continuidad del ac-
tuar de los investigadores encubiertos constituye una vulneracion del debido
proceso. Esto quiere decir que la ilegalidad se concreta en el transcurrir del
proceso. Esto habla a favor de un impedimento procesal.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) enero-junio de 2020



30 Imme Roxin

Muy diferente sucede con la induccion de una persona no sospechosa. En estos
casos es inaceptable todo el proceder del provocador desde el principio, tanto
desde el punto de vista del debido proceso como de su legalidad (Eschelbach,
GA 2015, 559). La provocaciéon de un no sospechoso contradice la mision
fundamental del Estado, es decir, disuadir a sus ciudadanos de la comision de
hechos punibles y no provocarlos. El Estado logra en tal caso el fundamento
de la justificacién de su injerencia, es decir, el hecho punible del provocado,
de una forma contraria al Estado de derecho. El efecto es que no puede surgir
una pretension penal juridicamente valida (cfr. Roxin, 2004, Anm. 45, p.
220 ss.). Por medio de un procedimiento ajustado a derecho, en los casos de
provocaciones inadmisibles, el Estado no hubiera podido lograr un derecho
de injerencia. Una ley que concediera al Estado en tal caso una autorizacion
punitiva, no podria tener lugar a causa de la vulneracién de principios ético-
juridicos y de la Constitucion. Para el Estado resulta imposible lograr un
fundamento juridico para la injerencia por medio de un proceder ilegal, el
cual no hubiera podido conseguirse de forma legal.

Conclusion

Asi las cosas, como resultado de lo aqui expuesto se puede sostener lo si-
guiente: de un lado, la provocacion del delito tiene como efecto un impedi-
mento procesal en los casos de provocados que son sospechosos. De otro lado, con
los no sospechosos que son provocados ilegalmente se configura una causal personal
de exencion de la pena.
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