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RESUMEN

La figura del agente encubierto ha ido evolucionando a traves del tiempo, tomando
distintos matices y desarrollando su institucionalizacion en base a principios
juridicos, los cuales sustentan su aplicacion en el ordenamiento juridico de cada
Estado.

Ahora, con el Cadigo Orgéanico Integral Penal, dentro de las técnicas especiales de
investigacion se incorpora la figura del agente encubierto, permitiendo asi combatir
el crimen organizado cuando es inaccesible por medio de una investigacion que
garantiza un debido proceso. Ademas de la aplicacion del debido proceso, se debe
ejercer un control de legalidad por parte de la autoridad competente y se debe
asegurar la no vulneracidon de derechos fundamentales que podrian verse

afectados.

Finalmente se sefala algunos aspectos trascendentales que ocurren en la

aplicacion practica de esta figura.

Palabras clave: Agente Encubierto, Medio, Investigacion, Crimen Organizado.
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ABSTRACT

The figure of the undercover agent has been evolving through time, taking different
nuances and developing it institutionalization based on law principals, which sustain

it application in the legal system of each state.

Now, with the Codigo Organico Integral Penal, among the special investigation
techniques the figure of the undercover agent has been incorporated, allowing the
fight against organized crime when it is inaccessible through an investigation that
guarantees the Due Process of law. Besides of the application of the Due Process,
a legality control must be applied by the competent authority, and the non-violation

of fundamental rights must be guaranteed.

Finally, some transcendental aspects about the practical application of this figure

are indicated.

Keywords: Covert Agent, Medium, Investigation, Organized Crime.
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INTRODUCCION.

Cuando hablamos de la figura del Agente Encubierto, es necesario establecer que
dentro de una sociedad el crimen organizado presenta peculiares caracteristicas,
las mismas que han evidenciado una vertiginosa evolucion y desarrollo a la
delincuencia. Esto ha permitido a los delincuentes permanecer en la clandestinidad
y de ésta forma burlar el sistema tradicional de Justicia Penal. Esta situacion se
debe en gran parte a la ineficacia de los medios ordinarios de investigacion criminal,
y por esta razén es necesario resaltar la importancia en el andlisis de la figura del
Infiltrado como un medio extraordinario de investigacion tanto pre procesal como
procesal, en miras a reforzar la lucha contra el crimen organizado bajo la direccion

de la unidad especializada de la Fiscalia.

El crimen organizado, llamado también “una gran empresa” por su compleja
estructura y sofisticacion, es una figura relativamente nueva que se encuentra en
constante desarrollo en nuestra sociedad. Difiere en gran medida a las formas
comunes de delinquir, lo cual alerta a la sociedad y al sistema penal. Dentro de esta
modalidad criminal, los delincuentes han creido necesaria la infiltracion de un
Agente Encubierto para ingresar en un ambiente cerrado. Ahora, al hablar del
ingreso en un ambiente cerrado, debemos hilar fino, pues por un lado se encuentran
los derechos fundamentales de las personas sujetas a una investigacion y por otro
la eficiencia del estado que se verifica por medio de la investigacion que realiza el
agente encubierto en el marco de un proceso penal garantista, es decir, nos

referimos al “ius puniend;”.

Hoy en dia es comun leer en los encabezados de diarios 0 escuchar en las noticias
nacionales, el protagonismo del crimen organizado en casos como narcotrafico,
tenencia de drogas, lavado de dinero, etcétera. Esto ha obligado a que el legislador
establezca estrategias para combatir esta modalidad delictiva y asi evitar un mal
nocivo que atenta contra la seguridad Estatal. Una operacion encubierta puede ser
considerada como un medio idéneo de prevencién de delitos, o también como un
medio que combate organizaciones criminales complejamente estructuradas que

poseen poder econdmico e incluso conexiones internacionales.

10
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Detrds del Agente Encubierto, siendo éste el protagonista de la operacién antes
mencionada, hay una compleja organizacion, en la que se debe cumplir ciertos
requisitos, esto con fidelidad al principio de reserva y al proceso penal garantista.
La unidad especializada de Fiscalia y el personal del Sistema especializado integral
de investigacion de medicina legal y ciencias forenses deben solicitar previamente
al Fiscal la autorizacion de una operacion encubierta aportando antecedentes
necesarios que lo justifiquen. El Fiscal que autorice una operacion debe
fundamentar la misma, y una vez que se obtiene la autorizacion del fiscal, se
designa un agente denominado Infiltrado que pertenece a los miembros de la
policia nacional o de las fuerzas armadas. Es importante destacar que el infiltrado
debe asemejarse a un hombre comun, a un vendedor, a un drogadicto o0 a un
banqguero, con un rol que abarque las caracteristicas propias de cada personaje en
sus relaciones personales, en sus propiedades o automoviles, en su vocabulario,
su estilo de vida, e incluso en su forma de vestir; para que de esta manera se facilite
el contacto con la organizacion criminal y asi adquirir su confianza para facilitar la
operacion. El Agente Encubierto es una persona debidamente entrenada para
convertirse en un investigador que debe alejarse de su verdadera identidad y de su
vida personal o familiar por el tiempo que sea necesario para ejecutar su operacion

eficazmente.

La actuacion del Agente Encubierto tiene limites y restricciones pues se encuentran
en todo momento bajo el control del Fiscal y no tienen autorizado el uso de sus
atribuciones para delinquir. La espontaneidad con la que debe obrar el Agente
Encubierto y la precision en la ejecucion de sus operaciones hacen que asumir este
rol se convierta en un reto que debe llevarse a cabo con suma responsabilidad y

discrecion.

Una vez realizada una breve referencia a la figura del Agente Encubierto en nuestro
sistema penal, es necesario delimitar el alcance de los capitulos que componen la
presente investigacion. El primer capitulo de esta investigacion apunta a destacar
aspectos generales sobre el Agente Encubierto, su origen, conceptos, las

principales caracteristicas, la identidad ficticia, la distincion entre otras figuras y las
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caracteristicas que le otorgan el caracter extraordinario a esta figura, todo esto con
el fin de escudrifiar las particularidades que rodean a la figura.

En el segundo capitulo se analizar4 la normativa vigente en el Sistema Penal
Ecuatoriano, sefialando de esta manera las reglas de procedencia, el informante,

el principio de reserva y la responsabilidad del infiltrado.

Con relacion al tercer capitulo, este sera desarrollado desde el punto de vista de la
praxis en cuanto a las diferentes organizaciones criminales. Se determinara los
requisitos de idoneidad para ser agente encubierto, las personas e instituciones que
autorizan una operacién encubierta y demas aspectos procesales que se producen
cuando se autoriza una operacion encubierta en la practica. También dentro de este
capitulo analizaremos la lucha que existe entre el accionar estatal frente a las

organizaciones criminales.
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CAPITULO I: EL AGENTE ENCUBIERTO COMO MEDIO DE INVESTIGACION

1.1 — Antecedentes del Agente Encubierto “El Agente provocador”

La figura del agente provocador se remonta a la época del Absolutismo Franceés,
periodo en el cual intervenia un delator con la finalidad de revelar informacion de

enemigos politicos y entregarla a las autoridades de turno a cambio de privilegios.

El origen del agente encubierto es discutido. Para algunos autores, alusiones a esta
figura se encontraran en los relatos biblicos, particularmente en el libro del Génesis
en su capitulo Ill, versiculos del 1 al 7. Para otros, el origen de esta figura estaria
en la antigua Grecia, especificamente en las fabulas de Esopo (Esopo, lll, fabula
V, Aesopus et petulans). Por otra parte, muchos autores coinciden en que el origen
del agente encubierto se remonta al origen de la expresion francesa “Agent
provocateur”. Esta expresion hacia referencia a actividades de espionaje politico
surgidas en Francia bajo los Gobiernos de Luis XIV y Luis XVI, en la que
determinados “agentes” promovian disturbios y atentados con el objetivo de crear
un estado en el que se fundamentaran medidas de persecucion contra los
enemigos del régimen absolutista. En esta época, los agentes de la policia francesa
inducian a otros a cometer delitos politicos con el objetivo de eliminar a individuos
gue eran vistos como peligrosos por el Gobierno. Un caso conocido fue la
provocacion con fines politicos en la época del Cardenal Richelieu, y sobre todo en
tiempos de Luis XIV, con la organizacién policial a las 6rdenes del marqués de
Argenson, cuya finalidad era, por una parte, la realizacién de acciones criminales
con tintes politicos y por otra la creacion de un clima en el cual se pudiera
desarrollar la toma de medidas coercitivas desde el punto de vista social. La

institucion pas6 entonces del espionaje a la provocacion.!

L DELL’ ANDRO, Renato: “Agente Provocatore” .Enciclopedia del Diritto, p 864. Citado por SOLOGUREN
INSUA, Felipe, El Agente Encubierto: Peligro o beneficios en estados democrdticos, Santiago de Chile, 2008,
p.9.
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Los espiones de la policia se denominaban mouches o mouchards, se dividian en:
1) aquellos que trabajaban clandestinamente para los inspectores (observateur) vy ii)
aguellos que operaban abiertamente, sujetos que habian estado detenidos, y que
obtenian su libertad a cambio de colaboracion (mouches). Las fuerzas del orden
revolucionario, utilizaron agentes provocadores para descubrir los complots en las

prisiones, los cuales se denominaban moutons de prisons”.?

Segun Mario Daniel Montoya: El agente provocador tuvo una presencia constante
en la historia politica de Francia, durante I'ancien Régime, en la fase revolucionaria

y posrevolucionaria. 2

Esta figura ha aparecido ademas en los periodos de la Rusia Zarista, y también
existen antecedentes en Espafa en el periodo de la Inquisicién, asi como en los

paises Bajos para hacer efectiva la aplicacion de la Ley de Alcoholes.*

La figura del agente provocador fue olvidada por la jurisprudencia y doctrina
francesa hasta la Segunda Guerra mundial, época en la que resurgio. Luego se
desarrollaria en Alemania en la segunda mitad del Siglo XIX al decir de Mario
Montoya. En principio, la figura del agente provocador fue ocupada como una forma

de control, fundamentalmente de intereses politicos. °

Para Angel Rendo, el antecedente histérico mas importante del agente encubierto
es el agente provocador, que se define como el agente que induce a otro a cometer

un delito, contribuye a su ejecucién con actos de coautoria, pero lo hace sin

2SOLOGUREN INSUA, Felipe, El Agente Encubierto: Peligro o beneficios en estados democrdticos, Santiago de
Chile, 2008, p.9.

3 MONTOYA, Mario Daniel. Informantes y técnicas de investigacion encubiertas. Andlisis procesal y
constitucional. Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 1998, p. 36. Citado por SOLOGUREN INSUA, Felipe, El Agente
Encubierto: Peligro o beneficios en estados democrdticos, Santiago de Chile, 2008, p.9.

4 CATALAN, Marco; VARGAS, Alejandro. El agente encubierto en la ley 19.366.Seminario Ley de Drogas.
Memoria de titulo. Universidad de Chile, Chile, 2000, p.3. Citado por SOLOGUREN INSUA, Felipe, El Agente
Encubierto: Peligro o beneficios en estados democrdticos, Santiago de Chile, 2008, p.9.

5 CATALAN, Marco; VARGAS, Alejandro. ob. cit.,, p.3. Citado por SOLOGUREN INSUA, Felipe, El Agente
Encubierto: Peligro o beneficios en estados democrdticos, Santiago de Chile, 2008, p.9.
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intencion de lesionar o poner en peligro el bien juridico afectado, con el objeto de
lograr que el provocado pueda ser sancionado por su conducta.®

El agente provocador es una institucion trascendental como antecedente del origen
del agente encubierto. El trabajo del agente provocador ha cambiado del ambito
socio politico al derecho procesal penal como una técnica para combatir el crimen,
pero sin una debida regulacién legal, por lo que la doctrina se encarga de
promoverla para que las autoridades la regulen.

1.2 El origen del Agente Encubierto.

La figura del Agente Encubierto en Estados Unidos de Norte América se remonta
al afio de 1902, en donde funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones,
encargados de la seguridad publica, colocaban objetos como sefiuelos en lugares
de alto indice delictual, los cuales eran vigilados por agentes disfrazados de civiles,
con la finalidad de establecer la tendencia de las personas a delinquir. Una vez que
una persona tomaba un objeto para apropiarse de él, intervenian agentes de la
policia para hacer que esa persona desista de su conducta. Asi, la figura del Agente
Encubierto era utilizada para obtener datos estadisticos sobre las zonas con mayor

indice delictual.

En la técnica antes mencionada se puede confundir al agente encubierto con un
agente provocador; por ende se debe aclarar que en este caso, es decir en el caso
del Agente Encubierto, el agente de policia ocultaba su identidad y ademas no
incitaba a las personas a delinquir, sino mas bien su finalidad era la prevencion,

diferente a la tarea del agente provocador.

Luego el agente encubierto juega un papel importante en la lucha contra el crimen
organizado, en tareas de investigacion y represiéon contra el terrorismo y el
narcotrafico, en una época posterior a la Guerra Fria donde toma fuerza el trafico

de estupefacientes en paises de alto consumo.

6 RENDO, Angel Daniel. “Agente encubierto” en http://www.abogarte.com.ar/agenteencubierto.htm. Citado
por Citado por SOLOGUREN INSUA, Felipe, El Agente Encubierto: Peligro o beneficios en estados democrdticos,
Santiago de Chile, 2008, p.9.
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Surge entonces la doctrina de la “Entrapment defense”, la cual parte del estudio de
un caso en el que un agente encubierto actla para determinar si existié coaccion
para que el provocado cometiera un delito, valiéndose de una trampa por parte de
la policia y asi comprobar si existe una predisposicion del provocado a delinquir, es
decir, la doctrina versa sobre la legalidad de la técnica desarrollada por el agente,
tomando en cuenta que la intencién delictiva del provocado se encuentra en la
intervencion del agente provocador. Esta doctrina pretende establecer en este caso
concreto que no existe violacion de derechos fundamentales y que la declaracion
del agente cumple con los visos de legalidad. Vale aclarar que, si por una parte
existe una provocacién a delinquir, por otra parte la decisibn de cometer una
conducta delictiva bajo la estricta voluntad del investigado juega un papel
importante, puesto que no toda persona al verse provocada a cometer un delito,

efectivamente lo comete.

Sobre la codificacién de la figura existen varios antecedentes. En Alemania, con
fecha 15 de julio de 1992, se aprueba la ley contra el crimen organizado dentro del
ordenamiento juridico, en la que se utiliza como técnica de investigacion a un policia
infiltrado denominado en Alemania como “Verdeckter Ermittler” es decir a un agente

encubierto o agente oculto.

En Espafa la Ley Organica 5/99 de 13 de Enero se incorpora a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. En su articulo 182 bis establece la actuacion del agente
encubierto en la lucha del crimen organizado, otorgando una identidad ficticia a
miembro de la policia judicial. En esta legislacion, la autorizacion es otorgada por
el Juez o mediante solicitud fundamentada por parte del Fiscal, estableciendo tanto

la identidad real y la nueva identidad del infiltrado.

La figura del agente encubierto es entonces incorporada en otras legislaciones
dentro de su ordenamiento juridico, debido a su importancia en la lucha contra el

crimen organizado principalmente el narcotrafico y el terrorismo.

1.3 - Diferencia entre el agente encubierto y el agente provocador:

En la antigledad no existia una diferencia clara entre el agente encubierto y el

agente provocador, pero la diferencia resulta ser sencilla. Primero, podemos decir

16
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gue el agente encubierto mantiene una identidad ficticia para obtener la confianza
del investigado y asi obtener indicios, evidencia o elemento de conviccidon
necesarios para prevenir el cometimiento de un delito o para combatir el crimen
organizado mediante un debido proceso garantista. En cambio, el agente
provocador se puede apreciar de dos formas 1) el que realiza espionaje en razén
de un orden socio politico. 2) el que incita a una persona a cometer un delito para
someter al actor a la justicia pero dejando en discusion la voluntad del provocado,

estas dos formas obedecen a su evolucion en la historia.

Para la doctrina existen elementos de semejanza entre el agente encubierto y el
agente provocador y estos son el elemento personal y las técnicas especiales de

investigacion especificamente la infiltracion.

1.4 - Jurisprudencia al respecto.

Felipe Sologuren Insua, toma en consideracion dos criterios jurisprudenciales, el
primero pertenece a la Corte Suprema, rol N° 801-2001, 31 de octubre de 2001, el
mismo establece que: para delimitar ain mas el concepto de agente encubierto los
tribunales se han pronunciado al respecto y lo han diferenciado del agente
provocador, sefialando que ambas figuras no deben confundirse. Para ello citan el
Informe de la Comision Especial de la Droga emitido para el proyecto de ley 19.366
(antigua ley de Drogas), que sefala que el agente encubierto en la medida que no

induzca a la comisién de un delito no incurre en ninguna infraccién de tipo penal.’

El segundo pertenece a la Corte Suprema, rol N° 1496-2003, 5 de junio de 2003,
en el que se establece lo siguiente: un ejemplo de la diferenciacion que hace
nuestro maximo tribunal entre agente encubierto y agente provocador, es en la
sentencia de fecha 5 de junio del afio 2003, en la que se sostiene “el accionar del

carabinero como agente encubierto resulto legitima, pues no provocé ni indujo la

7 Corte Suprema, rol N2 801-2001, 31 de octubre de 2001. Citado por SOLOGUREN INSUA, Felipe, El Agente
Encubierto: Peligro o beneficios en estados democrdticos, Santiago de Chile, 2008, p.34.
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comision del delito, sino que solo demostro interés (en la compra de drogas), lo que
la ley considera licito.?

1.5 - El Agente Encubierto: Concepto.

A mi criterio puedo establecer el siguiente concepto: el Agente Encubierto es aquel
sujeto, miembro de la policia nacional o de las fuerzas armadas que se infiltra en
una organizacién criminal, utilizando una identidad ficticia, con el objeto de
investigar personas inmersas en organizaciones criminales y de esta forma
conocer la preparacion de delitos o su comision, procurando conseguir los
elementos de conviccidon necesarios que acrediten un comportamiento ilicito y asi

someter a estas personas a un proceso penal.

La justificacién sobre la inclusion de la figura del agente encubierto se encuentra
en la falta de eficiencia de los medios tradicionales de investigacion, lo cual hace
necesaria su aplicacion ya que mediante un infiltrado “especialista en el engafio” es
posible ingresar en organismos delictuales que se mantienen en la clandestinidad,

con el objeto de realizar una investigacién que permita descubrir sus actividades.

Segun la Enciclopedia Universal llustrada Europeo-Americana en su tomo lll, la
palabra Agente proviene del latin agens, del verbo agere que significa obrar. Su
etimologia indica el concepto general del vocablo: todo ente activo, diligente u
oficioso, con capacidad de obrar y con facultades o poderes para producir efectos

juridicos.

En el lenguaje juridico se conocen dos acepciones principales. La primera, en el
sentido lato previamente enunciado, que generalmente se aplica al concepto de
autor; designando de ese modo a la persona que realiza hechos o actos en el
campo del Derecho y es responsable o, simplemente, ejecutor de los mismos. En
el lenguaje del Derecho Penal se aplica la siguiente acepcién: “la pena que

corresponde al agente...” (art. 44, Céd. penal).

8 Corte Suprema, rol N2 1496-2003, 5 de junio de 2003. Citado por SOLOGUREN INSUA, Felipe, El Agente
Encubierto: Peligro o beneficios en estados democrdticos, Santiago de Chile, 2008, p.34.
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En un sentido més restringido se sefiala a: la persona que obra en representacion

de otra ejecutando actos en su nombre, con la correspondiente autorizacion. °

Sobre la palabra Encubierto la Enciclopedia Juridica Omeba en su tomo I, se remite
a la palabra encubrir, a la cual la define como: “Ocultar una cosa o no manifestarla”
o “Impedir que se vea, que se sepa O se trasluzca algo que no conviene que
trascienda” u “Ocultar su calidad o dignidad, haciéndose pasar por una persona

mas humilde y de condicién inferior”.10

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define el acto de infiltrarse como
"penetrar subrepticiamente en territorio ocupado por fuerzas enemigas a través
de las posiciones de éstas" o "introducirse en un partido, corporaciéon, medio

social, etc., con propésito de espionaje, propaganda o sabotaje”!!

Las definiciones contenidas en diccionarios abarcan generalidades y no establecen
un concepto claro o certero sobre la figura del agente encubierto, para lo cual se
debe adoptar conceptos doctrinales o remitirse a la ley, aun que vale aclarar que
en algunas legislaciones la ley contempla la figura pero no la define como es el

caso de nuestro Cédigo Organico Integral Penal.

Al referirnos al caso de secuestro simple y hurto calificado agravado (constante en
el proceso No. 28888, especificamente en la sentencia del 13 de febrero del 2008
de la Corte Suprema de Justicia Colombiana en su sala de Casacion Penal) caso
en el que la figura del agente encubierto fue considerada por la Corte Suprema

como un informante.

La sentencia de casacion de la Corte Suprema de Colombia sefiala como

antecedentes del hecho lo siguiente:

‘Jorge Andrés Salazar Castafio y Eliécer Nieto Giraldo fueron condenadas por el
delito de hurto simple y robo calificado, el testimonio del infiltrado José Montoya fue
crucial para fundamentar la sentencia condenatoria. Sin embargo, los sentenciados

interpusieron recurso de casacion aduciendo que el testimonio de Montoya devino

% Enciclopedia Universal llustrada Europeo-Americana Tomo Ill, Editorial Espasa, Barcelona, 1924, p. 61.
10 Enciclopedia Juridica: Omeba, 1979, México D.F. p. 1236.
11 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Madrid, 2001.
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como consecuencia de su participacion en técnicas de investigacion —infiltracion de
organizaciéon criminal, actuaciéon de agentes encubiertos y entrega vigilada— sin
cumplir las formalidades legales para su aduccién, por lo que debi6 aplicarse el
articulo que dispone que toda prueba obtenida con violacion de las garantias
fundamentales sera nula de pleno derecho y debera excluirse de la actuacion

procesal.

El aludido testigo tuvo conocimiento de los hechos como consecuencia de su
actuacion como informante y agente encubierto supervisado por miembros de la
SIJIN de la Policia Nacional. Destaca que aquél manifesto en el interrogatorio que
unos hombres le ofrecieron un camién hurtado porque creian que €l trabajaba con
un “patrén”, que fue a dar una vuelta como de cuatro o cinco cuadras para probar
su estado y que acord6 que la entrega se la hicieran al dia siguiente, a las nueve
de la mafana, porque aquellos le manifestaron que tenian afan. Que cuando le
entregaban el vehiculo frente al establecimiento “Galileo” esperaba con un paquete
gue supone era el dinero con el cual lo pagaria, momento en el cual los miembros
de la policia judicial iniciaron el procedimiento que culmind con la captura de los

acusados

En consecuencia, afirma que Montoya Franco, ademas de ser informante de la

SIJIN, fue un infiltrado utilizado en la “flagrancia buscada o inducida’.

Si el testimonio de Montoya Franco no es admisible por su ilegalidad, el proceso no
tendria la cantidad y calidad probatoria para demostrar la coautoria impropia de los
acusados en los delitos de secuestro y hurto calificado agravado y se hubiese
llegado a la conclusion de que la conducta de aquellos se adecua en el delito de
receptacion calificada “sin percatar un estudio sobre el dolo como elemento
subjetivo esencial en el delito que vulnera el bien juridico de la administracion de

justicia”.12

En conclusion, la figura del agente encubierto se consider6 como nula, pues la

SIJIN no actuo con la autorizacion del Director Seccional de Fiscalias, y ademas

12 Corte Suprema de Justicia Colombiana. Sala de Casacién Penal, Sentencia del 13 de febrero de 2008,
proceso No. 28888. Disponible en: http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho penal/juris 28888 (13-02-

08).doc
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debid posteriormente someterse al control de legalidad por parte del Juez; sino que

actué como una infiltracién de facto.

Teniendo entonces solo un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia,
mediante el cual no admiti6 una demanda de casacion penal de la defensa y
considero, entre otras cosas, que un informante que declaré en juicio contra el
acusado nunca habia actuado como agente encubierto en la etapa de investigacion.
El colombiano Andrés Ramirez Jaramillo, citando la sentencia de la Corte Suprema,
sefala frente a esta figura lo siguiente: “En nuestro medio, los agentes encubiertos
son funcionarios de la policia judicial o particulares especialmente seleccionados
que actuan dentro del marco legal vigente y a largo plazo con la misién especifica
de combatir delitos peligrosos o de dificil esclarecimiento, quienes manteniendo en
secreto su identidad, entran en contacto con la escena delictiva en orden a obtener
informacion para neutralizar acciones delictivas y llevar a cabo la persecucién penal
cuando otras técnicas de investigacion han sido frustradas o no aseguran el éxito

perseguido.

Se observa entonces que en Colombia todavia no existe una jurisprudencia

reiterada sobre la figura del agente encubierto...”13

Nuestro sistema penal abarca la figura del agente encubierto en el Cédigo Organico
Integral Penal a partir del articulo 483, el cual se refiere a las Técnicas Especiales
de Investigacion, figura que en la practica no es muy conocida pero que en la
actualidad se esta introduciendo dentro de las técnicas utilizadas por grupos
especiales de la Policia para enfrentar el desarrollo y evolucion que presenta el
crimen organizado en nuestro pais, especificamente en el narcotréfico, la trata de
organos y de personas. Al parecer nuestra seguridad se encontraria en crisis,
debido a que cada dia es comun escuchar que personas desaparecen bajo el rumor
del tréfico de érganos o para fines de explotacion sexual, sin dejar de lado el trafico

y micro trafico de estupefacientes latente en nuestro pais. En el segundo capitulo

13 Corte Suprema de Justicia Colombiana. Sala de Casacién Penal, Sentencia del 13 de febrero de 2008,
proceso No. 28888. Citado por RAMIREZ JARAMILLO, Andres David, El Agente Encubierto frente a los Derechos
Fundamentales a la intimidad y a la no autoincriminacion, Antioquia, Universidad de Antioquia, 2010, p. 34.

21
Paul Mauricio Yanez Hidalgo



UNIVERSIDAD DE CUENCA

ampliaremos el tema con el fin de establecer si la figura del agente encubierto es
utilizada y de qué forma podria ayudar en la lucha contra el crimen organizado.

1.6 - Conceptos Doctrinales.

La doctrina establece que por regla general la figura del agente encubierto es una
técnica de investigacion extraordinaria, para la persecucion de delitos de alta
peligrosidad cometidos por organizaciones delictivas, cuando las técnicas comunes

de investigacion no son efectivas frente a un ambiente cerrado.

Para Fernando Yavar Nufiez al referirse al agente encubierto manifiesta: “Se puede
decir que el agente encubierto es un servidor publico policial o de las fuerzas
armadas que hace una investigacion dentro de una organizacion criminal, muchas
veces, bajo una identidad modificada, a fin de tomar conocimiento de la comisién
de delitos, su preparacion e informar sobre dichas circunstancias para asi proceder

a su descubrimiento, en algunos casos también a participar de la actividad ilicita.”'*

Para Eduardo Riquelme Portilla, el agente encubierto es: “aquel funcionario policial
que actla en la clandestinidad, generalmente con otra identidad que desempefian
tareas de represion o prevencion del crimen mediante infiltracion en organizaciones

criminales para descubrir a las personas que las dirigen”.1°

Sergio Polittof sefala que el agente encubierto es: “aquel funcionario policial que
oculta su calidad de policia y se infiltra en la organizacion criminal por encargo, y

con autorizacion de su servicio”.16

Para Angel Daniel Rendo el agente encubierto es: “un empleado o funcionario

publico que voluntariamente, y por decision de una autoridad judicial, se infiltra en

14 YAVAR, Fernando. Orientaciones Prdcticas al Procedimiento del Cédigo Orgdnico Integral Penal.
Guayaquil, edit. Producciones Juridicas FERYANU, 2015. P. 575.

15 MUNOZ SANCHEZ, Juan. El agente provocador. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995, p. 41. Citado por
RIQUELME, Eduardo. “El agente encubierto en la ley de drogas. La lucha contra la droga en la sociedad del
riesgo”, Barcelona, 2006, p. 8.

16 POLITTOF, Sergio “el agente encubierto y el informante infiltrado en el marco de la ley 19.366 sobre trdfico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas” en Gaceta Juridica, N2 203, afio 1997, pag. 7-8.
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una organizacion delictiva a fin de obtener informacién sobre la misma en relacion

a sus integrantes, funcionamiento, financiacion, etcétera”.!’

Cafferata Nores define a la figura del agente encubierto como un funcionario
publico que fingiendo no serlo (simulando ser delincuente) se infiltra, por
disposicion judicial, en una organizacion delictiva (por ejemplo, de
narcotraficantes), con el propdsito de proporcionar “desde adentro” informacion que
permita el enjuiciamiento de sus integrantes y, como consecuencia, el

desbaratamiento de esa asociacion ilicita8.

Es importante resaltar que varios autores coinciden al dar una definicion sobre el
agente encubierto, estableciendo que es un funcionario publico o policial que se
infiltra en una organizacion delictual clandestina, con el objeto de recaudar
informacion y pruebas que permitan el enjuiciamiento de los miembros

pertenecientes a dicha organizacion.

1.7 - Organizacion Criminal.

Antecedentes.

Problemas sociales como el desempleo, el dificil acceso a la educacién o la pobreza
entre otros, son factores que impulsan conductas delictivas, que con el paso del
tiempo van evolucionando en sofisticadas organizaciones criminales que
permanecen en la clandestinidad. Estas organizaciones pueden llegar a utilizar
técnicas de inteligencia para burlar el sistema judicial, ya que cuentan con recursos
econémicos casi ilimitados y su alcance en algunos casos trasciende fronteras

nacionales.

Alfonso Zambrano Pasquel manifiesta que: “si bien podria decirse que sus origenes
se remontan al bandolerismo o las asociaciones ilicitas del siglo XIX, en realidad la
practica del crimen organizado como fendmeno asociado a los traficos ilicitos,

marca su inicio en la década de 1920 de Estados Unidos, en la que se prohibio la

17 RENDO, Angel Daniel, Revista Prudentia Juris No 53, Argentina.

18CAFFERATA NORES, J. I., "Crisis de eficacia de la investigacién penal, causas, peligros, soluciones (Derecho
de la victima a una investigacion eficiente), Ejercicio concreto del poder penal. Limites, abusos, desafios, J. I.
CafferataNorescoord.., Cordoba, 2006, p. 233.
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venta de alcohol y tabaco (mediante la conocida Ley Seca), circunstancia que a su
vez dio paso al auge del contrabando clandestino e ilicito de estas mercancias y a
la consecuente evasion fiscal en dicho pais norteamericano. Este se constituye
como un periodo fértil para el nacimiento del “gansterismo” y como su mayor
personaje, surge la figura de “Al Capone”, uno de los principales lideres de las
bandas mafiosas que emergieron en la ciudad de Chicago para esa épocay que se

dedicaron a las mencionadas actividades ilicitas”.1®

El Aleman Hans Joachim Schneider sefiala: Sobre la definicién de la criminalidad
organizada se ha discutido mucho. Los especialistas no podian constatar unas
caracteristicas y una estructura organica homogénea, debido a que esta forma de
criminalidad adapta sus mdltiples actividades con mucha flexibilidad al cambio de
la estructura socioecondmica y reacciona a las medidas de control adoptadas por
la sociedad escapandose de ellas agilmente. No obstante, para las instancias de
persecucion penal y para las ciencias criminolégicas es necesario disponer de una
definicién, pues hay que saber qué se esta buscando, a qué y como hay que
reaccionar y qué se quiere investigar. Las medidas represivas utilizadas por la
politica criminal y los tribunales en las pesquisas y en la lucha de la criminalidad

tradicional fracasan totalmente en el caso de la criminalidad organizada”.?°

La lucha contra el crimen organizado es antigua, pero debido a gobiernos de turno
o transitorios que no tienen interés directo en solucionar el problema, sino mas bien
en acallar la presion social que se da en el pais; provoca muchas veces que la
delincuencia opere sin la menor preocupacion en el sistema judicial o policial, que

en algunos casos es controlado por estas mismas esferas criminales.

13 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. La delincuencia organizada trasnacional. La autoria mediata del Prof. Dr.
Dr. h.c. mult. Claus Roxin. El derecho penal del enemigo. Ponencia presentada en la conferencia del Il
Congreso Mundial de Derecho Penal, Guayaquil-Ecuador, del 24 al 27 de noviembre del 2009, 30p.
Recuperado el 15 de junio del 2010. En http//www.alfonso zambrano.com/doctrina_penal/index.htm.

20 SCHNEIDER, Hans Joachim. Recientes investigaciones criminoldgicas sobre la criminalidad organizada.
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Madrid, N° 3, 1993, pp. 723-745.
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1.8 - Conceptos doctrinales.

Varios autores definen al crimen organizado de diferentes maneras, siendo dificil
encontrar un criterio especifico y certero. Los autores que se mencionan a
continuacion se han manifestado sobre las organizaciones criminales de la

siguiente manera:

Raul Cervini, manifieta que: “La industria del crimen se va adaptando a la estructura
de necesidades de la misma sociedad que, a su vez esta4 determinada por su
historia y la estructura econémica, social y legal. Por ello independientemente de
ciertas configuraciones organizativas transnacionales, el delito organizado tendra

una apariencia y realidad diferentes en cada sociedad”.?!

Luis Lamas Puccio, define a la delincuencia organizada asi: “el concepto de
delincuencia organizada o crimen organizado se refiere a las actividades delictivas
de una naturaleza compleja, que son llevadas a cabo por varias organizaciones a
gran escala, de manera mas o menos estricta, bajo determinados parametros
conductuales, cuya finalidad es establecer, mantener y explotar mercados de
bienes y servicios ilegales con fines de lucro y enriquecimiento indebido a costas
de la sociedad...”. “...A menudo implican la realizacion de una variedad de delitos,
en especial en agravio de las personas, como pueden ser la amenaza, el secuestro,
la extorsion, la intimidacién y actos de violencia fisica. Un aspecto paralelo es la

corrupcién de toda clase de funcionarios mediante el soborno.”??

Zaffaroni establece en la introduccion de su trabajo llamado “El crimen organizado
una categorizacion frustrada” lo siguiente: “El  crimen organizado constituye una
denominacion que se aplica a un ndmero incierto de fendmenos delictivos
por diversos especialistas. Por los medios masivos de comunicacion, por los

autores de ficcion, politicos, asi como los operadores de las agencias de del

21 CERVINI, Raul. Nuevos aportes al andlisis del delito organizado como fenémeno global. Aspectos
criminoldgicos y juridicos, en Crimen Organizado, Sao Pablo, Editora Revista Dos Tribunais Ltda., 1997, p. 238.

22 LAMAS PUCCIO, Luis. Manifestaciones del crimen organizado. Revista de Derecho Penal y Criminologia,
Bogota, Volumen XI, N° 39, septiembre-diciembre, 1989, p. 158-159.
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sistema penal (policias, jueces, administradores penitenciarios) cada uno con

objetivos propios.

Se requiere una distincion para el entendimiento del fenomeno con el nombre de
crimen organizado, esto es, la explicacidon de la categorizacion y la explicacion de

fendbmenos que se aspira a categorizar.

La diversidad es fallida, dispersa y necesita de un analisis particularizado,
prescindiendo de una falsa categorizacion que no alcanza para comprender de

manera cientifica el fendmeno”.23

A mi criterio puedo establecer que una organizacién criminal consiste en: un grupo
de personas que constituyen una empresa ilicita, la cual goza de poder econémico,
estructura material, intelectual, internacional y administrativa; y que persiguen un

fin comun bajo sus propias reglas.

James R. Richards, en su obra “Transnational Criminal Organizations, Cybercrime,
and Money Laundering” establece que: “La Direccién de Inteligencia Criminal de la
Real Policia Montada de Canada identifico catorce caracteristicas de los grupos de

crimen organizado, estas son:

 Corrupcién y uso de influencias ilicitas, explotacion de debilidades y chantaje de

figuras publicas prominentes.
* Disciplina y obediencia a través del miedo y la violencia.

* Infiltracién, esfuerzos constantes para ganar espacio en instituciones legitimas,

con el objetivo de protegerse ante posibles detenciones.

 Aislamiento, proteccidon de los lideres de la organizacion, separandolos de los

soldados, célula por célula y funcién por funcién.

* Monopolio, control sobre ciertas actividades criminales dentro de un area

geografica, no tolerancia para la competencia.

23 ZAFFARONI, Eugenio Raul .El Crimen Organizado una Categorizacién Frustrada. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, Buenos Aires,1995, p. 1.
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* Motivacion, lograndola fundamentalmente por medio de la acumulacién de

riquezas.

» Subversion de las instituciones de la sociedad y de los valores morales y legales.
* Historia, lo que permite enriquecer su practica criminal.

* Violencia, usada para fortalecer la organizacion.

« Sofisticacion, uso de sistema de comunicaciones avanzadas, control financiero y

operaciones.

» Continuidad, la corporacion y la organizacién sobrevive a los individuos que la

crearon.

» Diversidad en las actividades ilicitas, proteger a la organizacion de su

dependencia de una sola actividad.

* Obligacién de seguridad y proteccion de persona a persona y de la persona a la

organizacién en ocasiones a través de complejos ritos de iniciacion.
 Movilidad mas alla de los limites nacionales y jurisdiccionales”.?*

La Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional en su articulo segundo, literal a), establece que: Por “grupo delictivo
organizado” se entendera un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el propésito de cometer
uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion
con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econbmico u otro

beneficio de orden material;"2®

24 RICHARDS. R James. Transnational Criminal Organizations, Cybercrime , and Money Laundering. CRC
PressLLC.USA.1999. En
https://murdercube.com/files/Spy%20Craft/Law%20and%20Law%20Enforcement/Transnational%20Crimin
al%200rganizations, %20Cybercrime%208&%20Money%20Laundering%20(Law%20Enforcement%20Handbo
ok).pdf.

25 La Convencidn de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional establece en su
articulo 2, inciso a, Existe una edicion del afio 2000 de la Unidn de Juristas de Cuba. En
https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf.
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1.9 - Principales caracteristicas del agente encubierto.

El agente encubierto debe gozar de caracteristicas particulares que hagan de él un
actor nato, ya que para que el agente encubierto logre la confianza de una
organizacion criminal, es necesario que el infiltrado se despoje de sus habitos
personales y profesionales que pueden delatarlo, y actie como un delincuente que

desea formar parte de su organizacion.

Existen ocasiones en las que el infiltrado es un civil sin ningln entrenamiento, esto
simplifica la operacion, pues una persona comun y corriente no presenta el
vocabulario o el estilo propio de un policia o militar, el cual es dificil de despojarse.
También en ocasiones es factible utilizar miembros nuevos de la policia, esto
porque aun no han adquirido las caracteristicas propias de un policia, las mismas
que resultan ser perjudiciales para el infiltrado ya que revelarian su identidad.

Podemos hablar sobre la figura del agente encubierto como un instrumento esencial
en la lucha contra la delincuencia organizada; claro esta, siempre que se obre bajo
el principio de legalidad y de proporcionalidad, sobre todo de conformidad al &mbito

constitucional.

El fendmeno del crimen organizado se encuentra latente, no se detiene, estas
organizaciones se especializan en delitos graves como la trata de personas, el

lavado de dinero, el narcotréfico, terrorismo, la corrupcion, etcétera.

Martinez Pérez manifiesta como uno de los objetivos del agente encubierto lo
siguiente: “tendra que perseguir el fin mediato centrado en el conocimiento interno

de la organizacion, procurando asi llegas a su desarticulacion total”. 26.

Marta del Poza Pérez sefala: “Es cierto que en Espafa se conocen pocos datos
acerca del perfil que debe tener un futuro agente infiltrado, pero debido a mi

privilegiada posicion he podido acceder a documentacion que desarrolla un teérico

26 MARTINEZ PEREZ, R., Policia Judicial y Constitucién, Navarra, 2001, p. 398.
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perfil del agente, obtenido de la experiencia del FBI Estadounidense y del Reino
Unido; estas son las cualidades que se indican que debe poseer:

1. — Autonomia personal para la toma de decisiones adelantandose a las

situaciones, incluida la habilidad para enfrentarse a problemas y resolverlos.
2. — Eficiente, eficaz y competente.

3. — Capacidad para adaptarse al medio; para mimetizarse con él.

4. — Alta inteligencia, incluida la emocional.

5. — Equilibrado, calmado, que guarde el control.

6. — Capacidad de comunicacion a todos los niveles: oral, gestual, lenguaje verbal

y no verbal.
7. — Perfil de vendedor.

8. — Empatia, es decir, tener la capacidad de ponerse en el lugar del otro e
interpretar las situaciones desde su punto de vista.

9. — Confianza en si mismo con un alto grado de control interno.

10. —Dureza como equivalente a poco sentimental; no tiene que ser necesariamente

alguien “frio”, pero si que no se deje llevar por sus sentimientos.

11. —Flexibilidad, en el sentido de ser tolerante con los valores culturales y morales

de otros.

12. —Tolerancia a la critica y a la frustracién; debe ser independiente, que no

necesite la aprobacion del medio.

13. —Confidencialidad y discrecion.

14. —Capaz de asumir riesgos sin llegar a ser temerario.
15. —Preferentemente soltero y sin hijos.

16. —Resistente al dolor y con aguante fisico considerable.
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17. —Debe ser una persona vulgar y corriente. Sin manias.

18. —Edad: el rango ideal es entre 25 y 45 afos, puesto que si es demasiado joven
se corre el riesgo de que cometa errores por la necesidad de reafirmarse y
demostrar su valia; por el contrario, si es demasiado mayor se temen en exceso las

pérdidas y el cambio es mucho mas dificil de asumir, asi como el adaptarte a él.
19. —Aspecto fisico corriente.
20. —Culto. Se necesita un nivel cultural medio—alto.

Por supuesto, todos estos rasgos son los que de manera deseable o preferible
deberia tener un agente encubierto con la finalidad de garantizar tanto el éxito de
su investigacion, como de su propia seguridad e integridad fisica; pero en ningun
caso, variables como edad, rasgos fisicos o sexo pueden invalidar a priori a una

persona para ejercer como infiltrado...“.?’

No esta por demas aclarar que un agente encubierto debe ser un perfecto actor,
capaz de protagonizar rolles extremos en circunstancias reales, con la imposibilidad

de quebrantarse, pues si lo hiciera, seria su fin.

1.10 - Distincion entre otras figuras similares al agente encubierto.

Es comun en la practica que la figura del agente encubierto sea confundida con
facilidad con otras figuras como son: el informante, el arrepentido, el denunciante
anonimo, el agente secreto y los undercover agents, pues presentan similares
caracteristicas, pero que no se confunden con las técnicas utilizadas por el
infiltrado. En cuanto a la figura del agente provocador anteriormente ya se efectu6
una referencia, por lo que a continuacién se describird las demas figuras en forma

breve:

El informante: o también llamado confidente, es una persona que brinda

informacion que puede llegar a ser primordial para el esclarecimiento de delitos y

27 DEL POZO PEREZ, Marta, El agente encubierto como medio de investigacidn de la delincuencia organizada
en la ley de enjuiciamiento criminal espafiola, 2011, p. 289-290, En
http://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/viewFile/260/1023.

30
Paul Mauricio Yanez Hidalgo


http://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/viewFile/260/1023

UNIVERSIDAD DE CUENCA

UNVERSIDAD OE CUENT)

lo hace de manera confidencial conjuntamente con la policia, con quienes debe

existir un trato de por medio.

Esta figura se utiliza en la lucha contra la criminalidad, es decir contra el delincuente
comun o contra la delincuencia organizada. El informante puede ser cualquier

persona e incluso personas inmersas en un ambiente delictual.

El arrepentido: al hablar del arrepentido se hace referencia a un imputado. Es una
persona que realiza una conducta al margen de ley, es decir que comete un delito,
el cual se le imputa y este brinda informacion significativa a la autoridad competente

en busca de atenuar o eximir la pena que recaeria sobre él.

El arrepentido es una persona perteneciente a un grupo delictual, que acude ante

el Juez a fin de obtener los beneficios que la ley le otorga.

El denunciante andnimo: es una persona que conoce la comisién de uno o varios
delitos y los pone en conocimiento de la autoridad competente con la finalidad de
otorgar un elemento probatorio y cuya identidad permanece oculta en un proceso

penal.

Originalmente el denunciante anénimo no es un medio de lucha contra el crimen

organizado de manera especifica, sino contra la criminalidad en general.

El agente secreto: o también llamado agente de inteligencia, en definitiva es un
espia, miembro de los servicios de inteligencia de un Estado, su mision es buscar
por medio de la infiltracion informacién util para intereses estatales, en este caso,

sin la existencia de un proceso penal.

Las técnicas utilizadas por un agente secreto son distintas a las policiales. El agente
de inteligencia busca proteger la soberania estatal, evitando que informacion
secreta o confidencial sea revelada.

Los “undercover agents”. es un modelo policial angloamericano el cual se refiera
a un miembro de la policia que realiza tareas de investigacion en organizaciones
delictuales. La diferencia entre el agente encubierto y el “undercover agent”

obedece a un criterio de género y especie, pues el agente encubierto se infiltra en
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una organizacion concreta como el narcotrafico; en cambio, el “undercover agent”
se infiltra en organizaciones delictivas sin que la investigacion esté vinculada a una

actividad en particular.

La diferencia principal radica en que la figura del agente encubierto presenta

técnicas de investigacion particulares, distintas a otras figuras.

1.11 - La identidad ficticia.

La identidad ficticia también recibe el nombre de identidad falsa, supuesta o
“Legende”. Esta falsa identidad tiene que obtener un soporte real en documentos
tales como licencias de conducir, pasaportes, cédulas, etcétera; para que el agente
encubierto pueda infiltrarse en una organizacidon criminal como una persona
cualquiera, es decir, como un delincuente, un mendigo o0 un empresario,
dependiendo la organizacion en la que pretende ingresar y el personaje adecuado
con el cual pueda infiltrase, representando entonces un personaje “alejado” de un

ambito judicial o policial.

Sin la utilizacion de la técnica de la identidad ficticia seria imposible obtener la
confianza de grupos delictuales y mucho menos obtener una operacion exitosa. Es
por esta razon que las demas técnicas tradicionales de persecucion contra el
crimen organizado no surten efectos, siendo asi que la figura del agente encubierto

propicia la infiltracion en ambientes delictuales cerrados.

Cuando hablamos de la utlizacion de la identidad ficticia nos referimos
especificamente a un “engafio”, que se justifica por el ambiente cerrado, el peligro
y la sofisticacion que desarrollan las organizaciones delictuales hoy en dia.
Entonces podemos establecer que la identidad falsa es una técnica util, adecuada
e idénea cuando se requiere una infiltracion, pues otorga credibilidad al agente
encubierto y complica el hecho de que organizaciones delictuales puedan descubrir
su verdadera identidad.

El engafio utilizado como técnica de infiltracion, es la técnica mas adecuada e
importante para la desarticulacion de organizaciones delictuales, pues no hay otra

forma de penetrar en dichas organizaciones; y si una legislacion contempla esta
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figura respetando derechos constitucionales y fundamentales, su aplicacion resulta

ser perfecta al cumplir con su objetivo sin la vulneracion de derechos.

Debemos dejar claro que ninguna operacion encubierta tendria éxito, sin la
identidad falsa del agente encubierto, pues sin ella no hay forma alguna de
investigar a una organizacion criminal, de la misma forma debemos establecer que
sin la aplicacién del principio de reserva, trascendental en la lucha contra el crimen

organizado, toda operacion encubierta seria un fracaso.

Cuando se utiliza una identidad ficticia en una operacion encubierta se pone en tela
de duda la afeccién de derechos fundamentales como son el derecho a la intimidad
y a la no autoincriminacion, pues el agente encubierto convive con las personas
inmersas en organizaciones criminales, es decir, conoce sus nombres, su familia y
los actos que realizan dia con dia. Entonces, para establecer si existe 0 no violacion
de derechos fundamentales, debemos aplicar la ponderacién, entre el principio de
proporcionalidad, de legalidad y los derechos fundamentales que podrian verse

afectados o restringidos.

Podemos decir que la técnica de infiltracion oculta un doble engafio, el primero al
obrar por medio de una identidad falsa y el segundo hace referencia a las
intenciones que realmente tiene un agente encubierto en la busqueda de
informacién en un proceso penal. El engafio utilizado tiene un limite que es la
identidad ficticia, cualquier otra actividad fuera de la identidad ficticia la

sobrepasaria.

En conclusion, debemos entender a la identidad ficticia como una técnica especifica
de infiltracién que permite ingresar en un ambiente cerrado, mediante el engafio y
documentos que acreditan una identidad real, pero distinta a un agente encubierto

gue busca obtener pruebas trascendentales en un proceso penal.

1.12 La infiltracion y la voluntad del agente encubierto.

La figura del agente encubierto esta intimamente ligada al caracter irrenunciable de
la voluntariedad del infiltrado, por lo cual ningin agente por mas que goce de

experiencia, destreza y entrenamiento puede ser obligado por un policia de mayor
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jerarquia o por un Juez. Esta voluntad libre se justifica por el arduo y peligroso
trabajo al infiltrarse en una organizacion criminal, pues el agente arriesga su vida al

hacerse pasar por un delincuente.

En caso de que un infiltrado acepte su cargo en una operacion encubierta, lo debe
hacer formalmente, expresando su consentimiento y voluntad. Ademas debe tomar
en cuenta los riesgos que acarrean dicha aceptacion, pues la infiltracion puede
extenderse durante mucho tiempo afectando sus relaciones personales, por
ejemplo, hasta que el agente alcance la confianza de la organizacion delictual, o
también puede ser que en una investigacion prolongada el agente encubierto se
contamine intelectualmente de la conducta y de las ideas de los criminales,

acarreando responsabilidades civiles, penales y administrativas.

1.13 - El sujeto activo en la operacion.

Siendo el agente encubierto la figura principal en una operacion encubierta cuya
actividad esté dirigida a combatir el crimen organizado o a la prevencion del delito,
sin que su actividad se asemeje a la actividad de un agente provocador, entonces
su conducta es totalmente licita siempre que se actie de acuerdo al principio de
legalidad y de proporcionalidad. La conducta del agente encubierto, siempre debe
enmarcarse en el respeto de los derechos constitucionales basicos Yy
fundamentales, que en ocasiones se ve alterada por actos arbitrarios que provoca
responsabilidad que debe ser imputada a los infiltrados que crucen su limite de

actuacion.

Como se sefialé anteriormente, un agente encubierto debe ser un verdadero actor,
una persona con entrenamientos especificos, esto debido al papel que juega dentro
de una operacién encubierta, en la cual, su vida se puede encontrar en riesgo al
cometer tan solo un pequenio error. Es conveniente aclarar que un infiltrado deberia
ser estrictamente un miembro de la policia o un militar, es decir, un especialista en
técnicas de infiltracion y que tenga entrenamiento para actuar en el caso de ser

descubierto.
La determinacion del sujeto activo de la operacion dependera de cada legislacion,

es decir, la determinacion si el agente encubierto puede ser un miembro de la
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policia judicial, un miembro de las fuerzas armadas o un particular como técnica de
infiltracion, o si el agente encubierto es sujeto de responsabilidad ya sea civil, penal
o disciplinaria cuando su conducta es arbitraria. La responsabilidad del agente
encubierto y la pregunta de quién puede ser agente encubierto la desarrollaré con

mas detalle en los siguientes capitulos.

1.14 - El agente encubierto un medio extraordinario y excepcional de
investigacion.

La figura del agente encubierto debe ser utilizada en casos especiales de gran
repercusion social, es decir que causen gran amenacen gravemente al orden social
y estatal, como es el caso del trafico de estupefacientes que hoy en dia afecta
incluso a nifilos de cualquier esfera social. Como hemos manifestado el agente
encubierto debe ser un verdadero actor y es por esto que, las técnicas utilizadas

son diferentes a las tradicionales o comunes para el descubrimiento de delitos.

Hablamos de un medio “extraordinario y excepcional” porque la utilizacion de la
figura del agente encubierto en la practica conlleva a una afeccion de principios
constitucionales y derechos fundamentales, es decir que su utilizacibn queda
sometida al cumplimiento estricto de un proceso penal garantista vigente en un

Estado de Derechos.

En sintesis, cuando se utilice a un agente encubierto se debe hacer con
observancia de principios constitucionales basicos, derechos fundamentales y
sobre todo el principio de necesidad para que de esta forma la aplicacion de esta

figura sea idonea.

1.15 - Principios béasicos que rigen la actuacion del agente encubierto.

El inciso primer del articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
manifiesta: “E/ Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano,...”?® Al establecer que vivimos en un estado de derechos y

justicia nos referimos a que el Estado efectivamente garantiza nuestros derechos y

28 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, Montecristi, 2008.
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libertades, es decir, otorga seguridad juridica a los ciudadanos mediante un

ordenamiento juridico que garantiza la tutela judicial efectiva.

A continuacion voy a establecer aquellos principios basicos que rigen la actuacion

del agente encubierto:

Principio de legalidad: el principio de legalidad es trascendental en la aplicacion
de la figura del agente encubierto, pues existe una estrecha relacion entre Derecho
y Poder. Debemos entender al principio de legalidad como aquel en el cual todos
los miembros de un Estado e incluso el propio Estado, debe adecuar su actuar o su
conducta al caracter general de la ley, es decir, que su actuar se justifique en el

ordenamiento juridico vigente

Cuando hablamos de legalidad debemos analizar de forma clara la diferencia entre
mera legalidad y la estricta legalidad: Entonces nos referimos a mera legalidad
cuando se discute legitimacion formal, es decir, la existencia y vigencia de cualquier
norma en el ordenamiento juridico y nos referimos a estricta legalidad cuando se
discute la legitimacion sustancial, es decir, la validez de una norma frente a

derechos fundamentales.

Al hablar de un ordenamiento juridico vigente que contempla la figura del agente
encubierto, no se encuentra ningun problema al analizar su mera legalidad, pero en
cuanto a la legitimacién sustancial es discutida, pues, en el tema que nos atiene se

vulneran derechos fundamentales.

Nuestro Codigo Organico Integral Penal contempla la figura del agente encubierto
por lo cual podemos decir que cumple con la condicion de mera legalidad, pero al
hablar de estricta legalidad es cuando se pone en duda su aplicacién. Al respecto
podemos decir que el actuar del agente encubierto en la practica, su conducta y
sus actos, estan dirigidos a respetar derechos fundamentales, lo cual es dificil
dentro de una organizacion criminal y frente a las técnicas de infiltracién utilizadas,

como es el caso del engafio.

El derecho a la defensa: cabe resaltar la importancia del derecho a la defensa,

pues al tratarse de un método extraordinario, en el cual, por una parte el agente
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encubierto opera en la clandestinidad en busca de elementos de conviccién que
sirvan al Juez como prueba, mientras que, por la otra parte encontramos a los
presuntos criminales quienes pueden mantener su conducta, ya sea esta comun o

delictual, sin saber que existe una investigacion en su contra.

El agente encubierto tiene la obligacion de investigar organizaciones criminales con
la finalidad de encontrar pruebas que permitan su desarticulacion, pero las técnicas
utilizadas presentan gran desproporcionalidad frente a la o las personas
investigadas, pues cuando el infiltrado utiliza el engafio para penetrar un ambiente
cerrado invade su intimidad o realiza preguntas que pueden ser consideradas como
un interrogatorio prohibido, es decir, mientras el agente encubierto recolecta
informacion que sirva como prueba dentro de un proceso penal, el derecho a la

defensa del investigado se ve vulnerado.

El derecho a la defensa esta consagrado tanto en la Constitucién de la Republica
en el articulo 76, numeral 7, en el que establece las garantias del derecho a la
defensa, asi como en el articulo 327 del Codigo Organico de la Funcién Judicial
referente a la defensa con la que deben contar las personas en todo proceso
judicial, aun cuando se hallen en incapacidad econémica de contratar los servicios

de un abogado.

En el derecho a la defensa consagrado en la Constitucién, se evidencian dos
aspectos: uno técnico, que hace referencia al derecho a ser asistido por un abogado
como lo establece nuestra Constitucién de la Republica en su articulo 76, numeral
7, literal g, al manifestar: “en procedimientos judiciales, ser asistido por una
abogada o abogado de su eleccion o por defensora o defensor publico; no podra
restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora o
defensor.”?® Y por otra parte, un aspecto material, que hace referencia al derecho

de intervenir validamente en un proceso penal, para poder desvirtuar la acusacion.

2Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién de la Republica del Ecuador, ibidem.
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Principio de especialidad: el principio de especialidad nos dice que cada érgano
debe actuar dentro de sus propias competencias, es decir que se aplica la especie

dentro del género.

El principio de especialidad es claro al establecer que la autorizacion para una
operacion encubierta debe obedecer a un criterio de especie, es decir, que la
investigacion debe estar dirigida hacia una infiltracion en el crimen organizado, méas
no a la criminalidad organizada que responde a un criterio de género. Siendo asi,
si en una investigacion en la que el infiltrado busca informacion sobre el tréfico de
estupefacientes y encuentra informacion distinta sobre el trafico de 6rganos o
nuevos imputados, debe informar a la fiscalia para que se dé inicio a una nueva

investigaciéon formal y especifica.

Principio de retribuciéon penal: segun Jorge Machicado el principio de la
retribucion consiste en “la imposicion de un mal (la pena) para compensar otro mal
sufrido (el delito). El delito es un mal, sino se castiga con otro mal seria una

injusticia, la pena es una justa consecuencia.”®.

La relacion de este principio con la figura del agente encubierto obedece a un
caracter preventivo, es decir, que durante la investigacién, cuando el infiltrado
encuentra elementos validos de conviccién, se pueden ordenar medidas
preventivas incluso prisibn preventiva como medios coactivos durante la
investigacion penal, de esta manera habria una anticipacion de la pena, pues la

consecuencia del delito deberia ser la pena.

Principio de proporcionalidad: nuestra Constitucion de la Republica en su
articulo 76 establece lo siguiente “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas” y en su numeral 6 nos
manifiesta “La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y

las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.”

30 MACHICADO, Jorge, éQué es la teoria penal de la Retribucion?, 2011, En
https://jorgemachicado.blogspot.com/2011/02/tpr.html.
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Cuando tratamos la figura del agente encubierto, siempre nos encontramos frente
a un medio de investigacion de caracter extraordinario, esto quiere decir que su
utilizacion implica un riesgo de vulneracion sobre derechos fundamentales, por lo
cual, la injerencia del poder punitivo del Estado debe enmarcarse en el respeto a
un debido proceso y a los derechos fundamentales de las personas investigadas.
Por lo anterior expuesto, esta figura siempre debe aplicarse cuando se trate de
organizaciones criminales que amenacen gravemente al orden social. De esta
manera se confirma el caracter clandestino y el obrar al margen de la ley como
presupuestos necesarios para que el agente encubierto justifique su actuar y opere

de manera eficaz.

Principio de subsidiariedad: recordemos que en paginas anteriores
mencionamos que la figura del agente encubierto es un medio extraordinario y
excepcional que se debe aplicar cuando los medios tradicionales de investigacion
no sean eficaces y solo en organizaciones delictuales que permanecen en
ambientes cerrados; es decir, una vez que se han agotado los métodos
tradicionales de investigacion, que resultan ser menos invasivos hacia los derechos
y garantias constitucionales, solo en ese momento se debe aplicar la figura del

agente encubierto.

Al principio de subsidiaridad también se lo denomina principio de excepcionalidad,
esto porque, en la medida de que cuando un medio de investigacién no cumpla con
su finalidad, este debe ser reemplazado por otro medio que sea eficaz, Gtil y que

otorgue resultados al cumplir con su finalidad.

Principio de control jurisdiccional: este principio hace referencia al control que
ejerce la autoridad competente en la aplicaciébn de una operacion encubierta, es
decir, el control jurisdiccional en la autorizacion, el avance de la investigacion, la
obtencién de pruebas, el control judicial durante el proceso penal, con el objeto de
hacer un seguimiento de la operacion y de esta forma saber si el infiltrado esta
cumpliendo con sus deberes, si ha recolectado informacion sobre los imputados o

si él ha vulnerado derecho fundamentales, etcétera.
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Como hemos mencionado en péaginas anteriores el infiltrado puede afectar
derechos fundamentales de los investigados en el trascurso de la operacion
encubierta, ya sea dentro del marco de la investigacion en busca de pruebas o
como también cuando el infiltrado realiza actos arbitrarios, por lo que, en la

aplicacion de esta figura se hace indispensable el control jurisdiccional.

La conducta del agente encubierto esta sujeta al control jurisdiccional y al control
de su jerarquico superior, pues si comete actos arbitrarios 0 no cumple con su
obligacion, la autoridad competente puede ordenar la cancelacion de la operacion
encubierta y en algunos casos, en los que el agente encubierto sobrepase sus
limites y realice conductas delictuales, puede ser sujeto de responsabilidad civil,

penal o administrativa.

Al hablar de control jurisdiccional no referimos a la intervencion judicial que no
puede faltar, para otorgar un debido proceso que garantice la tutela judicial efectiva
y que otorgue valor probatorio a la informacion obtenida por parte del agente

encubierto.

Principio de necesidad: El principio de necesidad tiene como finalidad establecer
que la figura del agente encubierto sea de Ultima ratio, teniendo en cuenta que en
la practica de una operacién encubierta, el infiltrado puede afectar derechos
fundamentales de los investigados, siendo asi su caracter extraordinario y

excepcional.

El principio de necesidad de pena es el resultado préximo a la culpabilidad,
entonces la pena debera ser proporcional al grado culpabilidad y cumplir con el

caracter de prevencion general y especial.

Prevencion general cuando el legislador determina la pena aplicable a un delito y
prevencion especial cuando el Juez establece una pena en sentencia a una

persona por haber cometido un delito.

Principio de Lesividad: Zaffaroni al hablar del principio de lesividad nos manifiesta

lo siguiente: “Implica que ningun derecho puede legitimar una intervencion punitiva
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cuando no media por lo menos un conflicto juridico, entendido como la afectacion

de un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo”. 3!

Con respecto al principio de lesividad, podemos manifestar que, para que exista un
delito debe existir un bien juridico lesionado, mientras que lo que no ha causado

ningun dafo a nadie no puede ser sancionado por la ley penal.

Este principio relacionado con la figura del agente encubierto nos dice que el agente
encubierto se encuentra en la obligacidon de conseguir evidencias, elementos de
conviccion, pruebas, etcétera; que demuestren al Juez la existencia de un bien
juridico lesionado. De esta manera si existe un bien juridico lesionado, existe un

delito, y como consecuencia del delito encontramos la imposicién de la pena.

Principio acusatorio: este principio se caracteriza por la diferencia de la funcion
de enjuiciamiento y la funcion de acusacion, es decir, refleja la imparcialidad en un
proceso penal garantista y nos hace notar como la unidad especializada de Fiscalia
emprende la lucha contra el crimen organizado de manera extraordinaria y

excepcional.

Principio de la carga de la prueba: es Fiscalia a quien le corresponde la carga de
la prueba a través del agente encubierto con ayuda del jefe de la operacion
encubierta, pues a Fiscalia le corresponde impulsar la acusacion. Entonces al Juez
le corresponde valorar las pruebas para obtener conviccion, mientras que al
imputado le corresponde ejercer su derecho a la defensa, aunque, si el agente
encubierto ha logrado recolectar informacion valida que le otorgue conviccion al

Juez, su culpabilidad y la sancion serian inmediatas.

Con respecto a las pruebas obtenidas, puede darse el caso de que el agente
encubierto vulnere el derecho a permanecer en silencio consagrado en la
Constitucion de la Republica en su articulo 77, numeral 4, al hacer una declaracion
informal o también vulnerar el articulo 76, numeral 7, literal e, en el que se
establece que: “Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por

la Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la

31 ZAFFARONI, Eugenio R.; Derecho Penal Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires, Argentina, 22 Ed., 2005, p.
128.
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presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos
autorizados para el efecto.”?, pues el imputado no tiene idea de que se trata de
una intervencion. Por ejemplo, el agente encubierto puede vulnerar el derecho a la
intimidad, cuando un miembro de la organizacion delictiva le invita a su casa
pensando que se trata de un amigo, mas no de una persona con una identidad
ficticia; y siendo inevitable hacerlo, al ingresar en su casa vulnera su derecho
fundamental a la intimidad, pues el agente encubierto necesita autorizacion judicial

previa.

Estos principios aseguran que la investigacion y el proceder de un agente
encubierto, se efectle dentro de un proceso penal justo en el cual se puede
observar un control judicial que garantiza los derechos fundamentales

constitucionalmente reconocidos.

Es necesario resaltar que el respeto a estos principios garantiza que la aplicacion
de la figura del agente encubierto como medio de investigacion en un proceso penal
sea idénea y que permita la prevencion de delitos o la desarticulacion de

organizaciones criminales que son un mal nocivo en nuestra sociedad.

32 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, ibidem.
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CAPITULO II: ANALISIS DE EL AGENTE ENCUBIETO SEGUN EL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL.

2.1 Concepto.

Con la expedicion del Cédigo Orgéanico Integral Penal desde el 10 de agosto del
2014, nuestro sistema penal permite las operaciones encubiertas como un medio
excepcional de investigacion y lucha contra el crimen organizado. ElI Cddigo
Organico Integral Penal contempla la figura del agente encubierto en su articulo
483 bajo el titulo de Operaciones Encubiertas, en el cual podemos observar que no
establece un concepto al respecto, sino mas bien, nos manifiesta los casos en que

procede una operacion encubierta.

El articulo 483 del Cédigo Orgéanico Integral Penal al referirse a las operaciones

encubiertas dice;

“En el curso de las investigaciones de manera excepcional, bajo la direccion de la
unidad especializada de la Fiscalia, se podra planificar y ejecutar con el personal
del Sistema especializado integral de investigacién, de medicina legal y ciencias
forenses, una operacién encubierta y autorizar a sus agentes para involucrarse o
introducirse en organizaciones o agrupaciones delictuales ocultando su identidad
oficial, con el objetivo de identificar a los participantes, reunir y recoger informacion,

elementos de conviccidn y evidencia Util para los fines de la investigacion.

El agente encubierto estar4 exento de responsabilidad penal o civil por aquellos
delitos en que deba incurrir 0 que no haya podido impedir, siempre que sean
consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la debida
proporcionalidad con la finalidad de la misma, caso contrario serd sancionado de

conformidad con las normas juridicas pertinentes”.33

De la norma transcrita se desprende que en el curso de una investigacion, ya sea

en su etapa pre procesal o procesal, cuando la unidad especializada de la Fiscalia

33 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Organico Integral Penal, 10 de Agosto del 2014, Montecristi,
Ecuador.

43
Paul Mauricio Yanez Hidalgo



UNIVERSIDAD DE CUENCA

UNVERSIDAD OE CUENT)

encuentre elementos suficientes que le permitan determinar que se trata de una
organizacion criminal; planificara y ejecutard conjuntamente con el personal del
Sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias

forenses, de manera excepcional una operacion encubierta.

Se procedera a solicitar la incorporacion de un agente encubierto por parte del
Fiscal; o también dicha solicitud puede provenir por parte de los miembros de la
policia que se encuentren en una investigacion en curso. Aquel que solicite dicha
intervencion tendrd que expresar formalmente su voluntad. De aceptar el cargo
como infiltrado, al agente se le otorgara una identidad ficticia para involucrarse o

introducirse en organizaciones delictuales con los siguientes objetivos:

¢ I|dentificar a los participantes.
e Reuniry recoger informacién, elementos de conviccion y evidencia Gtil para

los fines de la investigacion.

Por su parte en el curso de la investigacion, el agente encubierto estara exento de
responsabilidad civil y penal en aquellos delitos que deba incurrir o que no haya
podido impedir, siempre que guarden la debida proporcionalidad con la finalidad
de la investigacion, es decir, mientras el agente encubierto cumpla con su
obligacion de informar, mantenga oculta su identidad ficticia para cumplir con el
objetivo de la investigacion y lo haga dentro de los limites de la investigacion; éste
queda exento de responsabilidad, caso contrario sera sancionado por los delitos

cometidos.

Después de haber planificado la operacion encubierta y una vez que se cuente con
un agente encubierto que cumpla con idoneidad y voluntad para realizar la
investigacion, La Fiscalia emitird una resolucion en la que conste a detalle la
operacion encubierta, estableciendo puntos como el Jefe del operativo, la identidad
real y ficticia del agente encubierto, las reglas establecidas en el articulo 484 del

Caddigo Orgéanico Integral Penal y demas reglas que amerite la operacion.

Con respecto al Sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal
y ciencias forenses, podemos resaltar que quién lo dirige y organiza es la Fiscalia

para la prestacion de servicios especializados de apoyo técnico y cientifico a la
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administracion de justicia. El Sistema cuanta con el apoyo del organismo
especializado de la Policia Nacional y personal civil de investigacion.

En este punto es necesario hacer una referencia a la legislacién penal colombiana
referente al tema, en miras a verificar la importancia e identificar las caracteristicas

propias de esta figura propuestas por el ordenamiento juridico colombiano.

El Cbédigo de Procedimiento Penal Colombiano se refiere a las operaciones
encubiertas en su articulo 241 bajo el titulo de Analisis e infiltracion de organizacion

criminal, en el que establece:

“Cuando el Fiscal tuviese motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los
medios cognoscitivos previos en este cddigo, para inferir que el indiciado o el
imputado, en la indagacién o investigacion que se adelanta, pertenece o esta
relacionado con alguna organizacién criminal, ordenara a la policia judicial la
realizacion del analisis de aquella con el fin de conocer su estructura organizativa,
la agresividad de sus integrantes y los puntos débiles de la misma. Después,
ordenara la planificacion, preparacion y manejo de una operacion, para que el
agente o0 agentes encubiertos la infiltren con el fin de obtener informacién util a la
investigacion que se adelanta, de conformidad a lo establecido en el siguiente

articulo”.34

Como podemos observar el articulo 241 del Codigo de Procedimiento Penal
Colombiano establece que cuando el Fiscal obtenga indicios suficientes que le
lleven a determinar que el investigado pertenece a una organizacién criminal,
ordenard a la policia judicial de manera fundamentada la investigacién de la
organizaciéon criminal manteniendo una conducta pasiva y con posterioridad
planificard y preparara una operacion encubierta, con el fin de encontrar
informacion util mediante el o los infiltrados, que le permita identificar a los

integrantes y la desarticulacion de dicha organizacion.

34 Congreso de la Republica de Colombia, Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano, Ley 906 de 2004,
Bogota, Colombia.
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En cuanto en el articulo 242 el Cédigo Procedimiento Penal Colombiano, sobre la

actuacion de los agentes encubiertos establece que:

“Cuando el fiscal tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los
medios cognoscitivos previstos en este codigo, para inferir que el indiciado o el
imputado en la investigacion que se adelanta, continda desarrollando una actividad
criminal, previa autorizacion del Director Nacional o Seccional de Fiscalias, podra
ordenar la utilizacion de agentes encubiertos, siempre que resulte indispensable
para el éxito de las tareas investigativas. En desarrollo de esta facultad especial
podra disponerse que uno o varios funcionarios de la policia judicial o, incluso
particulares, puedan actuar en esta condicion y realizar actos extrapenales con
trascendencia juridica. En consecuencia, dichos agentes estaran facultados para
intervenir en el trafico comercial, asumir obligaciones, ingresar y participar en
reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o imputado vy, si fuere
necesario, adelantar transacciones con él. lgualmente, si el agente encubierto
encuentra que en los lugares donde ha actuado existe informacion atil para los fines
de la investigacion, lo hara saber al fiscal para que este disponga el desarrollo de
una operacién especial, por parte de la policia judicial, con miras a que se recoja la
informacion y los elementos materiales probatorios y evidencia fisica hallados.

Asi mismo, podra disponerse que actie como agente encubierto el particular que,
sin modificar su identidad, sea de la confianza del indiciado o imputado o la adquiera
para los efectos de la busqueda y obtencion de informacion relevante y de

elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

Durante la realizacién de los procedimientos encubiertos podran utilizarse los

medios técnicos de ayuda previstos en el articulo 239.

En cumplimiento de lo dispuesto en este articulo, se debera adelantar la revision
de legalidad formal y material del procedimiento ante el juez de control de garantias

dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la terminacion de la operacion
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encubierta, para lo cual se aplicaran, en lo que sea pertinente, las reglas previstas

para los registros y allanamientos...”>

Del precedente articulo se desprende que si el Fiscal encuentra elementos
suficientes que le permitan determinar que el o los investigados contindan
realizando conductas criminales, deberé solicitar al Director Nacional o Seccional
de Fiscalias la autorizacion para ordenar la implementacion de agentes encubiertos
en la investigacion. En el mencionado articulo podemos observar que el agente
encubierto puede ser un miembro de la policia judicial o un particular, todo esto
depende de las condiciones de la investigacion y el uso de la técnica, como también
encontramos que el agente encubierto esta autorizado para intervenir en el trafico
comercial, asumir obligaciones, etcétera; pero en el caso de encontrar indicios que
lleven a informacion util, sera necesaria autorizacion judicial como en el caso de

allanamiento o registro.

En el transcurso de la operacién encubierta también se podra solicitar como técnica
de investigacion la vigilancia y seguimiento de personas como lo establece el
articulo 239 del Cdadigo de Procedimiento Penal Colombiano. En el articulo 242
también podemos observar que el Juez Competente se encuentra en la obligacién
de realizar un control de legalidad dentro de las treinta y seis horas siguientes a la

terminacién de la operacion

2.2. Reglas parala procedencia del agente encubierto.

El articulo 484 del Codigo Organico Integral Penal establece 8 reglas que deberan

ser observadas en una operacion encubierta.

1. De acuerdo al primer numeral sera la unidad especializada de la Fiscalia
quien dirija la operacién encubierta, mientras que el personal del Sistema
especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses
sera quien solicitara la operacion al Fiscal. La solicitud debera contener los
antecedentes de la investigacion, los cuales justificaran la necesidad de la

operacion.

35 C4digo de Procedimiento Penal Colombiano, ibidem
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2. El segundo numeral establece que el Fiscal debera fundamentar su
autorizacion de acuerdo al principio de necesidad, ademas, de manera
obligatoria se debera imponer limitaciones de tiempo, esto es al periodo de
duracion de la operacion encubierta o limites para conseguir informacion o
evidencias, como también controles para el respeto de los derechos de las
personas procesadas o investigadas, esto es el control jurisdiccional por
parte de la autoridad competente, el cual es un tema discutido, pues en
ocasiones el agente encubierto debe cometer actos ilegales para ganarse la
confianza de los miembros de una organizacion delictual.

3. Eltercer numeral establece una prohibicién al agente encubierto, por la cual
€l no podra impulsar delitos que no sean de iniciativa de los investigados, es
decir, si el agente encubierto investiga a miembros de una organizacion
dedicada al terrorismo, el no podra realizar actos como la venta de
estupefacientes, o delitos sexuales pues el agente encubierto sera
directamente responsable de aquellos delitos cometidos al margen
investigacion.

4. El cuarto numeral nos dice que la identidad ficticia entregada al agente
encubierto debe guardar absoluta reserva. La misma no puede extenderse
por un periodo superior a dos afos y que solo por excepcién acreditando la
debida justificacion, puede prorrogarse por dos afios mas. Durante este
periodo el agente encubierto debe mantener la comunicacion con el Jefe de
la Operacién y al mismo tiempo entregar la informacion y evidencia que
obtenga en el desarrollo de la investigacion.

En contraste con la legislacion ecuatoriana, el articulo 242 el Cédigo
Procedimiento Penal Colombiano en su inciso quinto establece el periodo de
actuacion del agente, en el que sefiala: “en todo caso, el uso de agentes
encubiertos no podra extenderse por un periodo superior a un afio,
prorrogable por un afio mas mediante debida justificacion. Si vencido el plazo
seflalado no se hubiere obtenido ningun resultado, esta se cancelara, sin
perjuicio de la realizacion del contro/ de legalidad correspondiente”. Por
ende, es evidente que el periodo de actuacion del agente encubierto en la

legislacién ecuatoriana se duplica en proporcion a lo dispuesto en la
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legislacion colombiana; ante lo cual podemos sefalar que en la practica los
periodos dispuestos por ambas legislaciones son excesivos, a lo cual me
referiré brevemente en el tercer capitulo.

5. El quinto numeral establece que el agente encubierto tendra las mismas
protecciones de los testigos, proteccion que la regula el Reglamento del
Sistema de Proteccion y Asistencia a Victimas, Testigos y otros Participantes
en el Proceso Penal (SPAVT) y que esta garantizada en la Constitucion de
la Republica en su articulo 198 en el cual sefala: “La Fiscalia General del
Estado dirigira el sistema nacional de proteccion y asistencia a victimas,
testigos y otros participantes en el proceso penal,...”?% cabe resaltar que para
gue una persona ingrese en este programa deben existir amenazas o riesgos
a su integridad fisica, psicoldgica, sexual o social y la voluntad del protegido.
Cabe seiialar que Bolivia cuenta con un manual que de manera concreta rige
la conducta y directrices que enmarcan esta figura. Este manual se
denomina “Manual de Técnicas Especiales de Investigacion, Agente
Encubierto y Entrega Vigilada”, al cual nos referiremos en miras a

ejemplificar y mejor entender la figura del agente encubierto.

Con respecto a las medidas de proteccion con las que cuenta el agente
encubierto, el manual empleado en Bolivia sefiala lo siguiente: “Las medidas

adecuadas para el ejercicio y seguridad del Agente Encubierto son:

e Grupo de apoyo permanente encargado de su seguridad fisica.

e Apoyo Psicolégico durante y después de la mision de manera
periodica, de acuerdo a la pertinencia y las posibilidades de cada
Institucion.

e Prioridad de la inclusién en el programa de proteccion a testigos, si
fuere necesario.

e Proteccion permanente a su familia.

36 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, ibidem.
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e La identidad del Agente Encubierto, se conservard en estricta
confidencia y por el tiempo que sea necesario.

e En caso necesario y cuando sea imprescindible para resguardar la
integridad del Agente Encubierto, podra cambiar su identidad”.3’

6. En el sexto numeral debemos aclarar que las versiones no sirven como
prueba y asi lo establece el articulo 454 del Cédigo Orgéanico Integral Penal
en su numeral 6 inciso tercero al manifestar:

“Los partes informativos, noticias del delito, versiones de los testigos,
informes periciales y cualquier otra declaracion previa, se podran utilizar en
el juicio con la unica finalidad de recordar y destacar contradicciones,
siempre bajo la prevencion de que no sustituyan al testimonio. En ningun
caso seran admitidos como prueba. ™8

El agente encubierto debe aportar elementos de conviccién que se acrediten
como prueba dentro de un proceso penal, caso contrario la operacion
encubierta seria un mecanismo inutil.

7. El numeral séptimo sefiala el marco de actuacién del agente encubierto y el
respeto a los derechos de los investigados, pues de ser necesario el
allanamiento, registro, la interceptacion de las comunicaciones, etcétera; se
requiere obligatoriamente autorizacion judicial, claro estd manteniendo la
absoluta reserva para evitar la fuga de informacion. La autorizacion judicial
la podra otorgar el Juez Competente previa peticidon fundamentada que la
realice el Fiscal mediante llamada telefénica, mensajes, mail u otros medios
informaticos sin que en ese momento se requiera una solicitud formal. Esta
peticion sera reducida posteriormente a escrito y debera ser incorporada en
la investigacion o en el respectivo expediente procesal.

8. El numeral octavo nos dice que todas las actuaciones del agente encubierto
deben contar con autorizacién judicial para garantizar la proteccion de

derechos fundamentales y la eficacia de la operacion encubierta, en la que

37 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Manual de Técnicas Especiales de
Investigacion, Agente Encubierto y Entrega Vigilada de Bolivia, p. 15-16. En
https://www.unodc.org/documents/colombia/2013/diciembre/Manual Tecnicas Especiales de Investigac

ion Bolivia.pdf.
38 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Orgénico Integral Penal, ibidem.
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el agente encubierto pueda aportar pruebas que no puedan ser consideradas
como ilicitas o que carezcan de eficacia probatoria, con lo cual pueden ser
impugnadas por los sujetos procesales y asi lograr su exclusion de la

actuacion procesal.

2.3 Las entregas vigiladas y su procedimiento.

La entrega vigilada es una técnica de investigacion que se caracteriza por su
caracter de estricta reserva y consiste en obtener informacion sobre la procedencia,
traslado y entrega de mercancia ilicita, por ejemplo, en el tréfico de drogas o de
flora y fauna; con la finalidad de identificar a mediano o largo plazo a los autores
miembros de organizaciones criminales, asi como también se reflejar sus alias. En
situaciones de flagrancia los miembros de la operacion encubierta deben actuar

inmediatamente.

El articulo 485 del Codigo Organico Integral Penal al referirse a las entregas

vigiladas o controladas establece lo siguiente:

“Con el proposito de identificar e individualizar a las personas que participen en la
ejecucion de actividades ilicitas, conocer sus planes, evitar el uso ilicito o prevenir
y comprobar delitos, la o el fiscal de la unidad especializada de la Fiscalia podra
autorizar y permitir que las remesas o envios ilicitos o sospechosos tanto de los
instrumentos que sirvan o puedan servir para la comision de delitos, los efectos y
productos de actividades ilicitas y las sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion; o los instrumentos, objetos, especies 0 sustancias por las que se
hayan sustituido total o parcialmente, salgan o entren del territorio nacional y dentro
del territorio se trasladen, guarden, intercepten o circulen bajo la vigilancia o el

control de la autoridad competente. ™

Nuestro cédigo al referirse a entregas vigiladas o controladas, hace una distincién,
pues la primera se caracteriza por una conducta pasiva de parte de todos los
miembros del operativo, en la que se limitan al control y documentacién sin

intervenir en la transaccion ilicita de la organizacion delictual; mientras que la

39 Asamblea Nacional Legislativa, Cédigo Organico Integral Penal, Ibidem.
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segunda se caracteriza por una conducta activa en la que intervienen en la venta,

adquisicién, transporte o detencion de la mercancia.

Existen dos tipos de entregas: La entrega directa, cuando intervienen dos Estados,
el primero es el lugar de partida y el segundo el destino final. Por otra parte, la
entrega de transito en la que intervienen como minimo tres Estados, el de partida,

el de destino y el de transito.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional define en su articulo 2, literal i), por “entrega vigilada” se entendera;

“a técnica consistente en dejar que remesas ilicitas o sospechosas salgan del
territorio de uno o mas Estados, lo atraviesen o entren en él, con el conocimiento y
bajo la supervision de sus autoridades competentes, con el fin de investigar delitos

e identificar a las personas involucradas en la comision de éstos”.40

GONZALEZ MONGUI al hablar sobre las entregas vigiladas manifiesta que “Es un
método empleado por las autoridades, que al descubrir mercancias, sustancias,
bienes, equipos o0 materiales objeto de investigacién penal, proceden a su control
dejandolas circular o transportar de un lugar a otro, nacional o internacional, sin
ninguna interferencia, pero siempre bajo la vigilancia de una red de agentes de

policia especialmente entrenados para esta tarea.™".

El Manual de Técnicas Especiales de Investigacion, Agente Encubierto y Entrega
Vigilada de Bolivia que se mencioné anteriormente, define a la entrega vigilada de
la siguiente manera: “Es la técnica que consiste en permitir que remesas ilicitas o
de sustancias controladas relacionadas al crimen organizado, entren, circulen o
salgan del Territorio Nacional, sin interferencia de la autoridad competente y bajo

su vigilancia, con el fin de identificar a los participes, reunir informacién y elementos

40 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. En
http://www.cinu.mx/minisitio/Trafico_migrantes/Conv_Delincuencia_Org.pdf

41 GONZALEZ MONGUI, Pablo Elias. La policia judicial en el sistema penal acusatorio. 2007. Citado por
RAMIREZ JARAMILLO, Andres David, El Agente Encubierto frente a los Derechos Fundamentales a la
intimidad y a la no autoincriminacion, Antioquia, Universidad de Antioquia, 2010, p. 24.
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de conviccion necesarios para la investigacion y, en su caso, prestar auxilio a

autoridades extranjeras para estos mismos fines.™?

Uno de los propositos de la entrega vigilada es el control de la mercaderia ilicita,
pues asi podemos llegar a saber quién es el remitente, el que transporta la
mercancia y el destinatario, como también las redes de distribucion o rutas de

transporte.

También podemos encontrar en el Manual de Técnicas Especiales de
Investigacion, Agente Encubierto y Entrega Vigilada de Bolivia, el objeto material
de las entregas vigiladas o controladas en el cual establece los siguientes puntos:

e Sustancias controladas.

e Hidrocarburos.

e Documentacién referida a la trata de personas, pornografia infantil y trafico
de migrantes.

e Moneda nacional y/o extranjera, titulos valores y otros bienes objeto de
legitimacion de ganancias ilicitas.

e Armas, municiones y explosivos con fines delictivos.

¢ Objetos relacionados con delitos informéaticos.

e Objetos relacionados con la propiedad intelectual.

e Organos humanos.

e Bienes del Estado y riqueza nacional (de valor arqueolégico, cientifico,
religioso, histérico, econémico y artistico nacional).

e Recursos naturales (flora y fauna silvestre).

e Objetos religiosos y culturales.

e Bienes patrimoniales y culturales de pueblos indigenas y comunidades
campesinas (tejidos, esculturas, ceramicas, estatuillas, cuadros, etc.).

e Sustancias nocivas o prohibidas, establecidas en la Ley del Medio

Ambiente.*3

42 Manual de Técnicas Especiales de Investigacidn, Agente Encubierto y Entrega Vigilada de Bolivia, ibidem,
p. 17.
43 Manual de Técnicas Especiales de Investigacion, Agente Encubierto y Entrega Vigilada de Bolivia, ibidem,
p. 17.
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En cuanto al procedimiento para la entrega vigilada el articulo 486 del Codigo
Orgénico Integral Penal establece lo siguiente:

“En el curso de investigaciones de actividades de delincuencia organizada y en
tanto existan antecedentes o elementos de que se estan preparando o ejecutando
actividades constitutivas de delitos, la o el fiscal de la unidad especializada de la
Fiscalia, podra planificar y disponer la ejecucion de entregas vigiladas o

controladas.

Se utilizard esta técnica de investigacion cuando se estime de manera
fundamentada que facilita la individualizacidén de otros participes, sea en el pais o

en el extranjero.

Si en el desarrollo de la entrega vigilada o controlada, ocurren riesgos para la vida
o integridad de las o los servidores, agentes encubiertos o informantes que
intervienen en la operacion o para la recoleccion de antecedentes importantes o
para el aseguramiento de los participes, la o el fiscal podra disponer en cualquier
momento la suspensién de esta técnica y si es procedente se aprehendera a los

participes y retendra las sustancias y demas instrumentos relativos a la infraccion.

Sin perjuicio de lo anterior, en los casos de peligro antes indicados, las y los
servidores encargados de la entrega vigilada o controlada estan facultados para
aplicar las normas sobre detencion en flagrancia. Subsiste el delito que se investiga
mediante una entrega vigilada o controlada, aun cuando se sustituya las especies
0 sustancias o han participado servidores publicos, agentes encubiertos o

informantes.”

El articulo 486 nos manifiesta que dentro de una investigacion en la que se
encuentren elementos que demuestren la planificacion o el cometimiento de delitos,
el Fiscal de la unidad especializada podra disponer de manera fundamentada que
se realicen entregas vigiladas o controladas con el fin de individualizar otros
participes en el pais o en el extranjero. Si durante el transcurso de la entrega
vigilada o controlada ocurren riesgos para la vida o la integridad de las personas
inmersas en la investigacion, el Fiscal podra ordenar la suspension de la entrega y

de haber “flagrancia”, proceder a la aprehension de los participes y a la retencion
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de las sustancias o elementos relativos a la infraccion. El delito que se investiga por
medio de esta técnica subsiste aun cuando se sustituya las especies o sustancias
relativas a la infraccion y aun cuando exista la participacion de algun miembro de

la investigacion.

Es importante acotar que, al igual que en Ecuador, la legislacién colombiana sefiala
al Fiscal como la autoridad competente al momento de autorizar una entrega
vigilada. Al respecto, el articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano

sefala lo siguiente:

“Cuando el Fiscal encuentre elementos suficientes debidamente fundamentados,
gue llevan a creer que el investigado interviene en el cometimiento de delitos como
el trasporte de armas, explosivos, falsificacion de moneda etcétera, o cuando el
agente encubierto le informe al Fiscal sobre el cometimiento de una actividad
criminal continua, con estos antecedentes el Fiscal podra solicitar la autorizacion

para realizar una entrega vigilada al Director Nacional o Seccional de Fiscalias”.**

El mismo articulo establece que “se entiende como entrega vigilada el dejar que la
mercancia se transporte en el territorio nacional o salga de él, bajo la vigilancia de

una red de agentes de policia judicial especialmente entrenados y adiestrados.”.*®

El articulo 243 en su inciso segundo establece que esta prohibido para el agente
encubierto instigar en el investigado para que cometa cualquier delito, el infiltrado
debe limitarse a seguir el curso de la investigacion en la entrega vigilada.

La legislacién Colombiana establece de forma expresa que una vez que termine
esta técnica, dentro de las siguientes 36 horas deberd someterse a revision por
parte del Juez de control de garantias a fin de establecer su legalidad formal o

material.

Sobre el procedimiento en las entregas vigiladas el Manual de Técnicas Especiales
de Investigacion, Agente Encubierto y Entrega Vigilada de Bolivia, establece lo

siguiente:

44 Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano, ibidem.
4> Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano, ibidem.
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“Para la efectivizacion de la entrega vigilada se seguira los siguientes pasos:

e Establecer la necesidad de realizar una entrega vigilada.

e Evaluacién de la pertinencia de la aplicacion de la técnica, entre el Fiscal y
el Policia asignados al caso.

e Seleccion de los miembros policiales que intervendran en la mision.

¢ Requerimiento fiscal.

e Autorizacion judicial.

e Cumplimiento de la mision.

e Presentacion de informes por parte de quienes realizaron la entrega vigilada,
que se haran conocer al Ministerio Publico y este a su vez al Organo

Jurisdiccional, cuando corresponda.®

El objeto material, el procedimiento y le responsabilidad establecida en el Manual
de Técnicas Especiales de Investigacion, Agente Encubierto y Entrega Vigilada de
Bolivia, es similar a la aplicacién practica de las entregas vigiladas en el sistema

penal ecuatoriano.

En cuanto a la responsabilidad podemos establecer que tanto el agente encubierto
o los miembros de la operacion que realizan la entrega seran responsables civil,
penal y administrativamente por todos los actos que realicen en ejercicio de sus
funciones. Asimismo, los funcionarios que intervienen en la autorizacion y gestion
de la entrega vigilada seran responsables del manejo de la informacién confidencial

y de la ejecucién de la técnica.

2.4. El principio de reserva judicial, proteccion de la operacién y remision de
elementos probatorios.

Principio de Reserva Judicial.

En cuanto al principio de reserva judicial el articulo 490 del Cddigo Organico Integral

Penal establece que; “La o el juzgador competente, por pedido de la o el fiscal y

46 Manual de Técnicas Especiales de Investigacion, Agente Encubierto y Entrega Vigilada de Bolivia, ibidem,
p. 18.
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tomando en consideracion los derechos de los participantes en el desarrollo de la
investigacion, podra disponer que las técnicas de investigacion se mantengan en

reserva durante los plazos determinados en este Cédigo”.4

Siempre que hablamos de organizaciones criminales debemos tomar en cuenta el
peligro que estas representan para toda la sociedad, pues sus miembros ya sea
que se dediquen al trafico de estupefacientes, de personas, de 6rganos o al lavado
de dinero, etcétera; operan siempre en la clandestinidad, con la finalidad de burlar
el sistema judicial, manteniéndose al margen de la ley y consecuentemente lucrar
por medio de actividades ilicitas. Por estas obvias razones cualquier contacto con
la ley, como por ejemplo con la policia, significaria un enfrentamiento armado en el

que comunmente fallecen tanto miembros policiales como criminales.

El principio de reserva judicial cobra importancia en este punto, pues el sistema
judicial est4 obligado a garantizar los derechos de los servidores publicos,
infiltrados o informantes que participan en operaciones encubiertas, como también
esta obligado a garantizar los derechos de los investigados. El principio de reserva
judicial permite que la tanto la técnica de operacion encubierta, la de entrega
vigilado o controlada, como el allanamiento sean eficaces, pues impide la fuga de

informacion y el fracaso de la operacion.

El articulo 490 establece que el Fiscal debe solicitar al Juez que la investigacion se
realice con reserva judicial, siendo esto la mas recomendable y aclarando que el
Fiscal de manera fundamentada debe exponer al Juez la necesidad de reserva que
amerita la investigacion por la peligrosidad de la misma y el Juez una vez que
analice los derechos de quienes intervienen en la investigacién podra disponer que

la técnica guarde la debida reserva como medio trascendental de la investigacion.
Proteccidn de la Operacién.

El articulo 487 del Cédigo Organico Integral Penal establece tres puntos en cuanto

a la proteccion de la operacion:

47 Asamblea Nacional Legislativa, Cédigo Orgénico Integral Pena, ibidem.
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1. Las actuaciones en las operaciones encubiertas, técnicas de entregas
deben ser planificadas y ejecutadas con observancia al principio de reserva
para garantizar la efectividad de la investigacion.

2. El Fiscal debe adoptar todas la medidas necesarias para garantizar la
seguridad de los funcionarios, agentes encubiertos, informantes y en
general todas las personas autorizadas que participan en la investigacion,
como también para garantizar la vigilancia a los instrumentos, especies y
sustancias que se investigan en la entrega.

3. En el plano internacional nuestra legislacion se sujeta a lo dispuesto en los

instrumentos internacionales vigentes.*8

La proteccion de la operacion va dirigida a garantizar la misma, manteniendo la
reserva del caso con el fin de impedir la fuga de informacion y el fracaso de la
operacion o de la entrega, protegiendo asi mismo a todas las personas que
participan en la investigacion; pues como hemos dicho anteriormente, su vida se
encuentra en riesgo por la peligrosidad que representan las organizaciones
criminales. También es importante que el agente encubierto mantenga su identidad
oculta porque en el momento en que un miembro de la organizacidon conozca que
existe un infiltrado, este puede ser asesinado o sometido a torturas con el fin de
que revele informacion Gtil para su organizacion, y de esta forma burlar el sistema

judicial y seguir delinquiendo en la clandestinidad.

Debemos aclarar que todo lo relacionado con el desarrollo de la operacion
encubierta, como por ejemplo informes o evidencias recolectadas por el agente
encubierto, no constara en actuaciones judiciales dentro de los plazos establecidos

en nuestro Cédigo Organico Integral Penal.
Remisién de Elementos Probatorios.

En cuanto a la remision de elementos probatorios el Cédigo Organico Integral Penal

en su articulo 488 establece que:

48 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Orgénico Integral Penal, ibidem.
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“sin perjuicio del desarrollo de investigaciones conjuntas y de la asistencia judicial
reciproca, la o el fiscal solicitara directamente a las autoridades policiales y
judiciales extranjeras, la remisién de los elementos probatorios necesarios para
acreditar el hecho constitutivo de la infraccion y la presunta responsabilidad penal
de las personas investigadas en el pais, de conformidad con los instrumentos
internacionales vigentes, asi como otorgar a dichas autoridades extranjeras tales

antecedentes, si lo solicitan”.4°

Cuando hablamos sobre el principio de reciprocidad, nos referimos exactamente a
la cooperacion juridica entre Estados, es decir que cada estado con el fin de hacer
efectivo su poder punitivo y triunfar en la administracion de justicia se compromete
a auxiliarse mutuamente, no como una obligacion legal, sino mas bien como un

asunto de cortesia internacional.

El articulo 488 esta intimamente vinculado con el Derecho Penal Internacional y
mas concretamente con el principio de reciprocidad entre Estados; por estas
razones, de existir una etapa pre procesal o procesal penal en nuestro pais y siendo
necesarias pruebas que permitan establecer un nexo causal que se encuentren en
otro Estado, y que estas permita verificar la existencia del hecho constitutivo y la
responsabilidad penal de los investigados, el Fiscal podra solicitar que dichas
pruebas sean remitidas a nuestro pais para que sean integradas en el proceso y
asi poder determinar la respectiva sancién penal. De la misma forma, en caso de
que otro Estado requiera pruebas que ostente nuestro Estado para acreditar un
hecho constitutivo de infraccion y la responsabilidad penal, puede solicitar su

remision en base a la reciprocidad entre estados.

2.5. La cooperacion eficaz, su tramite, de la concesién de beneficios y de las
medidas cautelares y de proteccion.

La cooperacion eficaz.

Cuando hablamos de cooperacion lo primero que debemos entender es que esta

figura es una herramienta legal de politica criminal para la prevencion de delitos y

4 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Orgénico Integral Penal, ibidem.
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Su respectiva sancion, la cual busca un “acuerdo” que por una parte beneficia al
infractor cuando este brinda informacion util como por ejemplo cuando revela la
identidad de miembros de organizaciones criminales, lugares de entrega de
sustancias ilegales, planificacién de delitos etcétera a cambio de la atenuacion de
la pena; y por otro lado beneficia a la administracion de justicia pues de esta forma
se revela informacion importante que permite impedir el cometimiento de ilicitos y

la desarticulacion de estas organizaciones.

El Codigo Organico Integral Penal se refiere a la cooperacion eficaz dentro de las
técnicas especiales de investigacion; es decir, esta figura se puede aplicar en
cualquier miembro de organizaciones criminales que se dedican por ejemplo al
lavado de dinero, tréfico de drogas, trafico de 6érganos, etcétera. Esta figura también
la podemos encontrar en la legislacion Chilena en su Ley 20.000, conocida como
Ley de Drogas, que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas, la cual en su articulo 22 sobre la cooperacién eficaz manifiesta en su

inciso tercero lo siguiente:

“Se entiende por cooperacion eficaz el suministro de datos o informaciones
precisos, veridicos y comprobables, que contribuyan necesariamente a los fines
sefialados en el inciso primero...”, en cuanto al inciso primero de este articulo
establece; “Sera circunstancia atenuante de responsabilidad penal la cooperacién
eficaz que conduzca al esclarecimiento de los hechos investigados o permita la
identificacion de sus responsables; o sirva para prevenir o impedir la perpetracion
0 consumacioén de otros delitos de igual o mayor gravedad contemplados en esta

ley...”0

En contraste con el articulo 491 del Cédigo Orgéanico Integral Penal podemos
observar que: “Se entendera por cooperacion eficaz el acuerdo de suministro de
datos, instrumentos, efectos, bienes o informaciones precisas, veridicas y
comprobables, que contribuyan necesariamente al esclarecimiento de los hechos

investigados o permitan la identificacion de sus responsables o sirvan para prevenir,

56 Congreso Nacional de Chile, Ley num. 20.000 que sustituye la ley n® 19.366, que sanciona el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotropicas, 2005.
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neutralizar o impedir la perpetracion o consumacioén de otros delitos de igual o

mayor gravedad.”. 5!

En conclusién, podemos establecer que la finalidad que persigue la cooperacion
eficaz es prevenir o impedir la consumacion de delitos por medio de informacion
entregada por un miembro de la organizacion criminal, a cambio de la atenuacion

en su responsabilidad penal.
Tramite de la cooperacion eficaz.

El articulo 492 del Cédigo Organico Integral Penal establece el tramite de la

cooperacion eficaz manifestando que:

“La o el fiscal deber& expresar en su acusacion si la cooperacion prestada por el
procesado ha sido eficaz a los fines sefialados en el articulo anterior. La reduccion
de la pena se determinara con posterioridad a la individualizacién de la sancion
penal segun las circunstancias atenuantes o agravantes generales que concurran
de acuerdo con las reglas generales. La pena no podra exceder los términos del

acuerdo.”5?

Dentro de la etapa pre procesal y procesal, el Fiscal puede llegar a un acuerdo con
el cooperador, siempre que €l brinde informacion Gtil a la administracion de justicia.
Esta informacion se sujeta a la calificacion del Fiscal como servidor publico de
control de eficacia, es decir que el Fiscal verifica si la informacién brindada por el
cooperador cumple con la finalidad que persigue esta figura como el suministro de
datos, instrumentos, efectos, bienes o informaciones precisas, veridicas y
comprobables etcétera. Una vez calificada la cooperacion y siendo esta eficaz, el
Fiscal de manera reservada solicitara al Juez la reduccién de la pena en su
acusacion. Esta solicitud debera ser respetada por el Juez y en caso de no serlo,
se podria apelar la sentencia ante una de las Salas de la Corte Provincial.

En este punto es importante indagar el ordenamiento juridico chileno, el cual denota

ciertas particularidades sobre la forma en que se califica la relevancia de la

51 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Orgénico Integral Penal, ibidem.
52 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Orgénico Integral Penal, ibidem.
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cooperacion eficaz. Al respecto, en el articulo 22, inciso cuarto, de la ley 20.000 se
establece:

“El Ministerio Publico debera expresar, en la formalizacion de la investigacion o en
su escrito de acusacion, si la cooperacion prestada por el imputado ha sido eficaz
a los fines sefialados en el inciso primero. Si con ocasion de la investigacion de otro
hecho constitutivo de delito, el fiscal correspondiente necesita tomar conocimiento
de los antecedentes proporcionados por el cooperador eficaz, debera solicitarlos
fundamentada mente. El Fiscal requirente, para los efectos de efectuar la diligencia,
debera realizarla en presencia del Fiscal ante quien se prestd la cooperacion,
debiendo este ultimo previamente calificar su conveniencia. El superior jerarquico
comun dirimird cualquier dificultad que surja con ocasion de dicha peticion y de su
cumplimiento. La reduccion de pena se determinara con posterioridad a la
individualizaciébn de la sancién penal segun las circunstancias atenuantes o
agravantes comunes que concurran; de su compensacion, de acuerdo con las

reglas generales.”3

Si analizamos el articulo 492 del Codigo Orgéanico Integral Penal y el articulo 22 de
la ley 20.000 de chile, podemos observar que la cooperacién eficaz tiene como
finalidad obtener informacién de parte del imputado que ayude a identificar a
miembros de organizaciones delictuales, prevenir o impedir la consumacion de
delitos, a cambio de que el fiscal solicite al Juez competente la atenuacion de la
pena. En cuanto al trdmite de cooperacion en ambos casos es el fiscal quien realiza
el acuerdo con el imputado, califica la eficacia y solicita al Juez la atenuacién de la

sancion penal.
Concesidn de beneficios de la cooperacion eficaz.

La concesion de beneficios en la cooperacion eficaz la encontramos en el articulo

493 en la que establece:

“La o el fiscal propondra a la o al juzgador una pena no menor del veinte por ciento

del minimo de la fijada para la infraccion en que se halle involucrado el cooperador.

53 Congreso Nacional de Chile, Ley 20000 Chilena, ibidem.
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En casos de alta relevancia social y cuando el testimonio permita procesar a los
integrantes de la cupula de la organizacién delictiva, la o el fiscal solicitara a la o al
juzgador, una pena no menor al diez por ciento del minimo de la pena fijada para
la infraccion contra la persona procesada que colaboré eficazmente. La concesion
de este beneficio estard condicionada al cumplimiento de las obligaciones
establecidas en el acuerdo de cooperacion segun la naturaleza y modalidades del
hecho punible perpetrado, las circunstancias en que se lo comete y la magnitud de
la cooperacion proporcionada asi como de acuerdo con las condiciones personales

del beneficiado. >4

Los beneficios se refieren a la solicitud de pena minima que realiza el Fiscal en su
acusacion de manera confidencial al Juez a favor del agente encubierto cuando se
determinen indicios de responsabilidad en los actos ilicitos realizados por él
conjuntamente con la organizacion criminal. Este beneficio también se puede

aplicar a favor de miembros principales y secundarios de la organizacién criminal.

En el primer caso el Fiscal puede “proponer”, aclarando que lo adecuado seria,
“exigir” al Juez que la pena sea no menor al 20% del minimo de la fijada en el tipo
penal. Esto se aplica sobre miembros secundarios de la organizacién criminal y
sobre el agente encubierto cuando se establezcan indicios de responsabilidad en

7

él.

En el segundo caso el Fiscal podra proponer al Juez una pena no menor al 10% de
la pena minima fijada en el tipo penal. Este caso solo aplica para miembros
principales, es decir, para los jefes quienes lideran organizaciones criminales. Cabe
resaltar que el Fiscal solicitara estos beneficios al Juez solo cuando la cooperacion

ha sido calificada como eficaz.

Estos beneficios se encuentran establecidos en nuestro Cédigo Orgéanico Integral
Penal, por lo que el Juez esta en la obligacion de aceptar y respetar la solicitud del
Fiscal, caso contrario se puede apelar la sentencia o resolucion ante una de las

Salas de la Corte Provincial o a su vez poner en conocimiento al Consejo de la

54 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Organico Integral Penal, ibidem.
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Judicatura de este particular, para de esta manera llamar la atencion al Juez por
hacer caso omiso de un acuerdo establecido y permitido por la ley.

Medidas cautelares y de proteccion en la cooperacién eficaz.
El articulo 494 del Codigo Orgéanico Integral Penal establece que:

“Si es necesario, la o el fiscal solicitara a la o al juzgador el establecimiento de
medidas cautelares y de proteccion, adecuadas para garantizar el éxito de las
investigaciones y precautelar la integridad de la persona procesada que colabora
de manera eficaz, la victima, su familia, testigos y demas participantes, en cualquier
etapa del proceso. Todas las actuaciones relacionadas con la cooperacion eficaz
deberan ser guardadas bajo secreto y mantenidas fuera de actuaciones judiciales.
Las autoridades competentes, de acuerdo con el caso, una vez finalizado el
proceso, podran adoptar segun el grado de riesgo o peligro, las medidas de
proteccion necesarias para el cumplimiento de la pena del cooperador y podran
extenderse siempre que se mantengan circunstancias de peligro personal y

familiar. >

Al respecto de las medidas cautelares y de proteccion debemos sefialar que deben
ser aplicadas con absoluta reserva. De esta manera, las resoluciones o
providencias emitidas por el Juez deben ser confidenciales, pues de lo contrario
seria facil saber por parte de organizaciones criminales que poseen gran poder
econémico averiguar que uno de sus integrantes bajo la figura de “agente
encubierto” tiene a su favor o a favor de su familia medidas de proteccién, lo cual

lo delataria poniendo en peligro a él y a su familia.

En los casos que el Fiscal crea necesario para asegurar la investigacion, puede
solicitar al Juez que se concedan medidas cautelares tanto reales como son la
prohibicién de enajenar, la retencion o el secuestro; como personales como son la
aprehension, la detencién o la prision preventiva. O de ser el caso puede solicitar
gue se concedan medidas de proteccion cuando la vida o la integridad del agente

encubierto o de su familia se encuentre en riesgo, estas medidas de proteccion se

55 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Organico Integral Penal, ibidem.
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pueden solicitar en el transcurso de la investigacion o después de ella, incluso
dentro del establecimiento carcelario para el agente encubierto, pues todo
dependera del peligro y de la exposicién que corre el agente encubierto. Dentro de
estas medidas de proteccion establecidas en el articulo 558 del Cédigo Organico
Integral Penal tenemos la prohibicion a la persona procesada de acercarse a la
victima, testigos y a determinadas personas, en cualquier lugar donde se
encuentren, la prohibicion a la persona procesada de realizar actos de persecucion
o de intimidacion a la victima o a miembros del nucleo familiar por si mismo o a
través de terceros o la extension de una boleta de auxilio a favor de la victima o de
miembros del nucleo familiar en el caso de violencia contra la mujer o miembros del
nucleo familiar®®; aunque cabe resaltar que casi todas estas medidas de proteccion
estan orientadas hacia casos de violencia contra la mujer y miembros del nucleo

familiar.

2.6. El informante.

Segun el Cddigo Organico Integral Penal en su articulo 495 se considera

informante;

“...atoda persona que provee a la o al fiscal o al personal del Sistema especializado
integral de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses, antecedentes
acerca de la preparacion o comision de una infraccion o de quienes han participado
en ella. Sobre la base de la informacién aportada, se podran disponer medidas
investigativas y procesales encaminadas a confirmarla, pero no tendran valor
probatorio alguno, ni podran ser consideradas por si misma fundamento suficiente

para la detencién de personas.”™’

Segun Vicente Gimeno Sendra “Informante es una persona que no pertenece a la
policia, y cuyos datos son reservados, que suministra confidencialmente
informacion a las autoridades acerca de delitos, prestando una valiosa ayuda a los

funcionarios encargados de la investigacion penal..”™8.

%6 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Orgénico Integral Penal, ibidem.
57 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Organico Integral Penal, ibidem.
58 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho procesal penal. Madrid, Editorial Colex, 2005, p. 474.
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Como ya mencionamos en el primer capitulo en la distincion entre otras figuras
similares al agente encubierto, podemos decir que el informante es también
conocido como confidente o sopldn, el cual brinda informacion sobre la planificacion
0 comision de delitos, asi como también revela la verdadera identidad de los jefes
0 miembros importantes de las organizaciones criminales. Claro esta que el soplén
intercambia informacion con miembros de la policia a cambio de beneficios como
por ejemplo el no ser molestado por delitos menores o si es un miembro carcelario

solicita proteccion policial o una celda mejor.

El informante puede ser cualquier persona, pero comunmente es un miembro de
una organizacion criminal, un delincuente astuto que busca obtener beneficios a
cambio de soplar informacion; pero para que esta informacion sirva o le interese al
Fiscal debe ser documentada o aportar indicios suficientes para iniciar una
investigacion que posteriormente lleve a encarcelar a los jefes de una organizacion

criminal.

Flavio Cardoso Pereira manifiesta que: “El informante normalmente tiene cierta
proximidad con los cuadros de la policia, prestando su colaboracion con relacién a
la obtencion de datos que puedan auxiliar en una posible investigacion y posterior
persecucion. En ocasiones, las informaciones prestadas por los informantes o
confidentes son las Unicas aportadas inicialmente a las autoridades policiales para

empezar una investigacion criminal.”®.

En el primer capitulo establecimos la distincion del agente encubierto entre otras
figuras, de la misma forma debemos aclarar que la figura del informante se distingue
de otras dos que son los confidentes y los colaboradores. A continuacion, vamos a

explicar brevemente que se entiende por confidente y colaborador:

Los Confidentes son personas identificadas como tales, que proporcionan
informacion especifica en forma periédica y directa a la policia, es decir no existe
la intervencion del Fiscal ni mucho menos del Juez. Los colaboradores son

personas particulares que pueden ser entrenadas y que facilitan de manera

59 CARDOSO PEREIRA, Flavio, Agente Encubierto y Proceso Penal Garantista: Limites y Desafios, Salamanca,
2012, p. 257. En http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/121134/1/DDAFP_CardosoFlavio Tesis.pdf.
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voluntaria o involuntaria, de forma abierta o como infiltrados, informacion a la policia

y se subordinan a su control.

2.7. Las investigaciones conjuntas y la asistencia judicial reciproca.

La Republica del Ecuador al igual que otros Estados se sujetan a Instrumentos
Internacionales en materia Penal con el fin de luchar contra el crimen organizado;
pues, este mal nocivo se asemeja a una tela de arafia que afecta y enreda a varios
Estados. Como un claro ejemplo tenemos al narcotrafico en el que un pais produce
la cocaina, otros paises que sirven como ruta de transito para su distribucion y otros
en los que se da su venta y comercializacion. Toda esta problematica lleva a los
Estados a buscar cooperacion mutua con el fin de aportar informacion, evidencias,
bases de datos, grupos de apoyo en operaciones especiales, extradicion, etcétera;
basados en una contribucion internacional reciproca que lucha contra el crimen

organizado.

La Fiscalia General del Estado por medio de su Instructivo de Cooperacion Penal
Internacional establece “... la evoluciéon de la cooperacion judicial penal cada vez
ha ido presentando formas més perfeccionadas, intensas y directas de aplicacion.
Se ha ido ampliando progresivamente el ambito de la asistencia, se han suprimido
las excepciones y las posibles causas de denegacion, se ha desarrollado el
contenido, se han introducido nuevas formas técnicas de colaboracion y se ha
facilitado la relacién entre los érganos requirentes y requeridos, eliminando primero
los escalones diplomaticos y luego los gubernamentales con el fin de llegar a la

comunicacioén directa entre autoridades judiciales.

El Ecuador ha suscrito diversos instrumentos internacionales para combatir las
distintas modalidades delictivas; de acuerdo a sus propdsitos y al amparo de ellos,
es necesario impulsar su aplicacion practica en los procesos de armonizacion de
las legislaciones nacionales y dar facilidad y cumplimiento a los compromisos

adquiridos en los convenios internacionales firmados y ratificados.®°.

60 Fiscalia General del Estado, Instructivo de Cooperacidn Penal Internacional, Quito, 2013, p.11 En
http://www.fiscalia.gob.ec/files/LOTAIP%20AC/2A Instructivo Fiscala version publicada.pdf.
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Nuestra Constitucion de la Republica en su articulo 11, numeral 3), establece que;
“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por
y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a
peticion de parte.”®!, de la misma forma el Instructivo de Cooperacién Penal
Internacional establece que; “...La cooperacion no es juridicamente obligatoria, ya
que los tratados dejan una considerable discrecionalidad a las partes para aceptar
o rechazar las solicitudes de ayuda internacional; sin embargo, la cooperacion
judicial internacional modelo es la que requiere de la concurrencia de tres
elementos: una pluralidad de sujetos cooperantes, una actividad y unos fines
determinados, por lo que puede ser definida como el conjunto de actos de
naturaleza jurisdiccional, diplomatica o administrativa, que involucra a dos o mas

Estados...”2.

Con respecto a la obligatoriedad de cumplimiento, el Instructivo de Cooperacion
Penal Internacional cita el articulo 424 de la Constitucién de la Republica que

establece en su texto:

“La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; caso contrario carecera de

eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder

publico”.

Asi mismo, de conformidad con lo que dispone el Art. 282 (4) del Cédigo Orgéanico
de la Funcién Judicial establece la obligatoriedad de los Agentes Fiscales para
atender las comisiones y/o delegaciones que les fueren encomendadas por el o la

Fiscal General en materia de cooperacion judicial.

61 Constitucién de la Republica del Ecuador, ibidem.
62 Instructivo de Cooperacién Penal Internacional, ibidem, p. 12.
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Ademas, es importante resaltar que en el ambito de asistencia y cooperacion penal
internacional prevalece sobre todo el Principio de Reciprocidad, utilizado y

protegido por los Estados como mecanismo de colaboracién...”s3,

De igual forma, el Instructivo de Cooperacion Penal Internacional establece una
detallada enumeracion sobre cuales son los instrumentos internacionales de

cooperacion juridica penal a los que se sujeta el Ecuador de la siguiente manera:
e INSTRUMENTOS BILATERALES.

En materia de cooperacién judicial penal, contamos con los siguientes convenios:
a. TRATADO DE COOPERACION EN MATERIA PENAL CON SUIZA

Publicado en el Registro Oficial No.- 140, de 3 de marzo de 1999;

b. CONVENIO SOBRE ASISTENCIA JUDICIAL EN MATERIA PENAL ENTRE
LA REPUBLICA DEL ECUADOR Y LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

Publicado en el Registro Oficial No.- 371, de 18 de julio del 2001,

c. CONVENIO SOBRE ASISTENCIA JURIDICA ENTRE ECUADOR Y LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Publicado en el Registro Oficial No.- 29, de 1 de junio de 2005;

e INSTRUMENTOS MULTILATERALES.

Dentro de los instrumentos multilaterales mas importantes sobre cooperacion penal

internacional ratificados por el Ecuador contamos con:

a. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE ASISTENCIA MUTUA EN
MATERIA PENAL, NASSAU 1992

Publicada en el Registro Oficial No.- 147, de 14 de agosto del 2003;

83 Fiscalia General del Estado, Instructivo de Cooperacidn Penal Internacional, ibidem, p. 22.
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b. CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA TRANSNACIONAL, PALERMO 2000

Publicada en el Registro Oficial No.- 197, de 24 de octubre de 2003;

c. CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA EL TRAFICO
ILICITO DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPICAS,
VIENA 1988

Publicada en el Registro Oficial No.- 396, de 15 de marzo de 1990;
d. CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION
Publicada en el Registro Oficial No.- 83, de 10 de junio de 1997;

e. CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION,
MERIDA 2003

Publicada en el Registro Oficial No.- 166, de 15 de diciembre de 2005.

¢ MEMORANDUMS DE ENTENDIMIENTO.

a. MEMORANDUM DE ENTENDIMIENTO EN MATERIA DE COOPERACION
ENTRE LA FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR Y LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION DE COLOMBIA

Suscrito el 11 de mayo de 2012.

b. CONVENIO INTERINSTITUCIONAL DE ASISTENCIA MUTUA EN
MATERIA PENAL ENTRE LA FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA
DEL ECUADOR Y LA FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA DE CHINA
(TAIWAN)

Suscrito el 1 de junio de 2011.

c. MEMORANDUM DE ENTENDIMIENTO EN MATERIA DE COOPERACION
ENTRE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO DE LA REPUBLICA DEL
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ECUADOR Y LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO DEL REINO DE
ESPANA

Suscrito en junio de 2011.

d. MEMORANDUM DE ENTENDIMIENTO EN MATERIA DE COOPERACION
ENTRE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR Y EL MINISTERIO PUBLICO DE LA REPUBLICA DEL PERU

Suscrito el 22 de enero de 2010.

e. MEMORANDUM DE ENTENDIMIENTO EN MATERIA DE COOPERACION
ENTRE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR Y LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Suscrito el 19 de octubre de 2012.

f. ACUERDO SOBRE INTERCAMBIO DE INFORMACION Y EXPERIENCIAS
PARA  EL COMBATE A LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
TRANSNACIONAL, EL NARCOTRAFICO Y DELITOS CONEXOS ENTRE
LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
Y LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS

Suscrita del 19 de octubre de 2012.54

A todo lo prescrito se refiere nuestro Cédigo Orgéanico Integral Penal en su articulo
496 cuando manifiesta: “La Republica del Ecuador en sujecion de las normas de
asistencia penal internacional, podra desarrollar investigaciones conjuntas con uno
0 mas paises u érganos mixtos de investigacion para combatir la delincuencia
organizada transnacional.”®, como también en su articulo 497 sobre la asistencia

judicial reciproca al manifestar que:

64 Fiscalia General del Estado, Instructivo de Cooperacidn Penal Internacional, ibidem, p. 19-22.
65 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Orgénico Integral Penal, ibidem.
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“Las o los fiscales podran solicitar asistencia directa a sus similares u organos
policiales extranjeros para la practica de diligencias procesales, pericias e
investigacion de los delitos previstos en este Cddigo. Esta asistencia se refiere
entre otros hechos, a la detencion y remision de procesados y acusados, recepcion
de testimonios, exhibicion de documentos inclusive bancarios, inspecciones del
lugar, envio de elementos probatorios, identificacion y analisis de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacidn e incautacion y comiso de bienes. Asimismo, la
o el fiscal podra efectuar actuaciones en el extranjero dirigidas a recoger
antecedentes acerca de hechos constitutivos de alguna infraccion, a través de la
asistencia penal internacional. Las diligencias sefialadas seran incorporadas al

proceso, presentadas y valoradas en la etapa del juicio. "6

2.8. El agente encubierto procesado.

Por regla general, como lo establece el articulo 483 del Cdodigo Organico Integral
Penal en su inciso segundo: “El agente encubierto estara exento de responsabilidad
penal o civil por aquellos delitos en que deba incurrir o que no haya podido impedir,
siempre que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y
guarden la debida proporcionalidad con /a finalidad de la misma...”®’, pero como lo
establece el articulo 484 del mismo cddigo en su numeral tercero: “En ningln caso
sera permitido al agente encubierto, impulsar delitos que no sean de iniciativa

previa de los investigados. %8

De esta forma podemos colegir que las actuaciones del agente encubierto deben
limitarse Unica y exclusivamente a reglas predeterminadas y a lo establecido en las
pautas que constan en la autorizacion de la operacion encubierta emitidas por el
Fiscal; caso contrario sera responsable de todo acto contrario a sus parametros de

actuacion. Para ejemplificar de mejor manera:

1. En primer lugar supongamos el caso de una operacion encubierta que nace
con el propésito de investigar una organizacion criminal que opera en la

ciudad de Cuencay se dedica al lavado de dinero.

66 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Orgénico Integral Penal, ibidem.
67 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Organico Integral Penal, ibidem.
68 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Organico Integral Penal, ibidem.
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2. El agente encubierto debe mantener su comunicacién con el jefe de la
operacion siempre de manera reservada, brindando informacién sobre el
avance de la investigacion.

3. Aunque la comunicacion debe ser periddica, el Fiscal no puede mantener un
control continuo de toda la actividad que realiza el agente encubierto y esto
se da por el mismo caracter de reserva.

4. En estos lapsos de tiempo en los que no existe comunicacion entre el
infiltrado y el Fiscal, se pueden dar dos conductas: la primera, es que el
agente se mantenga dentro de sus limites de actuacién, lo cual no produce
ningun efecto en cuanto a su responsabilidad; y la segunda, que el agente
encubierto se “contamine” y se dedique a delinquir aprovechando su
identidad ficticia.

5. Una vez que el agente encubierto estd contaminado, es decir que se esta
dedicando por ejemplo al trafico de estupefacientes, éste se aleja
considerablemente del objetivo de la operacion encubierta que nacio con el
fin de investigar el lavado de dinero, y si llegase a ser aprehendido en la
ciudad de Guayaquil por ilicitos relacionados con el trafico de
estupefacientes seré procesado de manera ordinaria. O por otra parte, una
vez finalizada la infiltracién tendra que verificarse la responsabilidad de los
actos cometidos por el agente encubierto en el transcurso de la

investigacion.

En todo caso como lo establece el articulo 489 del Cddigo Organico Integral Penal:
“Cuando la o el agente encubierto resulte involucrado en un proceso derivado de
su actuacion en la investigacion, la o el jefe de la unidad especializada de la Fiscalia
comunicara confidencialmente su caracter a la o al juzgador competente,
remitiendo en forma reservada toda la informacién pertinente.”®®, es decir que
cuando el Fiscal descubra que el agente encubierto se encuentre involucrado en
ilicitos contrarios a la investigacion, comunicard de manera reservada este
particular al Juez Competente para que una vez analizado los antecedentes del

caso proceda a interponerle la correspondiente sancion.

69 Asamblea Nacional Legislativa. Cédigo Organico Integral Penal, ibidem.

73
Paul Mauricio Yanez Hidalgo



UNIVERSIDAD DE CUENCA

2.9. Laresponsabilidad penal, civil e institucional.

e Laresponsabilidad penal.

Dentro del tema de responsabilidad hay que tomar en cuenta aspectos a los que se
somete el agente encubierto, entre ellos uno muy importante es la peligrosidad de
la organizacion criminal; por la cual no resulta dificil imaginar que en cierto momento
el infiltrado se encuentre compelido a cometer un ilicito, bien sea para ganarse la
confianza de los miembros de la organizacion o como una forma de resguardar su
vida. Hay que resaltar que el agente encubierto dentro de la investigacion se
encontrara obligado a cometer actos ilicitos e ilegales, pero estos siempre tienen
que guardar la debida proporcionalidad con el fin que persigue la investigacion.

Otro punto muy importante es que la actuacion del agente encubierto tiene como
limite el respeto a los derechos fundamentales de las personas investigadas, es
decir que esta obligado a respetar la vida, honra, bienes, intimidad, etcétera. Estos
derechos no son comerciables, a no ser que para garantizar el éxito de la
investigacion se pueda contar con el consentimiento del titular del derecho, como

por el ejemplo el arrepentido.

En operaciones encubiertas que giran en torno al narcotréfico, el infiltrado se
encuentra propenso a consumir drogas y por lo tanto puede llegar a generar
dependencia o en ocasiones cometer omisiones de sus deberes especificos en
cuanto a impedir la comision de delitos o en ayudar a victimas que se encuentren

en peligro.

Como podemos observar, la actuacion de agente encubierto se sujeta a muchos
riesgos y limites. Ademas debemos resaltar que él no esta autorizado para
delinquir, sino mas bien debemos tener claro que mientras el infiltrado actie dentro
de sus parametros de proporcionalidad en la investigacion, guarde el debido
respeto a los derechos fundamentales e informe periédicamente sobre el avance
de la investigacion, cumpliendo siempre a cabalidad las ordenes de sus jerarquicos

superiores; no sera sujeto de responsabilidad. Pero en caso contrario, de incumplir
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los pardmetros sefialados y dependiendo el acto cometido, sera sancionado en

sede penal, civil o institucionalmente.

Ahora bien, la responsabilidad penal a la que se sujeta el agente encubierto va a
depender del tipo penal en el que encaja su conducta; por ejemplo, si el infiltrado
estd autorizado para investigar una organizacion criminal dedicada al trafico de
organos, pero el agente aprovechandose de su identidad ficticia se dedica a
comercializar drogas (lo cual es un delito totalmente independiente del trafico de
organos) en este caso el Fiscal responsable de manera confidencial informara al

Juez Competente para que el agente encubierto sea procesado y juzgado.
e Laresponsabilidad civil.

Dentro de una operacion encubierta el infiltrado también puede cometer actos que
acarreen responsabilidad civil, es decir, que el agente encubierto puede celebrar
actos y contratos civiles y mercantiles manteniendo su identidad ficticia dentro y
fuera de la investigacién. Asimismo, debemos sefialar que como todo acto y
contrato genera obligaciones, también genera responsabilidad que en algunos
casos conmina al pago de una indemnizacion, y en otros casos la nulidad del acto

0 contrato.

Debemos establecer que en unos casos sera responsabilidad directa del agente
encubierto, como en la hipotesis plenamente posible en la que el agente
aprovechandose de su identidad ficticia pide un préstamo en el banco del cual se
pretende beneficiar dolosamente, es decir, que no tiene la menor intenciéon de
devolver el dinero; entonces en este caso tenemos que el representante legal del
banco puede dirigir su accién en contra del agente encubierto o contra el Estado
por haberle generado un perjuicio, pero de igual forma el Estado haria efectivo su

derecho de repeticion en contra del infiltrado.

Otra hipétesis seria cuando el agente encubierto para conseguir la confianza de los
miembros de una organizacion criminal se vea envuelto en la obligacion de contraer
matrimonio con la hija de un narcotraficante; en este caso, una vez finalizada la
operacion encubierta se podria solicitar al Juez Competente la nulidad o

inexistencia del matrimonio.
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e Laresponsabilidad institucional.
Al hablar de responsabilidad institucional nos referimos a que el agente encubierto
en el desarrollo de la investigacion puede realizar actos contrarios o lo ordenado
por sus jerarquicos superiores. Al respecto, el articulo 9 del Reglamento de
Disciplina de la Policia Nacional establece que: “Falta disciplinaria es toda accién u
omision imputable, tipificada y sancionada en este Reglamento, que no esté
calificada como delito, cometida por un miembro de la Policia Nacional en servicio
activo, en situacion transitoria a disposicion; incluyendo a los empleados civiles.”’°,

en cuanto al articulo 31 del mismo Reglamento establece que; “Las faltas se

reprimirdn con las siguientes sanciones:
1) Destitucién o baja;

2) Arresto;

3) Reprension;

4) Recargo del servicio, v,

5) Fagina.”.’*

Al respecto podemos formularnos la siguiente hipétesis en la que el agente
encubierto se infiltra en una organizacion criminal y en el desarrollo de la
investigaciébn se autoriza una entrega vigilada de alta peligrosidad. En esta
operacion se ordena la participacion directa e inmediata del agente encubierto con
el proposito de evitar el envio de 10 toneladas de cocaina al extranjero y la
aprehension de altos mandos de la organizacién, pero el agente no acude a la
entrega vigilada como un acto de rebeldia. Entonces, tenemos que la omision por
parte del infiltrado ocasiona graves perjuicios a la investigacion y de la misma forma
acarrea responsabilidad disciplinaria que puede ser sancionada con la destitucion

o arresto del agente encubierto.

70 Ministerio de Gobierno y Policia, Acuerdo Ministerial 1070: Reglamento de Disciplina de la Policia
Nacional, 1998, Quito, En http://www.policiaecuador.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2013/07/REGLAMENTO DE DISCIPLINA DE LA POLICIA NACIONAL.pdf.
1 Acuerdo Ministerial 1070: Reglamento de Disciplina de la Policia Nacional, ibidem.
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Al respecto debemos aclarar a manera de comentario que cada responsabilidad (ya
sea esta penal, civil o disciplinaria) es distinta y autbnoma una de otra, ya que cada

una presenta sus propias caracteristicas y particularidades.

77
Paul Mauricio Yanez Hidalgo



vx, Qowons

UNIVERSIDAD DE CUENCA

CAPITULO Ill: EL AGENTE ENCUBIERTO EN LA PRACTICA Y SU RELACION
CON LA VIOLACION A DERECHOS FUNDAMENTALES

3.1. Generalidades.

Debemos tener en cuenta que al agente encubierto le resultaria casi imposible en
la préactica respetar los derechos fundamentales a la intimidad y a la no
autoincriminacion; pues, si bien es cierto que la infiltracion al ser una técnica
especial de investigacion que se sujeta al cumplimiento de reglas y al control por
parte del Juez Competente, no es menos cierto que el infiltrado estando inmerso
en un ambiente criminal ,en el cual cualquier error que cometa le podria costar su
vida, le sea facil erigir su conducta con apego al respeto a derechos garantizados

en nuestra Constitucion.

Este capitulo se centra en dos derechos especificos que se encuentran
intimamente ligados a esta figura, los cuales estan consagrados en Constitucion de
la Republica, el primero lo encontramos en el articulo 66 numeral 20, que establece:
“se reconoce y garantiza a las personas” “El derecho a la intimidad personal y
familiar.”2. El segundo consta en el articulo 77, numeral 7, literal c que expresa el
derecho a la no autoincriminacion, ya que en la practica resulta comun que el
agente encubierto acceda a la intimidad de los investigados y mantenga

conversaciones con los mismos utilizando una identidad ficticia.

Es importante recordar que toda persona goza de los siguientes derechos
establecidos en la Constitucion, los mismos se encuentran intimamente
relacionados con la figura del agente encubierto y nos referiremos a ellos conforme

al desarrollo del presente capitulo:

1. Elarticulo 76 de la Constitucion de la Republica establece; “En todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluiré las siguientes garantias

basicas:”, resaltando su literal e, el cual establece que; “Nadie podra ser

72 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, ibidem.
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interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la Fiscalia General del
Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un
abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados
para el efecto.”.

2. El articulo 77 de la Constitucion de la Republica establece que; “En todo
proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se
observaran las siguientes garantias bésicas:”y el numeral 7, literal b sefala
el derecho a; “Acogerse al silencio.”.

3. Elarticulo 66 de la Constitucion de la Republica establece que; “Se reconoce
y garantizara a las personas:”, y en su humeral 22 sefala; “El derecho a la
inviolabilidad de domicilio. No se podr& ingresar en el domicilio de una
persona, ni realizar inspecciones o registros sin su autorizacion o sin orden

judicial, salvo delito flagrante, en los casos y forma que establezca la ley.”.”3

Estos derechos giran en torno a la figura del agente encubierto, pues al utilizar una
identidad ficticia los miembros de la organizacion criminal no tienen idea alguna de
que estan siendo investigados y aceptan al infiltrado como un miembro de su
organizacioén invitandolo a su domicilio con el objetivo de conversar o planificar con
€l sobre actos o conductas delictivas. De esta forma el infiltrado obtiene pruebas,
lo cual puede provocar una violacion a los derechos fundamentales de los
investigados.

3.2. El derecho fundamental a la intimidad.

El surgimiento del derecho a la intimidad se da con el nacimiento de la Burguesia,
pues se busca autonomia e individualidad, lo cual lleva al inicio de la relacion entre
la intimidad y la propiedad, ya que por medio de la propiedad se podia acceder a la
intimidad. Después, a finales del siglo XIX en la generalizacién de la clase burguesa
se extiende de forma general a todas las personas, pero solo a mediados del siglo

XX la intimidad se expresa como un derecho en textos normativos.

73 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, ibidem.
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El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola nos dice que la intimidad
es; “Zona espiritual intima, y reservada de una persona o de un grupo,

especialmente de una familia.”.”*

Garizabal Madrid Malo sefala: “‘intimidad es una palabra que se origina en el latin
intimus que significa interior o interno, y que es utilizada, en principio, para referirse
al ambito mas profundo, inherente y reservado de la personalidad del ser humano,
pero, por extension, también al @mbito de la vida familiar y asociativa que tenga la

misma particularidad de interioridad y reserva.”>.

Carlos Molina Arrubla sostiene; “...el nucleo esencial del derecho fundamental a la
intimidad podria definirse como el «espacio intangible, inmune a intromisiones
externas, del que se deduce un derecho a no ser forzado a escuchar o ver lo que
no se desea escuchar o ver, asi como un derecho a no ser escuchado o visto

cuando no se desea ser escuchado o visto...”8.

Entre los principios procesales del Codigo Organico Integral Penal en su articulo 5
el cual establece en su numeral 10 el derecho a la intimidad sefialando que: “toda
persona tiene derecho a su intimidad personal y familiar. No podran hacerse
registros, allanamientos, incautaciones en su domicilio, residencia o lugar de
trabajo, sino en virtud de orden de la o el juzgador competente, con arreglo a las
formalidades y motivos previamente definidos, salvo los casos de excepcion

previstos en este Cédigo.””’

El sentido de proteccién del derecho a la intimidad con relacién a la figura del agente
encubierto es amplio, pues no solo se refiere a la inviolabilidad de domicilio, sino
que también corresponde a bases de datos computarizadas, sistemas de vigilancia
y en general cualquier medio con el cual se pueda obtener informacion. Podemos
establecer que el derecho a la intimidad es el derecho del cual gozan todas las

personas a mantener algo secreto fuera del conocimiento de los demas, ya sea de

74 Diccionario de la lengua Espafiola, ibidem.

7S MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Derechos fundamentales. Santafé de Bogota. 3R Editores Ltda., 1997.
p. 199.

78 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. El secreto en el derecho penal colombiano. Santa Fe de Bogot4, Editorial

Leyer, 1997. P. 200.
77 Asamblea Nacional Legislativa, Codigo Organico Integral Penal, ibidem.
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forma individual, familiar o social; es decir que la intimidad se relaciona con la vida
privada de cada persona y para acceder a ella es requisito esencial el
consentimiento de su titular, o en ciertos casos en concreto se requiere razones

legitimas para obviar la mencionada autorizacion.

La intimidad también posee un caracter subjetivo, es decir que se encuentra
vinculada a la vida del hombre de manera individual o dentro de su familia y puede
ser en cuanto al domicilio, al hogar o al espacio fisico que debe ser respetado por
las demas personas, e incluso por el Estado.

También podemos definir a la intimidad de diferentes formas, una de ellas es de
acuerdo a su funcionalidad, es decir, para proteger a una persona de cualquier
medio de intromision en su ambiente de soledad, de la divulgacién de aspectos
personales relativos a su vida privada y de la utilizacion de su nombre o imagen
con fines de lucro. Y desde un punto mas trascendental, podemos definirla de
acuerdo a su funcionalidad y de esta forma la intimidad se relaciona con el derecho
a la inviolabilidad de la vida, el derecho a una vida digna, el derecho a la integridad

personal y otros derechos de libertad reconocidos en nuestra constitucion.

3.3. El derecho fundamental a la no autoincriminacion.

El derecho a la no autoincriminacion no fue reconocido desde siempre, incluso en
determinadas épocas una persona podia declarar en contra de si mismo, todo esto
con el fundamento de que quien era imputado tenia la obligacién de aportar a la
investigacion con la verdad de los hechos. Cabe mencionar que en la época de la
edad media en las “Ordalias” o Juicios de Dios se utilizaba los castigos y tortura
para probar la inocencia de los acusados, entonces la prueba por excelencia era la
confesion; sin embargo, cabe sefialar que en ocasiones el inocente debido a la
tortura insoportable se declaraba culpable con la Gnica finalidad de terminar con el
dolor. Luego, en el absolutismo monarquico y con la influencia de la iglesia, se
institucionaliza en la Ley de Partidas este medio de prueba tan despreciable y solo
con el triunfo del lluminismo en los afios de la Revolucion Francesa el acusado
vuelve a ser sujeto de derechos y es considerado inocente hasta que en juicio y

mediante sentencia se declare su culpabilidad o inocencia. En esta época también
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se instituye el hecho que ninguna persona pueda acusarse a si mismo basados en

el principio principio nemo tenetur ipsum accusare.

Nuestra Constitucion contempla el derecho a la no autoincriminacion en su articulo
77, numeral 7, literal ¢ de forma inequivoca y en su mas amplia expresion al
establecer que “Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre
asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad penal.”, este derecho consiste
en que ninguna persona pueda ser obligada a declarar en contra de si misma, como

tampoco a declararse culpable.

Dentro de los principios procesales del Cédigo Organico Integral Penal en su
articulo 5 el cual establece en su numeral 8 la; “Prohibicion de autoincriminacion:
ninguna persona podra ser obligada a declarar contra si misma en asuntos que

puedan ocasionar su responsabilidad penal.”.’8

Jacobo Lopez Barja de Quiroga sefiala que; “Este derecho fundamental incluye
tanto la libertad de la persona imputada penalmente de abstenerse de declarar,
generalmente llamado derecho a guardar silencio, como la libertad de no
incriminarse en caso de declarar, sin que en ningln caso pueda ser sujeto de
coaccion o presiones fisicas y psiquicas para renunciar a este derecho, ni que se

pueda extraer perjuicio alguno por el ejercicio del mismo.”°.

Entonces, cuando a una persona se le atribuye participacién en un delito y es
considerado imputado dentro de un proceso penal puede abstener a declarar para
asi evitar auto incriminarse y su decision no puede ser utilizada en su perjuicio,
como tampoco se puede vulnerar su decisién por ningun acto de coaccion fisica o
moral; o por otra parte puede también confesar su culpabilidad, cuestibon muy
distinta a la autoincriminacion. Debemos entender que la parte acusadora no puede

influir ni tampoco incitar al acusado para que declare ya que la declaracién debe

78 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, ibidem.
79 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Tratado de derecho procesal penal. Cizur Menor (Navarra), Editorial

Aranzadi S.A., 2004. P. 524.
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ser prueba de la defensa y ser utilizada solo cuando lo considere oportuno dentro

de un proceso penal garantista.

3.4 Aplicacion de la figura del agente encubierto y su problematica con
respecto al derecho alaintimidad y a la no autoincriminacién

e El agente encubierto en la practica.

La figura del Agente Encubierto tiene una aplicacion muy distinta en la practica a
diferencia de la teoria y la ley, esto debido a las particularidades del ordenamiento
juridico de cada Estado, el principio de reserva judicial, asi como también al caso

en concreto en el que se aplica esta figura.

Primero, en cuanto al ordenamiento juridico de cada estado, nos referimos a la
norma juridica sustentada para que este medio de investigacion sea licito y valido
dentro de un debido proceso. Ahora, si bien es cierto que con la expedicién del
Cddigo Organico Integral Penal entra en vigencia la figura del agente encubierto,
no es menos cierto que antes del 10 de agosto del 2014 esta figura se sustentaba
en el Cbdigo de Procedimiento Penal en su articulo 216 pero como una de las
atribuciones de la Fiscalia, mas no como operaciones encubiertas y en el numeral
8 establecia lo siguiente: “Disponer que la Policia Judicial recoja, custodie y
preserve los objetos, documentos e instrumentos que puedan servir para asegurar
las pruebas del delito y la identidad de sus autores; y cuide que tales sefiales no se
alteren, borren u oculten. De ser posible y necesario, realizard u ordenara que se
realice el levantamiento de un croquis del lugar donde se cometio el delito y que se
obtengan fotografias, grabaciones u otras pericias criminalisticas”. Podemos
observar que Fiscalia por medio de esta atribucién legal podia disponer que se
obtengan grabaciones o fotografias para una investigaciéon y en su numeral 10,
inciso primero ibidem se establecian tanto operaciones encubiertas, como entregas
vigiladas, informantes y la figura del agente encubierto al sefialar que se permite:

“Practicar todas las demas investigaciones que juzgare necesarias para el

80 Congreso Nacional de la Republica del Ecuador, Cédigo de Procedimiento Penal, Quito, 2001.
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esclarecimiento del hecho delictivo y para la fundamentacién de la acusaciéon’!. De
esta forma, el Cédigo de Procedimiento Penal permitia de forma general y abierta
que se realicen investigaciones de forma reservada en contra del crimen

organizado.

Segundo, en cuanto al principio de reserva judicial, podemos decir que el proceso
que se sigue en contra de una organizacién criminal en todas sus etapas es
reservado, pues no es sino hasta después de que se ejecutorie la sentencia que se
puede revelar la verdadera investigacion, es decir, la forma en la que se introdujo
la informacion aportada por el agente encubierto o informantes a un proceso penal,
asi como también fotografias, grabaciones, casos de cooperacion eficaz, etcétera;
que permiten determinar la materialidad de la infraccion penal y la responsabilidad
de el o los imputados. De esta forma el Juez se rige a las normas del debido proceso

y le permite emitir una sentencia claramente motivada.

Tercero, en cuanto al caso en concreto, nos referimos a que existen diferentes
organizaciones criminales como las que se dedican a la extorcién por dinero o el
caso del narcotrafico, siendo asi necesaria la aplicacion de una operacion
encubierta en la que intervenga un agente encubierto, un informante o una entrega
vigilada. Las circunstancias de la operacion dependeran de la técnica y las
caracteristicas propias que representa cada organizacion criminal. Por ejemplo, en
nuestro pais desde la entrada en vigencia de la figura del agente encubierto hasta
la fecha no existen casos resueltos con la colaboracion de un infiltrado, sino mas
bien con la figura del informante que es muy utilizada por los grupos especializados
de la policia y Fiscales, aclarando que comunmente la figura del informante es
confundida con la del agente encubierto, pero la diferencia es clara pues el agente
encubierto debe ser un miembro de la policia (por ejemplo de Grupo Especiales de
Operaciones “GOE” o Grupo Especial Movil Antinarcoticos “GEMA”) y el informante
debe ser un miembro de la organizaciéon criminal (es decir un delincuente con
antecedentes penales que brinda informacion a un policia a cambio de beneficios
incluso econdémicos). También debemos aclarar que el plazo establecido en el

articulo 484 del Codigo Organico Integral Penal en su numeral 4 establece 2 afios

81 Asamblea Nacional Legislativa, Cédigo de Procedimiento Penal, ibidem.
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prorrogables por 2 afios mas para llevar a cabo una actuacion encubierta con una
identidad ficticia, pero en la practica este plazo resulta ser excesivo pues en ninguin
caso una operacion encubierta puede demorar mas de 5 meses; esto debido a que
después del transcurso de 5 meses la operacion corre el riesgo de ser descubierta
por los miembros de la organizacién criminal. Por ejemplo, en una organizacion
criminal ingresa un agente encubierto y al cabo de un mes el infiltrado informa que
cierto dia se va a cometer un delito; en este caso tanto el Jefe de la operacion como
el agente encubierto tienen la obligacion de impedirlo y por medio de las fuerzas
especiales de la policia impiden que se cometa el delito pero la organizacion
criminal todavia tiene una deuda pendiente, entonces van a planear otra vez el
delito y en este caso ya no se puede impedir el mismo pues de hacerlo resultaria
obvio el hecho de que alguien estéa frustrando su cometido, lo cual pondria en riesgo

la operacion y la vida del agente encubierto o del informante.

e Elderecho a la intimidad y a la no autoincriminacion.

Una vez analizado los derechos a la intimidad y a la no autoincriminacion podemos
aclarar que la teoria plantea varias hipotesis sobre la vulneracion de estos derechos
gue en la practica no representan afeccion alguna en las personas investigadas;
pues el infiltrado al acceder a la “intimidad” del investigado, siendo que se encuentre
en su domicilio o durante una conversacion telefonica, tiene una sola finalidad la
cual es recolectar informacion sobre el cometimiento o la planeacion de hechos
ilicitos, mas no la de revelar informacién intima de su vida privada. Debemos tener
en cuenta que la informacion obtenida por el agente encubierto se mantiene en
secreto mediante el principio de reserva y es introducida en un proceso penal el
cual brinda todas las garantias de un debido proceso. Toda esta informacion es
analizada y en ningan caso el Juez Competente admitira informacién que no tenga
relacion con el fondo de la investigacidn, de esta forma ni el agente encubierto, peor
aun el Juez vulneran la intimidad de la persona investigada. Ahora, debemos tener
en cuenta que el derecho a la no autoincriminacion se basa en el principio de que
la carga de la prueba le corresponde al acusador, pues es inadmisible que se le

pueda obligar al imputado a contribuir en su propia condena, de esta forma surge
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la duda sobre si la informacion obtenida por el agente encubierto afecta el derecho
de los investigados el cual esta consagrado en la Constitucion de la Republica en
su articulo 77 numeral 7 literal c) que establece que nadie podra ser obligado a
declarar en contra de si mismo y en el Codigo Organico Integral Penal en el articulo
5, numeral 8 encontramos claramente la prohibicion de autoincriminacion. Ante
esto, debemos aclarar que la informacion obtenida por el agente encubierto en la
investigacion no es considerada ni introducida como una declaracion en contra de
si mismo dentro del proceso penal, sino mas bien el infiltrado aporta con
informacion comprobable y estrictamente relacionada al cometimiento de delitos o
sobre la planeacion de delitos los cuales deben ser impedidos por medio de tacticas
de inteligencia; ademas, esta informacion obtenida se maneja de forma aislada y
pasa por el control del Jefe de la Operacion y luego por la Fiscalia, de esta forma
no existe autoincriminacion pues la informacion obtenida no ingresa al proceso y se

mantiene en secreto por el principio de reserva.

Como un ejemplo de la importancia de las operaciones encubiertas y de su
influencia en la lucha contra el crimen organizado, tenemos un caso que se produjo
en nuestro pais de una organizacion dedicada al sicariato, en el cual un policia tenia
un informante que cumpliendo con su funcion informé que la organizacion ya tenia
listas las motos y las armas, y que en cierta hora de tal dia afuera de una tienda,
mientras las presuntas victimas veian un partido de futbol, se les iba a dar muerte.
Entonces, la policia de operaciones especiales planifico una tactica de inteligencia
gue permita impedir que ni las victimas ni los miembros de la organizacién criminal
se dieran cuenta que exista un operacién encubierta ni mucho menos un
informante, en este caso el como impedir la muerte de estas personas nos hace
pensar sobre la dificultad del caso, pero la respuesta resulté ser simple pues
enviaron un patrullero a la tienda del cual se bajaron policias y les informaron que
los vecinos habian llamado y realizado varias denuncias por escandalo en la via
publica, posterior a ello les pidieron que desalojen el lugar. De esta forma, por medio
de “denuncias aisladas” se impidié un gran crimen teniendo claro que si toda esta
informacion se manejara sin reserva varias personas hubieran perdido la vida.
Debemos tener en cuenta que no existe vulneracion de derechos constitucionales

en la aplicacion de operaciones encubiertas ya que toda la investigacion gira en
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torno a impedir un delito, o en otros casos brindan informacion sobre una cadena
de delitos que causa graves dafios a la sociedad pues en nuestro pais las
principales organizaciones criminales se dedican al trafico, micro trafico de drogas,
extorcion por dinero, sicariato, delitos contra la propiedad como robos a entidades
bancarias, casas, vehiculos o el abigeato, como un ejemplo claro de organizacion
criminal en nuestra ciudad de Cuenca tenemos a la autodenominada organizacion
“Morocho Quigua”; pero en ningun caso durante la investigacion, el trascurso del
proceso ni posterior a ello no se divulga informacién personal, sino mas bien la
vulneracion de derechos a las personas investigadas en su mayoria surge cuando
existe abuso de autoridad, chantaje o extorcién por parte de quienes realizan la

investigacion

Mario Madrid Malo nos dice que: “tanto la doctrina como la jurisprudencia han
sefalado que el derecho a la intimidad no es absoluto, y por lo tanto la inviolabilidad
de la vida privada no es algo incondicional, pues ante ciertos supuestos, el &mbito
personal y familiar constituido por las circunstancias intimas debe ceder por
exigencias del bien comun.”.??, De esta forma, debemos entender que existe un
estricta proporcionalidad entre el bien juridico tutelado y el interés comun, es decir
que, ante el riesgo de vulneracién de derechos constitucionales en una operacion
encubierta, prevalece un interés superior, que se basa en la finalidad estatal de
desarticular una organizaciones criminales y asi salvaguardar el derecho de las

demas personas obteniendo un bien comun.

La aplicacion de una operacion encubierta desde un principio no va encaminada a
vulnerar derechos; sino mas bien el Estado, en la persecucion de organizaciones
criminales, puede limitar pero no vulnerar el derecho a la intimidad y a la no
autoincriminacién para evitar la impunidad de estas organizaciones, pues existen
intereses juridicos de mayor jerarquia y en caso de no existir los requisitos de
necesidad y proporcionalidad, que en sentido estricto son analizados para justificar

la operacion, el Fiscal debe abstenerse de emitir la autorizacion.

82 MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Obra citada ibidem, p. 203.
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CONCLUSIONES

Al finalizar la presente investigacion podemos concluir estableciendo que:

La figura del agente encubierto se origina mucho tiempo atras en la historia y
durante su evolucion va tomando diferentes matices que la perfeccionan y la
distinguen de otras técnicas de investigacion, principalmente del agente provocador
que por su influencia o provocacion en la comision de delitos se torna ilegitima y

vulnera derechos al no materializarse el delito y juzgarse solo la intencion.

Debemos tener en cuenta que esta figura es el Unico medio de investigacion que
permite ingresar y realizar un control sobre actos ilicitos como en el caso de tréfico
de estupefacientes o extorcion por dinero, ya que las organizaciones criminales en
la actualidad realizan labores de inteligencia lo que les permite actuar con ventaja,

ingenio y celeridad a la hora de delinquir.

De lo analizado podemos colegir que el perfil del agente encubierto y su actuar
excepcional y extraordinario se convierte en un medio idoneo, pues el agente
encubierto actla en base al principio de reserva judicial y a la identidad ficticia lo
gue garantizan una verdadera investigacion a la hora de infiltrarse en el nacleo de

una organizacién criminal.

El Cddigo Organico Integral Penal introduce la figura del agente encubierto dentro
de las técnicas especiales de investigacion, lo cual brinda grandes beneficios en la
lucha contra el crimen organizado y su desarticulacion, pues este medio se aplica
solo de ultima ratio en casos que causan gran repercusion social o como por
ejemplo, cuando no existe un informante o cuando en una entrega vigilada no se
logra recolectar informacion relevante que conduzca a identificar a los miembros
principales de una organizacion criminal, es decir que no debe existir ningdn otro
medio de investigacion que permita obtener informacion vélida para que la figura
del agente encubierto pueda ser aplicada. De esta forma podemos resaltar la
importancia del agente encubierto pues solo se aplica en casos extremos en donde

una organizacion criminal afecta gravemente al orden social.

Cuando el agente encubierto expresa su voluntad, su actuar se subordina a reglas

estrictas y a las disposiciones constantes en la autorizacion de la operacion
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encubierta, a mas de eso debe sujetarse al control de legalidad por parte de la
autoridad competente, lo cual a mas de garantizar una investigacién eficaz brinda
proteccion, asistencia y seguimiento al agente encubierto y a toda la operacion, con
la Unica finalidad de obtener elementos de conviccion sobre las actividades ilicitas
que realiza la organizacion investigada. Siempre debemos tener en cuenta que Si
el agente encubierto incumple sus obligaciones o se involucra en el cometimiento
de delitos durante la investigacion pierde su calidad como tal y es responsable por

su conducta ilicita.

La Constitucion de la Republica y el Codigo Organico Integral Penal garantizan el
derecho a la intimidad y a la no autoincriminacion, por lo tanto cuando se lleva a
cabo una operacion encubierta el policia infiltrado, el Jefe de la operacion, Fiscalia
y el Juez competente realizan su labor de acuerdo a lo establecido en el
ordenamiento juridico, de esta manera se garantiza un debido proceso y seguridad
juridica, ademas debemos recordar el control de legalidad que realiza el Juez sobre
la operacion encubierta. Entonces debemos tener claro que en toda la operacion
encubierta se protege al agente encubierto y se garantiza el derecho de los
investigados, de manera que no se puede hablar de vulneracion a derechos

fundamentales.

Una operacion encubierta no vulnera los derechos de los investigados ni mucho
menos los restringe, puesto que ésta figura cuenta con un caracter excepcional y
extraordinario, ademas el fin que se persigue es impedir que una organizacion
criminal siga causando un grave dafio a la sociedad y sin olvidar que el derecho a
la intimidad no se vulnera puesto que el infiltrado solo recoge informacién
relacionada con la comision de delitos o su planificacion mas no con respecto a la
intimidad de los investigados ni mucho menos la hace publica y con respecto a la
no autoincriminacion el agente encubierto busca informacién valida y trascendental
la misma que es analizada por el Jefe de la operacion y Fiscalia para después ser

sometida al control de legalidad por parte del Juez Competente.
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