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a) Importancia del problema presentado.

Al entrar en vigencia el Cédigo Orgénico Integral Penal se produjeron notables cambios en
todas las area vinculadas al sistema de administracién de justicia penal, entre ellas, la del
agente encubierto, tema que atraviesa las dreas del derecho sustantivo (teoria del delito),
derecho procesal penal (prueba testimonial) y claro, criminalistica (area de investigacion
criminal). Debido a ello, se presentan multiples problemas de aplicacion de esta figura en un
proceso de accion penal publica bajo las fronteras de los derechos, garantias y principios
constitucionales de los procesados. A mas de ser un tema vigente, porque por primera vez en la
historia del pais se regulariza y visibiliza al agente encubierto de manera normativa, es también
uno de aquellos en lo que aparece una discusién doctrinaria abundante y critica de su uso,
aunque todos los estados de derechos la usan en graves y particulares delitos de organizacion.
Y claro, el definir el problema a méas de encontrarle una solucion, es fundamental en el ambito
de la justicia penal, por las multiples connotaciones que tiene tanto en la aplicacion practica
como en el desarrollo de la doctrina y jurisprudencia nacionales. Por las razones expuestas, el
problema planteado por el estudiante es justamente, actual y trascendente como aporte de
discusion dirigida al fortalecimiento de la doctrina ecuatoriana frente a las innovaciones del
COIP. Este estudio genera discusién polémica de la academia sobre la politica criminal de los
estados, el rol de la policia de investigacién, los problemas para los operadores y actores de
justicia penal, por lo que, asi planteado, posee también relevancia dentro del derecho procesal
penal, constitucional y de derechos humanos.

b) Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador.

La hipotesis del problema planteada y sostenida por el investigador a lo largo de los tres
capitulos de su trabajo de titulacién mas conclusiones y recomendaciones, se centra en
plantear una critica naturalistica, la cual se concreta en sefalar que el agente encubierto tal y
como se encuentra regulado en el COIP, es insuficiente para proteger los derechos humanos de
los ciudadanos, y que segun él, esta figura permite el excesivo uso e intervencién policial que
finalmente degenera en el abuso del jus puniendi estatal, sin medida, esto es, el abuso del
poder del Estado. La respuesta al problema que identifica el autor, radica en generar legislacion
dentro del COIP que sefalen los limites de actuacién del agente encubierto, incluso recomienda
la elaboracién de un reglamento que califique a quienes van a realizar actividades de
inteligencia en esta area. La hipétesis la sustenta a través de la investigacion de la experiencia
practica y normativa de otras legislaciones a y casuistica internacional. &



c) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

El trabajo de titulacion escrito recoge bibliografia de autores nacionales y en su mayoria
internacionales (Espafia, Chile, Argentina, Colombia), cuarenta y tres textos, encontrando obras
que van en ediciones desde 1995 (L. Ferrajoli-texto espafiol) hasta el afio 2010 (R. Zafra-texto
espafiol), en derecho penal parte general, especial, criminalistica y criminologia (F. Rojas-
Fcuador- 2008). Hay obras de derecho constitucional (0. Guerrero-Colombia-2007) y de
filosofia como la obra de Michel Foucault (Vigilar y Castigar-Argentina-2006). Los materiales
bibliogréficos son complementados con informacién obtenida de una media docena de paginas
web aproximadamente, generando un completo, suficiente y adecuado levantamiento de
informacion para el desarrollo del contenido argumental adecuado y sostenido para un trabajo
de titulacion y conforme el tema.

d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipétesis
planteada).

El desarrollo argumental de la tesina se verifica en tres capitulos mas conclusiones y
recomendaciones. El primer capitulo, desarrolla las definiciones y origen del agente encubierto
(pp. 3-23). La evolucién del concepto es desarrollada a través de las técnicas utilizadas en el
descubrimiento de delitos de traficos de drogas, mencionado para el efecto a la Convencién de
las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional de Viena del afio 2004 (p.
4). En su analisis aborda, en casi todos los temas, la importancia de la identidad del agente,
para lo cual se deben tomar en cuenta varios presupuestos y principios -9- conforme las
recomendaciones de manuales de técnicas de investigacion (pp. 7-9). Luego aborda las
obligaciones de la identidad supuesta (p. 12) incluso indica el protocolo (pp. 14-16). Hace un
rapido resumen del tiempo idéneo en que debe prolongarse la actividad investigativa para
revisar con mayor detalle al engafio como medio de ganarse la confianza de la organizacion
investigada (pp. 17-19). De manera simple y répida establece cuando debe extinguirse la
operacion encubierta sin mayor anélisis sobre ello (p. 20). Hace luego una mayor concentracion
informacion respecto de la prueba, medio de prueba y las prohibiciones de valoracion bajo la
vision de ocho autores, con lo que termina su capitulo inicial (p. 23). El capitulo 2 presenta la
figura del agente encubierto en el Ecuador Yy sus requisitos (p. 24), revisando la experiencia de
tres legislaciones: Francia (pp. 31.32); Colombia (pp. 34-35) y Argentina (pp. 37-39). Inicia con la
revision de los elementos que sefiala el Cédigo Orgdnico Integral Penal, haciendo observaciones
y criticas de fondo como por ejemplo la no delimitacién de la actuacion del agente encubierto
para la exoneracion de responsabilidad penal (Pp. 26-27). Lo relevante aqui es que se hace una
observacién de cada requerimiento con el enfoque de lo que deberia ser lo correcto, bajo los
principios que rigen a esta figura (p. 30). Luego aborda la normativa comparada internacional
empezando por Francia (p. 31) y el caso Kruslin y Huving comparéndolo con el Cédigo Penal
ecuatoriano (p. 33). Contintda con la experiencia colombiana transcribiendo una norma
reglamentaria sin mayor aporte o discusién. Aborda los requisitos de procedencia en Argentina
para terminar con la punibilidad, a lo que, si le hace opinién indicando que no habria
punibilidad del agente que no pudiera impedir el fracaso de su misién o estaria en peligro su
vida (p. 39), con lo que termina. El capitulo 3 desarrolla los problemas detectados en la
aplicacion del agente encubierto desde el punto de vista de los derechos fundamentales (pp.
40-50). Aqui el autor de la tesina confronta a la actividad u operacién encubierta con lo
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derechos fundamentales (intimidad, no autoincriminacién, libertad), para individualmente
trabajar con su vulneracion (pp. 43-48). Hace una interesante revision de la eficiencia en la
investigacion versus las garantias de las personas investigadas y luego procesadas (pp. 48-49).
Precisa un solo problema de orden procesal, indicando que este es el derecho a la defensa,
esto también como vulneracion de un derecho fundamental desde el punto de vista
constitucional (p. 50). Concluye este capitulo, haciendo una brevisima lectura del delito
provocado indicando que el agente encubierto induce o colabora en el delito a manera de
participacion (p. 51). La metodologia seguida por el autor de la investigacion a lo largo de sus
cincuenta y un hojas, verifica sin duda una interesante revision casuistica, complementada con
una comparativa normativa internacional y doctrinaria bastante amplias; curiosamente
confronta las posiciones a favor y en contra del problema (operaciones infiltradas) y justifica su
hipdtesis de manera concreta. Este es un ensayo de aquellos que, finalmente deja clara la
postura del investigador a favor de establecer limites legales y reglamentarios para determinar
las actuaciones de los agentes en operaciones encubiertas, de manera que no se vulneren ni
derechos ni garantias, como asi concluye y recomienda (pp. 52-54), ya que tal como estd
reglado en el COIP, y en base a la experiencia ajena, seguramente esta ausencia normativa
provocard inevitablemente desaciertos judiciales.

e) Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo del desarrollo de la
investigacion.

El plan de investigacion para la elaboracién de la tesina fue presentado el 23 de agosto de 2016.
El primer borrador con el primer capitulo fue entregado el 13 de septiembre, luego de
observaciones varias de contendido, ortografia y citas se entregd junto al capitulo 2, el 25 de
noviembre. El capitulo final fue entregado la segunda semana de enero de 2017, el cual fue
enviado a realizar correcciones de contenido y forma. Finalmente, para la revision completa de
todo el trabajo, se presenté el 16 de marzo -trabajo final- con todas sus correcciones, esto es,
cinco meses aproximadamente de investigacién y desarrollo argumental. Se cumplieron todos
los requerimientos de investigacion de campo, bibliografia minima y metodologia para el
desarrollo de trabajos de titulacion segun las exigencias y reglamento de la USFQ, por lo que, lo
apruebo.

FIRMA DIRECTOR
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Resumen

La impotencia estatal para combatir el crimen organizado y su alto nivel de
peligrosidad ha hecho que el Estado implemente en la legislacion ecuatoriana la figura del
agente encubierto. Los aparatos de inteligencia estatal de hoy en dia recurren a métodos
especiales de investigacion, lo cual pretende arrojar resultados positivos, ya que a través de
estos se puede localizar y capturar a las cabecillas de bandas criminales, lo cual no se
podria realizar empleando métodos convencionales. Sin embargo, existen posturas mixtas
acerca del uso de Agentes Encubiertos. En el caso ecuatoriano, por primera vez en la
historia, se ha creado normas para legalizar una actividad que los agentes de la policia han
estado desarrollando practicamente entre las sombras. En efecto, el articulo 483 del Cédigo
Orgénico Integral Penal, establece una exoneracion penal y civil respecto al policia
encubierto que en el ejercicio de sus funciones, se vea obligado a cometer un acto delictivo.



Abstract

The impotence of the public power to fight organized crime and its high level of
danger has made that the State implements in the Ecuadorian legislation the undercover
agent as special figure. Nowadays, the methods of the State appeals to special investigation
tactics, which aims to give positive results in localizing and capturing the head leaders of
the criminal organizations, which would not have been possible using conventional
methods. Nevertheless, there are different positions about the undercover agent subject. In
the case of Ecuador, for the first time in history, it has been created certain norms to
legalize an activity that the policies agents have been practicing long ago without any type
of regulation. Consequently, the article 483 of the Criminal Code establishes a criminal and
civil exception for the undercover police that in the exercise of their duties, commit a
criminal act.
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Introduccion

El tema del presente trabajo es la incorporacion del Agente Encubierto por primera
vez en la normativa ecuatoriana, regulada en el Codigo Organico Integral Penal. Sobre este
tema se ha escrito muy poco en nuestro pais, puesto que si bien esta figura ha existido hace
muchos afios en otras legislaciones, a partir del 10 de Febrero del 2014 ha entrado en
nuestro ordenamiento juridico como una figura nueva e innovadora.

El objetivo principal de un agente encubierto es ingresar a la organizacion criminal
y para ello deberd entrar en confianza con los miembros que la conforman, lo cual
analizaremos en el primer capitulo de este trabajo.

El problema juridico planteado es que la normativa existente en el Cédigo Organico
Integral Penal respecto al agente encubierto resulta insuficiente para evitar el abuso del
poder del Estado, la violacion a los derechos humanos y la vulneracion a las garantias
constitucionales de los ciudadanos.

En esta tesina se hara referencia tanto a la legislacion ecuatoriana como a otras
legislaciones en el segundo capitulo, con el fin de examinar si se precautelan los derechos y
garantias constitucionales.

El estudio, por tanto, trata de hacer un analisis respecto del marco juridico de
aplicacion de la norma mencionada, para determinar si esta se aplica directa e
indiscriminadamente o por el contrario, seria necesario establecer un marco legal que
especifique con claridad bajo qué circunstancias debe actuar el agente encubierto y bajo
que otras no debe actuar.

Se aborda la figura del agente encubierto, desde una perspectiva critica del mismo,
en base a un analisis legal. El agente encubierto, es una figura cuya aplicacién es polémica,
especialmente en el ambito del proceso penal, ya que revelan dramaticamente la tensién
indisoluble que existe entre el compromiso del Estado de proteger y amparar los derechos
fundamentales, y la necesidad de contar con herramientas utiles en la persecucion penal.

El problema juridico de la investigacidn se resume en las siguientes preguntas: ¢Por

qué se ha implementado la figura del agente encubierto en el COIP?, ;Como esta regulada

12
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esta figura en el nuevo Cédigo Organico integral Penal?, ¢Es la regulacién suficientemente
técnica 'y completa?, ¢La disposicion legal viola o no algun Derecho Constitucional?

Hay diversas posiciones o enfoques respecto a este tema los cuales seran analizadas
en el tercer capitulo de esta tesina. Ahi se podrd observar que existen quienes estan
totalmente a favor del agente encubierto y por otra parte quienes dicen que esta figura no es
la mas adecuada para combatir el crimen organizado, puesto a que transgrede los derechos
fundamentales inherentes al ser humano.

El presente trabajo hace un estudio de la norma legal, puesto a que ahi es donde se
ha incorporado y regulado esta nueva figura. Ademas, estudiando la normativa podremos
analizar si existe 0 no vacios normativos o si esta figura esté bien regulada de tal forma que

constituya una garantia total a nuestra sociedad ecuatoriana.

13
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CAPITULO 1.- El Agente Encubierto y sus definiciones

Antes de mencionar cualquier vacio normativo o cualquier aporte que esta figura
nos puede ofrecer, es necesario definirla e identificar cuales son sus elementos para
posteriormente hacer el analisis. Cabe resaltar que examinando al agente encubierto y sus
componentes, podemos concluir si era 0 no necesaria incluir esta figura en nuestra
legislacion.

“La notable transformacion del delito que se ha perpetrado a través de los afios, ha
ocasionado que los tradicionales métodos de detencidn y vigilancia policial se manifiesten
cada vez méas obsoletos”.! Por lo tanto, cada Estado de forma particular y conjunta, se ha
visto sumergido en una responsabilidad muy grande para desarrollar medidas que, “como
los procedimientos policiales encubiertos, prevean una efectiva querella contra el crimen
organizado y eviten a su vez que este se siga expandiendo”.? “Dentro de un Estado de
Derecho, el uso de esta figura extraordinaria de investigacion tiene que ser relacionado a las
medidas de proporcion y respeto de un sistema de garantias™. “Debido a esto, es que tanto
su aceptacion como su desarrollo deben estar acomodados a lo que la ley anima a que debe
hacerse”.* Los aspectos de una operacion encubierta deben estar establecidos a tal punto
que salvaguarde la proteccion a la integridad del agente encubierto y a la de la persona
investigada.

El magistrado espaiiol, Francisco Soto Nieto, delimita al agente encubierto de la
siguiente manera:

[...] aquel sujeto, ordinariamente integrado en la fuerza publica, que, con el
destino de llegar a descubrir una conducta delictiva en marcha o desarrollo, lleva a
término un despliegue de actuaciones, que, sorprendiendo al abordado infractor, saca a la
luz su comportamiento criminal. °

'Francisco Rojas. Crimen Organizado en América Latina y el Caribe, "Mayor Presencia del Crimen
Organizado: consecuencia de las crisis de gobernabilidad y el débil imperio de la Ley. Santiago de Chile:
FLACSO Secretaria General, 2008, pp. 97-98.

2 Eduardo Riquelme. El agente encubierto en la ley de drogas. La lucha contra la droga en la sociedad del
riesgo. http://www.politicacriminal.cl/index.php (acceso: 07/07/2016).

® Felipe Rodriguez. El Agente Infiltrado en el Estado de Derecho y de (In) Seguridad. Quito: Cevallos Editora
Juridica, 2012, p. 257.

*1d., pp. 139-140.

® Claudia Moscato El Agente Encubierto En El Estado De Derecho. 1st ed. Buenos Aires: La Ley 2000, p. 3

> Juan Sanchez. El Agente Provocador. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995, p. 1.
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El objetivo de esta figura legal se centra esencialmente en una investigacion eficaz,
capaz de declarar la forma de operar de una organizacion delictiva. EI agente encubierto
bajo ningun motivo debe confundirse con el agente provocador, ya que esta es una figura
ilicita en el sistema procesal penal ecuatoriano el cual tiene un funcionamiento diferente.
Por un lado, el agente provocador estimula mediante engafios a un tercero para que este
mismo confeccione un acto delictivo, sin que este tenga antecedentes de haber delinquido.
Por otro lado, el agente encubierto si bien utiliza como herramienta el engafio, este no lo
usa para un tercero cualquiera, sino para toda una organizacion que venga realizando actos
delictivos previos.

En ese mismo sentido, tenemos una definicibn mas acorde sobre el agente
encubierto:

[...] aquella persona que ocultando su identidad y sus propoésitos verdaderos, se
hace pasar por otra, infiltrandose en un determinado grupo delictivo, con el objeto de
conocer a sus miembros, estructura y funcionamiento, es decir, para obtener informacion
restringida por medio de una falsa confianza.®

“Esta figura proviene dentro de la policia judicial, en la cual se le suministra una
serie de medidas especiales que le facilitan incorporarse a la organizacion para reportar sus

" El fin es detectar los delitos que se originan a su alrededor, para

acciones y dinamismos
de esa forma reunir pruebas suficientes que puedan producir la detencién de sus autores
intelectuales y materiales.

Las técnicas especiales internacionales de investigacion las podemos encontrar en la
Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional o la
también Ilamada Convencion de Palermo. De hecho, el articulo 20 de este instrumento
internacional dispone lo siguiente:®

1. Siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico interno, cada Estado Parte adoptara, dentro de sus posibilidades y en las
condiciones prescritas por su derecho interno, las medidas que sean necesarias para
permitir el adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere apropiado, la

® José Correa. Tréfico de Drogas: Prueba Final y Medidas Restrictivas De Derechos Fundamentales. Lisboa:
Jurug, 2010, p. 312.

7 José Rifa. El agente encubierto o infiltrado en la nueva regulacion de la Ley Criminal. Buenos Aires: Poder
Judicial, No 55, 1999, p. 164.

® Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Oficina contra la
Droga y el Delito. Viena, Nueva York, 2004, Articulo 20.
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utilizacion de otras técnicas especiales de investigacion, como la vigilancia electrénica
0 de otra indole y las operaciones encubiertas, por sus autoridades competentes en su
territorio con objeto de combatir eficazmente la delincuencia organizada.’

2. A los efectos de investigar los delitos comprendidos en la presente Convencion,
se alienta a los Estados Parte a que celebren, cuando proceda, acuerdos o arreglos
bilaterales o multilaterales apropiados para utilizar esas técnicas especiales de
investigacion en el contexto de la cooperacion en el plano internacional. Esos acuerdos o
arreglos se concertardn y ejecutaran respetando plenamente el principio de la igualdad
soberana de los Estados y al ponerlos en practica se cumpliran estrictamente las
condiciones en ellos contenidas.

3. De no existir los acuerdos o arreglos mencionados en el parrafo 2 del presente
articulo, toda decisidn de recurrir a esas técnicas especiales de investigacién en el plano
internacional se adoptard sobre la base de cada caso particular y podra, cuando sea
necesario, tener en cuenta los arreglos financieros y los entendimientos relativos al
gjercicio de jurisdiccion por los Estados Parte interesados.

4. Toda decisidn de recurrir a la entrega vigilada en el plano internacional podra,
con el consentimiento de los Estados Parte interesados, incluir la aplicacion de métodos
tales como interceptar los bienes, autorizarlos a proseguir intactos o retirarlos o
sustituirlos total o parcialmente.

Por ultimo, analizando este tratado y todos los demas elementos vistos se concluye

que la definicion més acorde a lo que realmente es un agente encubierto seria:

[...] el agente encubierto es el instrumento al servicio de una técnica de
investigacion, la infiltracién, que, a su vez, es la accion de aquel que, para obtener una
informacién que no es de acceso general y que es necesaria para un proposito concreto,
oculta tanto su identidad real como sus intenciones y ya sea de forma directa o través de
un tercero, entra en contacto con las personas aparentemente susceptibles de
administrarsela, estableciendo con ellas una falsa relacion de confianza que, con el
transcurso del tiempo le permita obtener la informacion deseada.™

1.1  Circunstancias en las que es permisible acceder a la figura del agente

encubierto

El hecho de que exista esta figura y que este a su vez pueda ser accionada, no
significa que pueda hacerse siempre, ya que exclusivamente uno puede recurrir a ella
cuando existe una organizacion delictiva compuesta por un minimo de personas y que de

manera firme y permanente se planteen en cometer uno o mas delitos. “Si bien existen un

% La negrilla es de mi autorfa. )
19 José Correa. Trafico de Drogas... Op. cit., p, 314.
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sinfin de delitos, podemos apreciar que lo decisivo para este caso, es que estos se ejecuten a
través de un grupo delictivo organizado”.**

“Un agente encubierto, es a su vez alguien que goza de plena libertad para perpetrar
delitos, ya que bajo su doble identidad o identidad supuesta, puede obtener y trasladar
objetos ilicitos e incluso finalizar con la vida de un tercero”.*? Esta figura esta exenta de
cualquier tipo de responsabilidad penal, especialmente por aquellos actos delictivos que
resulten totalmente necesarios para prosperar en la investigacion.

Al ser suministrado de otra identidad, se le estd aprobando para ejecutar actos
totalmente validos en el &ambito de investigacion, en sus relaciones sociales e incluso en el
aspecto juridico. En diversas legislaciones se aprueba la idea que al momento de testificar
en un juicio, dando por finalizada su infiltracion, “el agente podra seguir manteniendo su
anonimato bajo su otra identidad, siempre que lo disponga un Juez o Tribunal, mediante
resolucién motivada™.*® Habitualmente casi todas las legislaciones emplean en el agente
encubierto las mismas medidas protectoras de testigos.

Si un Juez analiza los indicios y llega a tener una nocion clara de que el agente
encubierto esta actuando sin una autorizacion o notificacion, este puede proceder
penalmente contra él. “No obstante, para prescindir de los servicios del agente encubierto,
muchas legislaciones requieren de un informe explicativo sobre la autoridad que autorizd el

encubrimiento de dicho agente”.**

1.2 Principios que anteceden las investigaciones encubiertas:

1.2.1 Principio de Necesidad

“Un agente encubierto sera solicitado para fines investigativos y exclusivamente

que guarden una relacion con la gravedad del delito (actos delictivos que sean consumados

1 José Rifa. El agente encubierto o infiltrado... Op. cit., p. 157.

12 Rafael Martinez. El Agente Encubierto. 2nda ed. Madrid: Universidad Nacional de Educacion a Distancia
Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2006, p. 10.

4., pp. 10-11.

% Eduardo Jauchen. Tratado de la Prueba en Materia Penal. Lima: Editorial Rubinzal Culzoni, 2008., p. 341.

17



18

por una criminalidad institucionalizada)*. Entre las organizaciones criminales a las que se
pretende inhabilitar, estan los grupos que se dedican a comercializar ilicitamente armas,

vender drogas, traficar personas, grupos terroristas, entre otros.

1.2.2 Principio de Proporcionalidad

Todo comportamiento delictivo causado por el crimen organizado llega a derivar en
una investigacion encubierta. No obstante, las acciones encubiertas siempre deben ser
menos lesivas que la gravedad del delito o delitos que se tratan de revelar. “En otras
palabras, se debe recurrir a estos agentes solo si la proteccion del interés publico sobresale

sobre la proteccion de cualquier tipo de interés privado”.*

1.2.3 Principio de Especialidad

“Toda prueba e informacion necesaria recogida dentro de una operacion encubierta,
tiene el Unico uso de evidenciar la culpabilidad de las personas que son o fueron objeto de
vigilancia™’. Excepcionalmente podré ser solicitada para exponer otros delitos.

1.2.4 Principio de Reserva

“La actuacion empleada por estas técnicas especiales de encubrimiento solo podra

ser de conocimiento por aquellos funcionarios autorizados por la ley”.*8

1.2.5 Excepcionalidad

Esta figura podrd ser utilizada por excepcion, es decir en caso de falta o escases de

medios probatorios.

15 Shirley Martinez. La labor del agente encubierto en el sistema penal acusatorio. Bogota: Grupo Editorial
Ibafiez, 2009, p. 83. )

16 Rafael Martinez. EI Agente Encubierto... Op. cit., p. 11.

' Reglamento de Circulacién y Entrega Vigilada, Bienes delictivos y Agente Encubierto. Perd, 2006. Articulo
3.

8 Ihid.
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1.2.6 Jurisdiccionalidad

“Bajo ningln motivo podra llevarse a cabo esta técnica especial de investigacion,

sino cuenta con una autorizacion pertinente concedida por la Autoridad Jurisdiccional”. *°

1.2.7 Pertinencia

“Para realizar una operacion encubierta se considerard el costo - beneficio y la
dificultad de la investigacion.? “El principio de pertinencia, implica que solo se pueden
practicar aquellas pruebas que estén estrictamente relacionadas con los hechos del caso”.**
El operativo que haga mal uso de la prueba y transgreda los derechos y principios
establecidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales, finalizara con la eficacia
de la prueba.

En todo proceso penal se emplea el principio de igualdad probatoria, sin que se
pueda ocasionar ningun tipo de desequilibrio en las condiciones procesales. “El uso de la
prueba, da un valor fundamental a la cadena de custodia relacionados con los elementos
fisicos que se hayan conseguido en la indagacion y que se estableceran como prueba

durante la etapa de juicio”?.

1.2.8 Legalidad

La forma de operar a través de estas técnicas especiales de investigacion, no debe
ser contraria a la Constitucion Politica del Estado, Tratados Internacionales vigentes, leyes
y otras normas.? Finalmente, el valor la prueba esta determinado, por su legalidad. No
obstante es importante tomar en cuenta como se consigue la prueba, si hay algun tipo de
razén o no para que se la excluya, si se autorizé por parte de una autoridad competente, si

es genuina o fue modificada y si fue sometida a la cadena de custodia.

19 Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito. Manual de Técnicas Especiales de
;Qvestigacién (TEI) Agente Encubierto y Entrega Vigilada, Bolivia: Gaceta Judicial, 2009.

Ibid.
2! Oscar Guerrero. Fundamentos teérico constitucionales del nuevo proceso penal. Bogoté: Ediciones Nueva
Juridica, 2007, pp. 120-122.
* Ibid.
2 Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito. Manual de Técnicas Especiales de
Investigacion (TEI) Agente Encubierto y Entrega Vigilada, Bolivia: Gaceta Judicial, 2009.

19



20

1.2.9 Celeridad

“Dentro del &mbito del proceso penal, estos métodos encubiertos también estan
pensados para promover la rapidez y la eficacia. Sin embargo, por mas que se busque la

celeridad, estos métodos deben estar bajo las respetivas prevenciones de la ley”.?*

1.3 Intervencién de la provocacién delictiva

“El agente policial se oculta para desmantelar y denunciar una organizacion
criminal previamente constituida, ya que en el transcurso de su investigacion no puede
incitar, estimular, liderar o facilitar el cometimiento de un acto ilicito”.” La Unica
circunstancia en donde esta capacitado para realizar este tipo de actos, “es en el caso de no
existir otra salida posible para que no se vea comprometida la operacion encubierta, pero
bajo ningtin motivo debe provocarlo”.?

Podemos observar como en algunas legislaciones que manejan la figura del agente
encubierto tienen un desarrollo méas elevado que en la nuestra. Por ejemplo, en Francia,
existe dentro de su normativa, desde el afio 1991, un relativo reforzamiento en la lucha
contra el trafico de drogas, en donde claramente se establece una excusa de la
responsabilidad criminal “para todo aquel funcionario policial que perpetde un delito
relacionado al trafico de drogas, siempre y cuando se lo haga con un fin investigativo y
cuenten con la debida autorizacién por la autoridad competente”.?’

Por otro lado, en Italia desde el afio 1990 se implantd en su normativa juridica, que
no existiria ningan tipo de sancion para aquellos funcionarios que aparenten comprar

cualquier “tipo de sustancia estupefaciente o psicotropica, siempre y cuando su objetivo sea

*Ibid.

% Ricardo Magaz. Respuestas politico-criminales a la delincuencia internacional: narcotrafico y terrorismo.
El Agente Encubierto. Instituto Universitario. Chile: 2007, pp. 8-11.

%6 Marta Del Pozo: El agente encubierto como medio de investigacion de la delincuencia organizada en la ley
de enjuiciamiento criminal espafiola. Cali: Departamento de Ciencia Juridica y Politica de la Pontificia
Universidad Javeriana, Volumen 6, 2006, p. 35.

2" Mario Montoya. Informantes y técnicas de informacién Encubierta. Buenos Aires: Editorial: Ad Hoc, 1998,
pp. 189-190.
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la adquisicion de pruebas relacionadas con el delito de narcotrafico y llevar a cabo las
operaciones anticrimen necesarias”.?

Dentro de esta misma linea, tenemos a paises como Alemania, en donde su Codigo
Procesal Penal adjudica ciertos requerimientos, en los que un agente puede proceder. A
ellos se les delega una identidad supuesta y todo tipo de amparo necesario en el hipotético
de que llegue amenazar su integridad humana. Como limitantes tenemos que solamente se
podra aplicar esta figura en delitos relevantes, “siempre y cuando los otros medios de
investigacion resulten ambiguos, cuenten con la debido permiso de la autoridad y se

abstengan de cometer cualquier tipo de acto delictivo”. #°

1.4 La figura del agente provocador

Como se ha mencionado anteriormente y resulta importante destacar, es que el
agente encubierto no es un agente provocador, ya que “el agente provocador es aquel
individuo que no pertenece a la Policia Judicial y cuyo entremetimiento da lugar a una
provocacién sin el objetivo de enjuiciar al autor de dicha accion”.®*® Es importante
mencionar que en Ecuador esta figura no estd permitida y las leyes no la acogen. El
proposito en el caso del agente encubierto es manifestar las actuaciones delictivas que se
han dado con anterioridad, adquiriendo evidencias plenas de la actividad criminal y sus
responsables.

En los paises en que existe esta figura, esta conducta esta acreditada por las leyes y
la jurisprudencia. Por ejemplo, Espafia cuenta con reiteradas sentencias del “Tribunal
Supremo en donde se menciona como licitos los actos policiales engafiosos y donde sus
medidas no sirven para investigar un delito, sino para manifestar aquel delito que se ha
cometido anteriormente”.*

“Al hablar de provocacion del delito, entramos en un terreno muy oscuro, por ello

es necesario distinguir las acciones del agente provocador de aquellos actos que sobrelleva

% 1d., p. 245.
2 1d., p. 246. )
% juan Sanchez. El Agente Provocador ... Op. cit., p. 29.
31 .
Ibid.
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un agente encubierto.”® Todo delito provocado podria ser discutido, “ya que al no existir
culpabilidad, se podria concluir que el sujeto no hubiera actuado de cierta forma, sino
hubiera sido por una provocacion anterior y eficaz del agente provocador”.®® La impunidad
de este caso seria absoluta, ya que no estaria existiendo dolo criminal independiente y
auténomo.

“Diferente es la conducta que sin infringir la legalidad, se encauza hacia la
averiguacion de delitos ya cometidos, como suele ser en el caso del narcotrafico o la trata

de personas”®*

, ya gque en esas situaciones el agente encubierto no busca que el delito se
consuma, sino mas bien investiga su forma de operar. En otras palabras, lo que se quiere
es obtener pruebas claras acerca del comportamiento de una organizacion criminal, en las
gue se mantienen sospechas razonables sobre sus actividades.

Al referirnos al agente provocador podemos destacar que las acciones del procesado
no serian espontaneas ni independientes para consumar un delito, caso contrario el agente
encubierto solo investiga a la persona y esta actda ilicitamente por su propia voluntad. De
esta manera, podemos afirmar que cuando se recurre a la figura del agente provocador es
antes de que se consuma un delito. “El delito nacido en base a una provocacion es el
resultado de ciertas incitaciones ejercidas sobre individuos que, en principio, no tendrian
intencién de cometer un delito”.* Situacion diferente a la de una operacién policial licita
donde el delito se ha ido efectuando con cierta anterioridad y de forma constante. “Es decir,
que la actuacion del agente encubierto no estaria originando ningun delito, sino que estaria
“auxiliando” para que el delito y su modus operandi se develen”.®

Las pruebas que provienen de un delito provocado, son fuertemente discutidas
dentro de nuestra legislacion, ya que el espiritu de nuestra norma no es hacer que un
individuo llegue a delinquir. Estas pruebas no serian obtenidas en concordancia con los
principios, mandatos y exigencias constitucionales. Quien provoca un delito se estaria

transformando en autor o complice de este. “Un agente provocador no puede eximirse de

%2 Claudia Moscato. El Agente Encubierto En El Estado... Op. cit.,, p. 3

%3 Juan Sanchez. El Agente Provocador ... Op. cit., pp. 30-33.

** Mario Montoya. Informantes y Técnicas de Investigacion... Op. cit., 2002, p. 41

% Francesco Carrara. Programa de Derecho Penal. Parte General. VVolumen I1. 3ra Bogota: Temis, 1979, pp.
442- 444,

% Claudia Moscato. El Agente Encubierto en el Estado... Op. cit., p. 3.
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responsabilidad penal o civil, al contrario del agente encubierto que esta exonerado de estas

dos responsabilidades dentro de sus funciones”.*’

1.5 Obligaciones dentro de una identidad supuesta

“El agente encubierto es una figura utilizada como técnica legal de infiltracion en
organizaciones criminales, con el fin de recaudar elementos probatorios relacionados a la
comision de algtn tipo de delito desarrollado con anterioridad 2. A esta figura también se
la conoce como agente infiltrado y desenvuelve un papel tan importante que hace suponer
que se trata de un miembros méas de la organizacion criminal, “lo que le facilita recibir
informacidn o elementos probatorios para frenar la actividad criminal e impedir que se siga
desarrollando”.*

“Lo esencial de esta operacion es infiltrarse a traves del ocultamiento de identidad
para ser visto como un miembro méas del grupo. Esto como punto de inicio, consigue una
relacién de confianza que le posibilita acceder a informacién mas relevante*.

El agente encubierto debera emplear amplios métodos de actuacién y cualquier tipo
de técnica posible que lo haga ser visto como un igual. “Sin embargo, al hacerlo estaria
quebrantando los derechos fundamentales y constitucionales de las personas que son parte
de su investigacion™*’. En otras palabras, el agente a través del aparato estatal estara
usando el engafio y el abuso de confianza.

El agente encubierto opera bajo una “identidad supuesta”, la cual crea
responsabilidades. El uso del documento de esta identidad solo cabe en labores orientadas a
la investigacion. Este documento tiene fecha de vencimiento y restricciones en el uso de la
misma. “Esta identidad solo serd un instrumento al servicio de la operacion y en muchas

legislaciones solo se la usara hasta dentro de la etapa de instruccion en el proceso penal.”.*?

%7 Juan Sanchez. El Agente Provocador... Op. cit., p. 35.

*1d., p. 37.

% José Choclén. La Organizacién Criminal. Tratamiento penal y procesal. Madrid: Dykinson, 2001, p. 61.
“0 Gascon, Fernando. Infiltracién policial y «agente encubierto, Granada: Comares, 2001, p. 10.

“d., p.12.

*21d., p. 16.
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“Es evidente que a mayor grado de implicacion con la organizacion criminal, el
policia encubierto tendra mejores posibilidades de obtener datos ventajosos de su
distribucién, actividades, relaciones, lideres, etc.”*®. A pesar de ello, el tiempo aumentara
de manera muy significativa el riesgo de que el agente incurra en actos delictivos, lesione
derechos fundamentales e incluso en el supuesto més extremo que este oficial decida operar
para la organizacion, olvidando su funcion como investigador policial.

En el Ecuador no se establece de manera exacta todos los procedimientos para
adquirir una identidad supuesta, sin embrago, en otros paises se lo hace de una forma mas
detallada. En Espafia cuando se trata de investigaciones orientadas a actividades propias de
la delincuencia organizada, “el Juez de Instruccion conveniente o el Fiscal dando cuenta
adyacente al Juez, podran apoderar a funcionarios de la Policia Judicial, mediante una
resolucién debidamente motivada”.*

“La persona que autoriza dicho operativo debera tomar cuenta la necesidad que
requiere estos fines de la investigacion; como la de otorgar otra identidad y abstenerse de
condenar al agente de ciertos delitos que se vera obligado a cometer.” La identidad
supuesta en Ecuador es otorgada por el Registro Civil, no obstante, en la mayoria de
legislaciones usualmente es dada por el Ministerio del Interior

“Para proceder a otorgar la identidad supuesta, debe obligatoriamente consignarse el
nombre verdadero del policia y la identidad supuesta con la que actuard en el caso
concreto”.*® La resolucion sera almacenada y debera archivarse fuera de las actuaciones
normales de un policia. La informacién que vaya consiguiendo el agente encubierto debera
darse a conocer con la mayor rapidez al juez o fiscal que delegd la investigacion.
“Asimismo, dicha informacion debera incluirse al proceso y se valorard por el érgano
judicial competente”.*’

Los funcionarios de la Policia Judicial que hubieran actuado en una investigacion

con identidad ficticia, “podran mantener dicha identidad cuando testifiquen en el proceso

** Marta Gémez. Limites y Garantias procesales en la investigacién mediante agentes encubiertos. 8va Ed.
Madrid, 2004, pp. 102-104.

*1d., p. 104.

*1d., p. 105.

“®1d., p. 106.

7 Ibid.
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que pudiera derivarse de los hechos en que hubieran intervenido y siempre que asi se

acuerde mediante resolucién judicial motivada”.*®

1.6 Protocolo de conservar el secretismo de identidad por parte de un

funcionario publico:

Con el fin de obtener éxito de la operacién encubierta, la identidad supuesta no
podra ser revelada por quien llegue a conocer de la misma. Este tipo de obligacion incluso
se alarga aun cuando el operativo se dé por terminado.

“Este compromiso no solo recae para los funcionarios puablicos que tienen
conocimiento de la identidad del agente, sino también para todo individuo que sin llegar a
ser funcionario publico de algiin modo llega a saber de esto”.* Esto también opera para las
personas que hayan solicitado sus funciones como agente encubiertos. “Cualquier tipo de
amenaza en la reserva de identidad por parte de una persona, implicara por tanto sanciones
penales, civiles y administrativas”.*°

Sin embargo, surgen varias preguntas importantes, “,qué pasa con los agentes
encubiertos durante la etapa de juicio?, ¢deben revelar su identidad?, ¢la identidad supuesta
se mantiene?”>!

Como una forma de defender los derechos fundamentales de los ciudadanos
incluidos aquellos que son objeto de persecucion e investigacién criminal, “en varias
legislaciones se ha estimado pertinente que los agente encubiertos sean parte del
proceso”. Con el fin de salvaguardar el respeto a las Garantias y evitar una vulneracion
posible a la legalidad.

Respecto a la segunda interrogante, debido a que el trabajo desarrollado por estos

agentes es un tema que debe ser tratado con delicadeza, por lo que involucra su seguridad y

“® Ibid.

* Marcelo Fainberg. La inseguridad ciudadana. Violencia y Criminalidad. Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc,
2003, p. 20.

*1d., p.21.

>! Felipe Rodriguez. El Agente Infiltrado... Op. cit., pp. 117-118.

>? Carlos Castro. Actuaciones del Agente Encubierto en la Legislacion Chilena. Santiago de Chile, 2006, p.
47.
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la de sus familiares. “El legislador penal ha consentido que estos funcionarios publicos den
sus testimonios en los juicios a través de lo que se conoce como prueba anticipada, es decir,
ante el Juez de Garantias y no ante un juicio oral”. >3

De la misma manera se ordena proteger su identidad e igualmente se dictamina un
resguardo para sus familiares méas cercanos. Se llega al extremo legal de mantener esta
identidad hasta luego de finiquitado el procedimiento en que le toco ser parte, con el fin de
proteger su integridad.

En diversas legislaciones las infracciones a las normas sobre el secreto de identidad
han sido tipificadas y concebidas como delitos, con el fin de potenciar la seguridad de los
agentes. “En los casos de cambio de identidad se enuncia que la misma no podra ser usada
a futuro y quien haga mal uso de ella, es decir, en relacién a situaciones ajenas a la
operacion, cometera un delito.”>*

Por otro lado, se establece que respecto a los ilicitos en que pueda participar un
agente y no logre justificarlos, “serd punible su forma de actuar, siendo esto del todo nocivo
para quien ha llegado a participar en la investigacion, en su calidad de funcionario publico a
favor de una investigacion especial”.>> Como se deduce de los pérrafos anteriores, el Estado
sitla a los policias encubiertos en situaciones limites, en las cuales el peligro de los grupos
delictivos los deja expuestos a ser victimas de ellos. “Con el fin de evitar que estos agentes
se transformen en un objetivo de cualquier organizaciéon delictiva, el legislador ha
autorizado, que se para estos casos se vulneren principios fundamentales de los

procedimientos garantistas de persecucion penal”™.

1.7 Prolongacion en el tiempo:

Una investigacion bien llevada, que proyecta abatir una organizacion criminal desde
sus cabecillas, necesariamente debe ser duradera y bajo ningin modo ocasional. La

operacion encubierta necesita de tiempo para que el agente alcance a posicionarse y

3 1d., p. 49.

*1d., p. 50.

* Ibid.

*® Marcelo Fainberg. La inseguridad ciudadana... Op. cit., p. 22.
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adaptarse a la forma de vida del grupo criminal investigado, “ya que debera constituir
relaciones profundas con estos individuos, para asi, descubrir un gran monto de
informacion”.>

Lo que resulta complejo en este tema, es fijar el tiempo en el que puede actuar un
agente como encubierto, ya que su duracién obedece a varios factores. “Normalmente se
establece un periodo minimo para la vigencia de la identidad supuesta, con el beneficio de
que el ciclo que autoriza la ley podria prorrogarse™®. Con lo cual se puede afirmar de
manera preliminar, que la norma gque opera en este aspecto intenta que el agente encubierto
amplie sus funciones cada vez que lo amerite. “Pero para hacer uso de este aplazamiento, el
funcionario autorizado para otorgarla, debera hacer un andlisis examinando cada una de las
condiciones presentadas™’; en otras palabras, el funcionario plblico y el fiscal se
comprometeran a observar si se ha develado informacién importante y si la vida del agente
encubierto corre riesgo 0 no, ya que en el caso de que si lo hiciere se correspondera a dar
por descartado el encubrimiento.

Por otro lado, puede existir que la integridad del agente encubierto no estuviera
expuesta a ninguna forma de peligro y que las relaciones con los investigados sean muy
fructiferas. En este caso se sugeriria ampliar la actividad encubierta por un plazo méas de
tiempo, tomando en cuenta los grandes gastos que conlleva este tipo de operaciones.

Si la autoridad a cargo de la operacion afirma que el resultado para encubrir al
agente en una primera fase es beneficioso, “se podra encomendar una prorroga de dicha
operacion, que a diferencia de la autorizacién inicial podra consentirse por el tiempo que se
estime oportuno”®. “Ademas, al no constituirse en la legislacién procesal ningtn limite, no
hay un nlimero maximo para el otorgamiento de prérrogas”.®*

“Esto significa que la medida podra prolongarse el tiempo necesario para efectuar

los objetivos del encubrimiento, pero necesariamente debera finiquitar cuando atente contra

% Ricardo Magaz. Respuestas politico-criminales... Op. cit., p. 192.
58
Id., p. 193.
* Ibid.
% Rocio Zafra. El policia infiltrado: Los presupuestos juridicos en el proceso penal espafiol, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 358- 359.
*!1d., pp. 359-360.
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el principio de proporcionalidad”.%> “En este contexto, bajo este principio se exigiria al
organo judicial una resolucion fundamentada sobre la necesidad de ampliar el plazo de

duracion de esta medida”.®®

1.8 El engafio como medio para obtener confianza y tener una infiltracion mas

convincente:

La técnica de encubrimiento mas importante usado por esta figura es el engafio.
Tema que abre un gran debate, ya que el agente procede a engafiar al grupo criminal,
mediante el mismo uso del poder publico, el cual le surte de una identidad falsa y apoya el
abuso de confianza por parte del agente.

El engafio se manifiesta a lo largo del encubrimiento, y desde un inicio se “oculta a
los integrantes del grupo delictivo, el estado que tienen como miembros de la fuerza
pUblica que buscan resguardar el orden y hacer frente hacia esta misma organizacion”.®* Al
recurrir al engafo, se estd actuando bajo una conducta punible que sanciona el mismo
Estado. No obstante, este estaria abasteciendo todos los recursos para que el engafio resulte
efectivo. En otras palabras, el propio Estado es quien se nutre del delito, lo apoya y lo
incrimina.

Por otro lado, durante el proceso de la operacion encubierta el engafio debe perdurar
e incluso por las mismas exigencias de la investigacion puede agrandarse. “Este a su vez
resulta obligatorio en el supuesto caso en el que se necesite desarrollar detalles sobre la
vida del infiltrado o que el grupo requiera que inexcusablemente conteste a sus
interrogantes”.®® El desarrollado del engafio esta orientado para constituir una relacion de
confianza entre el agente encubierto y los miembros de la organizacion, formando una
convivencia agradable, a la par que se estaria garantizando el éxito de la operacién. Esta

confianza sera forzosamente traicionada cuando el agente lo utilice en un proceso penal con

%2 Fernando Gascon. Infiltracion policial... Op. cit., p. 221.

% Orlando Mufioz. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. Bogoté, Editorial Legis, 2006, pp. 97-99.

% Andrés Ramirez. El agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la Intimidad y a la no
Autoincriminacion. Antioquia: Universidad de Antioquia, 2010, pp. 80-81.

% Carlos Castro. Actuaciones del Agente Encubierto... Op. cit., p. 50.
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fines de imputar a todos los miembros dentro del grupo delictivo, sin que en ningln
momento estas personas lo sepan o sospechen.

Para que no sea punible el engafio debera ser siempre producido por parte del poder
publico, pues es el propio Estado quien decreta la intervencion del agente encubierto, los
cuales estan legitimados para producir el engafio para infiltrarse, siempre que los medios
cotidianos de investigacion resulten inutiles o escasos.

Es obligatoria la autorizacion judicial, puesto a que solo con la infiltracion del
agente se transgrede derechos fundamentales de los indagados, especialmente el derecho a
la intimidad, “ya que la figura recae en el elemento subjetivo del engafio proveniente del
Estado, que faculta el consentimiento para penetrar en la esfera privada de los individuos
investigadas™.®

De nuevo nacen algunas interrogantes, “;es legitimo que en Democracia, el Estado
de Derecho apele a una artimafia para la investigacién de una accién delictiva que puede
derivar en un juicio oral? y ces ético?”®’

“La respuesta del Estado ante este tipo de conductas resultaria licita, siempre y
cuando esté previsto en el ordenamiento juridico, con lo cual ningln ciudadano deberia
presentar dudas sobre su legalidad;”®® ademas esto solo seria usado para la investigacion de
conductas sustancialmente graves y ofensivas para la sociedad.

El ecuatoriano Felipe Rodriguez argumenta que este modo de actuar es ético. Desde
el punto de vista que estamos examinando esta figura, sabemos que se la utiliza como
medio secundario de investigacion, “y solo se recurre a ella cuando no existe otra via
menos lesiva de ahondar en todo lo relacionado con una red criminal organizada, que dafia
y pretende conseguir su impunidad a cualquier precio”.®

Siguiendo esta linea argumentativa, la ética no se perderia en ninguna circunstancia
al usar estas técnicas de indagacion, “puesto que existe un control jurisdiccional que

prohibe toda accion que guarde poco respeto con los derechos inalienables del ser

% Javier Gémez. Criminalidad organizada y medios extraordinarios de investigacion, Colex, Madrid, 2004,
pp. 181-182.

*” Felipe Rodriguez. EI Agente Infiltrado... Op. cit., pp. 120-122.

* Ibid.

* Ibid.
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humano”.”® Cualquier actuacion que infrinja las garantias constitucionales, no podré ser
recurrida en un proceso penal, pudiendo incluso forjar responsabilidades disciplinarias o
penales para el agente a cargo. En nuestro sistema normativo los medios no son suficientes
para justificar el fin.

El engafio y el abuso de confianza no puede expandirse méas alla de lo que se ha
indicado previamente, ya que nunca se pretenden motivar a que el funcionario realice
acciones sin previa notificacion, como la elaboracion de informes sin un auto judicial o la
colocacion de microfonos sin aviso al organo jurisdiccional. “Un infiltrado no dispone de
una patente de corso, por lo que su actuacion esta sujeta a la Constitucion y al resto del

ordenamiento juridico”™

. Quienes siguen esta linea de pensamiento, mencionan que esto
evidencia que la utilizacién de esta técnica de investigacion es, al menos, licita, legal y
ética.

1.9 Extincidén de la Operacién Encubierta

La operacién encubierta puede llegar a finalizar por varias causales. Entre ellas
primariamente estd que el plazo establecido para dicho operativo haya finalizado
alcanzando el objetivo deseado. “Por otro lado, entre los motivos para dar por finiquitado
este proceso es que la operacién no esté dando los resultados esperados y el juez mismo
decrete que no es necesario seguir con el plazo estimado para el encubrimiento”.”

En todo caso, Zafra Espinosa de los Monteros declara que cuando el Juez de
instruccion decide cancelar el proceso de infiltracion “sin haber obtenido elementos
probatorios suficientes para generar un acceso que condene a los miembros de la
organizacién criminal, se debe acarrear con el sobreseimiento de la causa™.”

“La operacidn encubierta se entendera por terminada si la investigacion no genera,
ni puede llegar a generar frutos significativos”.” Otro caso para darlo por finalizado serfa

en el supuesto de que desaparezcan los indicios delictivos por los que se recurrio a esta

" Javier Garcfa. Los limites entre el agente encubierto y el agente provocador en la persecucion de los delitos
del trafico ilicito de drogas. Agenda Juridica la Ley, 2014, p. 126.
71 ,
Ibid.
72 Marta Del Pozo. El Agente Encubierto como medio Op. cit., p.285.
" Rocio Zafra. El policia infiltrado... Op. cit., p. 364.
™ Fernando Gascon. Infiltracién policial... Op. cit., pp. 271y 272.
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figura. Por Gltimo, necesariamente y de forma inmediata se debera extinguir la labor del
agente si este no llega a desenvolverse dentro de los limites legales establecidos, como el

estar autorizado por el fiscal.

1.10 EI Agente Encubierto y la responsabilidad penal:

Dentro de este analisis hemos evidenciado que la operacidén encubierta presenta
algunas restricciones a los derechos fundamentales para los individuos investigados. Por
otro lado, “desde cierta perspectiva puede restringir el principio de legalidad, ya que a
través de ella se legaliza al agente encubierto para poder ser participe en actos delictivos sin
que estos tengan alguna consecuencia juridica”. " Sin embargo, se menciona que “un
agente solo podra delinquir si es necesario para el éxito de la operacion y cuando no
exceda los limites de esta, es decir, no podra cometer infracciones por voluntad propia”.”®

“Para poder comprender la responsabilidad penal del agente encubierto, es necesario

mencionar que esta figura no pretende otorgar un pase libre para cometer delitos”’’

, Sino
que mas bien pretende simular actividades delictivas de cooperacién, ya que sin ellas no
podria engafiar a los miembros de un grupo delictivo y conseguir las pruebas necesarias
para un proceso posterior.

“Lo que el Estado busca a través de este agente, es consumar ciertas acciones de
inteligencia policial, como la utilizacion del engafio y la ocultacion a través de su otra
identidad™;"® el hecho de perpetrar estas acciones, en muchos casos, de forma casi
obligatoria conlleva a cometer delitos.

“Por otro lado, cierto sector de la doctrina expone que para que los actos delictivos
de un agente encubierto estén exentos de responsabilidad penal y civil, deben incurrir a la
par con las exigencias expuestas por la norma”.”® La libertad para proceder con un agente

encubierto estd penalmente resguardada, “siempre que no transgredan opresivamente con

1d., pp. 273-274.

’® Marta Del Pozo. El Agente Encubierto como... Op. cit., pp. 27-30.

" Alvaro Redondo. El agente encubierto en la jurisprudencia espafiola y en la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 45, 2008, pp. 100-102.

"8 Rocio Zafra. El policia infiltrado. ... Op. cit., pp. 194-195.

™ Marta Gémez. Limites y Garantias procesales... Op. cit., p. 258.
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los derechos fundamentales y se opere dentro de los términos de la autorizacion y en la

medida que resulte totalmente necesaria para obtener informacion”.®

1.11. El agente encubierto como medio de prueba y prohibiciones de la prueba

“La actividad del agente encubierto entra en juego cuando se transforma en un
medio de prueba.?* Tal figura es un medio extraordinario de investigacién. A través de un
agente se pretende obtener una vision mas clara de los actos delictivos que se derivan del
crimen organizado. “Mediante su labor se buscan pruebas suficientes para acreditar en un
proceso penal que tales actuaciones se estdn promoviendo, con el fin de que los
responsables sean juzgados y condenados”.®?

Pues bien, el agente infiltrado en el juicio presentard maltiples pruebas. “Entre ellas
estd la prueba testifical, cuya finalidad es proporcionar datos que permitan avanzar en la
investigacion y generar otros elementos de acreditacion de las circunstancias de los
delitos”.®

La prueba testifical presenta caracteristicas especiales: “La declaracion del agente
encubierto durante la fase de investigacion no es necesaria, debido a que el método con el
que se accedi6 a todas las pruebas significativas se realizé a través del conocimiento del
Juez”.®* De igual forma, en la fase de juicio oral no resulta indispensable su testimonio
como testigo, a no ser que sea propuesto por alguna de las partes, y que esa prueba sea
permitida por el Juez. “Pues bien, una vez que el agente encubierto es presentado como
prueba testifical, el agente podra testificar de un modo personal y particular, es decir, no

puede ser sustituido por la declaracién de otros agentes policiales.® “Solamente seria

8 Alberto Montén. Derecho Jurisdiccional 111. Proceso Penal, 9.na edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2000, p.101.
8 Andrés Ramirez. El Agente Encubierto Frente... Op. cit., 2010, p. 10.
Z Marta Gomez. Limites y Garantias procesales... Op. cit., p. 260.

Ibid.
8 Reg Whitaker. El fin de la privacidad: como la vigilancia total se esta convirtiendo en realidad. Barcelona:
Paidds, 1999, pp. 7-8.
® Flavio Cardoso. El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal. 22 ed. Lisboa:
Jurla, p. 416.
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posible admitiendo por extension la imposibilidad de oir al testigo directamente por
motivos de especial consistencia”.®®

Ademas, debemos tener presente que una de las caracteristicas propias de esta figura
es actuar bajo otra identidad., la cual se podra mantener al momento de testificar en el
proceso que deriva de los hechos en los que este intervino. Esto se deberé acordar mediante
resolucion motivada. “Las medidas de proteccion de testigos, previstas en la ley de cada
pais, son aplicables cuando un agente encubierto exponga su declaracion como testigo en el
procedimiento judicial”.?’

El agente encubierto mantiene el anonimato, ya que no consta su identidad real en
su declararia en el juicio oral, pudiendo utilizar medios que eviten su contacto fisico con los
procesados. En pocas palabras puede entonces declarar desde el ocultamiento. En este
sentido podemos hacer referencia a la jurisprudencia en el caso Visser vs Paises Bajos
(Sentencia de 14/4/2002). “En esta resolucion se alega que ningun testigo puede
mantenerse secreto. Es de caso excepcional admitir el anonimato de su testimonio, siempre
que este privilegio haya sido establecido judicialmente y con razones fundamentadas”.®

La valoracion de la prueba testifical por parte del agente encubierto tiene el mismo
valor que los deméas medios probatorios, es decir que esta prueba no es concluyente. “Sera
evaluada por el érgano delegado para el enjuiciamiento, teniendo en estricta consideracién
que al acudir el agente al juicio oral podra aplicarse la ley de proteccion de testigos y
peritos”.%°

“Analistas en este tema como Eduardo Riquelme, consideran que se deberia tomar a
esta figura como prueba pericial e introducirlo a juicio oral como un “informe de
inteligencia”.*® El agente puede ejercer como un especialista conocedor de una determinada
actuacion propia de una conducta delictiva.. “Esto es un individuo que al haber visto u oido

algo, tiene plena capacidad profesional para explicar un acontecimiento. Seria una figura

8 Reg Whitaker. El fin de la privacidad: como la vigilancia total se esta convirtiendo en realidad. Barcelona:
Paidds, 1999, pp. 10.

8 Alvaro Redondo. El agente encubierto en la Jurisprudencia espafiola y en la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Madrid, 2014, pp. 17.

8 Eduardo Riquelme. El agente encubierto en la ley... Op. cit., pp. 1-3.
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muy similar al perito, pero con la distintiva de que se hallaria presente al momento de la
ejecucion del delito”.*

Por otro lado, el agente encubierto también estd facultado para suministrar pruebas
documentales, tales como facturas, cartas, mensajes, etc. En este sentido es importante
mencionar el tema de las grabaciones. La doctrina ha llegado a afirmar que no se requiere
de una autorizacién judicial si el policia encubierto graba sus propias actuaciones. “Sin
embargo, Tribunales Europeo afirman que la autorizacion judicial sera necesaria cuando la
grabacion no haga referencia a un dialogo privado, ya que esta grabacion constituye una

irrupcion a la esfera privada del investigado”.*?

*'1d., p.5
% Fernando Gascén. Infiltracién policial... Op. cit., p. 255.
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CAPITULO 2.- El Agente Encubierto en Ecuador y otras legislaciones

2.1 El Agente Encubierto en Ecuador:

El tema del agente encubierto en Ecuador es relativamente nuevo para su
legislacion. Mientras que en el siglo pasado muchos paises ya la instauraron dentro de su
marco normativo y la han ido desarrollando con el tiempo, en el pais a partir de la década
anterior se empezd a discutir si esta figura era necesaria 0 no implementarla en nuestra
normativa. Sin embargo, es importante aclarar que las operaciones encubiertas por parte de
la policia se han ejecutado desde hace muchos afios en nuestro pais, pero estas se han
realizado sin ninguna regulacion adecuada y han operado basicamente bajo las sombras.

Ecuador es un pais que ha llegado a sufrir casos de delincuencia organizada como
en la época del grupo terrorista Alfaro Vive Carajo (AVC) o recientemente, al ser un pais
dolarizado, ha sido el refugio de grupos delictivos como narcotraficantes. Si bien el crimen
organizado aun no representa un problema de Estado en donde nos veamos amenazados
todos los dias por sociedades delictivas como en México, esta figura se ha concebido como
la clave para evitar que los grupos delictivos actuales crezcan y constituyan una amenaza

muy fuerte, capaz de desestabilizar a nuestro pais.

2.1.1 Operaciones Encubiertas en el Codigo Integral Penal (COIP):

Desde el 10 de Agosto del afio 2014, la discusion sobre el agente encubierto en
nuestro pais quedod concluida cuando finalmente se instaur6 en el Cédigo Organico Integral
Penal, generando como consecuencia que de una forma legal se acceda a las operaciones
encubiertas como una técnica especial de investigacion.

A parir de su implementacién se ha generado distintas posiciones en la ciudadania
frente a esta figura. Por una parte, tenemos a quienes creen que esta figura controvertida del
Derecho Procesal Penal apenas necesita una justificacion porque se presenta como una

herramienta imprescindible, hoy en dia, para combatir la delincuencia organizada. “Se
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sefiala por algunos como una muestra de la necesaria modernizacion del Derecho Procesal
Penal y no se cuestiona, porque su supuesta eficacia lo haré indiscutible”. 3

Siguiendo esta linea de pensamiento, el agente encubierto es la solucién mas viable
a los problemas de la delincuencia; “se cree que esta figura responde a procedimientos

especiales establecidos en instrumentos internacionales™

, Y que ahora al incorporarlo en
el Cddigo Organico Integral Penal, se dard una especie de acusacion efectiva y los
informantes daran luminiscencia en un asunto para perseguir y sancionar al crimen
organizado.

Muchos defienden que esto no implicaria que dicho agente posea un pase libre para
infringir la ley, “ya que no se trata de que el Estado sea “complice” de delitos, sino que
simplemente se estaria estableciendo un mecanismo mas efectivo para luchar contra el
crimen organizado”.®

Por estas razones muchos han visto a la figura del agente encubierto como la clave
sustancial para evitar que Ecuador se vuelva una sede criminal y un refugio para los
delincuentes.

Por otro lado, encontramos una postura que habla que el agente encubierto es un
verdadero atentado contra los derechos fundamentales protegidos en nuestra propia
Constitucion, ya que segun el COIP aquel agente de policia que cometiere infracciones
obligado por las circunstancias del cumplimiento de su funcion, quedaria libre de toda
responsabilidad penal y civil. Aunque esta figura se puede justificar bajo la perspectiva de
la necesidad de llegar hasta los cabecillas de los grupos delictivos, bien podria constituir
una licencia para matar y delinquir, lo que generaria una espiral de violencia de
imprevisibles consecuencias.

Como argumento en contra del establecimiento del agente encubierto, encontramos
en que si bien esta figura que puede parecer una medida licita para una sociedad como la
ecuatoriana, que vive cotidianamente atemorizada por las acciones delictivas, si se analiza

el problema mas a fondo, puede no resultar un mecanismo tan eficiente para combatir la

* Omar Palermo. La Legitima defensa: Reaccién contra un enemigo o Proteccién frente al ciudadano.
Montevideo: Discurso Penal de la Exclusion, 2006, p. 430.
% Ulfried Neumann. Derecho Penal del Enemigo. Montevideo: Discurso Penal de la Exclusién, 2006, p. 400.
95 Tt

Ibid.
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delincuencia, sino méas bien en un peligro para la propia sociedad por cuanto el “aparato
politico estatal bien podria utilizar la norma con fines no necesariamente vinculados al
combate a la delincuencia ni a la garantia de los derechos de las personas, sino para
perseguir sus propios fines y librarse de sus enemigos”®. Examinando meticulosamente la
situacion en el Ecuador, dicho agente podria constituir un arma de doble filo, sobre todo
para la realidad actual del pais.

“Incurriendo a las operaciones encubiertas, “el Estado puede acceder licitamente a
todo lo que implica una organizacion criminal, como sus integrantes, sus métodos
utilizados para delinquir, su forma de evadir la justicia, su cultura, su pensamiento e incluso
sus valores™®’

“Si se analiza el articulo 483 que regula la figura del agente encubierto, podemos
notar que esta norma acepta la operacion encubierta siempre y cuando sea de caracter
excepcional”,® es decir que no podré ser usada para cualquier tipo de investigacion ni se
podré incurrir libremente a esta figura, ya que son solo para aquellas investigaciones que
guarden una estricta relacion con organizaciones delictivas. Fundamentalmente, se pretende
llegar a quebrantar a una organizacién delictiva desde sus adentros, a través de la
recaudacion de informacion necesaria y relevante sobre sus miembros y su forma de operar.

Esta figura jamé&s podra ser utilizada de forma discrecional por los miembros de la
policia, sino que debe proyectarse con anterioridad y ser ejecutada por los integrantes del
sistema de los que esta a cargo la Fiscalia. Debido a que el agente maniobraria siempre
desde del interior de la organizacion delictiva, “en ningun caso podra excederse de las
garantias que establece nuestra Constitucion, porque se convertiria en un agente
provocador, lo cual no es licito en nuestro sistema legal”.*®

En el mismo articulo se menciona que “el agente encubierto estard exento de
responsabilidad penal”'®. Este precepto no delimita claramente los términos de realizacion

y hasta que ambito deben extenderse para su exoneracion; El articulo hace parecer que el

* Ibid.

% Felipe Rodriguez. El Agente Infiltrado. .. Op. cit., pp. 140-142.

% Cédigo Organico Integral Penal, Articulo 484. Registro Oficial Suplemento N° 180 del 10 de febrero de
2014.

* Ibid.

199 1pig.
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agente encubierto que se encuentre dentro del tiempo establecido para su labor y tenga la
debida autorizacion fiscal, podria delinquir sin ningun tipo de sanciones.

En este sentido, el mismo COIP parece que consiente y protege que se ejecuten
actos ilicitos por parte del agente encubierto, siempre que cumplan con los dos supuestos de
estar dentro de los limites de tiempo y autorizacion. Sin embargo, lo que la norma si
pretende impedir que el agente despliegue un papel principal en la organizacion delictiva,
transformandose en un autor intelectual de estas actividades.

La legislacion ecuatoriana al igual que en muchas otras, “considera que es necesario
eximir de este tipo de responsabilidad para que el agente pueda desarrollar correctamente
su labor, sin embargo, existiria una limitacion, la cual es que son solo para los actos

vinculados a la operacién y su correcto desarrollo”.%

2.1.2 Pautas para recurrir a las operaciones encubiertas Codigo Integral Penal
(COIP):

“Precisamente en el articulo 484 del COIP, se establecen las pautas para recurrir a
una operacion encubierta. En su primer numeral menciona por quien serd dirigida esta
operacion”.!%% “Con lo que establecemos que el primer requisito es que esta operacion sea
dirigida por la Unidad Especializada de la Fiscalia, a peticion de la Policia Judicial a

»103 notificando de

quienes estan incorporados dentro de nuestro sistema de investigacion
manera constante al Fiscal, para que este a su vez constituya el acceso a un agente
encubierto, preexistiendo una investigacion anterior y trabajos previos de inteligencia,
cuyos informes reconozcan el posible desenvolvimiento de una actividad delictiva o de

quienes sean participes de ella.

191 jorge Blum. El Agente Encubierto. Derecho Ecuador.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2014/12/08/el -agente-
encubierto (acceso: 24/09/2016).

192 codigo Organico Integral Penal. Articulo 484. Registro Oficial Suplemento N° 180 del 10 de febrero de
2014.

193 jorge Blum. EI Agente Encubierto... Op. Cit.
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“En el numeral segundo de la norma antes mencionada, apreciamos que se sefiala la
autorizacion con la que el agente y la operacién encubierta deberan contar”.*** Observamos
presente el principio de necesidad y el principio de pertinencia, los cuales son
fundamentales ya que conceden la potestad de hacer uso de cualquier medio probatorio a
fin de amparar y resguardar sus enfoques. La prueba siempre debe ser pertinente, lo que
significa que debe estar obligatoriamente relacionada con lo que el objeto del proceso
penal, “refiriéndose de forma directa o indirecta a los acciones o escenarios referentes a la
perpetracion del delito y sus consecuencias, como a la posible responsabilidad penal del
indiciado o de la persona procesada”.*®

La informacion que vaya adquiriendo el agente encubierto deberd ser otorgada Yy
puesta en conocimiento a mayor brevedad posible de quien autorizé la investigacion; “y de
igual manera dicha informacion debera agregéarsela al proceso en su integridad y se valorara
en conciencia por el 6rgano judicial competente”. 1%

Por otro lado, en el mismo articulo, en su tercer numeral evaluamos que se
menciona a que bajo ningun acontecimiento sera legitimo que el agente encubierto suscite
delitos que no sean de decision propia de los investigados.

“Este numeral es de transcendental importancia para la operacion y si se quiere

eximir al agente de responsabilidad penal”;*%’

ya que lo importante es que no podra incitar
delitos, porque lo transformaria rapidamente en autor intelectual o complice de estos; esto
turbaria esta institucion procedimental investigativa, resguardando al agente de no
obstaculizar o entorpecer comunicaciones sin inicialmente contar con la autorizacion
forzosa al juez competente. Su actuacion no debe constituir una violacion a los derechos
garantizados por la Constitucion de la Republica, “como el derecho a la intimidad, a la no
autoincriminacion, la privacidad o la propiedad privada, ni se derive en una prueba ilicita,

quitandole toda eficacia juridica al indicio que luego debe transformarse en prueba”.**

104 codigo Organico Integral Penal. Articulo 484. Registro Oficial Suplemento N° 180 del 10 de febrero de
2014.
195 Jorge Blum. El Agente Encubierto... Op. cit.
106 ‘
Ibid.
7 Ipid.
1% 1hid.
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“El cuarto numeral toma en cuenta la otra identidad conferida al agente encubierto,
la cual serd ocultara durante la versién que se presente en el proceso”.’® La autorizacion
para utilizar la identidad supuesta, tiene un plazo mayor que otras legislaciones que suelen
ser de seis meses, otorgandole al agente un periodo de dos afios, pudiendo prorrogarse por
dos afios més mediante una justificacion fundamentada.

“La reserva de la identidad del agente encubierto es de vital valor para mantener su
seguridad e imposibilitar que los sujetos investigados averigien que estan siendo
patrullados por el propio aparato estatal y puedan obtener datos del operativo que se genera
contra ellos”.**°

Examinamos que la nueva identidad otorgada al agente es falsa, ya que esta debe
adquirirse a través del Registro Civil; el documento proporcionado otorga otra identidad,
que difiere de la verdadera. “Sin embargo, es forzoso implementar un reglamento que
permita al agente encubierto la obtencidn de este nuevo documento, que lo redima de una
potencial utilizacién dolosa de uso de documento falso”.***

“Al encontrarnos con el quinto numeral evaluamos que de ser necesario, el agente
encubierto gozara de los mismos resguardos que se dan con la proteccion a testigos”;**? la
Ley de Proteccién a Victimas y Testigos opera para participes del proceso penal, que se
halla a cargo de la Fiscalia General del Estado. “Serd necesario rellenar el registro
respectivo que obligatoriamente permanecera oculto y solo podréa tener uso ante el Juzgador
competente, con el cual se acreditara su labor y precautelaré su vida”.**3

Esta proteccion brindada por el Estado al agente encubierto, sera tanto para su
seguridad personal como para los miembros de su familia. Sin embargo, dentro de su labor
no es suficiente que estén amparados en un programa de proteccion a testigos, sino que
también cuenten con los documentos y objetos necesarios que hagan creible su otra

identidad como transformaciones fisicas, profesion, facilidad de contar con dinero,

199 codigo Organico Integral Penal. Articulo 484. Registro Oficial Suplemento N° 180 del 10 de febrero de
2014.

10 Ipid.

" Ibid.

"2 Ipid.

' Jorge Blum. El Agente Encubierto... Op. cit.
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indumentaria y otros instrumentos que lo acomoden como a un igual ante los sospechosos
que vigila.
“El sexto numeral habla de las versiones del agente encubierto, las cuales serviran

como elementos de conviccién dentro de la investigacion™.

Destacamos que la
informacion adquirida por el agente encubierto forzosamente es parte de la investigacion, la
cual debe ser suministrada en forma constante y répida, “con el fin de controlar la
operacion y observar si esta esta dando frutos, que en la practica pueden darse a largo

plazos, pero no podré prologarse por mas del tiempo que sefiala la normativa penal”.**®

2.1.3 Principios que rigen a la operacion encubierta en nuestro pais:

En nuestra legislacién toda operacion encubierta deberé estar regida por el principio
de necesidad, “ya que solo son validos aquellos operativos que estén reservados a
desenvolver una investigacion profunda ante una amenaza que no puede ser batallada de
ningtn otro modo™.*®

De igual manera, este tipo de operaciones encubiertas estan limitadas por el
principio de proporcionalidad. Presentes en nuestro Codigo Organico Integral Penal, bajo
el nombre de técnicas especiales de investigacion, se debe saber que cualquier dafio que
estas puedan generar siempre debera ser menor en comparacion al beneficio que se procura
alcanzar, o a la amenaza del delito que se quiere descifrar es mucho mayor.

Por ultimo, nuestra normativa contempla un principio muy importante, el principio
de interdiccién de la provocacion delictiva, en el cual se sostiene que el agente se encubre
para develar todo acerca de una organizacion criminal existente, “pero jamas, bajo ningun
motivo, podra provocar el delito, ni mucho menos facilitarlo; solo podré ejecutarlo cuando

no exista otra salida y se vea comprometida la operacién y o su seguridad”. **’

114 codigo Organico integral Penal Articulo. 484. Registro Oficial Suplemento N° 180 del 10 de febrero de
2014.

5 Ibid.

1% Jorge Blum. El Agente Encubierto. ... Op. cit.

17 bid.
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2.2 El Agente Encubierto en diferentes legislaciones:
2.2.1 Francia:

Francia resulta ser un pais muy importante en el desarrollo del agente encubierto, ya
que este Estado basicamente regul6 por primera vez esta figura. Esta legislacion tiene un
procedimiento de seguridad publica y técnica de investigacion encubierta muy
desarrolladas que se han ido puliendo con el paso del tiempo. “Es por eso que en este
sistema dicho agente resulta ser ventajoso en la practica actualmente”.**® La concepcion
que tiene Francia sobre el Agente Encubierto es muy concreta y la ley determina de forma
muy clara su uso y el proceso necesario para acudir a este tipo de métodos especiales de
investigacion. “Dentro de su legislacion lo referente al agente encubierto podemos
encontrarlo en su Ley No. 91 -1284 expedida el 19 de diciembre del afio 1991”.**°

En el articulo 1 de la ley previamente indicada, vemos que se instituye todo lo que
comprende y podria vislumbrar el Crimen Organizado, “con el fin de revelar a todo autor o
coémplice implicado y efectuar las respectivas aprehensiones que dispone el Codigo
Procesal Penal francés”.*® La policia que cuente con la autorizacién respectiva por la
autoridad, “tendra que proceder con un informe oportuno al Fiscal a cargo de los procesos
de vigilancia de aquellas sustancias consideradas como estupefacientes o psicotrépicas”. *4*
Debemos enfatizar en que este pais ha reforzado su lucha contra el narcotréfico a través de
esta ley, ademas de otorgar un tipo de motivacion sobre la exoneracién de la
responsabilidad penal de aquel policia que ejecute actos destinados al narcotrafico, pero
con que tengan como fin investigar y estén autorizados anticipadamente.

“Lo curioso de esta ley, es que al igual que el agente encubierto, se otorga

atribuciones muy similares a los agentes aduaneros en su segundo articulo”. *?2

" Felipe Rodriguez. EI Agente Infiltrado... Op. cit., pp. 199-200.
19 Claudia Moscato. El Agente Encubierto En El Estado... Op. cit., pp. 15- 16.
120 .
Ibid.
121 Felipe Rodriguez. El Agente Infiltrado... Op. cit., pp. 202-203.
1221d., pp. 204-205.
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En el Cédigo de Procedimiento Penal Francés exactamente en su articulo 706 — 32,
segundo parrafo, se fundamenta esta figura. El legislador se ha visto obligado a crear una
causal de justificacion absoluta para este tipo de situaciones, debido a que es a través de la
norma que se exime y genera el indulto para los delitos que guarden relacion con el
narcotrafico por parte del agente encubierto, siempre y cuando el fin sea la investigacion.

Esta normativa es clara cuando mencionan que “los operativos encubiertos solo
podran ser ejecutados bajo la cautela del Procurador General del Estado o por el respectivo
Juez de Instruccién Fiscal, quien necesariamente debe comunicar del caso a la fiscalia”. ***
Por otro lado, la norma se enfoca en regular las actuaciones encubiertas, ya que solo se
lograran apelar a ellas para estos fines: “1) Dejar en evidencia la presencia de un delito; 2)
Descubrir a los autores intelectuales como materiales y sus complices; y 3) Efectuar las
detenciones necesarias”.***

Mario Daniel Montoya en base a la normativa francesa establece lo siguiente:

La infiltracion prevé la insercién del funcionario publico en el grupo criminal con el rol del
traficante. Para realizar tal papel y que este resulte creible, esta claro que el agente infiltrado no solo
debe detentar, adquirir, transportar la mercaderia licita, sino asimismo, esta obligado a asumir la

iniciativa de la coordinacion o de incentivacion de la actividad criminosa, sin caer en la provocacién

que se encuentra prohibida.*”®

2.2.1.1 Casos Kruslin y Huvig:

En el caso referenciado no se hizo mencidn del agente encubierto, sino que mas bien
el argumento principal se basé en las intromisiones telefonicas y en la privacidad. Estos dos
casos de Kruslin vs Francia y de Huvig vs Francia fueron llevados ante Corte Europea de
Justicia, “en donde esta se declar6 de una forma atipica, mencionando que es esencial que
exista una norma en donde sea permitido la penetracion en la privacidad de las

personas”.*?® “La misma Real Academia espafiola precisa que la privacidad es el &mbito de

1d., p. 205

'** Claudia Moscato. EI Agente Encubierto En El Estado... Op. cit., pp. 19-20.
Mario Montoya. Informantes y técnicas... ’O’p‘ cit., pp. 188-189.

126 Felipe Rodriguez. El Agente Infiltrado... Op. cit., pp. 204-205.

125
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la vida privada que se tiene derecho a resguardar de cualquier intrusion™?’, “por ello la

corte declar6 que sin ningdn tipo de procedimiento previo establecido por la ley, la esfera
privada jamas podrfa ser quebrantada ya que careceria de motivacion suficiente”.*?

En el caso Kruslin, en el que el Estado Francés fue condenado, se llegd a la
conclusién que “las intrusiones telefonicas constituyen un atentado muy grave contra la
privacidad y estas no podran realizarse sin una ley que la respalde de forma especifica y
motivada”.'?°

Este caso sirvio como precedente suficiente para que en la legislacion francesa
decida crear la ley 91 — 646, que acabd con un vacio normativo bastante grande en donde se
dispuso que es un deber del Estado proteger el secreto en las comunicaciones y que estas
seran resguardadas por la misma ley. “Sin embargo, también se dispuso que la autoridad en
circunstancias relacionadas con el interés publico y en los limites fijados por ésta, puede
transgredir contra con la privacidad”.**

Mientras que en la década pasada Francia ya cubria sus vacios normativos de una
forma precisa y clara diciendo que la autoridad es quien esta facultada a tener una
disposicion legal sobre las intromisiones telefonicas, en nuestro pais con el anterior Codigo
de Procedimiento Penal (derogado) llegd a establecerse algo similar, con el fin de
transgredir la esfera de privacidad de los ciudadanos de una forma motivada, ya que en su
articulo 150 “establece que el juez es el Unico autorizado para poner una disposiciéon a
cualquier tipo de autorizacion para poder intervenir en tanto en las llamadas de teléfono
como en la correspondencia”. ***

Por otro lado, con el antiguo Codigo Penal ecuatoriano el hecho de que una persona
haya intercedido en un diadlogo privado, violando la privacidad de una persona, era
sancionado bajo lo establecido en el articulo 197 donde sancion era desde dos meses a un

afio.”*> En otras palabras, el Cddigo Penal fue pensado con el fin de salvaguardar el

127 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Edicion Tricentenario.

128 Felipe Rodriguez. El Agente Infiltrado... Op. cit., p. 205.

129 Mario Montoya. Informantes y técnicas... Op. cit., 1998, pp. 390-391.

4., 392.

31 codigo de Procedimiento Penal Ecuador (Derogado) Articulo. 150.- Registro Oficial Suplemento 555 de
24 de Marzo del 2009.

132 Codigo Penal. Articulo 197. Decreto supremo No. 55, de 8 de julio de 1970.
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derecho a la intimidad. Actualmente con nuestro Cddigo Organico Integral Penal, “en el
articulo 230 inciso primero, las penas han aumentado si una persona llegase a una
intromision ilegal por cualquier motivo con pena privativa de la libertad de tres afios a

cinco afios”. 1

2.2.2 Precedentes de Actividad Encubierta en Colombia:

Dentro de la legislacion colombiana, el primer acontecimiento sobre este tema tuvo
su origen en la resolucion 086 del 16 de junio del afio 1992 por parte del Fiscal General de
la Nacion, “donde se implant6 dentro de las unidades de la Policia Judicial el poder emplear
y desarrollar labores de inteligencia, rastreo, y operaciones especiales encubiertas, acorde a
la ley”.** El principal requisito es que desenvuelva en territorio colombiano.

Desde aquel instante se introdujo esa idea de inteligencia correspondida también
con la investigacion delictiva, la cual esta pertinentemente autorizada en la misma Corte
Constitucional en sus sentencias T-444 y T-25 de 1992, disponiéndose en la primera:

[...] siendo la reserva el aspecto mas importante sobre el cual se edifica la investigacion y

acusacion (competencia del fiscal) y el juzgamiento (competencia del juez), es necesario distinguir
entre las etapas de la recopilacion y evaluacién de la informacion, la investigacion previa, la
actuacion de la Fiscalia General de la Nacién y la etapa final de juzgamiento [...] 135

“Los trabajos de inteligencia en Colombia tienen dos metas, el primero buscar y
ejecutar las conductas determinadas en su normativa como sancionables y el segundo
abastecer con apoyo en el compromiso de indagacion a la rama judicial del poder
plblico”.*® Este cargo ordena de un gran cuidado ya que partir de aqui es donde esta
implicado el triunfo de la operacion que imputara una posterior sancion penal, pues es del
todo evidente que el desvanecimiento de pruebas o su deterioro por el lapso del tiempo

afectan negativamente en un juicio.

133 codigo Organico Integral Penal. Articulo 230. Registro Oficial Suplemento N° 180 del 10 de febrero de
2014.

3* pablo Gonzalez. La Policia Nacional en el Sistema Penal Acusatorio. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley
LTDA., 2007, p. 9.

35 14d., p.10.

13 1pid.
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“Razones suficientes colaboran al Estado para conservar la reserva en tal delicado
deber y ostentar no solo a nivel nacional sino internacional la informacién que le permita
proceder rapidamente frente a las conductas delictivas”.*’

A pesar de ello, el sujeto investigado no esta desprotegido en este aspecto, la
Constitucion Colombiana le garantiza que en “el rastreo, recopilacion y evaluacion de
informacion se respetara el derecho a la vida, no aconteceran muertes ni desapariciones,
intimidaciones o penas crueles, inhumanas o degradantes, se venerard el principio a la

igualdad™*®;

en la recoleccién, procedimiento y movimiento se valorara el respeto a la
libertad y demés garantias, como el debido proceso, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos. “Pero en caso de
desproporciones o extralimitacion de las funciones, la Constitucion establece controles y
sanciones en la responsabilidad de las autoridades e inspecciona las omisiones que se
proporcionaran a los particulares”. ***

Uno de los mas grandiosos desafios que se adjudica el Estado colombiano con el
nuevo sistema acusatorio, sin duda, es la investigacion de las grandes estructuras
criminales. El autor Augusto Arciniegas, razona que es muy dificil, conseguir por medio de
citas y declaraciones juradas a potenciales “testigos para que éstos se presenten en el juicio
oral y declaren contra los miembros de esas organizaciones; ya que la amenaza, la

intimidacion, el soborno, el temor, representa serias dificultades para esos propésitos”.**°

2.2.2.2 Objeto y Método del Agente Encubierto:

El agente encubierto en el sistema acusatorio colombiano es visto como una

“técnica que accede de afuera hacia adentro la organizacion criminal y que permite

59141

asegurar elementos materiales de la prueba”~"", asi como el descubrir informacion relevante

para poder inspeccionar sus tramites criminales al conocer a sus miembros, su,

B7d., p. 12.

" Ipid.

139 Augusto Arciniegas. Investigacion y Juzgamiento en el Sistema Acusatorio. Bogota: Ediciones Nueva
Juridica, 2006, p. 190.

9 Ipid.

! bid.
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financiamiento y actividades. ElI tema que se ha tratando, ha generado varios
cuestionamientos en esta legislacion, indicando que el Estado al inmiscuirse en el grupo
delictivo, se hinca en caudales inmorales, como la mentira y traicion para hacer frente a
este tipo de delitos. “Ademas el agente puede llegar a cometer delitos en el desempefio de

su funcion, como consecuencia de las actividades delictivas de la organizacion o inclusive,

para ganar confianza de los integrantes de ésta”.'*?

Sin embargo, surgen dos preguntas muy importantes “;El Estado, por intermedio
del agente encubierto, estaria delinquiendo?, ¢Se batallaria asi el delito con otro delito,
poniéndose al mismo nivel que los delincuentes?”**

Al contestar a dichas interrogantes, se debe tomar en cuenta el valor eficacia si se
quiere luchar contra el crimen organizado que dia a dia amenaza a la poblacién,
especialmente a la colombiana. Por ello debe contarse con medio idoneos, para penetrar y
conocer los adentros de una delincuencia tan oscura, estructurada y jerarquizada.

“Parece que la posicion dominante en el campo internacional y en Colombia es la

prevalencia de la seguridad ante el crimen organizado, lo que tampoco puede significar que

esas técnicas en principio resulten contrarias a las garantias constitucionales”.***

Tratadistas colombianos, sostienen que habiéndose incluido la participacion del
agente encubierto, como parte de la investigacion que estd a cargo de la Fiscalia
General, es legal su intervencion, siempre que exista la pertinencia, asi como los
motivos debidamente fundamentados y que en el desarrollo de su actividad se respeten
los derechos consagrados en la Constitucion de la Republica y las normas del debido
proceso, para la obtencién del elemento de conviccion que se requiere para la
investigacion y que el juez competente controle la aplicacién de dichas garantias
constitucionales, ya que inclusive el agente encubierto estara facultado, previo control
constante de la Fiscalia con el personal del Sistema especializado, para intervenir en el
trafico comercial, asumir obligaciones, ingresar y participar en reuniones en el lugar de
trabajo o domicilio del indiciado o procesado y si fuere necesario hasta adelantar
transacciones con él; pero para ello, el agente cuando encuentre informacién util para
los fines de la investigacion, debera hacerlo conocer al fiscal, para que éste disponga el
desarrollo de una operacién especial, por parte de la policia judicial, con miras a que se
recoja la informacién y los elementos o evidencias hallados; pero para el cumplimiento
de ello, se deberé revisar la legalidad formal y material del procedimiento por parte del

*21d., p. 192.
3 Felipe Rodriguez. El Agente Infiltrado... Op. cit., p. 246
1% 1bid.
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juez de garantias penales competente, dentro de los plazos sefialados en la normativa
procesal.'*

2.2.3 Precedentes del Agente Encubierto en Argentina:

“En la legislacion argentina, la figura del agente encubierto se contempla en la Ley
de Estupefacientes especificamente en el articulo 31. La inscripcion de dicha técnica
investigativa se debe a "la insuficiencia de los medios investigativos”,**® “en los delitos que
se refieren al trafico ilicito de estupefacientes y la constante necesidad de hacer mas eficaz

el sistema penal en la caza de dichos delitos.”**’

2.2.3.1 Requisitos de procedencia:

Para que sea oportuna la designacion de un agente encubierto, es necesario que
exista una indagacion instruida por una autoridad judicial, ya que no estan consentidas las
operaciones que intentan de casualidad buscar quien forma parte de un grupo delictivo.
También, para el llamamiento del agente encubierto, “se exige que esa necesario: 1) la
comprobacion del delito, 2) impedir la consumacion de un delito,3) la individualizacion de
los autores, complices o encubridores, 4) la detencion de los mismos, y 5) la obtencion y

aseguramiento de los medios de prueba”.**®

2.2.3.2 ¢ Quiénes pueden ser agentes encubiertos?

Argentina sefiala que serdn agentes encubiertos, los agentes de las fuerzas de

seguridad en actividad™,**° ocasionando una controversia en el sentido de que no lograrian

%5 Augusto Arciniegas. Investigacion y Juzgamiento en el Sistema Acusatorio. Bogota: Ediciones Nueva
Juridica, 2006, pp. 196-197.

% 1pid., pp. 197-198.

17 Angel Rendo. Agente Encubierto. http:// www.abogarte.com.ar/agenteencubierto.htm, p. 2 (acceso:
28/09/2016).

% Ipid.

9 E] articulo 1 del Decreto Nacional 1273/92, reglamentario de la ley 24.509 sobre Seguridad interior sefiala
que “se entiende por fuerzas de seguridad a la Prefectura Naval Argentina y a la Gendarmeria Nacional y
como fuerzas policiales a la Policia Federal Argentina y a las policias provinciales”, por lo tanto se excluiria a
los funcionarios policiales como agentes encubiertos.
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ser agentes encubiertos los funcionarios policiales como es en el caso ecuatoriano. Esto se
debe a que en este régimen las fuerzas policiales son diferentes a las fuerzas de seguridad.
Pero, tanto en su doctrina como en su jurisprudencia se ha reverenciado la posibilidad de
que funcionarios policiales puedan proceder como agentes encubiertos.

“Esta figura también est4 concebida como un método especial, ya que esta debe
tener lugar solo si las finalidades de la investigacion no pudieran ser logradas de otro
modo”. *° “Esto podria ser interpretado de que el agente encubierto es un instrumento de
(ltima ratio en la indagacién penal”.*®* Es decir, una vez que se han agotado todas las
opciones posibles de hacer frente al crimen organizado y no existan otras técnicas
investigativas que aseguren el éxito de la investigacion, se tomaré en cuenta a los agentes

encubiertos.

2.2.3.3 Ambitos de actuacion:

El agente encubierto puede actuar:

1) “Incorporandose a una organizacion delictiva, para ser integrante de la
organizacion”.!*?

2) “Participando criminalmente en algin delito como el terrorismo, ya sea
realizando actos delictivos con el objeto de ganar la confianza de los integrantes de la

organizacién criminal, o cumpliendo 6rdenes de los integrantes de tal organizacion™.**®

2.2.3.4 Punibilidad del agente encubierto:

“No seré punible el acto del agente encubierto que como consecuencia necesitase

desenrollar una labor para proteger su vida o para amparar la operacion, siempre que no

esté envuelta la vida o la integridad fisica de un tercero.”.*

150 Angel Rendo. Agente Encubierto... Op. cit.
1 Ipid.
152 Felipe Sologuren. El agente encubierto: ¢peligro o beneficio en estados Democraticos?. Santiago de chile:
Universidad de Chile Facultad de Derecho, 2008, pp. 74-75.
153
Id., p. 77.
4., p. 78.
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En otras palabras, para que la actuacion del agente encubierto esté exenta de
cualquier tipo de responsabilidad, deberd cumplir con la condicidn de que coexista un nexo
directo entre el delito que se consuma y la actividad encubierta y con la condicién que el
agente no hubiese tenido otra alternativa que ejecutar el delito, es decir, que no pudiera
impedir el fracaso de su mision y, fortuitamente su vida estaria en riesgo.

“Asimismo, la normativa Argentina sefiala los casos en que los delitos en que
incurre el agente encubierto son punibles: a) los que ponen en peligro la vida o la integridad
fisica de una persona, y b) los que imponen un grave sufrimiento fisico o moral”.**® En Ila
legislacion Argentina se castiga que una acciéon del agente encubierto que afecte a la
integridad de un tercero ajeno a la investigacion, caso muy contrario al Ecuador donde el
agente encubierto tiene plena exoneracidn asi sus acciones pongan en riesgo o afecten la
vida de terceros.

Por ultimo, también es necesario sefialar que en este pais se contemplan medidas de
proteccion para el agente encubierto, “asi como el derecho a permanecer activo o a
acogerse a un régimen especial de retiro en cuanto a antigiedad y remuneraciones, en caso

de que haya sido descubierto”.*®

5 d., p. 79.
1% 1d., pp. 79-80.
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CAPITULO 3.- Problemas en la Figura del Agente Encubierto

El dia de hoy ya nadie discute que la paz y la seguridad son dos derechos de
principal jerarquia para la convivencia avanzada de una sociedad. “En la legislacion
ecuatoriana la propia Constitucién impone al Estado el deber de garantizarlas”.**’ No
obstante, la convivencia social puede ser compleja porque la conducta colectiva de las
personas tiene diversas y contrarias expresiones que pueden llegar a vulnerar los valores
que una sociedad da por correctos y dignos de preservacion.

El capitulo presente tiene por objeto considerar algunos vacios normativos que
se pueden ostentar en las acciones del agente encubierto y eventualmente afectar

determinados derechos fundamentales.

3.1.- La actuacion encubierta frente a los derechos fundamentales:

“En el campo del derecho procesal penal, frecuentemente se exterioriza una
tension entre el interés del Estado por la averiguar la verdad y el interés de la persona
que pretende resguardar sus derechos individuales”.™®® Ante este problema de
pretensiones antepuestas todo sistema democratico tiene el desafio de armonizar, por un
lado, el interés publico del Estado de querer verificar un acontecimiento en su totalidad,
es decir, que en el proceso se llegue méas alla de una verdad formal, y, por el otro, el
interés del inculpado por defender sus derechos fundamentales.

“El agente encubierto sitla sus raices en el sistema inquisitivo. Esta figura tiene
el objetivo final de investigar la verdad a cualquier precio, ya que posee un aumento de

facultades de persecucién que muchas otras figuras no disfrutan”**°

, evitando que los
procesados hagan un uso pleno de sus derechos. El agente encubierto personifica la

presencia perpetua del Estado en la privacidad de una persona, al extremo de obtener

57 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 3, Numeral 8. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

158 Claus Roxin. La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2000, p. 121.

159 Andrés Ramirez. El agente encubierto frente... Op. cit., p. 73.
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una vigilancia hacia las personas més de lo necesario para llegar condenarlo
judicialmente.

“El uso de técnicas de investigacion fijadas como excepcionales, son aquellas
con las cuales se puede alcanzar a condenar con mayor rapidez y eficacia a un tipo de
delincuencia que incorpora alta peligrosidad.”*® Estos métodos investigativos estan
dotados de poder suficiente para perseguir y reprimir a través del uso de utensilios que
precautelan las pruebas necesarias “para enjuiciar las conductas consumadas por
organizaciones criminales, que pudieran presumir la penetracion excesiva de los
derechos fundamentales no s6lo de las personas investigadas, sino virtualmente de
terceras personas proximas a ellos”.**

Como se ha ido sefialando a lo largo del presente trabajo, una de esas técnicas
modernas de investigacion estatal es la figura del agente encubierto, que generalmente
es un policia, que con una identidad ficticia aparenta ser otro individuo para infiltrarse
intimamente en un grupo delictivo organizado y “efectuar tareas investigativas en busca
de almacenar material probatorio en contra de los integrantes de la organizacion
delictiva, presentandose, extraordinariamente, como testigo de la imputacién”. 2

Por la particularidad de la labor de estos agentes, el simple hecho de consentir la
tarea de agentes encubiertos “tiene la potencialidad de contrariar gravemente algunos
derechos fundamentales, como la intimidad en todas sus variantes (resguardo
domiciliario, respeto de comunicaciones privadas) y el derecho a la no

autoincriminacion”.®

El autor Andrés David Ramirez Jaramillo, menciona que:

Frente a esto podriamos decir que existe una indiscutible equivocacion del
legislador al dejar la facultad de tomar tan delicada decision en manos de la fiscalia v,
luego, el control del desarrollo de la misma, para sélo al final intervenir el juez de
control de garantias, cuando ya se hayan podido cometer por parte del agente todas las
irregularidades y abusos, que afectan principalmente el derecho a la intimidad y a no
auto incriminarse del investigado. El escritor también menciona que esta medida

160 Javier Gémez. Criminalidad organizada... Op. cit., pp. 197-198.
161 Andrés Ramirez. El agente encubierto frente... Op. cit., p. 95.
1621d., pp. 95-96.

163 Oscar Guerrero. Fundamentos tedrico... Op. cit., p.390.
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autoriza a un funcionario de policia judicial, e incluso a un particular, para ejercer una
injerencia permanente y amplia en la vida privada del investigado, valiéndose asimismo
de engafios para captar de él afirmaciones incriminatorias.***

“Por cuanto al ser la fiscalia parte en el nuevo proceso penal de corte acusatorio,
el control que pueda efectuar no garantiza la imparcialidad correspondida a la que
inevitablemente estard viciada por su interés en una firme persecucién penal”,'®®
buscando siempre resultados provechosos en su sondeo que acarreen a enjuiciar la
conducta de los involucrados, pudiendo excusar o tolerar un grado de intromision que
no se explique por el principio de necesidad o proporcionalidad. Sin duda, el uso de
agentes encubiertos siempre perturbaré el nacleo principal de los sefialados derechos
con el pretexto de que se puede neutralizar una amenaza para la sociedad.

El Estado maneja el discurso de una batalla eficaz contra la criminalidad
organizada para averiguar mas sobre un individuo a sus espaldas y buscar casi que una
condena como fuese viable, “esquivando a través de esta figura todas las barreras para
afectar los derechos fundamentales del investigado y no tener que recurrir a los métodos
tradicionales de investigacién propios de un Estado de Derecho respetuoso de las
garantias del debido proceso”.*®®

Las macro-causas que invoca el Estado para su lucha frente a la criminalidad
organizada le respaldan para ir sometiendo hasta desechar en absoluto los derechos
fundamentales de quienes se intenta castigar. Eso podria causar un trato totalitario y de
dominio hacia los ciudadanos por parte del Estado. “Aungue generalmente la aceptacion
de medidas reguladoras a la libertad se las hace para circunstancias extremas, en la
practica la aplicacion de tales medidas se van generalizando, perdiendo asi los limites
espaciales para los cuales fueron dispuestos™®’.

Uno de los argumentos con los que se da paso a esta figura del agente encubierto
es la necesidad de hacer frente “con la mayor eficacia posible a un tipo de delincuencia

que podria poner en jaque la seguridad estatal, no obstante, podrian irse luego aplicando

164 Andrés Ramirez. El agente encubierto frente... Op. cit., p. 96.
165 ‘
Ibid.
%6 1d., p. 97.
17 José Choclan. La Organizacion Criminal. Tratamiento penal y procesal. Madrid: Dykinson, 2001, p. 80.
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a casos de delincuencia comin™,*®® utilizando un argumento idéntico y convenciendo a

los ciudadanos que necesitan méas proteccion.

La operacion del agente encubierto que tiene como desenlace hallar la verdad,
no puede realizarse teniendo en cuenta solo el fin, puesto a que en un Estado de
Derecho, las pruebas deben conseguirse de forma licita para tener validez. Se debe
tomar en cuenta que, “toda conducta que lesione el derecho a no auto incriminarse
puede a su vez afectar el derecho a la intimidad, porque, precisamente, la coaccion a
auto incriminarse, a menudo, trae como consecuencia una intrusion en el ambito

privado del individuo”.*®®

3.2 Eficiencia vs. Garantias:

Lo antes insinuado hace notorio las fallas procesales de esta figura. Detras de la
ventaja para que el Estado pueda infiltrarse en la intimidad de la persona, se encuentra
su intencion de procesar a los investigados a como dé lugar. Con todo, es la culpa y no
la inocencia lo que debe ser demostrado en el proceso penal. “Este principio
fundamental procesal es el fruto de una opcién garantista a favor de la tutela de la
inmunidad de los inocentes, incluso al precio de la impunidad de algtn culpable”.*™

“Un sistema inquisitivo debe tener por objeto encarcelar a los culpables. Sin
embargo, cualquier medio no puede resultar ser valido con tal de establecer qué fue lo
que verdaderamente ocurrié y castigar al sospechoso de un delito”.}”* Debe ser posible
suponer la inocencia de quien es seguido penalmente. Lo que se presume es su
inocencia mas no su culpabilidad por ende se le debe reconocer su potestad de defensa.
El acusado puede y debe ser amparado del poder persecutorio del Estado, inclusive
siendo culpable, ya que todos tienen derecho a la defensa.

Para una justicia concebida como condena, el principio de inocencia no es mas

que una traba para el aparato estatal. “Las modificaciones al proceso penal se

168 Andrés Ramirez. El agente encubierto frente... Op. cit., p. 97.

' Luigi Ferrajoli. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Tortta, 1995, p. 549
17014d., p. 549.

4., p. 550.
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despliegan a satisfacer intereses del Estado, ante todo apoyandose de los derechos de
libertad del imputado y de los otros intervinientes en el procedimiento”.*"?

En la actualidad se antepone un discurso mediatico que genera predileccion a
una justicia eficiente que a una enfocada a resguardar los derechos y garantias
constitucionales. “Gran parte de las reformas penales y procesales de tiempos nacientes
se han encauzado a hacer mas sencilla la persecucion penal, dejando en la via, entre
otros principios, aquel que establece que la sospecha no equivale a la certeza”.*"

“El pretexto de la necesidad de vulnerar derechos de los individuos para
encontrar la verdad real, es extremadamente peligroso por ser esencialmente idoneo
para la demagogia”.!™ “La disputa contra el crimen organizado no es més que un
argumento resultadista que invoca la nocion de garantizar la seguridad y que ha
conducido a aproximar la actual l6gica de las pruebas a practicas inquisitivas™.*”> En la
actualidad la batalla contra la criminalidad organizada ha dado lugar a que cada vez se
otorguen mayores facultades a los 6rganos de investigacion. “En este fin de siglo se
advierte la existencia de un discurso que al poner el énfasis en la eficiencia y en la
eficacia termina avasallando estas garantias que, obviamente, ponen obstaculos a la tan
anhelada eficacia”.!"®

“Las garantias rebaten a la acumulacion desmedida de poder en manos de los
organos de investigacion penal de Estado. EI primer interés es (o deberia ser) la
seguridad y la libertad de las personas”.*”’ Lo més peligroso para los individuos no son
los delitos graves y de dificultosa investigacion, sino es la acumulacion de poder del
Estado en el ejercicio de la persecucion penal. Cuantas mas escazas sean las garantias
que posean los ciudadanos frente a la coercion estatal, mas endeble serd su posicion

frente al Estado y mayor sera la inestabilidad entre el inculpado y la imputacion.

172 \Winfried Hassemer. Critica al Derecho Penal de Hoy. Buenos Aires, 1998, p. 96.
iz Patricia Ziffer, Patricia. El Delito de Asociacién Ilicita. Buenos Aires, 2005, p. 17
Id., p. 19.
%5 |uis Bunge. Delatores, informantes y casos analogos, Nueva Doctrina Penal. Editores del Puerto. Buenos
Aires, 1999, pp. 20-22.
78 1d., p. 30.
Y7d., p. 183.

55



56

Precisamente, nos apartamos de un modelo de formacion judicial acusatorio para

aproximarnos a uno claramente inquisitivo.

3.3 Agente encubierto y los derechos vulnerados:

3.3.1 Intimidad:

El agente encubierto se vale de una identidad ficticia y de una autorizacién
judicial para consumar delitos y asi poder ganar la confianza de los miembros de la
organizacion. “El objetivo final es que a partir de los fundamentos que el agente
encubierto contribuya a la investigacion, sea posible reunir prueba de cargo contra los
integrantes de la asociacion criminal y asi poder perseguirlos penalmente”.*”® De esta
forma, el Estado consigue acabar con la intimidad de la persona investigada.

El agente encubierto significa la presencia continua de la persecucion estatal en la
intimidad del individuo, sin que él lo sepa y mucho menos haya consentido esa intrusion.

La sola existencia de un agente encubierto afecta el derecho a la intimidad de los

investigados porque, ocultando su condicion de policia, observa y oye lo que ocurre en

conversaciones y conductas que tienen lugar en su presencia o en domicilios de personas
fisicas y juridicas a los que tienen acceso.'”

No obstante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha
pronunciado que el uso de agentes encubiertos no quebranta las garantias fundamentales
instituidas en la Convencién Europea de Derechos Humanos, “puesto que el delincuente
es libre de tomar sus decisiones y comportarse como anhele, aun cuando esté
equivocado en la identidad de la otra parte de las negociaciones y en cuanto a la
relacién que tiene con la policia”.*® “El derecho constitucional no patrocina al

delincuente contra la vigilancia de su comportamiento ilegal por parte de un funcionario

178

Id., p. 184.
% Martin Delgado. El proceso penal ante la criminalidad organizada. El agente encubierto en Problemas
actuales de la Justicia penal: los juicios paralelos, la proteccion de los testigos, la imparcialidad de los
jueces, la criminalidad organizada, los juicios rapidos, la pena de multas. Bosch, Barcelona, 2001, pp.101-
103.
%0 14d., p. 105.
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de policia encubierto, acerca de quien ignora su identidad”.'® Sin embargo, toda

persona por mas culpable que sea tiene derecho a un debido proceso.

Lo que se pretende bajo estos argumentos es legitimar el uso de “trucos” por parte
del Estado a los fines de lograr el encarcelamiento de individuos de quienes se sospecha
estan involucrados en crimenes extremadamente peligrosos para la sociedad en su
conjunto. Se pretende ignorar la manifiesta violacion de derechos Yy garantias
fundamentales ocultdndola tras el velo de la necesidad de proteger a la sociedad contra el
crimen organizado. La autora mantiene que esto es una pretension para simplificar la tarea
del Estado en cuanto a arrestar a “los culpables” y es puesta de manifiesto claramente en
la disidencia parcial del magistrado Matscher en el caso Ldi, quien manifiesta que el uso
de agentes encubiertos, aunque enteramente legitimo (dentro de ciertos limites), no es
muy ‘agradable’, pero que en la lucha contra ciertos tipos de criminalidad —tales como el
terrorismo y las drogas—, el uso de agentes encubiertos es usualmente el Unico método
que hace posible identificar a los culpables y desbaratar bandas criminales. Asi, cualquiera
que toma parte en una organizacion criminal corre el riesgo de caer en la trampa. En otras
palabras: quien estd en una organizacién criminal es malo y, por ende, no goza de los
mismos derechos que los deméas —los buenos—, porque si los tuviera, para el Estado seria

mucho mas complicado arrestarlo™®.

“El uso de agentes encubiertos relne una aguda afectacion del derecho a la

intimidad debido a que el agente tiene un extenso acceso a informacion propia de la vida

privada de los investigados, muchos de ellos extrafas a la propia tarea”.

» 183

3.3.2 No autoincriminacion:

La Convencion Americana de Derechos Humanos del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos habla sobre el derecho a la no autoincriminacién.’®* Con

todo, al aprovechar el uso del agente encubierto en una legislacién puede constituir un

auténtico atentado contra el derecho a la no autoincriminacion. Un policia encubierto

obtiene datos del individuo procesado sin que se manejen las exigencias que enuncia la

ley procesal sobre la declaracién de un imputado.

“La norma establece que el acusado sélo puede ser interrogado ante un juez y

debe ser informado del derecho que le asiste de contar con un abogado defensor y de

181 Mario Montoya. Informantes y técnicas... Op. cit., p. 322.

182

Flavia Lamarre. Agentes encubiertos y criminalidad organizada: derecho y demagogia. Buenos Aires:

Lecciones y Ensayos, nro. 88, 2010, p. 186.

183 Martin Delgado. El proceso penal... Op. cit., pp. 103-104.

184 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 14.- 3: g) A no ser obligada a declarar contra
si misma ni a confesarse culpable.
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consultar con él antes de expresarse.” '® A su vez, se le debe insinuar de cuales son los
cargos que se le inculpa y los tipos de pruebas que se manifiestan en su contra. También
obligadamente se le debe comunicar que puede negarse a declarar y que su silencio no
se lo interpretara en su contra.

“No obstante, con el agente encubierto se da de baja a estas formalidades tan
importantes cuando un individuo divulga declaraciones auto incriminatorios frente al
agente encubierto.”'®® El Estado refuerza el engafio para alcanzar una confesion
provechosa del sospechoso.

Ante este argumento se encumbran las siguientes objeciones: por un lado, la
ocupacion del agente encubierto va en conjunto con atender y vigilar los hechos que se
forjan en su medio y seria la propia ley la que delegaria ese tipo de procedencia; por
otra parte, en que la actividad del agente encubierto no consta un marco coercitivo
procedente de la privacion de la libertad que torne exigible la previa indagacion al
sospechoso de los derechos que tiene, sino que el investigado se expresa libre y
espontaneamente ante la presencia del agente.

“No obstante, estas consideraciones no son suficientes para justificar el uso de
agentes encubiertos y negar la vulneracién de la prohibicién de autoincriminacion™®’.
Lo que vicia la confesion del o los miembros del grupo delictivo investigado, es que
esta se la consiguié mediante una artimafia del propio Estado. “Desde un punto de vista
juridico, no es viable demandar que quien comete un hecho delictivo deba presumir que
la persona con la que esta interactuando sea un agente encubierto y que lo que exprese

podra y seré ser usado en su contra en un proceso posterior”.*®®

3.3.3 Libertad y agentes encubiertos:

18 Flavia Lamarre. Agentes encubiertos... Op. cit., pp.189-190.

186 Omar Palermo. La Legitima defensa: Reaccion contra un enemigo o Proteccién frente al ciudadano.
Montevideo: Discurso Penal de la Exclusion, 2006, p. 440.

871d., pp. 189-190.

188 1d., p. 190.
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El utilizar agentes encubiertos abre las puertas a un Estado con un poder
ilimitado y descontrolado, ya que estariamos dejando de ser amparados por el este para
convertirnos en sus victimas. El uso de un método de investigacion tan amplio y
ofensivo a los derechos y garantias fundamentales nos conduce por una senda peligrosa.
“Asi, podria llegarse a un instante en el que cualquier individuo que convive con
nosotros puede o podria ser parte de las fuerzas de seguridad que esconde su identidad
con la finalidad de estar al corriente sobre nosotros y nuestras actividades”.**°

“El hecho de una permisible observacion constante y continua apoyaria a que los
individuos se sintieran vigilados todo el tiempo™.*® Tal escenario estimularia en el
comportamiento de un individuo a una condicién en que se comporte tal como los
demas sujetos esperan lo haga. Finalmente, triunfaria el objetivo deseado, el cual seria
una vigilancia inquebrantable en sus efectos. “Aun cuando la otra persona No sea un
agente encubierto, es decir, que no haya una vigilancia efectiva, lo esencial seria crear
en la poblacion el sentimiento de estar siendo continuamente vigilado™**. “El que est
sometido a un campo de visibilidad, y lo sabe, transcribe por su cuenta las coerciones
del poder.**

“La intimidad de los individuos queda enclaustrada ante la conducta de agentes
encubiertos, ya que estos agentes se insertan sobre un ambiente completo, es decir
consagran la vigilancia de un gran nimero de entes y objetos”.'*® El agente encubierto
proporciona al Estado la fatalidad de patrullar a sus ciudadanos sin que ellos lo
conciban. De esa manera, logran penetrar de una forma abismal en las relaciones
sociales de las personas. El utilizar dichos agentes estaria contribuyendo a disciplinar a

los ciudadanos, quienes de desenvolverian como si estuvieran bajo una vigilancia

*91d., p. 192.

199 Flavio Cardoso. El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal. 22 ed. Lisboa:
Jurla, 2016, p. 37.

1 Andrés Ramirez. El agente encubierto frente... Op. cit., pp. 99-100.

192 Michel Foucault. Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prision. Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires,
2006, p. 206.

193 1d., p. 208.
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permanente y omnipresente. “Este control sobre los sujetos supondria una pérdida de su
libertad y acercaria al Estado a una modalidad extremista”.***

“En cuanto al poder severo, se ejerce transformandolo en invisible, ya que
atribuye a las personas sometidas un principio de visibilidad obligatorio. En la
disciplina, son los sometidos los que deben ser distinguidos™.**®> Su distintivita certifica
la preponderancia del poder que se ejecuta sobre ellos. El hecho de ser avistado sin
parar y ser inspeccionado constantemente, es lo que mantiene en su sometimiento al
individuo rigido.

“A lo que las personas deben temer, es a un Estado sin limites, sin
reconocimiento y respeto de derechos fundamentales, que recurra a intervenir en la vida
de las personas asignando su eleccién propia de un plan de vida”,**® a un Estado que
sefiale conocer y guiar los intereses de sus ciudadanos. Un Estado asi forjado interfiere
en la esfera intima de cada individuo sin dejar orilla a la libertad individual.

El agente encubierto puede entonces convertirse en un arma de terror. Al
soldarse en la vida de los ciudadanos y conseguir su confianza, “podria extender sus
funciones en una busqueda y arrinconar a toda persona que se comporte ante los 0jos
del poder como un enemigo”.**’ A la par, podria manejarse esta figura como un sistema
de control social. “La afirmacion por parte del legislador sobre la utilizacion del agente
encubierto agranda excesivamente la esfera de intromision del Estado y restringe al

méximo las libertades propias de quien es ente de investigacion”.*%

3.4 El Agente Encubierto. Problemas Procesales:

3.4.1 Derecho a la Defensa:

194 Fernando Bedoya. La limitacion de derechos fundamentales en el sistema acusatorio colombiano.
Medellin: Editorial Comlibros, 2008, p 103.

%5 4d., p. 192.

1% Flavia Lamarre. Agentes Encubiertos... Op. cit., p. 322., p. 170.

97 Felipe Sologuren. El agente encubierto: ¢peligro o beneficio en estados Democraticos?. Santiago de chile:
Universidad de Chile Facultad de Derecho, 2008, p. 80.

1% |amarre, Flavia. Agentes encubiertos... Op. cit., p. 193.
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Para muchos autores el hecho de existir un agente encubierto estaria

transgrediendo el derecho a la defensa, el cual esta consagrado en nuestra Constitucién

Politica.*®®

Alberto Binder se pronuncia acerca del derecho a la defensa en este tema:

El derecho a defensa comprende la defensa material, la cual es la facultad de
intervenir en el procedimiento penal abierto para decidir acerca de una posible reaccion
penal contra él y la de llevar a cabo en él todas las actividades necesaria para poner en
evidencia la falta de fundamento de la potestad penal del Estado o cualquier circunstancia
gue la excluya o atenua, actividades que pueden sintetizarse en la facultad de ser oido, la
de controlar la prueba de cargo, la de probar los hechos que el mismo invoca, valorar la
prueba producida y exponer las razones facticas y juridicas, para obtener del tribunal una
sentencia favorable; y la defensa técnica.”®

El derecho a guardar silencio, es una manifestacion viva del derecho a la defensa

y asiste al enjuiciado desde los actos iniciales del proceso hasta su terminacion. “Ello

trae como resultado que el sistema procesal penal tenga uso de todo mecanismo

coactivo, al igual que toda falsedad, engafio o promesa para obtener la declaracion del

imputado contra su voluntad”.?®* El simple hecho de que el agente encubierto actie

mediante engafio y se nutra del delito para poder sancionar otro, hace que el derecho a

la defensa se vea comprometido.

3.5 Delito Provocado:

La concepcion de que un agente encubierto sea un investigador puramente

pasivo es utopica. Si dicho agente se infiltra a un grupo criminal también es para

trabajar con los miembros que la conforman evitando que su labor se limite Gnicamente

a labores de indagacion. “Si bien un agente encubierto puede efectuar tareas

investigativas sin confeccionar actos de colaboracién o incitacion a la perpetracion de

hechos punibles, dichos casos serian extrafios”.
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El agente encubierto normalmente se encuentra obligado a actuar como participe
de uno o mas hechos delictivos, a los que generalmente auxilia. Hay autores que niegan
la legalidad del proceder de este agente. Al aparato estatal corresponde prevenir los
delitos en vez de aprovecharlos con el fin de acabar con otros delitos. “El propdsito de
asegurar que el culpable sea llevado ante la justicia no puede justificar un

comportamiento que ha puesto en peligro un bien juridico protegido” 2%

23 d., p. 11.
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Conclusiones y Recomendaciones

Ante las limitadas potestades de indagacion del Estado para luchar contra el
crimen organizado y su alto nivel de peligrosidad se ha implementado en la legislacion
ecuatoriana la figura del agente encubierto, cuya actuacion pone en juego derechos
fundamentales garantizados en la Constitucion.

Bajo la justificacion de la lucha contra el crimen organizado y el amparo de la
ley, un agente encubierto tiene la potestad de realizar una serie de acciones inadvertidas
que implican directas vulneraciones de derechos vinculados principalmente a la
intimidad de las personas y a la prohibicién de auto incriminarse, las cuales facilmente
pueden rebasar el ambito de un proceso penal, colocando al individuo en una franca
posicion de indefension frente al Estado.

Las razones para el reconocimiento legal de la figura del agente encubierto son
multiples como son el temor y la desconfianza social que genera el crimen organizado
cuyos metodos para garantizar la impunidad de los infractores son cada vez mas
refinados. Pero en lugar de que esta situacion sea resuelta técnica, cientifica y hasta
creativamente por parte de la autoridad, mas bien se ha caido en una suerte de
populismo penal cuando los politicos ofrecen combatir la criminalidad a través del
endurecimiento de penas y medidas represivas que excluyen todo respeto a los derechos
y garantias, discursos que generan aprobacion y un transitorio estado de tranquilidad en
la poblacion, que al poco tiempo vuelve a sentir el temor inicial.

Ninguna politica criminal resulta eficiente y permanente si se implementa a
partir de la vulneracion de los derechos humanos, expresados en la presuncion de
inocencia, el derecho al debido proceso, la prohibicion de la tortura para obtener
informacion y la violacion del derecho a la intimidad de las personas, puesto que con el
tiempo el mismo Estado pierde legitimidad por actuar al mismo nivel que el delincuente
a quien combate.

La figura del agente encubierto puede volverse contra la misma sociedad en
nombre de quien actia porque todo ciudadano se va convirtiendo en un potencial

sospechoso, en un sujeto vigilado y en un condenado a priori. Nadie garantiza al
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ciudadano que el agente encubierto Unicamente espie y actle sobre los sospechosos
concretos. Cualquier grupo politico o econdmico en el Poder puede hacer uso
inescrupuloso de la informacion intima de la gente para perseguir y chantajear sobre
asuntos totalmente ajenos a un proceso penal.

El Estado y el crimen organizado cuentan con recursos excepcionales para
provocar dafios a terceros, por eso es riesgoso para la sociedad que este incremente sus
herramientas represivas, la victima sera la sociedad en su conjunto. Las acciones del
crimen organizado finalmente son crimenes, en tanto que los crimenes del Estado
pueden resultar no ser tales aun cuando genere més victimas que los propios criminales.
Un Estado facultado para vulnerar derechos fundamentales no es un Estado de Paz ni de
verdadero orden.

La actividad del agente encubierto debe tener como limite infranqueable el
nucleo esencial de los citados derechos, haciendo que permanezca vedado acceder a
aspectos de la esfera méas intima del investigado, por ejemplo, usurpando informacién
de cartas o conversaciones personales, y debiendo obtener autorizaciones judiciales
individuales cada vez que necesite entrar en la vivienda o lugar de trabajo del
investigado, pues la primera orden del fiscal para autorizar su infiltracion no se puede
entender como una carta blanca para afectar en cualquier momento la privacidad del
investigado.

Se puede afirmar también que en las operaciones encubiertas, al Estado no le
importa usar a sus ciudadanos como instrumentos, con el fin de exponer la eficacia del
sistema penal, procurando asi dar una sensacion de seguridad a la poblacién en contra
del crimen. No obstante, esta forma no nos protege del propio Estado y sus posibles
abusos.

Por tanto, el articulo uno de la Constitucién menciona que el Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia, por ello es necesario generar legislacion en
el Codigo Organico Integral Penal para que en harmonia con la Constitucion y los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos se establezcan claramente los limites a
la actuacion del agente encubierto. Estas disposiciones deberan complementarse con

otras de caracter reglamentario, que entre otras cosas deberan fijar la aptitud psicoldgica
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del agente encubierto, que a su vez ponga de manifiesto su posicion frente a valores
como la vida, la tolerancia el imperio de la ley, reaccion ante la obediencia, etc., con el
fin de que el agente encubierto a la larga no se desencaje en una nueva forma de
delincuencia e impunidad.

En la legislacion ecuatoriana los miembros de una organizacion delictiva son
vistos como enemigos que no deberian tener los mismos derechos que cualquier otro
ciudadano, ya que de ser considerarlos asi no se necesitara de agentes para que se
infiltren en su esfera privada. EI hecho de ser vistos como una amenaza les niega
garantias cognitivas necesarias para estar incluidos en el trafico arménico juridico y
social del Estado.

Esta figura solo puede tener legitimidad en regimenes donde funcione
plenamente una real division de poderes de pesos y contrapesos y donde el ejercicio de
la autoridad este estrictamente sometido al imperio de la ley.

Tal como estd redactado el articulo 483 del COIP no se establece la
consecuencia de dafios a terceros por parte del agente encubierto, a diferencia de lo que
ocurre en otras legislaciones como en la Argentina que en caso de dafios a terceros el
agente encubierto no tendra impunidad. Este vacio existente en nuestra legislacion da
pie a que se cometan crimenes de Estado y estos queden en impunidad.

Otro gran vacio de nuestra legislacion es que nada se dice respecto de la
reparacion directa de los dafios causados por el agente encubierto dentro su operativo.
Por lo cual recomiendo de la manera mas urgente se procesa a una reforma legislativa
integral que establezcan niveles de responsabilidad y reparacion respecto de las
acciones del agente encubierto y de las autoridades que disponen su intervencion.

El Estado debe reducir al minimo una actuacién astuta y engafiosa propia de la
figura del agente encubierto porque en ejercicio de sus deberes constitucionales esta
obligado a implementar politicas publicas orientadas no a la extincion de la vida y los
derechos del delincuente sino a erradicar las causas estructurales que generan la
delincuencia. No se puede anhelar la duracion indeterminada de la figura del agente

encubierto sin aspirar antes a reducir los factores generadores de delincuencia, tomando
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en cuenta que esto ha sucedido en algunos paises, tal es el caso de Holanda que dentro

de su territorio practicamente se han cerrado sus carceles.
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