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RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion fue analizar la relacion existente entre la
figura del agente encubierto y los derechos fundamentales en el marco del proceso
penal garantista en el Perd; para lo cual se realiz6 una investigacion juridica de tipo
dogmatico -normativa-teorica- y por su naturaleza cualitativa; se empleo la técnica
documental y andlisis de contenido para la elaboracion del marco teérico y la
discusion; la técnica del analisis cualitativo y la argumentacion juridica como
método del disefio para validar la hipotesis y logro de los objetivos de la
investigacion. La investigacion ha demostrado que la posibilidad de utilizar agentes
encubiertos en la investigacion penal no se corresponde con el respeto debido al
individuo y sus derechos; no obstante, cada vez mas legislaciones incluyen a esta
figura. Ello se debe, principalmente, a que se ha pretendido legitimar su uso
acudiendo a argumentos del populismo y expansionismo penal. Asi, el agente
encubierto se ha transformado en una de las pocas herramientas con las que contaria
el Estado para luchar contra una nueva clase de delitos, negando de esta forma las
garantias y derechos fundamentales como la intimidad y la autoincriminacion que
caracterizan a un proceso penal constitucionalizado, fundado en la idea de
inseguridad y alarma social que genera las nuevas formas de criminalidad lo cual
ha contribuido a la aceptacion casi generalizada de los agentes encubiertos, a pesar
de que su tarea implica la violacion de los derechos fundamentales de los

investigados.

Palabras clave: Agente encubierto, Derechos fundamentales, Garantismo penal,

Proceso penal, Investigados.



ABSTRACT

The objective of this research was to analyze the relationship between the figure of
the undercover agent and fundamental rights in the framework of the criminal
guarantee process in Peru; For which a legal investigation of a dogmatic-normative-
theoretical-type was carried out and due to its qualitative nature; The documentary
technique and content analysis were used for the elaboration of the theoretical
framework and the discussion; the technique of qualitative analysis and legal
argumentation as a design method to validate the hypothesis and achieve the
research objectives. The investigation has shown that the possibility of using
undercover agents in the criminal investigation does not correspond to the respect
due to the individual and their rights; however, more and more laws include this
figure. This is mainly due to the fact that it has been tried to legitimize its use by
resorting to arguments of populism and penal expansionism. Thus, the undercover
agent has become one of the few tools that the State would have to fight against a
new class of crimes, thus denying the guarantees and fundamental rights such as
privacy and self-incrimination that characterize criminal proceedings.
constitutionalized, based on the idea of insecurity and social alarm generated by
new forms of crime, which has contributed to the almost general acceptance of
undercover agents, despite the fact that their task involves the violation of the

fundamental rights of those investigated.

Key Words: Undercover agent, Fundamental rights, Criminal guarantees,

Criminal proceedings, Investigated.



I. INTRODUCCION

La figura del agente encubierto es una de esas instituciones «nuevas» del
Derecho Penal, que algunos consideran que apenas necesita una justificacion
demagogica porque se presenta como una herramienta imprescindible, hoy en dia,
para enfrentar las nuevas formas de criminalidad como la delincuencia organizada.
Se justifica su presencia como una muestra de la necesaria del expansionismo penal
y de la modernizacion del Derecho Penal, so pretexto de la inseguridad y alarma

social no se cuestiona, porque su supuesta eficacia la hace indiscutible.

En ese sentido, cuando aparecen estas figuras mas o menos novedosas como
el agente encubierto, es casi normal que casi toda la atencién se centre en mirar con
cierto detalle donde ha surgido, para qué se ha creado, cual es su contorno
normativo y factico y cosas por el estilo. Pero no se hace un cuestionamiento
dogmatico su relacién negativa y contradictoria con los derechos fundamentales en
el marco de un proceso penal garantista, convirtiéndose dicha figura en contraria a
los postulados constitucionales que caracterizan a un proceso penal

constitucionalizado.

Como consecuencia, la figura del agente encubierto genera obligatoriamente
la vulneracién de algunos derechos fundamentales, tales como los derechos a la
intimidad y la autoincriminacion, por lo que su uso constituira una practica
violatoria de los derechos fundamentales de los investigados, por ello se hace
necesario poner en relieve sus deficiencias dogmaticas y normativas, porque
vivimos tiempos en los cuales el Estado no solo debe reconocer los derechos sino

protegerlos, garantizarlos.



En dicho contexto, actualmente las nuevas formas de criminalidad han
alcanzado importantes proporciones tanto por su incremento y poder, como por las
nuevas formas con que actia. Ante esto, la politica criminal de los Estados se ha
dirigido a adoptar medidas extraordinarias de tipo legislativo y administrativo, que
se consideran necesarias para hacer frente con mayor eficacia a esta clase de
delincuencia, buscando asi dotar a los organismos encargados de la persecucion y
represion penal, de nuevos instrumentos que se apartan de las técnicas tradicionales

de investigacion.

La justificacion de estas medidas parte de la poca capacidad con que los
medios ordinarios de investigacion han respondido en la lucha contra la
criminalidad organizada, la cual por revestir mayor gravedad y por sus
caracteristicas especiales frente a la delincuencia comun, requiere de instrumentos
excepcionales o de emergencia para su prevencion y represion, pues por su
complejidad se generan dificultades, en especial en el campo probatorio, escapando

facilmente a la persecucion y enjuiciamiento de sus actividades delictivas.

La constante y vertiginosa evolucidon de algunas formas de delincuencia, en
especial cuando a la gravedad unen los componentes de la organizacién y la
transnacionalidad, nos ha introducido en un mundo novedoso, diferente y mucho
mas complejo de lo imaginado hace pocos afios. En este reciente y dindmico
contexto se ha desarrollado, como pieza clave, un nuevo escenario dentro de una
“sociedad de riesgos” marcado por una crisis de la Administracion de Justicia, més
acuciada en el ambito penal, siendo uno de los factores de esta situacion la ineficacia

de los medios o técnicas tradicionales de investigacion criminal.



Por ello, uno de estos nuevos métodos adoptados por la reaccion penal estatal,
es la introduccion en el esquema clasico del procedimiento penal del agente
encubierto, es decir, del miembro de las fuerzas policiales que, ocultando su
verdadera identidad, busca infiltrarse en organizaciones delictivas con el fin de
recabar informacion, y su compatibilidad con los postulados basicos del derecho

procesal penal en su formulacion europeo-continental.

Sin embargo, al dia de hoy todavia no se ha logrado alcanzar la férmula ideal,
respetuosa con derechos y garantias procesales constitucionalizadas, que logre
poner coto a los avances de la criminalidad posmoderna sin tener que utilizar
métodos de busqueda de pruebas e informaciones que lesionen a los derechos

fundamentales de las personas investigadas.

En ese sentido, el trabajo de investigacion se encuentra estructurado, de la

siguiente manera:

La introduccidon que explica la importancia de la investigacion y algunos
elementos de la parte metodoldgica, como los objetivos de investigacion, tanto a
nivel general como especificos; asi mismo se incluyen la hipdtesis de investigacion
que sirvi6 de guia y orientacion en la investigacion y las variables que permitieron

recolectar una serie de datos teoricos.

Luego se desarrolla el marco tedrico, que comprendid el estudio de los
antecedentes de la investigacion y las bases teodricas juridicas que justificaron el
problema de investigacion y por otro lado dar sustento y justificacion al trabajo de

investigacion, enfocados en los fundamentos tedricos doctrinales.



Asimismo, comprendié el desarrollo de la metodologia, que involucro: el
tipo y disefio de investigacion, el plan de recoleccion de la informacion y/o disefio
estadistico, instrumentos de recoleccion de la informacion, y el plan de
procesamiento y analisis de la informacién y datos obtenidos en el trabajo de
investigacion, empleandose los métodos y técnicas de la investigacion cualitativa y

dogmatica juridica.

En seguidamente, se presentan los resultados, por la naturaleza de la
investigacion  relacionado a las aspectos doctrinales, normativos 'y
jurisprudenciales, y determinar las posiciones dogmaticas sobre el problema, los
alcances y limitaciones de la regulacion normativa y los argumentos

jurisprudenciales sobre el problema de investigacion planteado.

Luego se procedid a la discusion, que consistio en determinar, a través de
una apreciacion critica, los cuestionamientos a las bases teoricas, los problemas en
la aplicacion, los criterios y razonamientos juridicos; la validez de las teoricas. Por
ultimo, se incluyen, finalmente las conclusiones al que se han arribado, las
recomendaciones del caso, y las referencias bibliograficas citadas y consultadas en

el proceso de investigacion.
Objetivos
Objetivo general

Analizar la relacion existente entre el agente encubierto y los derechos

fundamentales en el marco del proceso penal garantista en el Pertl.



Objetivos especificos

a) Explicar si se justifica la afectacion o vulneraciéon de los derechos
fundamentales por parte del agente encubierto, en el marco de un proceso

penal garantista.

b) Analizar si existe legitimidad o no por parte del Estado que en su afan de
lucha contra la criminalidad organizada pueda afectar los derechos

fundamentales de quienes forman parte de estas organizaciones delictivas.

c) Describir e identificar los derechos fundamentales que se ven vulnerados
o afectados por parte del agente encubierto su afan de contrarrestar y luchar

contra la criminalidad organizada.

d) Establecer los limites a la actuacion del agente encubierto dentro de un
proceso penal garantista.

Hipotesis

Existe una relacion negativa y contradictoria entre la figura del agente
encubierto y los derechos fundamentales en el marco de un proceso penal
garantista, toda vez que la figura del agente encubierto genera obligatoriamente
la vulneracion de algunos derechos fundamentales, tales como los derechos a
la intimidad y la autoincriminacion, por lo que su uso constituird una practica

violatoria de los derechos fundamentales de los investigados.
Variables
- Variable Independiente: Agente encubierto

Variable Dependiente: Afectacion de derechos fundamentales.



II. MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes

Revisado las tesis sustentadas en la Escuela de Postgrado de la UNASAM
hemos podido encontrar el siguiente trabajo perteneciente a MEJIA SALY ROSAS,
Guiovana Vilma (2010), titulado: “El habeas corpus como garantia de la libertad
individual en los juzgados penales de la ciudad de Huaraz durante el periodo 2005
— 20077, donde la autora plantea que la consagracion y el reconocimiento
constitucionales del conjunto de derechos y libertades propios del ser humano,
resultarian insuficientes si no existieran instrumentos adecuados para una rapida y
eficaz tutela que permita el control, unificacidon y sancion de sus violaciones, sin los
cuales serian superficiales los esfuerzos encaminados a lograr un clima de respeto

y seguridad de estos derechos humanos.

A nivel nacional hemos podido encontrar el trabajo de: QUISPE FARFAN,
Fany Soledad (2002), titulado “El derecho a la no incriminacién y su aplicacion en
el Pert”. Donde la autora concluye que: 1) El derecho a declarar y el derecho a la
no incriminacion se fundamenta en la dignidad de la persona, al ser reconocido
como sujeto del proceso. Es un derecho especifico que se desprende del derecho de
defensa y la presuncion de inocencia, comprende el derecho a ser oido, es decir de
incorporar libremente al proceso la informacion que se estime conveniente y el
derecho a guardar silencio, esto es que su negativa a declarar no sera tomado como
un indicio de culpabilidad. 2). El derecho de no incriminacion implica que la
declaracion del inculpado no debe ser considerada como un medio de prueba sino
como un acto de autodefensa. La presencia de un abogado defensor al momento de

declarar es el complemento necesario para cautelar este derecho. 3) El derecho al



silencio implica que no se puede otorgar ningun significado en contra -ni a favor-
del inculpado. Requiere necesariamente para hacerlo valer, el deber de informacion
de que se goza de este derecho, informacion que se debe brindar tantas veces como
se preste una declaracion. 4) Si bien en el sistema romano occidental se puede forzar
a una persona a concurrir ante los tribunales; su libertad de declarar, si decide
hacerlo no puede ser limitada con el juramento o con un deber de veracidad. Por
ello la exhortacion para decir la verdad previsto en el art. 132 del Codigo de
Procedimientos Penales, y usada atn en la préctica por los organos judiciales,

resulta inconstitucional por violentar el derecho a la no incriminacion.

A nivel internacional hemos podido encontrar el trabajo de QUINTANAR
DIEZ, Manuel (2010). “El agente encubierto en la legislacion espafiola”,
Universidad Complutense de Madrid, donde el autor delimita conceptualmente al
agente incubierto y lo analiza dentro del ordenamiento procesal penal su encaje, su
naturaleza y su proyeccion aplicativa dentro del procedimiento criminal espaiol;
del mismo modo, las consecuencias que para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado y, en particular, la Policia Judicial, comparte el uso de esta figura. Por lo
que debe ponerse de relieve que desde una posicion metddica viene a ser, en esencia,
el fin tinico de la mentada categoria: esto es, la obtencion de pruebas de cargo que
en el proceso pueden resultar utiliza los efectos de determinacion del delito que en
el contexto de la delincuencia organizada se haya cometido y de sus criminalmente

responsables.

Asi mismo el trabajo perteneciente a CARRASCO ORELLANA, Betsab¢ y
LOPEZ ROJAS, Margarita (2013), titulado Agente encubierto: Analisis

critico de su regulacion en la legislacion nacional, Universidad de Chile. El



presente trabajo aborda la figura del agente encubierto, desde una perspectiva
critica del mismo, en base a un analisis dogmatico, legal y jurisprudencial,
tanto nacional como comparado. El agente encubierto, tal como el agente
revelador, son figuras cuya aplicacion es polémica dentro del ambito del
proceso penal, ya que manifiestan dramaticamente la tension permanente que
existe entre el deber del Estado de resguardar los derechos fundamentales, y
la necesidad politico criminal de contar con herramientas utiles en la
persecucion penal. Nuestro legislador ha contemplado la figura del agente
encubierto en cuatro leyes penales especiales: Ley 19.927 respecto delitos de
pornografia infantil; la Ley 19.974 Sobre el Sistema de Inteligencia del
Estado y que crea la Agencia Nacional de Inteligencia, la Ley 20.000, que
sanciona el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas y la
Ley 19.913 en materia de Lavado y Blanqueo de activos. Asi también, se
encuentran actualmente en tramitacion tres proyectos de ley, que incorporan
el agente encubierto a nuevos ilicitos, a saber, el delito de abigeato y
terrorismo; y también perfeccionan su actual regulacion, incorporando la
autorizacion judicial previa como requisitos de validez de su actuacion. Se
analizara el derecho comparado, en atencion a que esta técnica de
investigacion fue recogida de las legislaciones foraneas, para este objetivo se
analizaran las legislaciones de Alemania, Espafa, Argentina y Peru. Esta
seleccion responde a la logica utilizada por el propio legislador, ya que de la
historia de la ley 4 20.000 se desprende que fueron Alemania y Espana los
modelos a seguir por el legislador chileno. Argentina, por su parte, es uno de

los primeros paises en el contexto latinoamericano en que se implemento la



figura del agente encubierto, a través de la llamada Ley de Drogas (Ley
23.737), y Pert, por su parte, contempla una de las regulaciones mas
comprensivas en el tema, fijando directrices y estandares, que, a nuestro
juicio, debieran ser considerados por el legislador chileno, para perfeccionar
la politica criminal existente. La jurisprudencia en esta materia, es escasa ya
que por la propia labor que desempefia el agente encubierto, la mayor parte
de sus actuaciones se realizardn en la etapa de investigacion del proceso, y
como en ciertos ilicitos no es necesaria la autorizacion judicial previa, el juez
en ninglin momento conocera y juzgara esta accion. Sin embargo, el analisis
jurisprudencial es esencial, ya que la legislacion actual permite un d&mbito de
discrecionalidad considerable al ente persecutor, y es la jurisprudencia quien
debe fijar los limites en las actuaciones, y llenar aquellos vacios que no

contempla la ley.
2.2. Bases teoricas
2.2.1. Estado democratico y Estado de Derecho

Es usual encontrar en algunos textos juridicos una cierta confusion
terminologica entre los conceptos de Estado democréatico y Estado de Derecho. Aun
mas, se sostiene —probablemente como consecuencia de una cierta consolidacion
conjunta de ambos en los modernos Estados constitucionales— que estos conceptos
se encuentran indisolublemente unidos, negando la existencia separada de ambos.!
Aun mas, algunos llegan a sostener que a partir de una cldusula democratica general

dispuesta en una norma juridica se podria deducir una serie de principios y reglas

IFERRAJOLI, Luigi (2001). Los fundamentos de los derechos fundamentales, Editora Trotta,
Madrid, pp. 855y ss.



que configuran el Estado de Derecho, estableciendo obligaciones positivas sobre la
actividad estatal e imponiendo consecuencias juridicas de su actividad o inactividad

en contrario.?

No obstante, como lo sostiene acertadamente Ferrajoli,® un analisis historico
de ambos conceptos deja en evidencia que €stos no surgen ni se desarrollan
simultaneamente, sino, por el contrario, su vinculacion es bastante reciente y no
necesariamente coincidente. En este sentido, la doctrina mas autorizada sefiala que
la democracia o el Estado democratico es una respuesta concreta a la interrogante
de quién es el portador y el titular del poder que ejerce el dominio estatal; por el
contrario, el Estado de Derecho viene a responder la cuestion del contenido, ambito

y modo de proceder de la actividad estatal.

En otras palabras, la democracia apunta a la forma de generacion y
legitimacion de los organos estatales —como principio configurador de caracter
organico y formal—, en cambio el Estado de Derecho se refiere a la limitacion y
vinculacién del poder estatal —como principio configurador de naturaleza material

y procedimental—, con el fin de garantizar la libertad individual y social®.

Tal diferenciacion no implica, por cierto, que dichos conceptos no puedan
estar en la actualidad estrechamente vinculados o no exista —en palabras de
Bockenforde—° una cierta afinidad limitada entre ellos. Pero ésta surgira de la

conjuncidon mas actual de ciertos valores fundamentales del sistema juridico —en

2SOTO KLOS, Eduardo. (1996). Derecho Administrativo. Bases fundamentales, tomo II: El
principio de juridicidad, Editorial Juridica de Chile, Santiago, p. 286.

SFERRAJOLLI, L. Derecho y razon, ob. cit., pp. 857-862.

“BOCKENFORDE WOLFGANG, Ernst (2000). Estudios sobre el Estado de Derecho y la
democracia, Editorial Trotta, Madrid, p. 119.

®Ibid., p. 120.
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particular la libertad, al menos en las democracias liberales actualmente vigentes—,
que con su resguardo y garantia estructuraran y legitimaran el ejercicio mismo del
poder, confluyendo a resguardar —aunque con finalidades— la mayor realizacion de
los ciudadanos. Asi se garantizaran en el ordenamiento juridico derechos disimiles
pero complementarios, como los relativos a la libertad democratica o de
participacion democratica (libertades de opinidn, prensa, reunion y asociacion) y
derechos individuales de libertad (libertad ambulatoria, seguridad individual,
garantias procesales y penales), los que en su conjunto conforman un contenido

unitario de los derechos de libertad en un Estado democratico y de Derecho.®
2.2.1.1. El control en los Estados democraticos de Derecho

A la vinculacion antes senalada contribuye también la existencia de
mecanismos de control que hagan efectivos los principios y valores antes sefialados,
mas aun cuando se considera a éstos como uno de los elementos que permite definir
ambos, aunque —como ya sabemos— desde perspectivas diferentes. El control, desde
una perspectiva conceptual, no es mas que la actividad de comprobacion,
inspeccion, fiscalizacion, intervencion,’ lo que en el ambito juridico se expresaria
en un acto o procedimiento por medio del cual una persona o un oOrgano
debidamente autorizado para ello examina o fiscaliza un acto realizado por otra
persona u organo, a fin de verificar si en la preparacion y cumplimiento de dicho
acto se han observado todos los requisitos que exige la ley (en sentido lato).® Asi,

el control no es mas que el vehiculo efectivo de la limitacion del poder,

6 1bid., pp. 121-126.

"Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola (1992), vigésima primera edicion,
Madrid.

SFERNANDEZ VASQUEZ, Emilio. (1981). Diccionario de Derecho Publico, Editorial Astrea,
Buenos Aires, p. 101.
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considerando, dentro de €ste, a todas las formas e instrumentos que posee el sistema
yo. . ,oqe . . . . , . 9

politico y juridico para supervisar el ejercicio de los poderes publicos,” sea que este

se expresa en actos o normas, entendiendo que estas Ultimas son una expresion

precisamente de su actividad juridica.

De lo ya expuesto, queda en evidencia que la existencia de un Estado
democratico y de Derecho supone, por su naturaleza, la configuracion de unos
organos estatales dotados de poderes juridicos de decision en un ambito acotado de
competencias, lo que conlleva la creacion de una serie de mecanismos de control

que cautelen el correcto ejercicio de esas potestades.

Ello derivaria, en primer lugar, de la propia configuracion institucional de las
potestades publicas en un Estado democratico de Derecho, entendiendo éstas como
poderes juridicos finalizados (poderes-deberes), donde su ejercicio debe
enmarcarse a los principios esenciales sobre los que descansa el ordenamiento
juridico y, ademas, a las normas constitucionales e infraconstitucionales que
delimitan sus competencias y garantizan los derechos fundamentales de los
ciudadanos®®. En este sentido, el control no es mas que el correlato necesario de las
obligaciones que impone el ordenamiento a los poderes publicos y la exorbitancia

de sus prerrogativas.

Asi, en la medida que existan en el ordenamiento instrumentos a través de los
cuales se fiscalice el correcto ejercicio de las potestades publicas de los 6rganos

constitucionales del Estado y que garanticen la efectiva vigencia de los valores

SARAGON REYES, Manuel. (1995). Constitucion y control del poder, Ediciones Ciudad Argentina,
Buenos Aires, p. 69.

P AREJO ALFONSO, Luis; JIMENEZ BLANCO, A. y ORTEGA ALVAREZ, L. (1994). Manual
de Derecho Administrativo, Ariel, Barcelona, pp. 43y ss.
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proclamados en el ordenamiento, estaremos ante un sistema de control que
contribuye a la consolidacion del Estado democratico. Asimismo, si ademas se fijan
limites y restricciones a las decisiones de las mayorias politicas que se originan en
ese Estado democratico, estableciéndose instrumentos concretos de control (o tutela
judicial, més propiamente hablando) de sus decisiones, utilizando como parametros
la legalidad formal vigente —que vincula positivamente la actividad de los 6rganos
del Estado, condicionando el ejercicio de sus potestades— y los derechos
fundamentales de las personas, como minimos de libertad garantizados y proscritos

para la accion estatal, se estara configurando un Estado de Derecho.

2.2.2. El Agente Encubierto

2.2.2.1. Generalidades

En la actualidad, cuando los servicios de inteligencia y las operaciones
encubiertas, entre otras fuentes, son medios de obtencion de informacion sobre las
actividades delictivas de un grupo o de una persona, las nuevas tecnologias y
métodos para la vigilancia de las personas, especialmente los mecanismos

informales, se tienen como instrumentos estratégicos de control social.

Los servicios de inteligencia a través de espias son el antecedente histérico
mas importante del desarrollo de las operaciones encubiertas'?, por eso se hara una
breve referencia a los mismos, antes de desarrollar el tema del agente encubierto.
Asi, aunque el espionaje se tiene como la segunda profesion més antigua del mundo,
en el siglo XX se caracterizd por “la adquisicion intencional y sistematica de

informacion, asi como su clasificacion, recuperacion, andlisis, integracion y

11MONTOYA, Mario Daniel (1998). Informantes y técnicas de investigacion encubiertas: analisis
constitucional y procesal penal, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, pp. 35-37.
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proteccion”!?

y se organiz6 en una burocracia con un sistema de tecnologias y
conocimientos cientificos, logrando cierto protagonismo en la politica nacional e

internacional.

Asi por ejemplo, en la Segunda Guerra Mundial los servicios de inteligencia
jugaron un gran papel al descifrar los codigos de los mensajes secretos del otro

bando para conocer sus planes y anticiparse a los ataques®®.

Pero los Estados no se contentaron con esto, sino que para asegurarse un
control més efectivo de la actividad de quien consideraban su enemigo, tanto
interno como externo, empezaron a utilizar los servicios de inteligencia y
contrainteligencia para tratar de engafiar a su adversario, haciéndole creer que iban
a actuar de determinada forma para sorprenderlo y hacerlo caer en la trampa,
utilizando agentes dobles que permanecian en el otro bando realizando estragos

desde adentro.

No obstante, el servicio de un traidor muchas veces despertaba ciertas dudas
por su ambivalencia, su capacidad para usar la mentira y sus motivos oscuros
oscilantes entre la ideologia y el dinero!*. Fue en el contexto de la guerra donde los
Estados buscaron “superdotar” a sus fuerzas publicas, tanto militar como policial,
a través de técnicas subrepticias de obtencion de informacion del enemigo

(comunista o imperialista, segun el bando).

Los etiquetamientos han cambiado (narcotraficante, terrorista, etc.), pero la
misma logica se mantiene: en la lucha o “guerra” contra el crimen organizado, el

Estado identifica un riesgo y le atribuye un autor, al cual considera el enemigo de

2WHITAKER, Reg (1999). El fin de la privacidad: Como la vigilancia total se esta convirtiendo en
realidad, Paidos, Barcelona, p. 15.

B1bid., pp. 16-19.

Ybid., p. 22.
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toda la sociedad, y ante esto pone como necesaria la vigilancia amplia y cercana de
los individuos y grupos sospechosos, por medio de técnicas encubiertas, pues lo que

debe identificarse no es tanto el hecho criminal, como el riesgo.
2.2.2.2. Concepto doctrinal

El agente encubierto ha sido definido, de modo general, como un funcionario
de la policia que se infiltra en una organizacioén criminal, cambiando de identidad,
llevando a cabo tareas principalmente de represion y de prevencion del delito, con
el fin de ganarse la confianza del grupo, identificar a sus integrantes, obtener
informacion en cuanto a su funcionamiento, financiacion, etc., recaudar pruebas v,

excepcionalmente, presentar testimonio de cargo ante la justicia®®.

Por lo general la doctrina sostiene que este tipo de figuras son técnicas de
investigacion extraordinarias para la persecucion penal de delitos de especial
peligrosidad o de dificil esclarecimiento, como los perpetrados por grupos del
crimen organizado, utilizadas cuando los métodos tradicionales de investigacion
han fracasado o no aseguran el éxito para llevar a cabo el juzgamiento de dichas
conductas. Por lo tanto, son actuaciones que deben estar sometidas a un especial
sigilo y cuidado, procurando la mayor reserva de la informacion que se recoja, para

evitar tanto el peligro para la investigacion como para el agente.

Normalmente el agente encubierto es un funcionario de la policia judicial, y
por excepcion un particular, que, de manera voluntaria, y por decision de una

autoridad encargada de la persecucion o el juzgamiento penal, se introduce por largo

15RIQUELME PORTILLA, Eduardo (2012). El agente encubierto en la ley de drogas: la lucha
contra la droga en la sociedad del riesgo. En: Politica criminal. Disponible en:
URL:http://www.politicacriminal.cl/n_02/a 2 2.pdf. Consultado 5 de Marzo 2014; ARCINIEGAS
MARTINEZ, Guillermo Augusto (2007). Policia judicial y sistema acusatorio. 3ra Edicion,
Ediciones Nueva Juridica, Bogota, p. 317.
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plazo en un grupo perteneciente al crimen organizado, utilizando el engafio para
ganarse su confianza y luego el develamiento para lograr desvertebrar toda la

organizacion delictiva®®.

Asi, se podria considerar a esta técnica de investigacion como un método
secreto de averiguacion de la vida privada de las personas, mediante el cual el
Estado introduce a uno de sus agentes dentro de un grupo de presuntos delincuentes,
puesto que todavia no hay sentencia condenatoria, por medio de la elaboracion de
una identidad falsa y una historia ficticia, buscando que la verdadera identidad y
relacion del agente con la policia sean imperceptibles para cualquier tercero, y de
esa manera se pueda lograr la confianza necesaria para que las personas

investigadas revelen sus planes al agente.

Ahora, se ha entendido que el empleo del agente encubierto no debe limitarse
a Unicamente averiguar un delito concreto y determinado, sino que debe extenderse
a investigar el modus operandi y todo lo relacionado con las actividades delictivas
del grupo en el que se infiltra, intentando asi dar con la cupula de la organizacion
delincuencial para justificar el costo y los riesgos que se corren con la adopcidn de

dicho medio investigativo®’.

Ademas, aunque se ha tratado de diferenciar esta figura de otras como el
agente infiltrado y el agente provocador'®, se podria decir que no se trata mas que

de roles que puede asumir el agente encubierto en el desarrollo de su operacion. En

1pEL POZO PEREZ, Marta (2006). “El agente encubierto como medio de investigacion de la
delincuencia organizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiola”. En: Criterio Juridico.
Departamento de Ciencia Juridica y Politica de la Pontificia Universidad Javeriana, Santiago de Cali,
pp- 280-282.

Ylbid., p. 283.

1BGUARIGLIA, Fabricio (1994). ;Un nuevo protagonista en el procedimiento penal? En: Ciencias
Penales.  Disponible en:  http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2012/guarig12.htm.
Consultado 5 de Marzo 2014.
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cuanto al agente infiltrado, se confunde muchas veces con el agente encubierto,
pero algunos lo diferencian diciendo que aquél es un miembro de la policia o un
particular que colabora habitualmente con la policia, que se infiltra en un grupo
delictivo solo como producto de la ocasion, sin una identidad alterada’®, o como
“un sujeto perteneciente o por lo comun controlado por la policia que se inserta en
una organizacion criminal y permanece un tiempo en la misma a fin de estudiar sus

movimientos”%.

Y respecto al agente provocador, se dice que es el funcionario policial que
incita a otro a cometer un delito o crea una situacidon con actos de autoria o auxilio
que determinan al otro a delinquir, lo cual realiza sin intencioén de lesionar un bien
juridico sino tan solo para lograr que el provocado sea sancionado?. Graves
cuestionamientos se han hecho a la figura del agente encubierto, por cuanto en un
Estado de Derecho, deben imperar tanto las reglas minimas que conforman una
sociedad como la ética, y esto hace que el Estado no pueda ser participe en delitos
bajo ningtin concepto??. Ademas, debido al riesgo de impunidad en caso de que el
agente encubierto participe en la comision de delitos para el triunfo de su labor, los
derechos y bienes juridicos de cualquier habitante se subordinarian al éxito de la

investigacion?.

Asi, varios reconocidos doctrinantes se han expresado en contra del agente
encubierto; por ejemplo, Julio Maier sefialé que por primera vez en la legislacion

“se daba la posibilidad de que el juez mandara a una persona autorizdndola a

Blbidem.

MONTOYA, Mario Daniel. Op. Cit., p. 168.

2IZAFFARONI, Eugenio Raul (1999). “El agente provocador”. En: Revista de Derecho Penal,
Editorial Leyer, Bogota, p. 47.

2ZMONTOYA, Mario Daniel. Op. Cit., pp. 23-24.

237 AFFARONI, Eugenio Raul (1998). “Impunidad del agente encubierto y del delator: una tendencia
legislativa latinoamericana”. En: Revista de Derecho Penal, Editorial Leyer, Bogota, p. 10.

17



cometer delitos y con una amplitud que practicamente no era conocida en el derecho

comparado, lo que transformaba al magistrado en autor mediato de los delitos que

se cometian”?*,

Asimismo, Marcelo Sancinetti expresd que: “En el nombre de una eficacia
pagada con la ilegitimidad de los procedimientos, el propio Estado se vestia de
delincuente y se lanzaba a participar en el delito [...] A través del agente encubierto
el Estado se asociaba con el delito, perdonandose a si mismo, pero penando a sus
socios. Al referirse al aspecto ético se pregunté como podia reconocerse a si misma
la sociedad como ente moral, si al decir que combatia el delito, se transformaba en

delincuente?.

2.2.2.3. Descripcion de la figura del Agente encubierto. Rasgos

fundamentales

A. Delimitacion de la actividad de infiltracion como recurso para la

investigacion del delito

El agente encubierto se configura como el medio necesario para la realizacion
de una actividad de infiltracion llevada a cabo por los poderes publicos para la
satisfaccion de un interés publico, la represion y prevencion del crimen organizado.
La actividad de infiltraciéon supone la actuacion de una persona ocultando su
verdadera identidad lo que, en principio, no implica la utilizacion de una identidad
supuesta. Esta actividad, puede tener varios fines que no siempre iran encauzados a
la investigacioén de un hecho delictivo, sino que, también, pueden ir encaminados a

satisfacer determinados intereses privados.

241bid. p. 78.
Spidem.
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En este sentido, nos encontramos con diversas actividades que merecen la
consideracion de infiltracion, como, por ejemplo, las actuaciones encubiertas de
detectives privados que son contratados para investigar determinadas
irregularidades en el sector empresarial. Esta actuacion se considera licita sin
analizar si esta facultad entra o no dentro del poder del empresario de vigilancia y

control de la actividad laboral.

Ya en el ambito de la investigacion delictiva llevadas a cabo por los poderes
publicos, y dentro de las operaciones encubiertas, nos encontramos con las
infiltraciones policiales. Debemos distinguir dos tipos: las infiltraciones policiales

de corta duracion y las infiltraciones policiales de larga duracion.

En general, cualquier actividad de infiltracion necesita un medio para poder
llevarla a cabo, siendo éste la persona fisica que de manera oculta (bien por ocultar
su identidad, bien por ocultar sus verdaderas intenciones o por ambas) entra en un
entramado ya sea criminal o empresarial para poder obtener toda la informacion
relevante sobre alguna cuestion en concreto, satisfaciendo asi intereses propios o

privados de la persona que se infiltra o de quien lo contrata o bien intereses publicos.

Por ello, debemos distinguir entre las infiltraciones publicas, las
semipublicas, las semiprivadas y las privadas?®®. En cuanto a las infiltraciones
publicas, se definen como aquellas que son desarrolladas por el poder publico,
normalmente un agente de policia, para la satisfaccion del interés publico de la
prevencion y represion del delito. Dentro de esta categoria podemos encuadrar a las

infiltraciones policiales que como hemos dicho con anterioridad pueden

2GOMEZ DE LIANO, Fonseca Herrero (2004). Criminalidad organizada y medios extraordinarios
de investigacion, Editorial Colex, Madrid, pp. 125-129.
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distinguirse en dos tipos: las de corta duracion y las de larga duracion. Las
infiltraciones policiales de corta duracion, las debemos entender como la
investigacion policial en la que se utilizan medios engafosos, fingiendo intenciones
irreales y encaminadas al descubrimiento de los medios, canales o formas por los
que el delito, ya cometido, se desenvuelve. Es decir, en estos casos la policia oculta
su verdadera condicion manifestando de forma engafiosa su voluntad de participar
en una actividad delictiva®’; y las intenciones de su actuacion para conseguir toda
la informacion posible sobre las acciones delictivas ya consumadas?. Este tipo de
operaciones es lo que la Jurisprudencia conoce con el nombre de ‘“agente

provocador” o “provocacion policial”.

Por otro lado, las infiltraciones policiales de larga duracion se identifican con
la intervencién del agente encubierto, entendido como el agente policial, que
ingresara bajo identidad supuesta en el entramado organizativo para la investigacion
y represion de los delitos cometidos, la prevencion de los que se van a cometer, asi
como la averiguacion de toda la informacion relevante sobre la organizacion

criminal concreta en que se infiltra con el fin de llegar a su total desarticulacion.

Por su parte, las infiltraciones semipublicas son aquellas que se realizan bajo
la supervision y el control del poder publico pero llevadas a cabo por particulares
para obtener datos de relevancia punible. De este modo, se complace el interés
publico de represion y prevencion de los delitos. No obstante, hay que tener en

cuenta que, en estas actuaciones, los sujetos colaboran con la justicia siempre bajo

2’GASCON INCHAUSTI, Fernando (2001). Infiltracion policial y agente encubierto, Editora
Comares, Granada, pp. 164-174.

BDELGADO MARTIN, Joaquin (2001). Criminalidad organizada, Editora J.M. Bosch, Barcelona,
p. 47.
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la condicion de obtener alguna recompensa de cardcter pecuniario o procesal —
penal. En concreto, nos referimos a la actuacion del confidente o del arrepentido
que son personas que perteneciendo al ambiente criminal colaboran con las
autoridades penales a cambio de algun beneficio llevando a cabo lo que se conoce

como “infiltraciones sobrevenidas”?.

Dentro de las infiltraciones semiprivadas debemos entender ubicadas la
actuacion de los detectives privados. En su labor de investigacion, Se infiltran en
los ambientes social — empresarial para descubrir ilicitos relacionados con estos
ambientes pero que, sin duda alguna, tienen evidente repercusion publica.
Igualmente, debemos incluir dentro de esta clasificacion los trabajos de
investigacion realizados por periodistas, asi como la actuacion de los particulares
que por motivos personales acceden al descubrimiento de hechos de relevancia

penal.

En todas ellas, existe una doble satisfaccion de intereses. Por un lado, el
interés privado que llevan a estas personas a infiltrarse en lugares dispares y
variopintos, y, ademas, el interés publico de poner de manifiesto la comision de un
ilicito penal de repercusion publica como pueden ser blanqueo de capitales, el

maltrato que se les puede dar a algunos menores de edad en centros educativos, etc.

Para finalizar, las infiltraciones privadas, para la obtencion de un beneficio
estrictamente privado y personal. En ellas, ubicamos la labor desempefiada por los

detectives privados en el ambito familiar y personal. Pero con los sujetos ajenos a

Bbidem.
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la funciéon publica que actian como agentes infiltrados, existe un problema
fundamental en torno a la admisibilidad como medio probatorio en el juicio oral de

las informaciones obtenidas con su actuacion.

De ello, podemos deducir que no debemos circunscribir la actividad de
infiltracion a la intervencidn de un agente encubierto pues, en numerosas ocasiones
la participacion de personas particulares en colaboracion con las autoridades
penales, puede ayudar a poner de manifiesto informacion de repercusion publica y
de carécter delictual.

B. Rasgos caracteristicos de la infiltracion policial

La importancia de la infiltracion policial como medio de investigacion
circunscrito a la delincuencia organizadas, cuya finalidad, es la represion y
prevencion® de la actividad ilicita llevada a cabo por las organizaciones criminales.
Es necesario que partamos de la distincion entre agente encubierto e infiltracion
policial. La infiltracion policial, debemos configurarla como la técnica de
investigacion, mientras que el agente encubierto es el medio por el que se hace
efectiva la infiltracion policial.

El agente encubierto, cuando tiene la necesidad de infiltrarse en una
organizacion criminal, actuard bajo la cobertura de una identidad supuesta. De ahi,

que uno de los rasgos definitorios de la infiltracién policial sea la identidad

30Es necesario que realicemos una importante precision en cuanto a la finalidad de la infiltracién
policial. La finalidad preventiva hace referencia a la evitaciéon de la consumacion de los delitos.
Mientras que el fin represivo se configura como un modo de obtener informacion para facilitarsela
a las autoridades penales en cuanto a delitos ya consumados. En Alemania y Portugal, se regulan
tanto la finalidad represiva como la preventiva. En Austria, sin embargo so6lo se regula la infiltracion
con fines preventivos. En Espaiia, solo con fines represivos.
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supuesta, pues es el inico modo en que el agente encubierto podra entrar en el seno
de la organizacion criminal haciéndose pasar por uno de ellos sin levantar

sospechas.

Es decir, esta identidad protege al infiltrado de posibles ataques a su
integridad fisica o a la de sus familiares. Incluso debemos considerar que este
elemento es importante para la consecucion de la finalidad de la investigacion. La
intervencion del agente encubierto tendra como finalidad principal la obtencion de

informacion sobre la organizacion criminal.

En concreto sobre el “modus operandi”, la identidad de los miembros, los
campos delictivos y la estructura del entramado®!. Otra de las caracteristicas basicas
de la infiltracion policial es la necesidad de que la operacion sea llevada a cabo por
funcionarios de policia. El dmbito de intervencion del agente encubierto, éste se
circunscribe a la criminalidad organizada. Fuera de este 4ambito el agente encubierto

no puede actuar.

Esta situacion, que se regula en todos los ordenamientos de nuestro entorno,
es diferente en los paises anglosajones, llevado a cabo por el undercoveragent.
Estos sujetos también tienen la condicidén de policia, pero su investigacién no se
cifie a un caso concreto, sino que la infiltracion en el ambiente criminal es de
caracter genérico®?. Es decir, la presencia de estos sujetos en los ambientes

criminales es permanente.

$IDELGADO GARCIA, Maria Dolores (1996). “El agente encubierto: técnicas de investigacion.
Problematica y legislacion comparada”. En: La criminalidad organizada ante la justicia, Universidad
de Sevilla, Sevilla, p. 70.

32GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 88.
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2.2.3. Los derechos fundamentales

El sistema de garantias supone la consagracion de los derechos humanos que
se apoyan en la existencia de diferentes pactos y tratados a nivel internacional y las
propias Constituciones a nivel interno de cada Estado. A nivel internacional y, en
concreto en el ambito peruano, encontramos la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 16 de diciembre de 1966. También a nivel internacional, pero en otro entorno
podemos ubicar la Convencién americana sobre derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), el Reglamento de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos; la Convencion Interamericana sobre personas desaparecidas; y la
Declaracién de los derechos del nifio; también quedan encuadradas estas garantias
en la Constitucion Peruana. De lo que se deduce la proyeccion internacional del

sistema de garantias, asi como el reconocimiento supranacional de los mismos®.

El sistema de garantias, se configura como los componentes estructurales
basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo, como de cada una de las
ramas que lo integran, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de
valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la

organizacion juridica y politica®*.

Asi los derechos o garantias fundamentales pueden definirse como: “todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadano so personas con
capacidad de obrar; entendiéndose por derecho subjetivo cualquier expectativa

positiva 0 negativa adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la

33EXP. N.° 1417-2005-AA/TC.

3RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Jos¢ Maria (2000). La ponderacion de bienes e intereses en el
Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, p. 22.
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condicién de un sujeto prevista a asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los
actos que son ejercicio de éstas”®. Desde, que los Estados se organizan como un
Estado de Derecho, los derechos fundamentales, dejan de ser meros limites de
actuacion estatal para transformarse en instrumentos juridicos de control de la
actividad positiva del Estado, orientada a posibilitar la participaciéon de los
individuos y los grupos en el ejercicio del poder®.

Los derechos fundamentales, comparten caracteres propios constituyéndose

como un derecho inviolable e inherente a la persona®’

, caracterizado por su
universalidad, igualdad, indisponibilidad, irrenunciabilidad, atribucion ex lege, y
rango habitualmente constitucional® y por tanto, fundamento del orden politico y
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la paz social*®, supra ordenando a los poderes publicos como parametros de validez

de su ejercicio. Sin embargo, estos derechos, no tienen el caracter de absolutos?°,
aunque cualquier organizacién publica, cualquier 6rgano estatal regional o local
quedan vinculados por ellos*!.

Esto significa que pueden ser limitados*?, respetando en todo caso lo previsto
por la ley. Por ello, se hallan integrados por un haz de garantias, facultades y

posibilidad de actuacidon que la normativa reconoce inmediatamente a sus titulares

35FERRAJOLI, Luigi. Ob. Cit., pp. 19 y ss.; VERGES RAMIREZ, Salvador (1992). Derechos
humanos: fundamentacion, Editora Tecnos, Madrid, p. 16.

3pEREZ LUNO, Antonio Enrique (1991). Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
Editorial Tecnos, Madrid, pp. 228-229; FIORAVANTI, Maurizio (1996). Los derechos
fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones, Editora Trotta, Madrid, p. 46.
3'CABEZUELO ARENAS, Ana Laura (1998). Derecho a la intimidad, Editora Tirant lo Blanch,
Valencia, p. 68.

38FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los... Ob. Cit., p. 21.

BRrUIZ MIGUEL, Carlos (1995). La configuraciéon constitucional del derecho a la intimidad,
Editora Tecnos, Madrid, p. 43.

40EXP. N.° 1417-2005-AA/TC.

41RUIZ MIGUEL, Carlos. Ob. Cit., p. 45.

*Ibidem.
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y es lo que conocemos como contenido esencialmente protegido®. Por tanto, es
importante delimitar el contenido esencial del derecho fundamental puesto que
¢éstos atienden a la necesidad de crear y mantener las condiciones minimas para que
el desarrollo de la libertad y dignidad de las personas sean efectivas* caracter

fundamental o intereses constitucionalmente relevante®.

De este modo, podemos diferenciar entre limites internos y externos: Los
primeros seran los que deriven de la propia naturaleza del derecho, mientras que los
segundos, los limites externos, son aquellos que vienen dados por la colisién con

otros derechos fundamentales o no*®.

2.3. Definicion de términos*’

a. Constitucion. - Es la norma suprema de un Estado de derecho soberano, es
decir, la organizacion establecida o aceptada para regirlo. La constitucion fija
los limites y define las relaciones entre los poderes del Estado y de estos con
sus ciudadanos, estableciendo asi las bases para su gobierno y para la
organizacion de las instituciones en que tales poderes se asientan. Este
documento busca garantizar al pueblo sus derechos y libertades.

b. Control constitucional. - Es el mecanismo juridico por el cual, para asegurar

el cumplimiento de las normas constitucionales, se realiza un procedimiento

43MEDINA GUERRERO, Manuel (1996). La vinculacion negativa del legislador a los derechos
fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, p. 62.

“bid., p. 64.

“SMURILLO DE LA CUEVA, Lucas (1990). El derecho a la autodeterminacion informativa,
Editorial Tecnos, Madrid, p. 69,

4RUIZ MIGUEL, Carlos. Op. Cit., p. 195.

47Cﬁ: LUJAN TUPEZ; Manuel (2013). Diccionario Penal y Procesal Penal, Editorial Gaceta
Juridica, Lima; BASTOS PINTO, Manuel (2012). Diccionario de Derecho Constitucional
Contemporaneo, Editorial Gaceta Juridica, Lima; FLORES POLO, Pedro (2002). “Diccionario
Juridico Fundamental”, Editorial Grijley, Lima. Asi mismo Enciclopedia Juridica Omeba, version
online, En: www.omeba.com.
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de revision de las normas ordinarias, y en caso de contradiccion con la
Constitucion se procede a la invalidacion de las normas de rango inferior que
no hayan sido hechas en conformidad con aquellas. El fundamento de este
control es el mantenimiento del Principio de Supremacia Constitucional.

. Estado Constitucional. - Esta fundado en tres principios fundamentales que
lo componen y que sin duda son el Principio Democratico, el Principio Liberal
y el Principio de Supremacia Constitucional. Ahora bien, todo Estado
Constitucional requiere de una Constitucion Politica y para que pueda darse
la pauta y el método a seguir para poder dar constitucion a un estado; es decir
crear un estado constitucional, es de suma importancia y primordialmente
necesario que exista la division de poderes y el respeto a los derechos
humanos como lo son en sentido especifico la igualdad y la libertad, que estos
de obvia manera y forma se encuentran contenidos y englobados dentro de
los derechos humanos.

. Agente encubierto. - Es el infiltrado en una organizacion que sirve a otra,
pudiendo dedicarse a actividades ilegales, como el espionaje o la
provocacion, o bien a actividades legales, caso de los miembros de la policia
que investigan organizaciones sociales, politicas, sindicales u organizaciones
ilegales o criminales. El miembro de la policia actia con autorizacion judicial,
de este modo, el agente encubierto investiga el crimen desde el interior de la
organizacion criminal, actuando sin exceder el marco de las garantias
constitucionales basicas y aprovechandose de las oportunidades y facilidades

que le brinda aquél ya predispuesto a cometer un hecho delictivo.
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. Derechos fundamentales. - Son aquellos derechos humanos garantizados
con rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema
politico que la Constitucion funda y que estan especialmente vinculados a la

dignidad de la persona humana.

. Proporcionalidad. - Es un principio general de rango constitucional que tiene
por funcion controlar todos los poderes publicos en los que pueden verse
lesionados los derechos fundamentales.

. Razonabilidad. - Es una eficaz herramienta del control de Ia
constitucionalidad de las leyes y, se desdobla en tres subprincipios: el de
adecuacion, el de necesidad y el de razonabilidad en sentido estricto.

. Interdiccion de la arbitrariedad. - Es un principio fuerte a favor de la
justificacion de las decisiones judiciales, ya que el respeto de este principio
implica la fundamentacién en base a razones objetivas de la decision judicial,
es decir, han de ser las razones ofrecidas por el Juez las que justifiquen la
decision, mas no se tolerard aquellas decisiones que se basen en la voluntad
o en el capricho del juzgador, puesto que la misma devendré en una decision
arbitraria.

Garantias constitucionales. - Son los medios o instrumentos que la
Constitucion Politica pone a disposicion de los ciudadanos para sostener y

defender sus derechos frente a las autoridades, individuos o grupos sociales.

J. Garantismo: Es una corriente juridica que parte del reconocimiento de los

derechos fundamentales de los individuos y de su efectiva proteccion y tutela.
Para ello, es prioritario el reconocimiento y enunciado explicito de tales

derechos fundamentales en la Constitucion, y la creacion de instituciones y
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procedimientos que permitan una efectiva proteccion del conjunto de
prerrogativas de los individuos que se plasman en los derechos civiles,
politicos y sociales. Las “garantias” son justamente las técnicas coercitivas

que permiten controlar y neutralizar el poder y el derecho ilegitimo.
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I1I. METODOLOGIA
3.1. Tipo y disefio de investigacion

a) Tipo de investigacion

Correspondio6 a una investigacién Dogmatica - Normativa y Teorica*®, que
permiti6 ampliar y profundizar conocimientos sobre el problema de
investigacion planteado; es decir sobre el estudio dogmatico, jurisprudencial y
normativo sobre la relacion existente entre el agente encubierto y los derechos

fundamentales en el marco del proceso penal garantista en el Peru.

b) Tipo de disefio

El disefio empleado en la investigacion correspondi6 al No Experimental,

uesto que , . . ., .
p q “(...) no se genero ninguna situacion, SIno que se observaron

situaciones ya existentes, no provocadas intencionalmente en la investigacion

por quien la realiza 9. Es por ello que la presente investigacion *(...) careci6

de manipulacion intencional de la variable independiente, ademés no poseera
grupo de control ni experimental; por cuanto, su finalidad unicamente fue

estudiar el hecho juridico identificado en el problema después de su

50
ocurrencia,” sobre el agente encubierto y los derechos fundamentales en el

marco del proceso penal garantista en el Pert.

48 SOLIS ESPINOZA, Alejandro (1991). Metodologia de la Investigacion Juridico Social. Lima,

pp. 54y ss.

“‘HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto. Metodologia de la investigacion. 6ta edicion, México,
Editorial McGraw-Hill, 2014, p.152.

)ROBLES TREJO, Luis y otros. Fundamentos de la investigacion cientifica y juridica. Lima,
Editorial Fecatt, 2012,p. 34.
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c¢) Disefio General

Se  empleo el disefio general Transversal, cuya finalidad es “(...)
describir variables y analizar su incidencia e interrelacion en un momento
dado.”!, es decir se recolecta los “(...) datos en un solo momento, en un tiempo
tinico.” ®2 Es por ello, que la investigacion estuvo delimitada para el periodo
2016 al 2017; cuya finalidad fue recolectar datos del hecho juridico en dicho
periodo, en un tiempo unico; con el propodsito es describir las variables de

estudio; analizar el estado de cuestion de la misma en ese momento dado.
d) Disefio especifico

Se empleara el disefio Explicativo, dado que “(...) se analiza la ausencia
de una norma o se cuestiona una existente, determinando sus limites y
deficiencias (...)”®. Su finalidad fue el estudi6 de los factores que generan
situaciones problematicas dentro de un determinado contexto y poder explicar
el comportamiento de las variables de estudio del problema planteado sobre el
agente encubierto y los derechos fundamentales en el marco del proceso penal
garantista en el Perd, a fin de determinar sus cuestionamientos, deficiencias,

inconsistencias normativas, dogmaticas.

Este nivel de investigacion busco dar a conocer por qué ocurre el problema
planteado, proceso o hecho juridico, en qué condiciones se da éste o por qué
dos o0 mas variables estan relacionadas, ademas de proporcionar un "sentido de

entendimiento" del fendémeno estudiado; es decir estudiard los factores que

SHERNANDEZ SAMPIERI, Roberto. Op. cit., p.154

%2L1U, 2008 y TUCKER, 2004, p. 154. Citado por HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto. Op. cit.,
p.154

SSARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. Investigacion Juridica. 2da edicion, Lima, Editorial
Grijley, 2015, p.246.
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generan situaciones problematicas dentro de un determinado contexto y poder
explicar los fundamentos juridicos para el reconocimiento de la relacion
existente entre el agente encubierto y lo derechos fundamentales en el marco

del proceso penal garantista en el Peru.

3.2. Plan de recoleccion de la informacién y/o disefio estadistico

A continuacién, se detallan las actividades del proceso que se seguido en la

construccion de la informacion y/o conocimiento:

Proceso que incluye:

a) Determinaciédn de la poblacion o sujetos de estudio
b) Seleccion de la muestra
c) Disefio del instrumento

d) Aplicacién del método para procesar la informacion

3.2.1. Poblacion®*

e Universo Fisico: Carecio de una delimitacion geograficas, debido a
la naturaleza de la investigacion que fue teorica. Estuvo constituida
por el &mbito mundial y nacional.

e Universo Social: La poblacion materia de estudio se circunscribio a

los juristas que han desarrollado la dogmatica juridica y a los

% ZELAYARAN DURAND, Mauro (2007). Metodologia de la investigacion Juridica, Lima:
Ediciones Juridicas, pp. 251- 258.
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operadores  juridicos que generado la  jurisprudencia

correspondiente.

¢ Universo temporal: El periodo de estudio correspondio a los afios

2017-2018.

3.2.2. Muestra®®

Tipo: No Probabilistica.

Técnica muestral: Intencional.

Marco muestral: Doctrina, Jurisprudencia, Normatividad.

Unidad de andlisis: Elementos documentales.

3.2.3. Unidad de Analisis®®

La unidad de analisis estuvo conformada por las fuentes documentales:
Doctrina, Jurisprudencia, normatividad. Personas: Operadores juridicos. Ademas,

la unidad de analisis estuvo compuesta por:

- Unidad tematica: Constituido por las variables de estudio
- Categorizaciéon del tema: En base a los indicadores se establecio las

categorias de analisis.

55 Ibid., pp. 251- 258.

% GOMES, Romeu (2003). “Analisis de datos en la investigacién”. En: Investigacion social. Buenos
Aires, p. 55. Expresa que “La palabra categoria, se refiere en general a un concepto que abarca
elementos 0 aspectos con caracteristicas comunes o que se relacionan entre si. Esa palabra esta
relacionada a la idea de clase o serie. Las categorias son empleadas para establecer clasificaciones.
En este sentido trabajar con ellas implica agrupar elementos, ideas y expresiones en torno a un
concepto capaz de abarcar todo”, En ese sentido, las categorias son los diferentes valores,
alternativas es la forma de clasificar conceptuar o codificar un término o expresion de forma clara
gue no se preste para confusiones a los fines de determinada investigacion.
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- Unidad de registro: Documental en base al andlisis de categorias e

informacion en las fuentes del derecho, obtenidos mediante los IRI.

3.3. Instrumentos(s) de recoleccion de la informacion®’.

a) Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los objetivos
de la investigacion se empled la Técnica Documental, cuyos instrumentos
fueron las fichas Textuales, Resumen y comentario, a través del cual se obtuvo
informacion de la doctrina.

b) También se empled la técnica de Analisis de contenido, cuyo instrumento fue
la ficha de anélisis de contenido, con el cual se obtuvo informacién de la
jurisprudencia.

c) Para sistematizar la informacion en un todo coherente y logico, es decir,
ideando una estructura ldgica, un modelo o una teoria que integre esa

informacion, se empleara el Método de la Argumentacion Juridica.

3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion

Para el procesamiento y analisis de los datos tedricos se empled la técnica
del andlisis cualitativo®®, para lograr la aprehension de particularidades y
significados aportados en la jurisprudencia y doctrina, para lo cual se empled la
argumentacion juridica para el analisis de la informacién. Los criterios a seguir en

el presente proceso de investigacion fueron los siguientes:

- Identificacion del espacio fisico donde se buscoé la informacion.

5" ZELAYARAN DURAND, Mauro. Ob. Cit., pp. 127-132.
%8 BRIONES, Guillermo (1986). Métodos y Técnicas de Investigacion para las Ciencias Sociales.
Meéxico: Editorial Trillas, p. 43.
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- Identificacion y registro de las fuentes de informacion.
- Recojo de informacién de la informacion.
- Analisis y evaluacion de la informacion.

- Sistematizacion de la informacion.

Finalmente, los datos o informacion que se obtengan en el proceso de
recoleccion y analisis sirvieron para validar la hipotesis® en base la teoria de la
argumentacion juridica®®, debido a que el Derecho puede concebirse como
argumentacion, ya que desde cualquier perspectiva la actividad de todo jurista
cuando aplica el Derecho consiste fundamentalmente en argumentar, justificar el
derecho. Por lo que, la habilidad para presentar buenos argumentos a fin de
justificar una postura; el fin basico de la teoria de la argumentacion juridica no es
la de mostrarles cosas nuevas a los juristas, sino el de justificar los planteamientos

0 enunciados.

% ROBLES TREJO, Luis (2014). Guia metodolégica para la elaboracion del proyecto de
Investigacion Juridica. Editorial Ffecaat, Lima, p. 58 y ARANZAMENDI, Lino (2011).
Fundamentos Epistemolégicos de la Investigacién basica y aplicada al Derecho. Editorial Juridica
Grijley, Lima, pp. 112 y ss. “Las investigaciones juridicas-tedricas, se particulariza, porque tienen
como punto de partida un determinado marco tedrico y permanece en él. Su finalidad consiste en
formular nuevas teorias, modificar, cuestionar, refutar o validar las existentes, pero sin contrastarlos
con ningun aspecto practico”

S00GASCON ABELLAN, Marinay GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005). La argumentacion en el
derecho, Editorial Palestra. Lima, p. 49

35



IV. RESULTADOS
4.1. Resultados teodricos
4.1.1. Tratamiento normativo del agente encubierto en la legislacion peruana
4.1.1.1. Antecedentes

La Ley Organica 5/1999 espaiiola, del 13 de enero, regula por vez primera la
actuacion del “agente encubierto” en el proceso penal espafiol y modifica el articulo
263° bis) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre la “entrega vigilada”,
ampliando los supuestos de “circulacion” y/o “entregas vigiladas”, introducida en
el ordenamiento procesal penal espafiol por obra de la Ley Organica 8/1992. De
este modo, se incorpora también el articulo 282° bis) LECrim (regulaciéon de la
actuacion del agente encubierto en el proceso penal) y, como ya quedé dicho, se

modifica el ya existente articulo 263° bis) LECrim.

Ambas modificaciones se produjeron en un contexto de creciente exigencia
social por la regulacion de tales actuaciones y de la responsabilidad penal por los
delitos que se pudieran provocar en las actuaciones encubiertas (provocacion

encubierta).

También fueron una respuesta clara tanto del Derecho Penal como del proceso
penal con relacion a un tipo de criminalidad no ordinaria (criminalidad organizada)
y que algunos sectores de la doctrina identifican con la “narcocriminalidad” y los
delitos derivados y conexos a ella; siendo la fuente habilitadora el Convenio de
Viena de las Naciones Unidas de 1988 (20 de diciembre) sobre “trdfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas”, del cual Espafia y otros muchos paises
son partes obligadas, con relacion a las politicas criminales e instrumentos penales

tendentes a punir las conductas vinculadas con este tipo de delincuencia.
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4.1.1.2. Nacimiento del agente encubierto en el Peru

La regulacion del agente encubierto se introdujo en nuestro pais con la
vigencia de la Ley de Lucha contra el trafico ilicito de drogas — Decreto Legislativo
N° 824, del 24 de abril de 1996, exactamente en su articulo 28°. A su vez, el articulo
29° en su inciso b del referido Decreto Legislativo define en términos concretos la
figura del agente encubierto en el proceso penal, en referencia —como se ha dicho—
a la investigacion penal en materia de delitos de trafico de drogas, conforme asi lo
reconoce la misma sumilla normativa del referido Decreto Legislativo. Siendo su
antecedente directo, conforme se advierte de su redaccion, el Convenio de Viena de

1988, el cual establece directivas de lucha contra la narcocriminalidad.

Esta regulacion tuvo algunas caracteristicas que se deben detallar para
entender adecuadamente lo que vino a continuacidn, tanto a nivel de la gran reforma
procesal penal de 2004 (Decreto Legislativo N° 957 del 22 de julio), de la Ley N°
28950 del 16 de enero (articulo 5), y de la aplicada sobre la base del procedimiento
penal operada conforme el Decreto Legislativo N° 989 del 22 de julio del 2007,
recogido especificamente en el articulo 2° literal H. Estando a las normas sefialadas,

es oportuno realizar algunas observaciones:

Circunscribi6 Gnica y expresamente el ambito objetivo de utilidad de la norma
a los delitos de trafico de drogas, aun cuando a partir de ella se deriven delitos
conexos a tal delito; delitos cuya denominacion en doctrina se identifican con el de
los de la “narcocriminalidad” y que perfectamente alcanzarian formulas tipicas

como las de lavado de activos, receptacion y asociaciones ilicitas, principalmente.

No establecio ningun criterio delimitativo para la ejecucion, en términos de

garantia y obvio respeto a los derechos fundamentales (necesario por el plus de
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lesion y restriccion a diversos derechos fundamentales que encierra su practica y
ejecucion) de esta forma especial de investigacidon o ‘“acto especial de

investigacion”, dada su naturaleza encubierta.

Asi: 1) No estableci6é en qué medida y cudles eran los supuestos en que el
fiscal autorizaba, a peticion de la Policia, la habilitacion de un agente encubierto;
i1) No establecio, respecto de la planificacion policial previa a la utilizacion del
agente encubierto, aquellos supuestos en que era necesaria la intervencion judicial
y bajo qué términos debia darse dicha intervencion, de cara béasicamente a la
limitacion de derechos —sobre todo el de presuncidon de inocencia— inmanente en la

actuacion de esta forma especial de investigacion.

Procesalmente, y en razén de la dindmica dialéctica que se deriva de la logica
procesal, necesaria por cierto, esta norma implic6 una lesion importante al derecho
de defensa y al debido proceso —consagrada de modo fundamental en la
Constitucion Politica del Estado (articulo 139°, incisos 14 y 3, respectivamente).
Ello en razén de la prohibicidén expresa —por estimarse improcedente un pedido en
tal sentido— de la comparecencia al proceso en calidad de testigos de aquellos
miembros de la Policia Nacional que hubieran participado en las acciones propias
derivadas de la actuacion policial (intervencion, investigacion y formulacion del
documento policial —atestado policial-), privando con ello al procesado por delito
de trafico ilicito de drogas y conexos de la posibilidad de defenderse de quien le ha
investigado e imputado de modo directo la comision de un hecho delictivo;
imputacion que era hecha suya por el fiscal en su denuncia, previa a la apertura de

instruccién formal en el proceso penal®.

6pEREZ ARROYO, Miguel. Ob. Cit., p. 238.
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En orden al estatus probatorio del documento policial, resultado de la
investigacion encubierta llevada adelante por el agente encubierto, lejos de
reconocer el caracter meramente indiciario que constituye un acto de investigacion
cualquiera, en tanto se trata de una “forma especial de investigacion” asi
proclamado por la propia norma, sorprende el reconocimiento de “prueba” de dicho
documento; estableciéndose, conforme lo sefialaba el Articulo 30° del Decreto
Legislativo N° 824, dicho caracter, y haciendo patente la opcion duramente
inquisitiva del sistema procesal penal peruano de aquellos afios —1996—, en razén
de hacer viable por “decreto” el caracter de prueba sumarial la que se desprende de

la actuacion del agente encubierto.

Ello muy a pesar de la consideracion dogmatico-procesal, unanimemente
aceptada, de rechazar la calificacion de “prueba” a los elementos de prueba que
puedan verificarse en via sumarial, y reservar tal estatus para aquellas que se

producen en juicio oral, llamadas también “pruebas plenarias”.
4.1.1.3. El agente encubierto en el codigo procesal penal

En un segundo momento, ciertamente crucial, esta técnica especial del agente
encubierto se reguld, con todas las garantias exigibles por las buenas costumbres
democriéticas en el ejercicio del poder punitivo a nivel del proceso penal, en el

nuevo Cddigo Procesal Penal de 2004.

Este cuerpo normativo de corte acusatorio formal y que ha merecido la
aceptacion no solo de la doctrina nacional peruana, sino también europea, extiende
la utilizacion de este mecanismo de investigacion a otras formas de criminalidad
organizada, con el reconocimiento expreso de su fuente, en términos de antecedente

legal y normativo, en la Ley Organica 5/1999, la misma que se adecua a
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instrumentos juridicos internacionales, como la Convencion de Viena de 1988, las
Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), el
Reglamento Modelo para el Control de Sustancias Quimicas de la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD — OEA), y
especialmente la Convencion de las Naciones Unidas sobre Delincuencia
Organizada Transnacional, suscrita y ratificada también por el Pert; antecedentes y
fuentes reconocidas expresamente por la propia normativa legal aplicable al caso
en Pert, conforme se desprende del Reglamento de Circulacion y Entrega Vigilada
de Bienes Delictivos y Agente Encubierto, aprobado por Resolucion N° 729-2006-

MP-FN, del 15 junio de 2006.

Por tultimo, el 20 de agosto de 2013, se ha publicado la Ley N° 30077 — Ley
contra el crimen organizado, en la que, mediante la Tercera y Cuarta Disposicion
Complementaria Modificatoria, se modifica el Articulo 341° inciso 1 e incorpora el

Articulo 341°-A, del Codigo Procesal Penal de 2004, respectivamente.

En este sentido, la regulacion expresa de esta institucion en el articulo 341° y
341-A del nuevo Cddigo Procesal Penal, ofrece un conjunto de caracteristicas que
vienen a complementarse con su modificacion e incorporacion, conforme a la Ley

N° 28950 y la Ley N° 30077, respectivamente:

El Fiscal, en base a indicios de la comision de actividades propias de la
criminalidad organizada, puede autorizar a miembros especializados de la Policia
Nacional del Perti, mediante una Disposicion y teniendo en cuenta su necesidad a
los fines de la investigacion, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y
transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacion de

los mismos.
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La identidad supuesta es otorgada por el Fiscal por el plazo de seis meses,
prorrogables por periodos de igual duracion mientras perduren las condiciones para
su empleo, quedando legitimamente habilitados para actuar en todo lo relacionado
con la investigacién concreta y a participar en el trafico juridico y social bajo tal
identidad, mientras que antes de la modificatoria del articulo 341 inciso 1° quien
otorgaba la identidad supuesta era otorgada por la Direccion General de la Policia

Nacional del Peru.

La habilitacién expresa de esta forma especial de investigaciéon a modo de
“acto especial de investigacion”, para aquellos supuestos de criminalidad
organizada, en donde no solo se admitan investigaciones en supuestos delictivos
concretos —como en la anterior norma en donde necesariamente debia partirse de
una investigacion por delito de trafico ilicito de drogas —, sino que se amplia a toda
forma de criminalidad cuya comisién encierre una forma de estructuracion y

ejecucion organizada del delito, sea cual fuere este.

Es decir, la habilitacion factica concreta no depende ya de un delito en
particular, sino de la forma como se ejecuta —y ciertamente se estructura— bajo
formas organizadas del delito —supuestos diversos de criminalidad organizada—, lo
cual se condice con una obvia referencia a lo que se conoce en politica criminal de
expansion como una respuesta del Estado, en dichos términos, frente a una de las
caracteristicas propias de una sociedad posindustrial, como es la existencia de
“criminalidad organizada”. El reconocimiento de la especialidad que supone la
calificacion del agente encubierto, necesariamente, como un agente activo de la

Policia especializada.
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El reconocimiento y apertura a que no solo los policias sirvan al fiscal para
investigar los delitos que se cometan bajo niveles organizados de planificacion y
ejecucion delictiva, conllevo a la ampliacion del marco habilitante respecto de los
ciudadanos comunes, a modo de “agente especial”, lo que en términos practicos
suponia la calificacion de tal al “confidente” que, siendo un ciudadano particular,
podia intervenir en las labores de investigacion, siempre y cuando fuera habilitado
previamente por el fiscal y se preservaran dos principios: 1) La subordinacion del
agente especial respecto a quien dirige la investigacion (subordinacion formal y
material), que implica impedir o prohibir que el agente especial realice actos
voluntarios y espontdneos por su cuenta, que alejen al fiscal de sus objetivos
concretos o que supongan una elusion de limites instrumentales respecto a los fines
de la investigacion; ii) El caracter funcional de las labores de investigacion del
agente especial, en tanto instrumento de investigacion del fiscal —director de la
investigacion, conforme a los articulos IV.1 del Titulo Preliminar y 60.2 del nuevo
Cdédigo Procesal Penal— y no solo su “estatus libre”, a fin de preservar niveles de
garantia al momento de preconstituir los elementos de prueba que sirvan al fiscal
para formalizar una investigacion preparatoria o —dado el caso— acusar con base en

dichos elementos conducentes a la prueba en juicio oral.

A estas caracteristicas también debe agregarse el nivel de confiabilidad que
pesa sobre los actos de colaboracidon con la investigacion por parte del agente
especial, quien no es precisamente una persona formada en tal labor (de
investigacion y develamiento del delito, sino mas bien es una persona a fin al delito

en términos de autoria y participacion criminal constante.
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De hecho, su utilizacion se hace viable y necesaria toda vez que las
investigaciones con agentes encubiertos, por la complejidad de las redes
organizadas del delito y por el tiempo que podria durar la fase previa a la entrada
de dicho agente a la organizacion, torna necesaria la utilizacion de personas
vinculadas al delito organizado, a fin de develar su estructura, sus conformantes y
sus redes, asi como sus diversas actividades delictivas, admitiéndose la posibilidad
de “contraprestaciones” a favor del agente especial, que pueden ser desde beneficios
legales de todo tipo (v. gr. exenciones de pena, rebajas de pena, etc.), hasta dinero
0, incluso, droga. Todo lo cual conlleva a la necesidad de contar con mecanismos
alternos de verificacion de la certeza en la legitimidad de las evidencias, en términos

objetivos y técnicos: audiograbado y videograbado, esencialmente.

Esta necesidad de mecanismos alternos de verificacion de la evidencia que
recoge el agente especial —y que ciertamente también afecta de modo fundamental
la labor del agente encubierto— viene dada por la prohibicién de provocacion del
delito y de la prueba, cuya consecuencia sera, en ambos casos, la de su punicion
como instigador al delito (conforme las reglas de la autoria y participacion del

Cdédigo Penal: Articulo 24°).

Luego, también se establecid, en el perfil regulador ampliamente aceptado,
en torno a la labor de investigacién encubierta en el proceso penal, una cuestion
basica y fundamental, que se desprende del ultimo numeral del articulo 341° del
Coédigo Procesal Penal de 2004. Se trata de la referida a la exencion de
responsabilidad penal del agente encubierto en las diversas labores de orden
participativo criminal que realiza dentro de la organizacidon, siempre que sea

razonable y guarde proporcionalidad y —como ya lo adelantamos en el apartado
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anterior— no incurra en labores de provocacion al delito. Esto supone aceptar —

admitiéndose alguna discrepancia al respecto— dos cuestiones:

e La exencion de responsabilidad penal, producto de conductas que pudieran
verse sancionadas en razon a la participacion activa del agente encubierto en
la organizacion criminal, solo le favorece en cuanto su habilitacion haya sido
dada conforme las reglas que establece la ley y las directivas concernientes al
tema, dadas por la Fiscalia de la Nacion en la Resolucion N° 729-2006-MP-
FN, de junio de ese afio. A su vez, es necesario que, en tanto sean
consecuencia directa de la propia investigacion (subordinacion funcional a
los actos de investigacion), exista proporcionalidad en la lesion o puesta en
peligro de los bienes juridicos involucrados en la investigacion y, sobre todo,
gue no haya una provocacion manifiesta del delito; cuestion, esta dltima que

analizaremos mas adelante.

e Laimposibilidad de comunicar mecanismos de exencién de responsabilidad
penal respecto del agente especial (no policia), en cuanto este realice labores
de investigacion encubierta y, con tales fines, deba realizar conductas

compatibles con la organizacion criminal.

Al respecto, el numeral 6, del articulo 341° del Codigo Procesal Penal de 2004
solo menciona dicha exencidn para el agente encubierto, lo que, en ausencia de una
regulacion expresa en tal sentido, convierte al agente especial en solo un operador
de informacion relativa al delito objeto de investigacion; de modo que jamas podria
operar en la organizacion criminal realizando conductas delictivas funcionales a

dicha organizacion.
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Todo lo cual, en verdad, convierte a este agente especial en un inoperante
estorbo para la investigacion, por cuanto, de ser el caso, la nulidad de actuados
procesales haria inttil una evidencia recogida bajo la intervencion de este agente
especial en cuanto haya podido realizar conductas punibles, tan igual como un

agente encubierto, conforme se ha dicho lo dispone la propia ley.

Por ultimo respecto a la incorporacion del Articulo 341-A, proscribe que el
Ministerio Publico pueda autorizar a la Policia Nacional del Peru, realizar
operaciones encubiertas sin el conocimiento de los investigados, asi como, crear,
personas juridicas ficticias o modificar otras ya existentes, la autorizacién
correspondiente serd inscrita en un registro especial bajo los pardmetros legales
sefalados para el agente encubierto. Por razones de seguridad, las actuaciones
correspondientes no forman parte del expediente del proceso respectivo sino que se
forma un cuaderno secreto al que solo tendran acceso los jueces y fiscales

competentes.

4.3. Tratamiento del agente encubierto en el derecho comparado
4.3.1. Colombia

Conforme al Articulo 242°%? del Cédigo de Procedimientos Penales, la
infiltracion de un agente encubierto puede ser ordenada por el fiscal que adelanta
una investigacion penal, previa autorizacion del Director Nacional o Seccional de

Fiscalias, cuando tuviere motivos razonablemente fundados para inferir, de acuerdo

62Ley 906 de fecha 31 de agosto de 2004. Diario Oficial N° 45.658 de 1 de septiembre de 2004.
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con los medios cognoscitivos previstos en el CPP, que el indiciado o imputado
continua desarrollando una actividad criminal, siempre que resulte indispensable

para el éxito de las tareas investigativas.

Lo primero que se observa es que una condicidn necesaria para la
intervencion del agente encubierto, es la existencia de una investigacion en curso
por la realizacion de un delito; es decir, no es posible su actuacion en el campo
previo a la efectiva comision de un delito por parte del investigado, y ademas se
requiere que existan serios indicios para concluir que dicha actividad delictiva
puede seguir desarrollandose en el tiempo. Ahora, otra cosa por aclarar es la clase
de delito, pues, aunque el Articulo 241° del Cddigo de Procedimientos Penales
menciona la relacion que debe tener el investigado con alguna organizacion

criminal, posteriormente el Articulo 242° no hace ninguna mencion al respecto.

Entonces podrian darse al menos dos interpretaciones: a) el agente encubierto
solo puede actuar en la investigacion de delitos relacionados con alguna
organizacion criminal, y b) el agente encubierto podria actuar en investigaciones de
otros delitos no relacionados con una organizacion criminal. Frente a la segunda
posibilidad, podria objetarse que el Articulo 242° no debe interpretarse de forma
aislada sino en concordancia con el Articulo 241°, ademas el caracter extraordinario
de dicha técnica exige que sélo sea empleada para enfrentar delitos extremadamente
graves perpetrados por organizaciones criminales, por cuanto la justificacion de la
misma siempre ha estado en la finalidad de una persecucion eficaz de dicha clase

de delincuencia para lograr desvertebrar sus redes delictivas.

En la doctrina colombiana el agente encubierto ha sido definido, de modo

general, como un funcionario de la policia que se infiltra en una organizacion
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criminal, cambiando de identidad, llevando a cabo tareas principalmente de
represion y de prevencion del delito, con el fin de ganarse la confianza del grupo,
identificar a sus integrantes, obtener informacion en cuanto a su funcionamiento,
financiacion, etc., recaudar pruebas y, excepcionalmente, presentar testimonio de

cargo ante la justicia®.

En lo que respecta a la jurisprudencia, en este pais s6lo se tiene un
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, mediante el cual no admiti6 una
demanda de casacion penal de la defensa y considero, entre otras cosas, que un
informante que declard en juicio contra el acusado nunca habia actuado como
agente encubierto en la etapa de investigacion, sefialando frente a esta figura lo
siguiente:

“«

los agentes encubiertos son funcionarios de la policia judicial o
particulares especialmente seleccionados que actuan dentro del marco legal
vigente y a largo plazo con la mision especifica de combatir delitos peligrosos o de
dificil esclarecimiento, quienes manteniendo en secreto su identidad, entran en
contacto con la escena delictiva en orden a obtener informacion para neutralizar
acciones delictivas y llevar a cabo la persecucion penal cuando otras técnicas de

investigacion han sido frustradas o no aseguran el éxito perseguido"®*.

Se observa entonces que en Colombia todavia no existe una jurisprudencia

reiterada sobre la figura del agente encubierto.

63 ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo. Ob. Cit., p. 39.

64CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA. Sala de Casacion Penal, Sentencia del 13
de febrero de 2008, Proceso No. 28888. Disponible en:
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho _penal/juris 28888 (13-02-08).doc.
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4.3.2. Chile

En la legislacion chilena encontramos el agente encubierto en el articulo 25°
de la ley 20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrdpicas; este articulo se encuentra en el Capitulo II que trata de las técnicas de
investigacion, en el mismo capitulo se trata de las entregas vigiladas o controladas,
de la restriccion de las comunicaciones y otros medios técnicos de investigacion y

del agente revelador e informante.

Por su parte el articulo 31° de la ley 19.974 que crea la Agencia Nacional de
Inteligencia también contempla esta institucion. Este articulo se encuentra dentro
del titulo VI intitulado De los procedimientos especiales de obtencion de
informacion. El articulo 23° inciso segundo de la ley en comento, sefiala que estos
procedimientos estaran limitados exclusivamente a actividades de inteligencia y
contrainteligencia que tengan por objetivo resguardar la seguridad nacional y
proteger a Chile y su pueblo de las amenazas del terrorismo, el crimen organizado

y el narcotrafico.

Es necesario sefialar que este articulo que contempla la figura del agente
encubierto, puede desempefiarse en tal calidad no s6lo funcionarios policiales sino
que también miembros militares. Esta ley da la posibilidad de que el agente
encubierto despliegue su actividad por orden del director o jefe de inteligencia
militar o policial sin necesidad de autorizacion judicial. Ademas, la utilizacion del
agente encubierto destinada a obtener informacién y recabar antecedentes que
serviran de base al proceso de inteligencia, no dice necesariamente relacién con un

proceso jurisdiccional, ya que el proceso de inteligencia va estar compuesto de
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actividades de inteligencia y contrainteligencia cuyo objetivo es resguardar un bien

juridico difuso y de dificil delimitacion como es la Seguridad Nacional.

También es 1til destacar en relacion con el articulo 31° de la ley 19.974, el
que los agentes encubiertos podran introducirse para cumplir con su objetivo en
organizaciones sospechosas criminales, esta expresion normativa da pie para que
se pueda utilizar esta técnica encubierta en cualquier organizacion sospechosa de
cometer ilicitos, sin restringir su &mbito de aplicacidn, en circunstancias de que esta

institucion deberia ser excepcional y taxativa.

En lo que respecta a la doctrina EDUARDO RIQUELME, senala que el
agente encubierto es “aquel funcionario policial que actua en la clandestinidad,
generalmente con otra identidad que desempenan tareas de represion o prevencion
del crimen mediante infiltracién en organizaciones criminales para descubrir a las

personas que las dirigen”®°.

En la sentencia del 31 de octubre de 2001 de la Corte Suprema, Rol N° 801-
01, se dijo que el agente encubierto era una institucion loable y util en la lucha
contra el crimen organizado, y que no debia confundirse con la figura del “agente
inductor o provocador”, que no estaba permitida por la ley; entonces, en la medida
en que el agente encubierto no indujera a la comisioén de un delito no incurria en

ninguna infraccion de tipo penal desde el punto de vista general.

Y en la sentencia del 2 de diciembre de 2003 de la Corte de Apelaciones de
Arica, se dijo que: “el agente encubierto en los hechos investigados solo podia tener

una participacion de colaboracion para identificar a los participes o recoger las

®RIQUELME PORTILLA, Eduardo (2006). El agente encubierto en la ley de drogas. La lucha
contra la droga en la sociedad del riesgo. Valencia: Revista Electronica Politica Criminal, p. 88.
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pruebas que sirvieran de base en el proceso, pero que no podia llegar al extremo
de incitar o instigar la comision de un ilicito, en términos tales que pasara a

convertirse en el verdadero delincuente”.
4.3.3. Argentina

En el caso argentino la figura del agente encubierto ha sido incorporada por
la ley 24.242 que incorpora modificaciones a la Ley de estupefacientes, que data del
afio 1995, y se enmarca dentro de una tendencia en la creacion de nuevas

instituciones que permiten enfrentar eficazmente la criminalidad organizada®®.

El articulo 31° bis de la ley 23.737 (modificada por la ley 24.242), sehala que
el agente encubierto es aquel agente de las fuerzas de seguridad en actividad, que
actuando en forma encubierta se introduce: a) como integrante de organizaciones
delictivas que tengan entre sus fines la comision de delitos previstos en esta ley o,
b) participen en la realizacion de algunos de los hechos previstos en esta ley. El
agente encubierto de acuerdo al mismo articulo tendra por finalidad: i) Comprobar
la comision de delitos; ii) Lograr individualizacion o detencion de autores,

participes o encubridores; y, iii) Asegurar medios de prueba necesarios.

FABRICIO GUARIGLIA, expresa que el agente encubierto es “el miembro
de las fuerzas policiales que, ocultando su verdadera identidad, busca infiltrase en
organizaciones delictivas con el fin de recabar informacién”. Ademas, sostiene que
esta figura que se introduce en el esquema clasico del procedimiento penal es un

167

nuevo método a utilizar por la reaccion penal estatal®’. En la sentencia del 11 de

MONTOYA MONTOYA, Mario Daniel. Ob. Cit., p. 332.

S?GUARIGLIA, Fabricio (2006). El agente encubierto ;Un nuevo protagonista en el procedimiento
penal? En: Ciencias Penales [Seriada en linea] (23): [12 paginas]. Disponible en:
URL :http://www.cienciaspenales.org/REVIST A%2012/guarig12.htm.
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diciembre de 1990, caso “Fiscal v. Fernandez, Victor H.”, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion sefialo que: El empleo de un agente encubierto para la
averiguacion de los delitos no es en si mismo contrario a garantias

constitucionales...”.

Las pautas que la Corte tom6 en cuenta para admitir el empleo de agentes

encubiertos son:

a) Que el comportamiento del agente se mantenga dentro de los

limites del Estado de Derecho.

b) Que el agente encubierto no se involucre de tal manera que
hubiese instigado o creado la ofensa criminal en la cabeza del

delincuente.

La Corte no considera que se ha violado la garantia de la defensa en juicio de
un imputado cuando el Estado lo atrapa utilizando para ello un agente encubierto.
Ello, siempre que el agente se mantenga “dentro del Estado de Derecho”, y siempre

que no sea el mismo Estado el que “crea” el delito en la mente del imputado.
4.3.4. Espaiia

En Espaia, el agente encubierto, segun la LO 5/1999 introduce el articulo
282° bis en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola, sera aquel sujeto policia
que para obtener informacion que no es de acceso general y que le es necesaria para
un proposito concreto descubrimiento de delitos a través de la infiltracion en una
organizacion criminal-, oculta su identidad real asi como sus intenciones y, bien
directamente o bien a través de un tercero, entra en contacto con las personas

aparentemente susceptibles de suministrarsela, estableciendo con ellas una falsa
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relacion de confianza, que con el transcurso del tiempo, le permite obtener la
informacion deseada con el objetivo de descubrir acciones delictivas y lograr la

desaparicion y castigo de la banda®®.

No obstante, se debe de anadir alguna nota mas que caracteriza a la figura del
agente encubierto y que le diferencia de otras figuras afines; esto es, dicho agente
policial puede adoptar comportamientos activos en la empresa delictiva, es decir,
puede cometer delitos para garantizar su seguridad personal y sobre todo para
garantizar el éxito de la investigacion. Por ello, para dicha actuacion es necesaria la
previa autorizacion judicial. Ello porque el legislador es consciente de que con

dichas actuaciones se puede vulnerar derechos fundamentales.

No obstante, si el policia provoca un delito precisamente con la finalidad de
poder probar dicha infraccion provocada, este sujeto no recibe por el TS ninguna
denominacion, si el resultado “delito provocado” -aqui si se esta refiriendo a los
supuestos de policia inductor ficticio de delitos, pues falta en €l el doble dolo de
este tipo de participacion-; en tales casos, el Tribunal Supremo espafiol rechaza la
admision de tal técnica de investigacion por suponer una quiebra de los principios
inspiradores del Estado Democratico y de Derecho, asi como un desconocimiento
de los principios de legalidad y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos: el Estado carece de legitimidad para juzgar un hecho delictivo creado por
las propias autoridades, es ilicita la prueba obtenida por tal procedimiento, siendo
ademas, impune la conducta en estos casos, tanto del provocado como del agente

inductor®.

88DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 28; GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., pp.
10-14.

89RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo. Ob. Cit., p. 8.
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En la mayoria de actuaciones de agentes encubiertos se puede afirmar la
realizacion de un tipo objetivo, porque su accion pone en peligro bienes juridicos y
no puede actuar para neutralizar ese dafio que comporta su accion -no olvidemos
que esta infiltrado en una organizacion criminal donde se debe ganar la confianza
de los miembros y donde su vida o integridad corre peligro- y, ademas, también se
da el tipo subjetivo, ya que en la mayoria de los casos se podra apreciar al menos el

dolo eventual°.
4.3.5. Alemania

En el ambito germano la institucion en comento también es de reciente data,
y ha sido introducida en su regulacion legislativa a través de la Ley para el combate
del trafico ilicito de estupefacientes y otras formas de aparicion de la criminalidad
organizada (Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer
Eerscheinngformen der Organisierten Kriminalitat-OrKG) que data del afio 199271,
En Alemania, la Ley de 22-9-92 no autoriza la comision de ilicitos penales al agente
encubierto, pero permite la intervencion del mismo teniendo en cuenta el principio
de proporcionalidad en la afectacion de los derechos de los investigados, y siempre
que los medios de prueba no puedan obtenerse de modo alternativo, aunque

declarandose expresamente ilicita la provocacion para delinquir.

La legislacion alemana define el agente encubierto como aquel miembro del
servicio policial que indaga bajo una identidad alterada (legende, “leyenda”),
otorgada por un periodo limitado de tiempo. Esta definicion excluye a los miembros

de la policia que se hayan infiltrado s6lo como producto de la ocasion y también a

ORIFA SOLER, José Maria. Ob. Cit., p. 172.
""TGUARIGLIA, Fabricio. Ob. Cit., p. 18.
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los hombres — V, que son para nosotros los informantes. Esto tiene mucha
importancia practica ya que evidentemente tienen una regulaciéon mas intensa en
cuanto a los requisitos para poder desarrollar la actividad los agentes encubiertos

que los informantes.

También es importante destacar que la legislacion alemana para la creacion y
mantenciéon de la identidad falsa del agente encubierto, admite la confeccion,
modificacion y utilizacion de los documentos respectivos, cosa que la ley no define,
y le ha tocado a la doctrina delimitar esto, sefialando que los documentos
respectivos son aquellos que habitualmente se utilizan para certificar la identidad,

sin que sea posible la alteracion de libros y registros publicos.

Ademas, el agente encubierto en el &mbito germano va actuar sobre la base
de determinados delitos de trafico de estupefaciente y de armas, de falsificacion de
dinero o valores, y en ambito de proteccion del Estado, también actia sobre
presupuestos de que el hecho haya sido cometido en forma profesional o habitual o
por miembro de banda o grupos organizados, formulas vagas que admite multiples
interpretaciones segun la apreciacion de FABRICIO GUARIGLIA?. Después de
haber analizado varios conceptos de agente encubierto, vemos que la mayoria de
los autores citados ven desde un aspecto critico la introduccion de esta figura en sus
respectivas legislaciones; también podemos indicar que presentan una estructura

similar en cuanto a sus ambitos de aplicacion, funciones y modos de operacion.

El Tribunal Supremo, en sentencia del 15 de abril de 1980, consider6 ajustado

a derecho que, actuando como agente provocador, un funcionario policial

"2GUARIGLIA, Fabricio. Ob. Cit., p. 9.
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convenciera de participar en el trafico de heroina a quien consideraba un pequeiio
narcotraficante de hachis, para después apresarlo en el momento de la entrega de la
mercancia. Igualmente, el 6 de febrero de 1981, el Tribunal Supremo aceptaria las
conductas policiales por las cuales un infiltrado, como agente provocador, indujo a
un individuo de buena reputacion, pero con problemas econémicos, a entrar en un
negocio de heroina. Y dicha condena seria luego confirmada por el Tribunal

Constitucional que no encontré ninguna violacién de derechos”®.

Entonces, después de haber revisado varias concepciones de agente
encubierto, vamos a entender por agente encubierto aquella técnica de investigacion
que consiste en la utilizacion de miembros de las fuerzas policiales, militares o
civiles en su caso, que a través de la ocultacion de su identidad y consecuente
creacion ficticia de otra, simulan ser delincuentes y se introducen en organizaciones
criminales con el objeto de obtener informacion de la misma- a través del engafio-,
para asi obtener el procesamiento (o formalizacion) y posterior condena de los

sujetos involucrados en tal organizacion.

Se observa asi, que, en la mayoria de la jurisprudencia de los anteriores paises,
se ha visto al agente encubierto como un medio util frente a delitos como el trafico
de drogas, y no se ha cuestionado la figura en si como contraria a los postulados del
Estado de Derecho, sino solo cuando el agente asume el papel de provocador del

delito y, por lo tanto, de autor de la idea criminal en el provocado.

SMONTOYA MONTOYA, Mario Daniel. Ob. Cit., pp. 159-160.
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V. DISCUSION
5.1. La investigacion encubierta y los derechos fundamentales
5.1.1. Derechos constitucionales y la investigacion encubierta

La intervencién de un agente encubierto puede conllevar la limitacion de
derechos fundamentales dependiendo del grado de infiltracion, hay que tener en
cuenta, que la lucha del crimen organizado supone un reto, encomendado a los
Estados y que ha conllevado la implantacion en los diferentes ordenamientos
juridicos de medidas, que como la infiltracion policial, se suponen eficaces frente a
esta criminalidad compleja y sofisticada. No obstante, la persecucion del crimen
organizado no puede conllevar el desconocimiento del sistema de garantias, ni al
momento de introducir la medida en el ordenamiento, ni en el modo de su

aplicacion’™.

En este sentido, es necesaria la busqueda de una solucion a la disyuntiva, ya
planteada y, que se cifie a la localizacion de la denominada “zona de equilibrio” en
la que se debe mover el agente durante el desarrollo de la operacion. En términos
generales, la finalidad de la instruccion judicial, es la averiguacion de la verdad
material, aclarando las circunstancias de comision de un hecho delictivo y la
persona de su autor. Para ello, en algunas ocasiones, se hace necesaria la restriccion
de derechos fundamentales. Estas limitaciones deben adoptarse sometiéndose a la

legalidad y el cumplimiento de especiales requisitos y garantias’.

"“DE URBANO CASTRILLO, Eduardo (2007). La investigacion tecnologica del delito, Cuadernos
de Derecho Judicial, Barcelona, p. 23.
"SMORENO CATENA, Victor, et al. Ob. Cit., p. 45.
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Si consideramos que la infiltracion policial se lleva a cabo en la instruccién
judicial desarrollada al hilo de un proceso penal, debemos ratificar la posicion
mostrada por FRANCISCO MUNOZ, al afirmar: “el proceso penal esta dividido en
dos: de un lado recibe ordenes del derecho penal material, para el castigo de los
culpables; y de otro del derecho constitucional, que le impone ciertos limites en la
actividad de investigadora y enjuiciadora inspirados en los derechos fundamentales

que los Estados garantizan y reconocen”’®.

Asi, el Estado no puede entrar en el mismo juego que los delincuentes, es
decir, no puede cometer acciones que se consideran estan fuera del Derecho para
conseguir su fin (frenar los efectos que produce la delincuencia organizada) por mas
violentas que sean estas formas de criminalidad. En este contexto, se hace necesaria

la busqueda de la tan mencionada “zona de equilibrio™.

Debemos comenzar por reflexionar sobre la idea que subyace a la sola
actividad de infiltracion policial. Es decir, parece que la presencia engafiosa del
Estado en las relaciones con los particulares y, en este concreto caso, con los
miembros del entramado organizativo criminal, supone una restriccion basica al
derecho al libre desarrollo de la personalidad o derecho a la autodeterminacion

informativa.

Entendiendo por tal, el derecho de todos los ciudadanos a tener un marco de
convivencia social en el que la comunicacion y el establecimiento de relaciones de

confianza entre las personas elegidas, libremente, sin presencia oculta del Estado’’.

SMUNOZ CONDE, Francisco (1999). La busqueda de la verdad en el proceso penal, Hamurabi,
Buenos Aires, p. 69.

""LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo (1989). Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente
obtenida, Editora Akal, Madrid, p. 91.

57



El desarrollo de este derecho trasladado a la esfera de la investigacion penal, y en
especial la infiltracion policial, supone que la intervencion de un agente encubierto
sea configurada como un medio de investigacion extraordinario caracterizado por
ser mas agresivo con el sistema de garantias que otros medios de investigacion, pero
a la vez mas eficaz contra determinadas manifestaciones, especialmente graves, de

la delincuencia organizada.

De este modo, podemos afirmar que desde el inicio de la actividad de
infiltracion, queda restringido el derecho al libre desarrollo de la personalidad y el
derecho a la autodeterminacion informativa entendidos como, la concreta
posibilidad de cada ciudadano para constituir &mbitos privados excluidos de la

observacion de los demas y mucho menos, de las autoridades del Estado’®.

No obstante, es necesario hacer una importante precision en torno al grado de
afectacion de los derechos fundamentales dependiendo del tipo de operaciones ante
la que nos encontremos. Ya en el capitulo anterior, pusimos de relieve la diferencia
entre las diversas actividades de infiltracion. Asi, en el seno de la infiltracion
policial diferencidbamos entre las operaciones de larga duracion y las de corta
duracion. A este respecto, y si bien es cierto que en ambas actuaciones policiales se
vera limitado el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la afectacion del resto
de garantias fundamentales, creemos, so6lo se podran ver afectadas por las
infiltraciones policiales de larga duracion, es decir, en las que concurre la verdadera

entrada de un agente en la organizacion criminal.

BGASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 95.
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En este sentido, en las infiltraciones de corta duracion, la actuacion llevada
por el agente no supone una conquista en las relaciones personales con respecto a
los miembros de la organizacion. Tan so6lo se mantienen contactos mas o menos
esporadicos, y siempre relacionados con la conducta delictiva. Con la intervencion
de un agente encubierto parece que la zona de equilibrio se desliza hacia la parte
del Estado, dando preeminencia al ius puniendi del Estado sobre el sistema de
garantias. Pero no podemos olvidar que la situacion generada por la actuacion de

las organizaciones criminales, asi lo requiere.

Esta sola afirmacion, puede ser considerada caracteristica de los Estados
autoritarios donde es comun la actuacion arbitraria de los poderes publicos. No
obstante, en los Estados de Derecho debe preverse un contrapunto al amplio margen
otorgado a las autoridades de represion penal para la investigacion del crimen
organizado. Siendo esto asi, sostenemos que la legitimacion del uso del engano por
parte del Estado para el mejor ejercicio del ius puniendi, se fundamenta en la
reduccion de su ambito de actuacion siempre que, el objeto de investigacion sea un

entramado criminalmente organizado y realmente grave.

Es decir, la intervencion de un agente encubierto solo sera posible articularla
de manera excepcional cuando las caracteristicas propias de la concreta
organizacion (especial gravedad, sofisticacion del modus operandi del entramado,
estructura) asi lo ordenen. Solo respetando esta premisa, podriamos afirmar que es
legitima en el Estado de Derecho la preeminencia del ius puniendi del Estado frente
al crimen organizado, pues no supondria en ningin caso, la vulneracion
indiscriminada y arbitraria de los derechos fundamentales. Ademas, de la afectacion

del libre desarrollo de la personalidad con la sola actividad de infiltracion puede
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generar situaciones de tension frente a determinados derechos fundamentales

suscitandose asi un plus de lesividad"®.

No obstante, este plus de lesividad dependeré en todo caso del grado de la
infiltracion, es decir, de las relaciones de confianza que el agente encubierto, al
infiltrarse, pueda forjar con determinados miembros de la organizacion. Del grado
de esa confianza se reconocera mayor o menor afectacion de los derechos

fundamentales de las personas investigadas.

En este sentido, un sector doctrinal, parte de la idea de que la aplicacion del
precepto en el que se regula la figura del agente encubierto puede ocasionar una
serie de problemas inevitables al producirse injerencias aparentemente amparadas
por la Ley en el ambito propio de determinados derechos fundamentales, como los
relativos a la libertad individual, la intimidad personal y familiar, la inviolabilidad
del domicilio, o el secreto de las comunicaciones®. De esta circunstancia, deviene
la necesidad de que la intervencidon de un agente encubierto esté sometida a la ley,

evitando asi la arbitrariedad de los poderes publicos®..

Asi podemos afirmar que, el sistema de garantias se configura como el
principal limite de la actuacion del infiltrado. Resolver la disyuntiva entre la
intervencion del agente encubierto frente al sistema de garantias tiene una gran
repercusion procesal, pues solo si la actuacion del agente ha sido respetuosa con los
derechos fundamentales, se podrd otorgar validez procesal de las pruebas

obtenidas®?.

GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 105.
8DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 32.

8MuNoZ CONDE, Francisco. La busqueda... Ob. Cit., p. 71.
82PEREZ ARROYO, Miguel. Ob. Cit., p. 245.
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Para determinar efectivamente la situacion de la infiltracion policial frente al
sistema de garantias debemos reconocer la existencia de dos fases en la infiltracion
policial. Un primer momento, en que el agente encubierto toma contacto con los
miembros de la infiltracion policial y en los que, en principio, no existe peligro de
limitacion de derechos fundamentales. Y un segundo momento, en el que empieza
la verdadera actividad de infiltracion y ahi es donde si existe un riesgo latente de
posible restriccion del sistema de garantias tanto procesales (derecho de defensa)
como materiales (derecho a la intimidad; a la inviolabilidad del domicilio y al

secreto de las comunicaciones).

No obstante, en este segundo momento de la infiltracion policial, hay que
distinguir un doble marco de actuacion: por un lado, las actuaciones que, aun
limitando derechos fundamentales, se amparan en el uso de la identidad supuesta
que como vimos es un pilar fundamental en las infiltraciones policiales de larga
duracion; y por otro, aquellas actuaciones que se extralimitan del engafio que

subyace a la infiltracion.

Podemos avanzar que no en todas las infiltraciones policiales se alcanza el
mismo nivel de restriccion del sistema de garantias, sino que, dependerd de la
concreta actuacion del agente encubierto, del concreto nivel de confianza que el
infiltrado adquiere con los miembros de la organizacion, como veremos al hilo del
estudio de los diferentes derechos fundamentales que pueden verse afectados con

la intervencion del agente®.

Es por ello, por lo que debemos afirmar que el uso del agente encubierto por
los poderes puiblicos, no es coetaneo a la afectacion de los derechos fundamentales.

Es conveniente, por tanto, abordar el analisis sobre la concurrencia del derecho a la

BYhid., p. 241.
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intimidad, el derecho a la inviolabilidad del domicilio; el derecho al secreto de las
comunicaciones y el derecho de defensa en la infiltracion policial, pues éstas son
las garantias que con mayor probabilidad puedan verse afectadas con la

intervencion del agente.
5.1.2. Fundamento del agente encubierto en el estado de derecho

Como sabemos, la infiltracion policial se sitiia en el seno de un proceso penal.
En este sentido, el proceso penal, en un Estado social y democratico de derecho
como que consagra nuestra Constitucion, debe configurarse como un instrumento
de tutela de los valores constitucionales superiores que articulen un sistema de
garantias vertebrado en torno al articulo 1°, 2° y 3° de la Constitucioén Politica,

conciliador del respeto a los derechos fundamentales del imputado.

Por encontrarnos en un Estado de Derecho, debemos afirmar que por mas
agresivas que sean las actuaciones de las organizaciones criminales no se justifica
de ningiin modo, el recurso de la violencia o medidas que en absoluto respeten los
mas basicos derechos fundamentales, pues el Estado debe velar por el eficaz
ejercicio de las garantias procesales y materiales de las personas objeto de
investigacion, garantizandose asi la intervencion minima de los poderes publicos
en la vida privada de las personas. Pero tampoco pueden convertirse las garantias
fundamentales en un pretexto que reste eficacia a la funcion represiva del proceso

penal y concretamente de la infiltracion policial.

Es indudable el perjuicio que causan las actuaciones de las organizaciones
criminales para la sociedad, pero también es claro que el Estado no puede hacer uso
de medidas ilegitimas para hacer frente a este tipo de criminalidad, no puede
legitimar el uso de medidas desproporcionadas para conseguir su fin. Y es, desde

este plano, donde debemos encontrar la legitimacion del engafio como modo de
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investigacion de los hechos delictivos, pues de lo contrario estariamos frente a una
técnica procesal propia del derecho procesal penal del enemigo conforme a la teoria

de la tolerancia cero®.

En cierta forma, el peligro que entrafia la actuacion de las organizaciones
criminales debe tenerse como punto de partida a la legitimidad de la figura del
agente encubierto pues, la actuacion de las mismas hace peligrar la seguridad

nacional®

y los principios rectores en los que se inspiran el Estado social y
democratico de Derecho. Igualmente, debemos tener en consideracion el caracter

cerrado, hermético, jerarquico e inflexible de las organizaciones criminales que

favorecen a que los miembros que la componen eludan la acciéon de la justicia.

Dicho esto, la infiltracion policial se determina como una técnica de
investigacion madas agresiva para el sistema de garantias que las técnicas de
investigacion conocidas hasta ahora. El permitir la intervencion de un agente
encubierto supone un deslizamiento de la balanza al lado del ius puniendi del
Estado. Esta amplitud de la zona de equilibrio debe tener alguna carga en el otro
lado, que nos permita verificar que se respetan todos los postulados del Estado de

Derecho®.

De este modo la infiltracion policial debe ser aplicada de manera excepcional
solo para la investigacion de determinados grupos criminales con las concretas
caracteristicas que evidencien la imposibilidad de ser investigado por otros medios,

y la real y potencial peligrosidad que supone su actuacion en la nacion, tanto para

#\MuNozZ CONDE, Francisco. La busqueda... Ob. Cit., p. 90.

8MORENO CATENA, Victor, et al. Ob. Cit., p. 46.
8hidem.

63



las instituciones publicas, como para los ciudadanos. Por ello, podemos deducir que
la adopcidn de una infiltracion policial dependera de las caracteristicas propias de

cada uno de los grupos criminales.

En definitiva, el fundamento de la implantacion de la infiltracion policial en
los diferentes ordenamientos juridicos la hallaremos en la combinacién de dos
factores fundamentales®’. Por un lado, en la peligrosidad que supone la actuacion
de las organizaciones criminales para las instituciones del Estado y para la
seguridad de la comunidad, teniendo en cuenta la desestabilizacion que las nuevas
formas de criminalidad provocan en €él. Y por otro, en la insuficiencia de las
tradicionales técnicas de investigacion frente a esta gravisima forma de

delincuencia.

Asi, podemos deducir que el fundamento de la infiltracion policial en el
Estado de Derecho se encuentra en la propia naturaleza del crimen organizado, asi
como, la peligrosidad de sus actuaciones, no sélo en lo que respecta a la proteccion
de la seguridad ciudadana que se ve en entredicho, sino también en lo que refiere a
la implicacion de las instituciones publicas para el favorecimiento de esta

criminalidad.

En este sentido, sefiala FERNANDO SEQUEROS, que la medida de la
infiltracion policial estd destinada a robustecer la contencion de la delincuencia
organizada®®. Esta claro que la reaccion frente a estas formas de criminalidad no

resulta facil, sobre todo el entender que por mds abyectas que sean las conductas

$’FERNANDEZ APARICIO, Juan Manuel (2002). El delito provocado y el agente encubierto, La
Ley, Madrid, p. 1186.

88SEQUEROS SAZATORNIL, Fernando (2000). El trafico de drogas ante el ordenamiento juridico:
evolucion normativa, doctrinal y jurisprudencial. Madrid: La Ley, p. 735.
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delictivas hay que respetar el sistema de garantias que pueden verse afectadas con

la intervencion del agente encubierto.

La infiltracion policial supone algo mas que el desconocimiento de las
diligencias llevadas a cabo en la investigacion hasta no levantarse el secreto
sumarial. Supone, la injerencia o penetracion del poder publico en las relaciones
personales, profesionales y sociales de las personas investigadas. No obstante, es
necesario que admitamos la restriccion de determinados derechos fundamentales
para la investigacion de determinadas formas graves de criminalidad, ya que éstos

no pueden ser un obstaculo insuperable para el castigo de los culpables®®.

Ademas, teniendo en cuenta las caracteristicas de las organizaciones
criminales que permiten expandir sus efectos a todos los sectores de las sociedades
actuales, afectando a valores tan importantes como la vida, la economia, el medio
ambiente, la salud publica, el orden politico y social, junto con la tendencia
cambiante de las estructuras de los entramados y la actuacion, desde el punto de
vista juridico procesal, elevando a ciencia la cultura de la supresion de la prueba,
hacen que, ante determinadas formas de crimen organizado, las medidas
tradicionales de represion fracasen totalmente. Con cardcter general las
tradicionales técnicas de investigacion no son suficientes para la investigacion de
las organizaciones criminales pues con ellas no es posible la obtencién de datos
sobre la estructura de la organizacion, las acciones cometidas y las que ain estan en

preparacion y del modus operandi de las mismas®.

8 AGUILERA DE PAZ, Ricardo (1925). Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Editora
Reus, Madrid, p. 88.
RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo. Ob. Cit., p. 4.
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En ese sentido, los presupuestos del Estado de Derecho, y en particular la
proteccion de los derechos fundamentales no debe presentarse enfrentados a la

eficacia policial®*

. Siempre que sea respetado el sistema de garantias fundamentales
que asiste a toda persona, la investigacion mediante agentes encubiertos quedara

dentro de los parametros de la legalidad y, por tanto, conforme a Derecho.

Igualmente, debemos matizar dos cuestiones basicas que connotan los
motivos en que se amparan esta afirmacion: en primer lugar, que no todas las
infiltraciones policiales practicadas conllevan el mismo grado de afectacion de
derechos fundamentales, al hilo del anélisis de la “zona de equilibrio”; y en segundo
lugar, que la infiltracion policial no se utilizard de manera indiscriminada para la
investigacion de cualquier tipo de organizacion criminal. Esta afirmacion se debe a
la combinacion de dos factores fundamentales: uno, la circunscripcion que hace el
legislador a la hora de regular la infiltracion policial, respetando el principio de
proporcionalidad; otro relativo a la necesidad de que la organizacién criminal

responda a determinados parametros de gravedad.

La infiltracion policial, se debe a la necesidad de los Estados modernos de
luchar contra la criminalidad organizada real y potencialmente grave que afecta de
manera indiscriminada al conjunto de ciudadanos evitando el normal y evolutivo
desarrollo de las instituciones publicas y de la propia sociedad®? y este es el motivo
de que en los diferentes ordenamientos juridicos se reconozcan nuevas técnicas de
investigacion calificadas como extraordinarias®. En este sentido, se reconoce

como legitima la lucha de la sociedad democratica para protegerse de este tipo de

9IMUNOZ SANCHEZ, Juan. Ob. Cit., pp. 25.

92GIMENO SENDRA, Jos¢ Vicente (2012). Derecho procesal penal, Editora Civitas, Madrid, p.
405.
933ILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Ob. Cit., pp. 183-188.
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criminalidad, y la califica como verdadero interés publico quedando asi justificada
la restriccion de los derechos fundamentales por la gravedad y circunstancias del

caso concreto®®.

Asi el agente encubierto, se configura, en el ordenamiento juridico, como uno
de los instrumentos para hacer efectivo el gran desafio de la sociedad moderna
contra la accion de estas organizaciones®. La aplicacion de esta medida debe ser
entendida con cardcter excepcional, so6lo para aquellas manifestaciones de
criminalidad organizada que sean verdaderamente graves y daiiinas para la sociedad
no pudiéndose, por ende, aplicar de manera generalizada a todas las organizaciones
criminales pues si asi fuera, este medio de Investigacion se convertiria en una

medida de caracter policial propia de los Estados autoritarios.

Asi, debemos rechazar la idea de que la infiltracion es consecuencia del
nacimiento de un derecho procesal penal a “dos velocidades” porque, en nuestra
opinién, el nacimiento de un proceso penal a dos velocidades (uno para la
delincuencia normal y otro para la delincuencia organizada), supondria que no todos
somos iguales ante la ley afectando, por tanto, al principio de igualdad configurado
como pilar basico en el Estado de Derecho®.

La intervencion del agente encubierto supone una reduccion de las garantias

1. Estas causas, nos llevan a

procesales presentes en toda investigacion pena
afirmar que lo mas coherente, es reducir el ambito de aplicacion de la infiltracion

policial so6lo a aquellas manifestaciones de la criminalidad organizada

%4REMOTTI CARBONELL, José (1999). Constitucion y medidas contra el terrorismo, Editora
Colex, Madrid, p. 239.

9RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo. Ob. Cit., p. 8.

%MORENO CATENA, Victor, et al. Ob. Cit., p. 75.

9SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Ob. Cit., p. 178.
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especialmente grave y prejudicial para la sociedad lo que no implica la aplicacion

de un derecho procesal penal diferente.
5.2. El derecho probatorio y el agente encubierto
5.2.1. La busqueda de la verdad en el proceso penal

Tomando como presupuesto que por medio del proceso no se puede obtener
la verdad a toda costa, premisa que constituye una reivindicacion fundamental de
la proteccion del individuo frente al poder punitivo estatal, el Estado tiene, en
consecuencia, que respetar y cefiirse a lo legalmente establecido, respetando con
ello la dignidad de la persona, la estricta vigilancia en los requisitos de restriccion
de los derechos fundamentales y los principios reguladores de la prueba, que

intentan lograr un juicio justo y con todas las garantias®.

El Derecho Procesal penal contemporaneo presenta un rasgo de indole
garantista y fundamentalmente relacionado con la defensa de los derechos y
libertades fundamentales. A partir de ahi, sefiala CLAUS ROXIN que todo Derecho
Procesal penal enmarcado dentro de los parametros de un Estado constitucional de
Derecho se halla en la necesidad de armonizar por un lado, el interés de la busqueda
de la verdad y, por otro lado, el interés del procesado en la salvaguarda de sus

derechos fundamentales®®.

Esto significa, sencillamente, en palabras d¢ RAMOS MENDEZ, que para
llegar a la condena en un determinado proceso es necesario que, mediante una
adecuada actividad probatoria de cargo, realizada con todas las garantias, practicada

en juicio para hacer posible la contradiccion y sin que los medios probatorios traidos

%¥DAGDUG KALIFE, Alfredo. Ob. Cit., p. 339.
9ROXIN, Claus. Problemas de... Ob. Cit., p. 121.
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al proceso se hayan obtenido violentando derechos y libertades fundamentales,
quede desvirtuada esa inocencia y que ¢l organo judicial pueda obtener de esas
pruebas conviccion juridica de la existencia de los elementos facticos que

constituyen el delito!®.

De lo dicho resulta, el hecho de que en el proceso penal se busca la verdad
como marco de reconstruccion historica de un hecho delictivo. Si bien es cierto que
si ni siquiera la filosofia ha dado una respuesta consensuada a qué es la verdad, no
puede pretenderse en la esfera procesal sentar las bases de la verdad material como
la verdad absoluta de los hechos. Lo que ocurre en realidad es que la verdad que se
alcanza en el proceso es una verdad relativa, particular del propio proceso, pero que
por exigencias del sistema procesal y el orden juridico ese pronunciamiento

jurisdiccional se considera como verdad procesal'®.

La realizacion de la justicia constituye una funcion, primordial para el Estado
de Derecho, y estructural en el Estado social y democratico. Y dentro de un contexto
constitucional, la busqueda de la verdad en el proceso penal no es s6lo una norma
informadora del ordenamiento juridico como garantia de justicia para el imputado
o para la sociedad, sino también es un instrumento de proteccion de la victima y de

eficacia de derechos de especial relevancia constitucional.

Por este motivo, segin ANDRES IBANEZ, la verdad cumple una doble
funcién de garantia en tanto la acusacion, como simple hipotesis, debe ser objeto
de prueba por parte de quien la sostiene -plano epistemoldgico- y la dirigida a evitar

la anticipacion de los efectos de una eventual sentencia condenatoria -plano ético

100R AMOS MENDEZ, Fernando (1993). El proceso penal. Barcelona: Bosch, pp. 359-360.
101TARUFFO, Michelle (2002). La prueba de los hechos. Madrid: Reus, p. 181.

69



politico’®>. De modo objetivo y sin divagaciones, apunta CLAUS ROXIN que
probar significa convencer el Juez sobre la certeza de la existencia de un hecho®.
Significaria el procedimiento tendente a formar la libre conviccidon del 6rgano

juzgador desde que sean obedecidas las reglas procesales y respetando el orden

constitucional.

Probar significa afiadir al proceso el conocimiento de cualquier hecho, de
manera que se adquiera para si o se engendre en otros la conviccion de la existencia
o verdad de este hecho. En este sentido, los elementos de hecho deben ser alegados,
introducidos y comprobados en el proceso a través de los medios de prueba, para
que sean examinados y criticados por las partes antes de la apreciacion y valoracion

del Juez.

Dentro de una concepcion mas actual del derecho probatorio, se puede
destacar la posicion de MICHELE TARUFFO al defender que es posible un
concepto de prueba que tiene alcance general y que se formula como elemento de
confirmacion de conclusiones referidas a aserciones sobre hechos o bien como
premisas de inferencias dirigidas a fundamentar conclusiones consistentes en
aserciones sobre hechos!®. En opiniéon de ANDRES IBANEZ, la valorizacién de
las pruebas debe hacerse con métodos que en la cultura comln se consideran
racionales. Deben tenerse en cuenta todos los datos empiricos disponibles, y no
prescindirse arbitrariamente de algunos. Por otra parte, es bien sabido que las
pruebas son tanto mds eficaces cuanto mayor sea el contenido empirico de la

informacion que producen®®,

102 ANDRES IBANEZ, Perfecto (2006). Garantismo y proceso penal. Bogota: Temis, p. 57.
193ROXIN, Claus. Problemas de... Ob. Cit., p. 185.

104TARUFFO, Michele. Ob. Cit., p. 327

195 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Ob. Cit., p. 154.
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Con ello se pretende evitar que el 6rgano juzgador a través de la obligacion
de motivar en la sentencia los argumentos que justifiquen la aceptacion de
determinado dato probatorio, acabe por preservar la integridad del principio de la
seguridad juridica de quien se encuentra en posicion de imputado en un proceso
penal. Se hace necesario destacar que la prueba no es en ninglin caso una actividad
de averiguacion o de investigacion, ya que como acertadamente establecio SENTIS
MELENDO averiguar o investigar son actividades anteriores a la prueba, necesarias

para ésta, pero ajenas y previas a ellat®®.

5.2.2. El concepto de prueba penal y su caracter de derecho fundamental

La prueba en sentido mas amplio seria todo medio o instrumento que permite
introducir en el proceso y hacer llegar al Juez los elementos necesarios para poder
decidir sobre el juicio del hecho'®’. O dicho, en otros términos, la prueba penal
consiste en el medio a través del cual las partes y el propio Estado, por intermedio
de los organos de acusacion, busca reconstruir la verdad de los hechos vy, asi,
alcanzar la decision mas justa. En este contexto, seria la demostracion que se hace
a través de los medios admitidos en ley, de la existencia o veracidad de un
determinado hecho o de un concreto acto juridico con la finalidad de propiciar al

organo juzgador una idea proxima a la verdad real.

La prueba no es sino aquella actividad, llevada a cabo por cualquiera de las
partes intervinientes en un proceso, encaminada a demostrar o a acreditar ciertos
hechos o a lograr la conviccion psicolédgica del Juez sobre los mismos, llevada a

cabo mediante un procedimiento reglado que ha de someterse a las pautas de los

106SENTIS MELENDO, Santiago (1979). La prueba. Buenos Aires: Dpalma, p. 50.
107ASENCIO MELLADO, Jos¢ Maria (2010). Prueba prohibida y prueba preconstituida. Madrid:
Trotta, p. 15.
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principios de publicidad, oralidad, inmediacion, igualdad y contradiccion, y con
sujecion siempre, en el proceso penal, al necesario respeto a los derechos del
imputado bajo el prisma del principio de presuncion de inocencia, que impone

siempre la carga probatoria a las partes acusadoras'®.

Por consiguiente, se pone a disposicion del juzgador todas las informaciones
y datos necesarios a la formacion libre y consciente de su valoracion racional de la
verdad reconstruida y presentada en forma de prueba. Sin embargo, la prueba en el
proceso penal representa la actividad procesal de las partes y del juzgador, dirigida
a formar la conviccion de éste ultimo sobre la verdad o certeza de los hechos
afirmados por las partes, que se desarrolla, fundamentalmente, en el juicio oral®®®,
De este modo, el derecho a la prueba se encuadra dentro de los principios
constitucionales de la contradiccion, amplia defensa, debido proceso legal, dignidad
humana y otros tantos postulados'!®, una vez que permite a las partes titulares del

derecho de accidon y de defensa, se manifestaren respeto de las pruebas producidas
en el juicio.

Con el planteamiento expuesto se denota que el derecho a la prueba puede ser
definido como aquél que posee el litigante consistente en la utilizacion de los
medios probatorios necesarios para formar la conviccion del 6rgano jurisdiccional

acerca de lo discutido en el proceso!!. Por lo que, no se puede olvidar que esta

1981hidem.

19pE LA OLIVA SANTOS, Andrés (2007). Derecho Procesal Penal. 8% ed. Madrid: Bosch, p. 475.
11041 respeto de esta intima relacion principio logica, se puede afirmar que la actuacion probatoria
esta regida por principios constitucionales como son: el principio de inocencia, el in dubio pro reo,
el principio de respeto a la dignidad de la persona, derecho de defensa; y por principios procesales
que rigen directamente la actividad probatoria, por ejemplo: el principio de legalidad, principio de
libertad probatoria.

Wprco1 JUNOY, Joan (1996). El derecho a la prueba en el proceso civil. Barcelona: Bosch, p. 13-
14.
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busqueda de informaciones aptas a la formacion de la conviccion judicial debera
presentar como premisa elemental el respeto por las garantias fundamentales y por
los principios propios del Estado de Derecho, evitindose asi actos motivados por la

arbitrariedad.

Resalta entre nosotros la indiscutible constatacion de que para que una prueba
pueda ser tomada en consideracion por el Juez o Tribunal llamado a juzgar no sélo
ha de practicarse en el acto del juicio oral sino que ha de ser licita, es decir, debe
hacerse obtenida con respecto al conjunto de derechos y libertades

fundamentales!!?.

El derecho de toda persona de presentar pruebas y controvertir las que se
aleguen en su contra desde de un proceso constituye un derecho constitucional
fundamental, y dado que la declaracion de no admisién de una prueba puede
conllevar la violacion del derecho de defensa y del debido proceso, con innegable
perjuicio para el inculpado, el investigador debe proceder con extrema cautela y, en

caso de duda, optar por la no admision de la prueba.

Pero hay que tomar cuidado pues el derecho fundamental a la prueba, como
reiteradamente nos recuerda nuestro Tribunal Constitucional*'?, no tiene un caracter
ilimitado o absoluto, por cuanto, como todo derecho fundamental, el derecho a la
prueba también esta sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la

necesidad de que sean armonizados con otros derechos o bienes constitucionales —

HU2\ARTIN GARCIA, Pedro (2006). Conceptos basicos sobre la eficacia de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, p. 31.
1133TC. 010-2002-Al/TC; STC. 4831-2005-PHC/TC.
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limites extrinsecos—, como de la propia naturaleza del derecho en cuestion —/imites

intrinsecos—.

Estas limitaciones que excluyen este caracter absoluto vendran de encuentro
a la necesidad de evitarse la banalizacion del principio de la libertad probatoria. Es
necesario que la actividad probatoria, como el resto toda la actividad procesal,
cumpla con el interés social de realizar la justicia y mds, que se preserven las
exigencias del bien comun de respeto a la moralidad y a la dignidad de la persona

humana.

Asi, el derecho a la prueba es fundamental en la medida en que es inherente
a la persona y tiene ademds diversos mecanismos de refuerzo propios de los
derechos fundamentales!!*. Incluso se puede afirmar que siendo un derecho
fundamental, el derecho a la prueba presenta claramente un doble caracter: en su
dimension subjetiva, las partes -o un tercero legitimado en un procedimiento- tienen
el derecho de producir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar los hechos
que configuran su pretension o su defensa; de otro lado, desde su dimension
objetiva, comporta el deber del Juez de la causa de solicitar, actuar y dar el mérito

juridico que corresponda a los medios de prueba en la sentencia.

De todo lo expuesto, se puede afirmar que el derecho a la prueba es
fundamental en la medida que es propio y natural del ser humano. La condicion
humana esta intimamente ligada al uso que de la prueba se haga y de la justicia de
la decision sobre la existencia de los hechos por parte del Juez. En este contexto, lo
que si importa es el alcance de la eficiencia probatoria con respeto a las garantias

constitucionales inherentes a la persona investigada o imputada.

Wpico 1 JUNOY, Joan (2010). El derecho a la prueba en el proceso penal. Luces y sombras.
Madrid: Bosch, p. 32.
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5.2.3. El valor probatorio de las pruebas obtenidas por el agente

encubierto

La cuestion que se busca analizar ahora se refiere al hecho de posicionarse
ante la cuestion de si son integralmente validas las informaciones, datos y pruebas
obtenidas a partir de la utilizacién de agentes encubiertos infiltrados en una

determinada organizacién criminal?®,

Como regla general, el recurso al agente encubierto en el marco de la
persecucion de determinadas especies graves de criminalidad ha sido adoptado por
un sinnumero de paises, los cuales vienen estableciendo las condiciones juridicas
en que dichas actuaciones son susceptibles de realizacion sin incurrir en conductas
delictivas y siendo susceptibles de aprovechamiento en el marco de la teoria general

de la prueba®'®.

Sin embargo, seguramente se produciran transgresiones, por minimas que
sean, a derechos fundamentales delante de la actuacidon concreta de un agente
encubierto que ingresa en una organizacion criminal mediante el uso del engafio y

de la disimulacidn.

No habra otro modo para que el agente estatal penetre en el centro de la
organizacion criminal mediante la sumision muchas veces a peligrosas “pruebas de
confianza” exigidas como prerrequisito de admision al grupo, sin la comision casi
obligatoria de infracciones de escasa gravedad como violaciones de domicilio y
falsedades documentales, amén de intromisiones mas complejas al derecho de

intimidad y privacidad de otros miembros del grupo.

15GARCIA MUNOZ, Pedro Luis (2010). La actividad policial con incidencia probatoria. Madrid:
LaLey, p. 171.

116 ARMENTA DEU, Teresa (2009). Exclusionary rule: convergencias y divergencias entre Europa
y América. Madrid: Revista de Estudios de la Justicia, p. 85.
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Lo importante en todo caso es dejar claro que el respeto al sistema de derechos
fundamentales y libertades publicas se refleja igualmente en la actividad del Estado
frente a la criminalidad organizada''’. La limitacion de un derecho fundamental asi
como la introduccion de su resultado en un proceso exigen el respeto de requisitos

constitucionales y de legalidad ordinaria®®.

De este modo, aunque la lucha contra la delincuencia organizada suponga el
reforzamiento de las leyes procesales penales, asi como el establecimiento de
disposiciones especiales, siempre debe respetarse de forma proporcional a los
derechos y garantias del investigado. De otro modo, la consecuencia podra consistir
en el logro de pruebas marcadas por vicios insanables que van a conducir a su
absoluta ineficacia probatoria en el proceso. Resolver la disyuntiva entre la
intervencion del agente encubierto frente al sistema de garantias tiene una gran
repercusion procesal, pues solo si la actuacion del agente ha sido respetuosa con los
derechos fundamentales se podra otorgar validez procesal de las pruebas

obtenidas!®®.

Incluso afirma JOAN PICO que uno de los problemas mas complejos de
resolver respeto del derecho a la valoracion de la prueba practicada es el de su
alcance, esto es, determinar qué dosis de valoracion de los resultados probatorios

es exigible en la sentencial?.

1GUZMAN FLUJA, Vicente (2005). El agente encubierto y las garantias del proceso penal. La
Mancha: Ediciones de la Universidad de Castilla, p. 15.

U8\ ARTINEZ GARCIA, Elena (2010). Actos de investigacion e ilicitud de la prueba. Madrid:
Valencia: Tirant lo Blanch, p. 47.

U9ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., p. 74.

120pICO I JUNQY, Joan. Ob. Cit., p. 39.
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Desde el planteamiento que aqui se sostiene es notoria la imperiosa y
obligatoria necesidad de que el juzgador promueva una completa motivacion en la
sentencia de los presupuestos que han contribuido a su conviccion para que la
prueba se presente como un instrumento que corrobora informaciones relevantes a
la busqueda de la verdad de los hechos. Incluso, mas que la motivacion, en general
el principio de publicidad dentro del panorama garantista del proceso penal, el cual
debe ser considerado, juntamente con la oralidad y la legalidad, como rasgos
estructurales y constitutivos del método acusatorio, obliga a una transparencia de
los actos del Estado, quedando el proceso abiertamente expuesto al conocimiento

popular y sujetando la justicia a un control*?!,

Del mismo modo, para dar validez a las pruebas obtenidas por el agente
encubierto, debe llevarse a cabo un control judicial efectivo de sus actuaciones,
mediante un mecanismo que le obliga a informar al 6rgano jurisdiccional, a la

mayor brevedad posible, sobre la investigacion que se vaya practicando???.

La figura del agente encubierto se justifica por la necesidad de llevar a cabo
investigaciones en el seno de tramas organizadas internacionales con las
dificultades que ello implica. Se trata de una verdad enfrentada en los dias actuales
por los organos de persecucion penal delante del crecimiento y desarrollo
estructural y logistico de verdaderas “empresas” creadas para la practica de delitos

de alta gravedad y marcados por un destacable desvalor social.

12IRIFA SOLER, José Maria (1999). El agente encubierto o infiltrado en la nueva regulacion de la
LECrim. Madrid: Revista del poder judicial, p. 149.

122\[OLINA MANSILLA, Maria del Carmen. Ob. Cit., p. 36.
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Entonces se observa la importancia de intentar conseguir penetrar en el seno
de una especifica organizacion criminal por un agente estatal, con la finalidad de
visualizar y descubrir los secretos y la forma de estructuracion del grupo de
delincuentes, posibilitando a través de los 6érganos de persecucion la desarticulacion

del mismo con la consecuente detencidon de sus miembros.

Se trata, en definitiva, de una figura polémica pero actualmente necesaria en
razén del grado alcanzado por las actuaciones del crimen organizado
transnacional'?®. Asi, en multitud de ocasiones no existira otro modo para poder
desentrafiar los entresijos de las bandas organizadas con las caracteristicas, y por lo

tanto la enorme peligrosidad y lesividad®?*.

Es necesario, aclarar que deberan ser utilizados preliminarmente todos los
métodos tradicionales de busqueda de la verdad en la investigacion, dejando la
utilizacion de este medio extraordinario como ultima ratio, en razén de su fuerte
carga de restriccion de las garantias fundamentales. Puesto que estas técnicas
encubiertas de investigacion son especiales, solo pueden ser desarrolladas en
determinadas circunstancias y solo frente a esta especial forma de criminalidad que

se configura como una criminalidad cualificada’?®.

Mais que esto, se puede afirmar que la actuacion de un agente infiltrado
produce un efecto inmediato de investigacion y aseguramiento de fuentes de prueba,

tipico de la fase de instruccion y, conducente a la preparacion del juicio oral

1235SPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., p. 72.
124p070 PEREZ, Marta. Ob. Cit., 267.
1255 SPINOSA DE LOS MONTEROS, Roci6. Ob. Cit., p. 74.
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mediante la averiguacion del delito e identificacion del delincuente; tiende por lo

tanto, a la formacion del juicio de acusacion'?®, la formacion de la pretension penal.

Y tiene que ser de este modo en razon de que la fase de investigacion de un
proceso penal tiene por objeto lograr esclarecer las circunstancias de comision de
un hecho delictivo y averiguar la persona de su autor o autores. En realidad, toda la
fase de investigacion criminal estd dirigida a la obtencion de informaciones sobre
estos extremos, las cuales una vez analizadas y depuradas pueden convertirse en
fuentes de prueba que seran las unicas que podran aportarse en el juicio oral y que
tras pasar por los filtros de los derechos de defensa y contradiccion, oralidad y
publicidad, pueden llegar a convertirse en pruebas de cargo que justifiquen el

dictado de una sentencia de condenal?’.

Se destaca, pues, la necesidad de que la investigacion criminal ejercida a
través de agentes infiltrados en bandas criminales venga permeada por la obediencia
irrestricta a los principios y postulados aplicables a esta especie de medida
restrictiva de derechos fundamentales. Se trata de encuadrar esta técnica de
investigacion dentro del contexto de un proceso penal garantista donde se destaca
el equilibrio armoénico entre la eficiencia estatal y la proteccion de derechos

fundamentales.

De otro modo, si actia motu proprio, sin cumplir las previsiones legales, es
evidente que los resultados que pudiera obtener se encontrarian invalidados porque

estariamos ante una prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales.

12MORENO CATENA, Victor, et al. Ob. Cit., pp. 2118-2119.
12THELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 101.
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Resulta claro que integraria un supuesto de prueba prohibida'?®. Es lo que se pasa
en concreto delante de la hipotesis de una operacion encubierta realizada a través
de la infiltracion policial en casos de delincuencia organizada, a la vez que estas
operaciones estan limitadas de todo modo por los principios penales sustantivos y
procesales propios de un Estado Constitucional de Derecho y bajo la premisa de
que el Estado nunca podra convertirse en participe de esos delitos, sin criterio

alguno de proporcionalidad y necesidad extrema.

Partiendo de la consideracion de que el agente encubierto actia a priori
resguardado por una causa de justificacion, concretamente, segiin nuestro modo de
pensar, por el estricto cumplimiento de un deber legal, es claro concluirse que la
prueba ha sido obtenida mediante una accion justificada, por lo que en este supuesto

la prueba obtenida puede ser eficaz!?®

. No debe desconocerse, en todo caso, que la
eficacia quedaria condicionada a la valoracion de la prueba desde la optica del modo

como ha sido obtenida, bien como llevandose en consideracion si la forma de su

incorporacion al proceso ha cumplido con la normativa procesal aplicable.

Pero no es solo esto, pues para dar validez a las pruebas obtenidas por el
infiltrado debe llevarse a cabo un control judicial efectivo de sus actuaciones
mediante un mecanismo que le obliga a informar al 6rgano jurisdiccional, a la

mayor brevedad posible, sobre la investigacion que se vaya practicando®°.

El recurso a la técnica del agente encubierto presentard particularidades y

formas especiales de comprension de determinados aspectos, a la vez que la

128ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., p. 75; POZO PEREZ, Marta. Ob. Cit., p.
299.

1291 GPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Las escuchas... Ob. Cit., p. 97.
1300ONTON GARCIA, Maria. Ob. Cit., p. 134.

80



publicidad de los actos practicados por el infiltrado debera quedar restrictos a las

autoridades responsables por el control de legalidad de la operacion®.

5.2.4. Relevancia del testimonio del agente encubierto

El punto de partida para la comprension del valor de las declaraciones del
infiltrado en la instruccidon criminal se refiere al hecho de que mientras aquellos
funcionarios que actlan como agentes encubiertos no sean convocados a
identificarse y prestar juramento en el proceso judicial sus informaciones no

ingresaran a los fines probatorios con el valor de “prueba testimonial”**2,

Si lo anterior es correcto, entonces de modo alguno se puede infravalorar la
importancia del testimonio del agente que ha tenido la oportunidad, desde de las
entrafias del grupo criminal, observar y conocer profundamente todas las
caracteristicas y formas de actuar de la organizacion. A este respeto, el infiltrado es
igualmente, en calidad de testigo, otro factor importante a la hora de constituir la

prueba.

De lo dicho resulta que esta fuente de produccion de prueba no tendrd el
debido y esperado valor probatorio si es llevado a juicio de forma independiente y
sin cualquier otro medio probatorio que venga a corroborar la esencia de las
informaciones prestadas. En consecuencia, el testimonio del agente encubierto no
sera por si mismo prueba suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria,

si no es corroborado por otros medios de prueba validos'®,

Blpidem.

132CORVALAN, Victor Ramoén (1997). Agente encubierto y testigo de identidad reservada. Buenos
Aires: La Ley, p. 922.

133MARTIN ANCIN, Francisco y ALVAREZ RODRIGUEZ, José (1999). Metodologia del atestado
policial. Aspectos procesales y jurisprudenciales. 5% ed. Madrid: Tecnos, p. 39.
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Debido a las dificultades probatorias en materia de investigaciones sobre la
actuacion del crimen organizado seria de extrema importancia para el o6rgano
juzgador oir los relatos, o sea, los conocimientos detallados obtenidos por el
infiltrado durante el periodo en que ha permanecido dentro de la estructura de la
organizacion criminal. Se estaria, pues, exponiendo directamente al drgano
jurisdiccional informaciones y datos sobre los hechos investigados los cuales, por

cierto, se someteran a la formacion de la libre conviccion del juzgador.

De este modo, se aproxima a la verdad y, en consecuencia, se permite que la
defensa conozca las imputaciones hechas en contra las personas sometidas al
proceso penal. Sobre este asunto es importante esclarecer que la efectiva proteccion
de los testigos, tanto si son agentes encubiertos como si no lo son, se configura

como una pieza clave para la lucha contra el crimen organizado®*,

Esto significa de forma sencilla que el problema procesal que suscitan los
agentes encubiertos en lo concerniente a sus declaraciones y a la ponderacion de las
mismas se refiere, por lo general, a casos en los que se pretende hacer valer
mediante testigos de referencia las informaciones proporcionadas por el agente
infiltrado, sin que éste haya comparecido en el juicio oral. Pero, en la medida que
el agente encubierto sea conocido por su real identidad por el Juzgador, comparezca
ante éste y sus manifestaciones tengan corroboraciones objetivas que permiten
juzgar sobre su veracidad, no existen razones para excluir completamente la prueba

basada en sus dichos.

13%DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 102.
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Sin embargo, habra que partir de la idea de que el agente encubierto quedara
en la misma posicion de un testigo comun, y desde que se presente personalmente
delante del Juez y de las partes envueltas en el proceso penal, y pueda declarar todo
lo que tiene conocimiento, sin vacilaciones o intereses espurios, podra prestar
importante contribucion a la busca de la verdad procesal, facilitdndose la conviccion
del juzgador y la consecuente condena de las personas que de hecho han practicado

conductas graves dentro del entorno de una organizacioén criminal.

Respeto a esta intrigante cuestion, JOSE CORREA sefiala que no hay duda
de que si la defensa reclama la presencia del infiltrado en juicio tendra que
comparecer y testificar; sin embargo, lo que se pone en duda es si seria valida una
condena en un proceso en el que hubo una infiltracion y se aprovecharon los
resultados de la misma para justificar la resolucién condenatoria sin la prueba

testifical del agente encubierto®®.

Mas alla de las situaciones en las que asi se haya querido, imaginese la
posibilidad de la muerte del infiltrado con posterioridad a la finalizacion de la
operacion encubierta. En este caso, ;las informaciones y pruebas aportadas por ¢l
en los informes periodicos a sus superiores y a la autoridad judicial y aportados al
proceso no tendrian validez? La respuesta s6lo podria ser negativa, y la razon reside
en el hecho de que la presencia del testigo estaria perjudicada en el acto del juicio,
sin embargo, quedarian al conocimiento de la defensa de los imputados las pruebas
originadas de la operacion policial, posibilitaindose todavia la puesta en practica de

la contradiccidn.

135CORREA DE CARVALHO, José. Ob. Cit., p. 355.
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El Juez tendria la libertad apta a la formacién de su libre conviccidon para
conferir el valor que reputase mas fiable a la prueba, desde que la condena se
fundamentase en un contexto formado por otras pruebas obtenidas de forma licita
y que la sentencia presente una motivacion juridical® como requisito
imprescindible a la prestacion jurisdiccional. No cabe negar, sin embargo, que la
regla tiene que ser que el agente encubierto declara de forma regular en la
investigacion preparatoria como testigo, lo que pondria en evidencia la necesidad
de proteccion a su identidad real en razon de los riesgos y peligros que esta actividad

infiltrada le ha generado.

Como bien explica FRANCISCO RAMOS, las necesidades de
autoproteccion del sistema ante nuevas formas de delincuencia y, sobre todo, ante
la proyeccion de éstas sobre las instituciones procesales, han obligado a revisar el
mantenimiento de las medidas de proteccion de testigos acordadas en la
instruccion®®’.

El secreto en la proteccion de testigos tiene como fin ocultar la identidad de
una persona que declara con tal calidad hasta que legalmente se estime que ya no

es necesaria la confidencialidad. Son dos los objetivos de la reserva: salvaguardar

la seguridad del declarante y/o garantizar el éxito de la averiguacion.

El mantenimiento de la identidad supuesta del agente encubierto cuando vaya
a declarar en el proceso no se configura como algo automatico, sino que exige una
“resolucion judicial motivada”. De un lado, no revelar la identidad real del agente

parece una exigencia propia de la figura, algo casi necesario para su correcto

136R AMOS MENDEZ, Fernando. Ob. Cit., p. 632.
37bidem.
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funcionamiento. Pero, de otro lado, y en tanto que ello puede limitar las
posibilidades defensivas o de contradiccion frente al testimonio, ha de justificarse
que estas posibilidades no se restringen de forma grave o que pesa mas la necesidad

de proteger los bienes juridicos del agente en el caso concreto.

Ademas, la acusacion habrd de argumentar a favor del mantenimiento de la
identidad supuesta del agente, como medio para proteger los bienes y derechos de
¢éste asi como las necesidades operativas de la policia —al igual que el acusado tendra
que motivar, en su caso, en qué medida concreta desconocer la identidad real do
agente le causa indefension—; y esto aunque se considere que existe una
predisposicion legal favorable a que se mantenga la identidad ficticia del agente

durante su actuacion en el proceso™®.

Desde esta perspectiva, cabe comprender que considerandose la actividad de
infiltracion del agente la propia cautela recomienda que el mismo pueda trabajar
bajo la alteracion de su propia identidad. Evidentemente que en esta especie de
operacion siempre habrd riesgos personales para el infiltrado, pero cuanto mas
pudieren ser evitados estos riesgos mejor sera para la preservacion de la integridad

fisica del agente.

Una salida interesante para intentar resolver esta problematica de la omision
de los verdaderos datos personales del agente encubierto que figura como testigo
en un determinado juicio seria que en circunstancias que exigieren la preservacion
de la seguridad de estos testigos podria la autoridad judicial permitir que estos

coloquen la huella digital en la declaracion en lugar de su firma, debiendo en estos

1%8pHELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 23.
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casos ser obligatoria la participacion del Ministerio Publico y de la defensa como

garantizadores de que dicha huella corresponde a la persona que ha declarado.

Para que se mantenga la identidad ficticia del agente policial durante su
declaracion en el juicio, al igual que en todo caso de testimonio anénimo, resulta
clave que ello no suponga una eliminacion de la contradiccion procesal, lo que
conllevard que se permita el interrogatorio efectivo y necesario del agente ante el

tribunal sentenciador®®.

Asi, su condicion de testigo protegido y la posibilidad de utilizacién de
identidad supuesta y ocultacion de sus verdaderos datos personales, aunque
presente algunas dificultades, no generarian ninguna nulidad, irregularidad o
violacion al derecho de defensa, en razon de la necesidad de preservacion de la
integridad fisica del infiltrado y por estar siendo obedecido el principio de

proporcionalidad®.

Como explica JOSE RIFA, lo que no puede admitirse es la incomparecencia
en juicio del agente infiltrado a los efectos de garantizar su seguridad y su
sustitucién por un testigo de referencia para preservar el anonimato de aquél**!. Nos
parece correcta esta posicion pues quedarian violados un sinntimero de principios
procesales y constitucionales, en especial el derecho de la defensa en conocer
integralmente la esencia de la prueba producida por el 6rgano acusador. Por este
motivo, como se vendra en lineas siguientes, quedaria como situacién excepcional

la utilizacion de la videoconferencia para casos que se relacionen con situaciones

19CUBILLO LOPEZ, Ignacio (2009). La proteccion de testigos en el proceso penal. Madrid:
Thomson, p. 82.

140cORREA DE CARVALHO, José. Ob. Cit., pp. 355-356.
141R1FA SOLER, José Marfa. Ob. Cit., p. 176.
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donde el testigo se encuentre en incontestable situacion de riesgo y peligro de vida.

En virtud de lo expuesto, el testimonio del agente infiltrado en condiciones
de anonimato sin comparecencia al juicio conlleva problemas porque colisiona con
principios estructurales del proceso penal, especialmente delante de los principios
de inmediacion y contradiccion. De hecho, no habiendo un contacto directo e
inmediato de los sujetos procesales con el testigo anonimo, ni la posibilidad de
interrogarlo en condiciones efectivas, acreciendo a esto la ya mencionada dificultad
de fiscalizacion de la forma como el agente ha adquirido los conocimientos que va
a transmitirse, es de constatar que este testimonio es prestado en condiciones

extremamente adversas y limitadoras del derecho de defensa®2.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta las consideraciones anteriormente
planteadas, el agente encubierto podra ser utilizado como testigo, declarando sobre
sus funciones especificas, los hechos que presenci6 y las circunstancias como se
desenvolvieron. El testimonio del infiltrado debe ser por lo tanto valorado conforme
todas las circunstancias que han permeado su actuacion y ademads en confrontacion
con las demas pruebas corroboradas, porque al igual que cualquier otro testigo

puede deformar la realidad y tener interés en no decir la verdad.

Cuando se trata del testimonio de un agente encubierto, la limitacién que
ordinariamente supone para la contradiccion ignorar la identidad real del que
declara es menor que en otros casos de testimonios andnimos, pues toda la posible
relacion previa entre el testigo y el acusado se ha desarrollado sobre la base de la

identidad ficticia del agente, de manera que éste sera el contexto desde que se

142DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., pp. 24-25.
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pretendera cuestionar el testimonio o poner de manifiesto hechos o circunstancias

que resten credibilidad a su autor*.

El agente encubierto mantendria su anonimato y no constaria su identidad
personal, aunque declararia en el juicio oral pudiendo interesar la utilizacion de
medios que eviten su contacto fisico con los acusados. Puede entonces declarar
desde la ocultacion, a diferencia de otros testigos que interesan la declaracion por
videoconferencia por temor u otras circunstancias'**. Esta seria la tinica posibilidad
de no comparecencia del agente, el cual prestaria su declaracion fisicamente lejos
de la sala de vistas, aunque pueda ser visualizado a través de imagenes en video y

con sonido, es decir la videoconferencia’®®.

La declaracion del infiltrado como testigo y el principio de contradiccion, el
agente encubierto y su eventual manifestacion procesal en la forma de un testigo de
identidad reservada no deberia echar en saco roto las facultades de control de la

produccion de la prueba durante el juicio oral que tiene el acusado.

Nos parece mas acertado que la problematica respeto del testigo del infiltrado
y la consecuente preservacion de su identidad podra ser resuelta a través de dos
formas: en la primera, el agente encubierto comparece delante del Juez como un
testigo normal, y sin cualquier forma de proteccion de su aspecto fisico, presta sus

declaraciones frente a frente con los imputados.

143RIFA SOLER, José Maria. Ob. Cit., p. 183.

144MAGRO SERVET, Vicente (2006). Manual practico de actuacion policial judicial en medidas de
limitacién de derechos fundamentales. Madrid: La Ley, p. 193.

145URBANO CASTRILLO, Eduardo y TORRES MORATO, Miguel (2000). La prueba ilicita penal.
Estudio jurisprudencial. Navarra: Aranzandi, pp. 357-358.

88



Cabria en esta hipotesis esperar del Estado una actuacion irreparable de
proteccion a este funcionario que se quedd expuesto a conocimiento publico,
incidiendo sobre el mismo su incorporacion en un programa de proteccion de
testigos, el cual tenga por objetivo asegurar la integridad fisica y la vida del
infiltrado y de sus familiares. La segunda posibilidad seria la utilizacion de la
videoconferencia, y en este caso, el infiltrado no tendria contacto directo con el
imputado y otras personas, aunque su identidad, al menos fisica, resulte desvelada

y requiera del mismo modo su inclusidon en un programa de proteccion de testigos.

Desde el planteamiento que aqui se sostiene, queda muy claro que la
infiltracion no es prueba, ni el agente encubierto es una prueba, pero la técnica de
infiltracion puede permitir la obtencion de informaciones por el agente las cuales

podrén servir como fuentes de prueba’#®

. Dicho en otras palabras, la infiltracién no
tiene una funcidon netamente investigadora, ni exclusivamente probatoria, sino que

constituye un medio de investigacion con formacion y adquisicion de fuentes de

prueba, objeto de aportacion y valoracion en el acto del plenario®*’.

En este contexto, la prueba solamente podra ser considerada ilicita o no valida
en los casos en que el agente infiltrado induce el sujeto provocado a practicar la
infraccidn penal, o sea, cuando seduce con engafio para la practica del delito. La
violacion de derechos fundamentales en este caso no constituye restriccion legitima,
pero si implica en total vaciamiento de su contenido esencial, mostrandose

absolutamente desproporcionado e igualmente intolerable cualquier aceptacion.

146CORREA DE CARVALHO, José. Ob. Cit., p. 351.

147 OPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas (2001). Las intervenciones telefonicas en el proceso
penal. Madrid: La Ley, p. 93.
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5.3. Las prohibiciones de la prueba en el proceso penal
5.3.1. La prueba penal obtenida en operaciones encubiertas

No se discute en estos dias sobre las dificultades de obtencion de pruebas en
casos relacionados con el fendmeno de la delincuencia organizada'®. Esto nos lleva
a comprender que las manifestaciones de este fendmeno son mucho mas complejas,
en cuanto a su investigacion y prueba, que cualquier otra modalidad delictiva, sobre
todo cuando la actividad que se detecta en las actuaciones policiales y judiciales es
embrionaria, sin haberse concretado, afortunadamente, en resultados catastroficos.
Las explicaciones a esta grave constatacion son varias, y de este modo surge la

necesidad de analizarse algunos puntos esenciales.

En primer lugar, con relacion a grupos organizados para la practica de delitos,
el entramado esta preparado para proteger a los dirigentes de la organizacion, que
son los que deciden, y a los cuales resulta altamente complicado acceder. Estos
“cerebros de la organizacion” distribuyen los “roles” en funcion de las aptitudes de
cada uno de los individuos, que se encuentran sometidos a una férrea jerarquia,

disciplina y control interno'*°.

En segundo, estas organizaciones criminales poseen una multitud de medios
a su disposicion para tratar de hacer desaparecer las huellas de los delitos que se
hayan podido cometer y, de esta manera, al destruir las posibles evidencias del
ilicito generardan una dificultad extraordinaria tanto para llevar a cabo la

investigacion del delito como para que después, si fuese necesario por la apertura

148HEFENDEHL, Roland (2004). ;La criminalidad organizada como fundamento de un derecho
penal de enemigo o de autor?. Bogota: Universidad Externado de Colombia, p. 59.
14GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. Criminalidad... Ob. Cit., p. 48.
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150 A este modo particular de actuar se

del juicio oral, pueda realizarse la prueba
puede denominar de “cultura de la supresion de la prueba”. Asi, los Estados se han
visto en situacion de crear mecanismos especiales para descubrir las fuentes de
pruebas, de conservarlas y de permitir la produccion diferenciada de la prueba para

proteger victimas, testigos, colaboradores, etcétera®®?.

Otro factor de extrema importancia en lo relativo a las dificultades probatorias
en materia de combate al crimen organizado se refiere al hecho absolutamente
incontestable de que el poder de inversion financiera del Estado en términos de
perfeccionamiento y estructuracion de los drganos de persecucion penal es muy
inferior a las ganancias percibidas por algunos de los mas destacados grupos de
delincuentes organizados y aplicadas directamente en la mejora del poder logistico
y profesional de estas verdaderas empresas creadas para la practica de delitos
graves. Todo esto conduce también a la imperiosa necesidad de mejora de la
capacitacion a los miembros de los cuerpos policiales, con la finalidad de

proporcionar un trabajo de excelencia en materia de seguridad de la colectividad!®.

En todo caso, no se puede dejar de mencionar que las reglas de valoracion de
la prueba para delitos practicados por la delincuencia organizada han de ser distintas
de las que hay que aplicar en el enjuiciamiento penal del resto de las conductas

delictivas recogidas en las normas penales.

En principio, las pruebas obtenidas por el agente infiltrado o encubierto son

150pOz0 PEREZ, Marta. Ob. Cit., p. 274.
151DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 89.

12GOMEZ COLOMER, Juan Luis (2009). Prueba prohibida e interpretacion de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo espaiioles. Lima: Fondo Editorial de la PUCP-
Universidad de Friburgo, p. 187.
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validas o licitas desde que este no actie de tal forma que se torne en un verdadero
provocador, siendo crucial la obediencia al debido proceso legal y al principio de la
dignidad de la persona humana, haciéndose necesario el control jurisdiccional de la
respectiva técnica de investigacion'®3. A favor de esta solucion se argumenta que la
clave estaria en la aplicacion concreta de la proporcionalidad en sus vertientes de

necesidad, idoneidad y ponderacion delante del caso concreto.

Esta observacion es muy relevante pues el infiltrado que venga a incitar a
terceras personas a la practica de delitos debera responder como agente provocador
y tendrd su responsabilidad penal, civil y disciplinaria, analizada de forma
correspondiente al grado de su contribucion para el delito. Por lo tanto, en lo que
concierne a la validez de la prueba obtenida en una operacién encubierta es
importante destacar que en Espafia el Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad
de declarar que la actuacién policial infiltrada no busca en si misma ser fuente de
prueba de los hechos —aunque nada impide que lo sea— sino proporcionar datos y
elementos de conviccidn para desarticular la organizacion criminal, siendo tales

datos y elementos los que, a la postre, conforman la conviccion judicial.

Se debe de aceptar la idea de poder utilizar algunos medios extraordinarios
de prueba, entre ellos los agentes encubiertos, con caracter excepcional, cuando los
mismos resulten indispensables para superar dificultades insalvables por los medios
ordinarios en la investigacion de graves delitos y siempre que sus actuaciones y el
valor de sus informaciones se enmarquen en una rigida legalidad, respetuosa de los

derechos fundamentales de los ciudadanos®®*.

1531hidem.
154C AFFERATA NORES, Jos¢ Ignacio. Ob. Cit., p. 223.
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El infiltrarse en una organizacion delictiva significa penetrar en ésta, volverse
un integrante mas de ella. Para los efectos procesales, se trata de obtener
informacion desde dentro, percibir un mayor numero de hechos o sucesos, acceder
a participes de mayor jerarquia dentro del grupo, etc. Todas estas caracteristicas lo
hacen un testigo de gran importancia, pues con la informacién obtenida y vertida
en juicio puede obtener resultados condenatorios para un mayor numero de
participes criminales y, a su vez, luchar de modo maés eficaz contra la organizacioén

criminal respectiva®®.

Nada impide la valoracion completa de sus declaraciones; muy al contrario,
todo conlleva a esta providencia, a la vez que su testimonio serd de gran importancia
para conocer a fondo todas las actividades y la estructura logistica de la
organizacion criminal, una vez que ¢l mismo habra convivido dentro de la
organizacion. Estard, pues, en condiciones de exponer al juzgador todo lo que ha
presenciado en el interior del clan criminal y, ademas, podréa detallar el modus

operandi utilizado para la practica de las conductas graves.

En realidad, el agente encubierto podra y deberd indicar otros elementos de
prueba a la justicia penal de forma que con ellos se fortalezca su testimonio en
juicio. Como consecuencia, pruebas documentales, peliculas, fotografias,
grabaciones y otras formas de prueba admitidas juridicamente han de servir para
dar soporte a las declaraciones que vengan a ser prestadas por el infiltrado respecto
a la organizacion criminal. Estos datos son absolutamente valiosos y serviran para
demostrar el grado de profesionalidad y sofisticacion empleados por los destacados

grupos de delincuentes organizados de actuacion transnacional.

1SDAGDUG KALIFE, Alfredo. Ob. Cit., pp. 319-320.
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5.3.2. Los descubrimientos fortuitos o los hallazgos casuales del agente

infiltrado

En este momento de la investigacion conviene hacer mencion de manera
individualizada la cuestién de los hallazgos casuales. El tema que se plantea se
refiere a la posibilidad de que aparezcan en el marco de la investigacion otros delitos
diferentes de aquéllos sobre los cuales se concedié la autorizacion para la

infiltracion policial.

Es posible que el agente infiltrado, en el desarrollo de su investigacion, tenga
conocimiento de nuevos hechos delictivos o imputados distintos de los previstos en
la autorizacion de la infiltracion. Asi es que en el desarrollo de la investigacion el
agente puede adquirir de manera fortuita conocimiento sobre la comision de nuevos
hechos delictivos y nuevos imputados, no comprendidos en el ambito de la

autorizacion, o lo que es lo mismo, no buscados por ser desconocidos™®®.

Surgiria la duda respeto de como valorar la posibilidad de una extension
automatica de la resolucion judicial frente al aparecimiento de nuevas
informaciones y datos relativos a otros temas o personas diversas de aquellas
expuestas anteriormente al Juez, y que fueron objeto de autorizacion para la
investigacion concreta de una organizacion criminal. Nos parece, sin que quepa
ninguna duda, que en este caso se deberd solicitar una extension de la

autorizacion®®’.

Segin JOAQUIN DELGADO, cuando el agente encubierto, durante el

desarrollo de la investigacion para la que se encuentra autorizado, descubre la

1%8GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. El agente... Ob. Cit., p. 430.
157SUITA PEREZ, Nora. Ob. Cit., p. 255.
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existencia de hechos delictivos nuevos que no estan amparados por la resolucion
judicial habilitante, nos hallamos ante los denominados hallazgos o
descubrimientos ocasionales o casuales. La autorizacion judicial tiene su d&mbito
propio, sin que el agente encubierto pueda extender su actuacion a cualquier delito
del que tenga conocimiento durante su infiltracion en un grupo de delincuencia

organizada®®®.

En sintesis y como resumen de todo lo expuesto sobre esta problematica,
concluimos afirmando que la admision del uso de los elementos probatorios
logrados por el agente en otro proceso favorece, dadas las interrelaciones entre
organizaciones, que una sola infiltracion genere un sin fin de elementos probatorios,
y al tiempo supone una merma de las garantias exigibles en la limitacién de
derechos. De un lado, porque el Juez de Investigacion tuvo la oportunidad de
autorizar una infiltracion y, si no lo hizo, pudo ser debido a la ausencia de la debida
proporcionalidad. De otro, porque tendria lugar un quebranto del derecho de
defensa al no poder rebatir las partes el control de la legitimidad de la medida del

agente encubierto en atencion a su causa concreta®™®.

Nos parece que la teoria de la ponderacion de intereses viene dar respuesta a
los problemas relativos a los casos de los conocimientos casuales o fortuitos. Este
asunto debe, a nuestro modo de pensar, ser analizado en una perspectiva de estudio
conjunto del fin de la proteccion de la garantia de no admisibilidad de la prueba, de

la ausencia de dolo en la violacion y de la ponderacién de los intereses en

1%8pHELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 69.
1%GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. El agente... Ob. Cit., pp. 432-433.
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colision®®. Se quiere decir con esto que por regla general estos descubrimientos
casuales, obtenidas de forma imprevista y sin una autorizacion especifica de la
autoridad competente para que sean investigadas, deberan ser objeto de nueva
resolucion autorizante, como forma de evitarse eventuales vicios en la produccion

de la prueba en juicio.

Sin embargo, como toda regla presenta excepciones, sostenemos que en
situaciones sui generis, esto es, dotadas del cardcter de excepcionalidad y siempre
fundamentadas en el principio de proporcionalidad, seria posible la existencia de
hallazgos o descubrimientos ocasionales o casuales en situaciones que no

necesitaran de una autorizacion judicial®®!

, hipétesis en la cual el descubrimiento
podra ser valido y no se generaran los problemas tipicos del descubrimiento casual
en sentido estricto. Imaginese, por ejemplo, el caso concreto donde una camera de
vigilancia de seguridad de un edificio comercial venga a captar casualmente un
delito practicado en la calle. En este caso, se puede utilizarse la prueba en el proceso

penal contra el autor del crimen, sin necesidad de que tenga sido autorizada la

grabacion.
5.3.3. El agente encubierto y la prueba ilicita
5.3.3.1. Generalidades

De nuevo destacamos que la busqueda de la verdad en una sociedad
democratica nunca puede justificar o legitimar cualquier método para desvelarla, o

sea, no se puede obtener la verdad real a cualquier precio, pues no todo es licito en

160Ibidem.

elpiaz CABIABLE, José¢ y MARTIN MORALES, Ricardo (2001). “La garantia constitucional de
la inadmision de la prueba ilicitamente obtenida”. Madrid: Civitas, p. 177.
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el descubrimiento de la verdad. La prueba penal debera entonces ser obtenida e
incorporada al proceso siempre con respeto a los principios del Estado de
Derecho®®?. Es preferible que en caso de duda en cuanto a eventuales violaciones
innecesarias y sin proporcion a los derechos fundamentales de las personas
sometidas a la persecutio criminis, que se haga la opcion por la aplicacion del

principio de exclusion de la prueba.

Surge como consecuencia de lo anteriormente planteado la cuestion de la
ineficacia de la prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales'®. En
este aspecto concreto, constatada la no admisibilidad de las pruebas obtenidas con
violacion de derechos fundamentales, su recepcion procesal implica una ignorancia
de las garantias propias al proceso, implicando también una inaceptable
confirmacion institucional de la desigualdad entre las partes en el juicio,
desigualdad que se ha procurado antijuridicamente en su provecho quien ha
recabado instrumentos probatorios en desprecio a los derechos fundamentales de

otro.

Este nos parece ser el entendimiento que deberd prevalecer delante de la
busqueda por la afirmacion de un Derecho Procesal penal garantista especialmente
direccionado a la prevalencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos. En
efecto, la problematica de la incorporacion de la informacion en el proceso penal
plantea, a la luz de los principios que la rigen, el tener que establecer los limites
precisos entre aquella prueba que puede ingresar validamente y aquélla que no

puede ser admitida en razén de vicios insanables. En otros términos, hay ciertos

162C AFFERATA NORES, José Ignacio. Ob. Cit., p. 18.
163URBANO CASTRILLO, Eduardo y TORRES MORATO, Miguel. Ob. Cit., p. 359.
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hechos o el medio de obtenerlos que se sustraen del conocimiento de los tribunales,
puesto que su incorporacion se realizd violando una ley o una garantia

constitucional.

Parece evidente que superadas antiguas concepciones, llevadas a la practica
durante siglos y que propiciaban la busqueda de la verdad a todo costo, la
investigacion de la verdad en el actual proceso penal no es un valor absoluto sino
que se halla limitada por los valores éticos y juridicos del Estado de Derecho®,
Justificando este contexto, surge el tema de la prueba ilicitamente obtenida y sus

importantes consecuencias en el proceso penal®®®.

La cuestion es, como es logico, susceptible de distintos enfoques y
perspectivas, pero, segin LUIS GALVEZ, la forma mas adecuada de abordarla
consiste en tomar como punto de partida el conflicto de intereses que plantea la
obtencion de pruebas con vulneracion de derechos fundamentales y la posibilidad
de utilizarlas o no en el proceso, para pasar después a examinar la ponderacion de

intereses en que se apoyan los formuladores de la regla de exclusion®®®.

Esta regla se revela como un método representativo de una correcta biisqueda
de la mas adecuada forma de incorporacion de un elemento de prueba al proceso,
con vistas a la obtencion de la verdad real. Desde ahi que el interés en una
persecucion penal eficiente se enfrenta hoy frecuentemente con los derechos del

ciudadano individual. Nos referimos a la tension existente entre la perspectiva

841bid., p. 361.
185GALVEZ MUNOZ, Luis. Ob. Cit., p. 65.
1861hid., p. 53.
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instrumental punitiva y la perspectiva instrumental garantista. Con relacion a este

conflicto incide directamente el tema de las prohibiciones probatorias'®’.

En estrecha relacion con lo anterior, parece evidente que delante de la
criminalidad pos moderna, especialmente aquélla que actiia en clave empresarial,
con uso de la sofisticacion y utilizando la violencia para la obtencion de sus
objetivos, el Estado necesita de un refinamiento del instrumental persecutorio el
cual no interfiera en la proteccion de las garantias tradicionales y de la eficiencia
delante de las nuevas demandas, so pena de no hacerse frente al imperativo de
proteccion de la dignidad del hombre en el siglo XXI. Esta perspectiva también
impone una nueva discusion sobre los criterios politicos criminales de incentivo a
la formacién de la verdad con el respecto a las garantias minimas de eticidad del

Pproceso.

Respeto a la prueba considerada ilicita, la variabilidad del concepto y la
configuracion de esta especie de prueba efectivamente tienen mucho que ver con la
tension entre la tutela de bienes esenciales para la sociedad a través del proceso
penal y las garantias exigidas, bien para limitar los derechos fundamentales, bien
para adoptar medidas necesarias para alcanzar aquellos fines'®8, Asi, delante de este
cuadro de tensiones sensibles inherentes al proceso penal surge el problema de la
no admisibilidad de las pruebas ilicitas como expresion de una colision entre la
proteccion de los derechos fundamentales contra la arbitrariedad de la persecucion
penal, pero también del peligro de una ineficiencia que la hipertrofia de las garantias

puede proporcionar.

17STRUENSEE, Eberhard. Ob. Cit., p. 665.
168 ARMENTA DEU, Teresa. La prueba... Ob. Cit., p. 58.
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5.3.3.2. Conceptualizacion de la prueba ilicita

Es algo comun afirmarse que se entiende por prueba ilicita aquella que es
contraria a la dignidad humana, que vulnera derechos fundamentales o que
interfiere con determinados preceptos constitucionales'®. Asi, el ilicito est4 referido
a lo que es obtenido de forma ilegal, como acontece en el caso de la prueba que
ofende el Derecho material y, del mismo modo, lo que viene a ser captado de modo
ilegitimo como en la hipotesis de la introduccion en el proceso de una prueba que

ha sido indebidamente agregada a los autos.

En palabras de ENRIQUE RUIZ, la expresion “pruebas ilicitas o irregulares”
comprende toda prueba ilegal o prohibida, y ésta existe cuando se falta en su origen
y/o desarrollo a un derecho fundamental'’®. Siguiendo este contexto, la prueba
ilicita seria aquella producida infringiéndose las normas o principios puestos en la
Constitucion y por otras leyes, frecuentemente para la proteccion de las libertades

publicas y de los derechos de la personalidad, en especial de la intimidad®"?.

En realidad, como sefiala TERESA ARMENTA, la prueba ilicita patentiza la
tension entre la tutela de bienes esenciales de la sociedad a través del proceso penal,
como medio ineludible de realizacion del Derecho Penal, asi como la propia libertad
y derechos de los ciudadanos a quienes se imputa una lesion de tales bienes

esenciales!’?,

189piaz CABIABLE, Jos¢ y MARTIN MORALES, Ricardo. Ob. Cit., pp. 96-97.

10pUIZ VADILLO, Enrique (1997). El derecho penal sustantivo y el proceso penal. Garantias
constitucionales bésicas en la realizacion de la justicia. Madrid: Colex, p. 121.

IHELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 90.

12ARMENTA DEU, Teresa. La prueba... Ob. Cit., p. 21.
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Sin embargo, nos parece acertado afirmar que las pruebas ilicitas son las
pruebas no aptas a la formacion del convencimiento judicial por estar impregnadas
por vicios que vienen a comprometer la norma material, asi como a los principios
constitucionales. En consecuencia, lo ilicito es una manifestacion de la
antijuridicidad, que en un planteamiento del Estado de Derecho en el que la
Constitucion, integrada por valores, principios y demas normas juridicas representa

la ley maxima, significa una manifestacion espuria de lo juridico”®.

Se utilizan términos como “prueba ilicita”, “prueba prohibida”, “prueba
irregular” o “prueba ilegal”, refiriéndolo a circunstancias diversas. Se detecta asi un
concepto amplio de prueba ilicita, cuya nota comun es configurarla mas alla de la
obtenida o practicada con vulneracion de derechos fundamentales, y otro calificado

de estricto, que se circunscribe a la infraccion de derechos fundamentales’.

La concepcion tedrica de la prueba ilicitamente obtenidal’ tiene un referente
muy caracterizado en la doctrina y la practica norteamericana de las reglas de
exclusion de la prueba irregular, plasticamente denotada como teoria de “los frutos
del arbol envenenado”, o sea, la prohibicion de utilizar la evidencia obtenida por un

medio regular pero que aparece como fruto de un acto anterior irregular!’®.

De todo modo, imprescindible es destacar la regla general, pero no absoluta,
de que en el curso del procedimiento de investigacion y en el marco de producciones

de pruebas admisibles estd permitido producir injerencias en derechos

1"3URBANO CASTRILLO, Eduardo y TORRES MORATO, Miguel. Ob. Cit., p. 63.

4pEVIS ECHANDIA, Hernando (1988). Teoria general de la prueba judicial. 5* ed. Buenos Aires:
Zavalia, p. 539.

SMIRANDA ESTRAMPES, Manuel (2004). El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el

proceso penal. 2* ed. Barcelona: Bosch, p. 104; ARMENTA DEU, Teresa. La prueba... Ob. Cit., p.
23.

176pfAZ CABIABLE, José y MARTIN MORALES, Ricardo. Ob. Cit., p. 99.
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fundamentales. Consecuencia logica apunta en el sentido de que para llevar a cabo
el proceso penal son indispensables las injerencias en la esfera individual; y por
cierto, tanto para asegurar el proceso de conocimiento como para asegurar la
ejecucion penall’’. Todavia deberan ser impuestos limites a esta produccion de

pruebas.

La doctrina moderna ha dejado claro que la decision judicial de no expulsar
del proceso las pruebas que son ilicitas supone, en primer lugar, el desconocimiento
del derecho fundamental material violado a través de la injerencia ilegitima; en
segundo lugar, el desconocimiento del derecho al proceso celebrado con todas las
garantias constitucionalmente protegidas; y, finalmente, el desconocimiento de las
garantias constitucionales que integran el derecho al proceso penal del ciudadano-

procesado, sin las cuales no existe proceso, ni tutela judicial efectival’®,

Respecto a esta cuestion, JACOBO LOPEZ se pronuncia en el sentido de que
la prueba obtenida por el agente encubierto mediante la comision de un delito, pero
del que esta exento de responsabilidad criminal por concurrir causa de justificacion,

es hébil y eficaz cuando dicha exencion ha sido declarada por un Juez!’®.

Estamos absolutamente de acuerdo con esta conclusion, pues debera partirse
del presupuesto de que se la medida limitativa de injerencia a derechos
fundamentales ha sido analizada por la autoridad competente, bajo los principios de
legalidad y proporcionalidad, la prueba eventualmente obtenida en esta operacion
presentard valor apto a ingresar como medio legal de formacion de la conviccion

del juzgador.

"ROXIN, Claus. Problemas... Ob. Cit., p. 249.

L78\JARTINEZ GARCIA, Elena. Ob. Cit., pp. 29-30.
179 OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo (1999). El agente encubierto. Madrid: La Ley, p. 3.
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Con esta idea se pretende dejar claro que la autoridad que concede la
resolucion motivada para inicio de una operacidon de infiltracion policial, al tener
analizada la hipdtesis concreta a la luz de los parametros de constitucionalidad, en
especial la proporcionalidad de la medida, legitima este medio extraordinario de
investigacion, hecho este que provocard la consecuente validez de la prueba
obtenida. Desde el planteamiento que aqui se sostiene es imperioso tratar ahora de
la importancia del principio de proporcionalidad frente al tema de la prueba
ilicital®,

En una primera aproximacion a este asunto, se puede considerar que no es la
violacién a cualquier norma constitucional o legal que importara la ilicitud de la
prueba, pero tan solo en aquellas hipdtesis en que hubiere ausencia de respecto a
las normas o principios de derecho material relacionados con la proteccion de las
libertades publicas. En este sentido, la violacion en la obtencion de la prueba debera

caracterizar la lesion al derecho material y configurar la infraccion del Derecho

penal, civil o administrativo.

La teoria de la proporcionalidad o de la preponderancia de bienes consiste
exactamente en una construccion doctrinal y jurisprudencial que se introduce en los
sistemas de no admisibilidad de la prueba obtenida ilicitamente, permitiendo que se
proceda a una eleccion entre los valores constitucionalmente relevantes puestos en
conflicto!®!. Asi, se plantea la duda sobre como resolver el problema de enfrentarse

con una prueba obtenida ilicitamente y como ubicarla en el proceso penal garantista.

180Ibidem.

18lcuBAS VILLANUEVA, Victor (2003). El proceso penal. Teoria y practica. 5° ed. Lima:
Palestra, p. 336.
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La logica juridica apunta en el sentido de habra que conciliarse el interés
publico en descubrir la verdad en el proceso y la necesidad impostergable de
tutelarse de manera efectiva los derechos y garantias fundamentales de los
ciudadanos; es decir, en otorgar la méxima proteccion juridica a los mismos a fin

de lograr su plena realizacion'®,

Se observa que en este caso deberd observarse el principio de
proporcionalidad bajo dos aspectos fundamentales: primero, como protector de la
libertad, pues viene a impedir que el Estado se distancie o incluso impida el ejercicio
de los derechos fundamentales; segundo, como limite a la libertad de actuacion del
legislador en elegir valores que habran de imponer graves perjuicios a los
ciudadanos, haciendo con que exista la observancia necesaria a la adecuacion, a la

exigibilidad de que los medios utilizados sean proporcionales a los fines buscados.

Adoptado el principio de proporcionalidad, que pone en la balanza valores
constitucionales en conflicto, se hace perfectamente posible la utilizacion de una
prueba ilicita o de su derivacion en casos excepcionales y graves, como en el caso
de la actuacion de los grupos organizado, cuando no sea posible la acreditacion de
los hechos por otros medios, teniendo en cuenta la relatividad de los derechos y
garantias constitucionales y el hecho de que estos no pudieren salvaguardar

practicas ilicitas.

Esta seria, seglin nuestro modo de pensar, la tnica forma de compatibilizar la
eficacia de la prueba eventualmente obtenida de forma ilicita y las actuaciones de
los agentes encubiertos que laboran en la busqueda de combatir la expansion de la

delincuencia organizada.

182GALVEZ MUNOZ, Luis. Ob. Cit., pp. 54-55.
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En razon de todo lo que ha sido expuesto hasta ahora, se puede concluir
respeto a la actuacion concreta del agente encubierto que su admisibilidad y eficacia
queda supeditada al estricto sometimiento de los agentes a lo dispuesto en dichas
normas, que en términos generales y como medida limitativa de derecho
fundamental comprende los siguientes requisitos: a) cardcter excepcional; b)
resolucion habilitante; ¢) juicio de proporcionalidad; d) especialidad; ) motivacion;

f) ultima ratio; g) indicios racionales de criminalidad; y h) control judicial.

El cumplimiento de tales condiciones no resulta, sin embargo, suficiente a
efectos probatorios -para enervar la presuncion de inocencia-; se exige, ademas, que
el agente infiltrado testifique en la fase plenaria del juicio, cumplimentando los

requisitos de oralidad, contradicciéon y publicidad*®®,

5.3.3.3. La prueba ilicita pro societate y el criterio de la proporcionalidad

En el proceso penal la aplicacion de la prohibicion de pruebas ilicitas, si es
considerada como una garantia absoluta, puede generar, en ocasiones, situaciones
de innegable desproporcion con la proteccion conferida al derecho entonces violado
—en la producciodn de la prueba—, y ello en detrimento de la proteccion del derecho

de la victima del delito®.

Si lo anterior es correcto, entonces la situacion tiende a volverse muy
compleja cuando se trata de investigaciones referentes a organizaciones criminales
que a través de la practica de delitos de grave repercusion social provocan
innumerables perjuicios y dafios a la sociedad, hecho este que viene a provocar un

alto grado de sentimientos de impunidad en la ciudadania. Por esta razén puede

183 ARMENTA DEU, Teresa. La prueba... Ob. Cit., p. 85.
184SAN MARTIN CASTRO, César (2001). Derecho procesal penal. Lima: Grijley, p. 644.

105



surgir el peligro de una abusiva instrumentalizacion de las garantias, de suerte que

este matiz hipergarantista aniquilaria el objetivo de encontrarse un proceso justo*®.

El problema central radicaria, segun nuestra opinion, en la cuestién de la
posibilidad excepcional del reconocimiento de la prueba ilicita pro societate, o sea,
aquélla en favor de la preservacion de la seguridad colectiva de la sociedad. La
justificativa de la aceptacion de la prueba ilicita pro reo reside también en
ponderaciones de caracter politico, por cuanto su denegacion podria estimular al
investigador sin lealtad, que tendria interés en obtenerla intencionalmente en contra
las prescripciones legales, estableciendo asi las premisas para su exclusion vy,

quizés, para la condena?®,

En esta hipotesis se entiende que cuando se tiene por meta proteger a la
sociedad como un todo, no se tiene en mente la proteccion de un ente abstracto; mas
al contrario, a cada uno de los miembros de la colectividad individualmente
considerados®®’. El fundamento de aceptacion de esta modalidad de prueba seria la
defensa del interés publico y de la sociedad, pues visaria proteger no a un derecho
individual pero si a un interés mayor compuesto por todos los miembros de la
colectividad ante de las consecuencias que podran surgir de la impunidad de ciertas

conductas graves practicadas por grupos de delincuentes organizados.

Por lo tanto, cuando se admite como forma de convencimiento una prueba
inicialmente contaminada por el vicio de la ilicitud, se busca proteger a todos y a

cada uno de los ciudadanos en particular que puedan venir a sufrir las consecuencias

185pA 7 RUBIO, José Maria, et al. Ob. Cit., p. 384.
186]hidem.

187CUBAS VILLANUEVA, Victor. Ob. Cit., p. 337.
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de la actividad delictiva. Este planteamiento se encuadra perfectamente en la cadtica

situacion generada por la expansion del crimen organizado.

Desde ahi surge la necesidad de compatibilizar la proteccion genérica de los
derechos fundamentales, a través de la regla de la exclusion, con el deber del Estado
de perseguir la criminalidad®®®. Asi las cosas, habra que partir de la consideracion
de que no se puede aceptar la existencia de principios absolutos, que siempre se

presentan superiores a otros.

Cabe considerar, ademads, que no se puede afirmar que el derecho de defensa
sea siempre superior al deber de proteccion penal de la colectividad, pues una
afirmacion como esta vendria a aniquilar la l6gica del sistema de coordinaciéon de
los principios procesales. Sin embargo, la cuestion que se acaba de analizar, segliin
nuestro entendimiento, apunta en el sentido de que debera ser admitida la utilizacion
de la proporcionalidad como criterio de ponderaciéon de los intereses en
concurrencia en la admision de la prueba ilicita. En esencia, consideramos que
deberan ser sopesados los valores puestos en juego, teniendo en cuenta que la

sociedad es tan merecedora de proteccion cuanto el individuo.

Lateoria de la proporcionalidad en lo relativo a la problematica de las pruebas
ilicitas como la “teoria del interés prevalente”, afirmando que en ciertas situaciones
la sociedad, representada por el Estado, tiene que conciliar dos intereses
fundamentales relevantes, antagénicos y que a ella cumple preservar: la defensa de
un principio constitucional y la necesidad de perseguir y punir a los delincuentes.
La solucion debe enfatizar el interés que prevalece y que, como tal, debe ser

preservado®®®.

188HE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Ob. Cit., p. 478.
1891hidem.
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La prohibicion de las pruebas obtenidas a través de medios ilicitos es un
principio relativo que permite, de manera excepcional y en casos especialmente
graves, la utilizacion de la prueba ilicita siempre que, estando en juego dos derechos
fundamentales, se pretenda proteger el derecho mas importante o que presente una
valoracion mayor atribuida por el ordenamiento positivo en detrimento de otro

derecho que se pretende mitigar.

En resumen, en lo relativo a la cuestion del aprovechamiento de la prueba
ilicita a favor de la acusacion, se puede afirmar que el criterio de

proporcionalidad®

podra validamente ser utilizado en las hipdtesis en que no se
pone en riesgo la aplicabilidad potencial y finalista de la norma de no admisibilidad.
Asi es que cuando no se concreta el incremento o estimulo a la practica de ilegalidad
por los agentes productores de la prueba sera posible, a priori, y en casos

excepcionales, la aplicacion de la regla de proporcionalidad como forma de

aprovecharse la prueba obtenida ilicitamente.

En sintesis, dependera también del caso en concreto donde el juzgador tendra
la tarea de valorar los elementos probatorios y aclarar si deberan servir a los fines
de busqueda de la verdad procesal. Y mas, analizdndose la proporcionalidad pro
societate se percibe que no se trata todavia de invocar el principio a favor o contra
el acusado, sino de verificar en cada situacion concreta si la restriccion impuesta a
alguno de los derechos del imputado es necesaria, adecuada y justificable en razon

del valor que se protege®®*.

10SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. Cit., p. 644.
PIDELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 91.
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5.4. Validacion de hipétesis

La hipotesis de investigacion planteada fue: “Existe una relacion negativa y
contradictoria entre la figura del agente encubierto y los derechos fundamentales en
el marco de un proceso penal garantista, toda vez que la figura del agente encubierto
genera obligatoriamente la vulneracion de algunos derechos fundamentales, tales
como los derechos a la libre desarrollo de la personalidad, la autodeterminacion
informativa, la intimidad, inviolabilidad de domicilio, derecho a la defensa y la
autoincriminacion, por lo que el uso de agentes encubiertos constituiria una practica
violatoria de los derechos fundamentales de los investigados”; la misma que ha

quedada validada afirmativamente, en mérito a los siguientes fundamentos:

1. El problema de la incorporaciéon de la informacion en el proceso penal
plantea, a la luz de los principios que la rigen, el establecer los limites precisos entre
aquella prueba que puede ingresar validamente en el proceso y aquélla que no puede
ser admitida. En otros términos, se afirma que hay ciertos hechos o el medio de
obtenerlos que se sustraen del conocimiento de los tribunales puesto que su

incorporacion se realizo violando una ley o una garantia constitucional®2,

De lo dicho resulta que en un Estado de Derecho en el cual el fin del proceso
penal consiste de forma irrenunciable a la proteccion de las garantias y libertades
fundamentales de las personas en los procedimientos de busqueda de la verdad, la
obtencion y el aseguramiento de la prueba se constituyen en un problema esencial
toda vez que exige determinar qué pruebas son admisibles y cuales son inadmisibles

en el marco de un sistema de valores, principios y reglas en aras de que las

192JAUCHEN, Eduardo. M. (2002). Tratado de la prueba en materia penal. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, p. 613.
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decisiones restrictivas y de injerencia en la esfera de libertad de las personas sea

legitima.

Asi es que, si se define la regla de exclusion probatoria como el mecanismo
constitucional mediante el cual se excluye o no se admite en un proceso la prueba
obtenida con violacion de los derechos fundamentales, entonces ésta persigue
garantizar la efectividad de los derechos fundamentales. Incluso se podria afirmar
que en la regla de exclusion, antes que proteger derechos fundamentales, erige una

barrera para valorar la totalidad del material probatorio por parte del Juez!®.

Desde el planteamiento que aqui se sostiene surge la cuestion de las
prohibiciones probatorias, donde el interés en una persecucion penal eficiente se
enfrenta hoy frecuentemente con los derechos y garantias del ciudadano
individual!®. En este caso nos parece que sobre todo en la adquisicion de la prueba
debe hallarse un delicado equilibrio entre la necesidad del Estado a través de los
organos de persecucion penal de descubrir la verdad, y las garantias

constitucionales que vengan a preservar derechos esenciales de las personas.

Uno de los primeros en tratar este tema desde el punto de vista de la prueba
ha sido BELING quien, en 1903 public6 una obra precursora sobre la materia en la
que acufi6 por primera vez el término de “prohibiciones probatorias”, expresion con
la cual pretendia manifestar que existen limitaciones a la averiguacion de la verdad
dentro de la investigacion en el proceso penal debido a intereses contrapuestos de

indole colectiva e individuall®.

193MONSALVE CORREA, Sebastian (2010). La prueba ilicita en el proceso penal colombiano a
partir de la Constitucion de 1991. Medellin: Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia, p. 372.

194STRUENSEE, Eberhard (1994). La prueba prohibida. Lima: Grijley, p. 665.

1%1bidem.
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2.- Respeto a estas limitaciones, se puede afirmar que en el proceso penal la
busqueda de la verdad estd limitada ademas por el respeto a unas garantias que
tienen incluso el caracter de derechos humanos reconocidos como tales en todos los
textos constitucionales y leyes procesales de todos los paises de nuestra area
cultural. Por todo ello, la afirmacién de que el objeto del proceso penal es la
busqueda de la verdad material debe ser relativizada y, desde luego, se puede decir,
sin temor a equivocarse, que en el Estado de Derecho en ninguin caso se debe buscar

la verdad a toda costa o a cualquier precio®®®.

Asi, no todo es licito en el descubrimiento de la verdad, del mismo modo que
la busqueda de la verdad no puede realizarse a costa de vulnerar derechos

fundamentales®’

.Y tiene que ser de este modo en razén de la existencia de limites
impuestos a la preservacion del Estado de Derecho, evitindose la violacion

innecesaria de derechos y garantias de aquellas personas sometidas a la persecucion

penal.

La obtencion de la verdad que se requiere en un proceso no es un valor
absoluto, sino que debe tener como base el respeto de la dignidad humana, de ahi
la imposicion de reglas que garanticen el respeto de las mas elementales garantias

y derechos del ser humano cuando se trate de buscar la tan apreciada verdad.

3. Esto nos pone en presencia de una interesante cuestion, o sea, las notorias
dificultades enfrentadas por los 6rganos de persecucion penal frente a la actuacion
de organizaciones criminales dotadas de una estructura altamente marcada por una

logistica empresarial. Sin embargo, algunas de las técnicas modernas y eficaces de

198\vuNOZ CONDE, Francisco. La busqueda... Ob. Cit., p. 95.
197\MONSALVE CORREA, Sebastin. Ob. cit., p. 372.
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investigacion como el agente encubierto estan limitadas por los principios penales
sustantivos y procesales propios de un Estado de Derecho'®, bajo la premisa de que

el Estado nunca podré convertirse en participe incondicional de delitos.

Interesante también destacar que, por un lado, es indiscutible que la
proteccion de los bienes juridicos de los individuos y de la sociedad sélo puede ser
garantizada frente a las formas modernas de criminalidad organizada con la ayuda
de métodos encubiertos de investigacion, y por otro que una prohibicion
indiscriminada de estas técnicas no puede ser considerada desde el punto de vista
politico criminal pero también son evidentes los inmensos peligros que para la
libertad representa esta forma de lucha contra la criminalidad, y consecuentemente
la necesidad de fijar legalmente sus presupuestos y de establecer los medios

institucionales para evitar mal uso.

4. Se trata, en definitiva, de analizar y valorar si el indudable interés en la
mayor eficacia de la accion policial se concilia con el respecto de los principios del
Estado de Derecho!®. Nos parece que una armonia procesal penal, equilibrandose
los vectores eficacia y garantias, daria una respuesta concreta y justa a toda la
problematica anteriormente referida, donde la libertad probatoria seria la regla, pero
tendria que ser limitada por el impedimento del aporte de algunas pruebas obtenidas

de forma contraria a los principios del Estado de Derecho.

5. En el moderno proceso penal, dentro de un Estado de Derecho, que se

caracteriza por consagrar la presuncion de inocencia del imputado y la garantia de

1983 UITA PEREZ, Nora. Ob. Cit., p. 257.
19pAZ RUBIO, José Maria, et al. Ob. Cit., p. 385.
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200 resulta ser un

sus derechos fundamentales frente al poder punitivo del Estado
tema peculiar y, al mismo tiempo, mas complejo y dificil de precisar, por lo menos
en relacion con algunos casos controvertidos, el de las llamadas prohibiciones
probatorias?®. Si todo lo anterior es correcto, entonces la prueba debe cumplir con
ciertos requisitos para ser admitida en juicio. A saber, debe ser pertinente, idonea y,
ademas, poseer relevancia en relacion objetiva y subjetiva al hecho investigado y a

sus autores?%?,

En este punto nos cumple sefialar que es incontestable que la libertad
probatoria implica libertad de medios y de objeto de prueba, salvo, claro esta, las
expresamente prohibidas por la ley procesal penal, y también las que vienen a violar
el orden juridico establecido, el cual contiene las garantias procesales que han sido
recepcionadas tanto en la Constituciéon como en los Tratados Internacionales. Dicho
en otras palabras, existe una regla general en el sentido de que en el proceso penal
se permite probar de todo —principio de la libertad probatoria— y a priori por
cualquier medio, salvo, por excepcion, algunas hipdtesis taxativas de prohibiciones

determinadas por la ley?®.

6. Desde nuestro punto de vista, la intervencion del agente encubierto puede
entenderse limitativa de derecho fundamentales. En principio, con la simple

autorizacion para el ingreso del agente encubierto en el entramado organizativo

20yEGAS TORRES, Jaime (2006). Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal. Madrid:
La Ley, p. 761.

20I\MUROZ CONDE, Francisco (2010). De la prohibicion de autoincriminacion al Derecho procesal
penal del enemigo. Madrid: Colex, p. 107.

ZOZROXIN, Claus (2000). Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, p. 191; ARMENTA
DEU, Teresa (2011). La prueba ilicita: Un estudio comparado. Madrid: Marcial Pons, p. 22.
28GALVEZ MUNOZ, Luis (2003). La ineficacia de la prueba obtenida con violacién de derechos
fundamentales. Madrid: Thomson, p. 61.
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creemos que se ve restringido el derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la
intimidad. Ademas, durante el transcurso de la infiltracion policial el agente
encubierto debera desarrollar ciertas actuaciones que conlleven injerencia de algln
otro derecho fundamental como por ejemplo el derecho a la inviolabilidad del

domicilio o intervencion de comunicaciones.

Por tanto, el agente encubierto es el medio extraordinario de investigacion
que como sefiala MARTINEZ PEREZ que la lucha frente a determinadas
manifestaciones delictivas obliga al Estado a disponer de elementos cualificados y
medios técnicos suficientes que permitan quebrar esas estructuras, maxime cuando
se viene demostrando la actuacion policial ocasional no resuelve el problema en su
conjunto®*. Siendo asi que esta técnica supone una alteracion de los principios
inspiradores tanto del derecho penal material como del propio proceso justo. En
conclusion, la intervencion del agente encubierto se configura como un medio
restrictivo de derechos fundamentales circunscrito a la investigacion de la

criminalidad organizada, que debe desarrollarse en un proceso penal.

7. Considerando que la Constitucion es norma de normas (art. 51), todos los
funcionarios del Estado deben observar en cada uno de sus actos los derechos
fundamentales a favor de todas las personas, teniendo en cuenta que estos son
limites constitucionales para alcanzar cualquier finalidad. Si esto es asi, ain mas en
la investigacion y en el desarrollo del proceso penal deben las autoridades velar por
no mellar los derechos fundamentales del implicado, pues el solo ejercicio de la
accion penal comporta un serio riesgo de coartar o, incluso, anular el disfrute de los

mismos.

24MARTINEZ PEREZ, Radl (2010). La policia Judicial y Constitucion Espafiola, Navarra,
Aranzadi, p. 39
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Entonces, el limite a la persecucion penal lo constituye el respeto a la dignidad
y a los derechos fundamentales de la persona investigada, como lo son el derecho a
la vida, a la integridad personal, a la libertad, al debido proceso, a la intimidad, a la
no autoincriminacion, etc., los cuales ademas son garantias de un juicio justo,
tornandose toda afectacion injustificada de los mismos inadmisible en un Estado

democratico.

En consecuencia, la figura del agente encubierto afecta los derechos
constitucionales, es decir, dos de los derechos que se consideran se pueden ver mas
afectados con los métodos encubiertos de investigacion penal, como son el derecho
a la intimidad y el derecho a la no autoincriminacion, con la actividad del agente

encubierto.

8. No obstante, que al ser la intimidad un derecho fundamental, en todas las
circunstancias donde pueda ser limitada nunca debe ser vulnerada en su nucleo
esencial, y en todo caso, el juez de control de garantias o, excepcionalmente, el
fiscal que pondere el caso concreto, debe abstenerse de autorizar la medida invasiva
en la investigacion que se adelante, cuando no se cumpla con los requisitos de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Por Gltimo, a modo enunciativo se relacionaran algunas de las restricciones al

derecho a la intimidad de una persona, consideradas licitas en el campo penal:

a) El allanamiento y registro para aprehender al delincuente sorprendido en
flagrancia que, al ser perseguido por los agentes de la autoridad, se refugia en

domicilio propio o ajeno.

b) El allanamiento y registro de inmueble, nave o aeronave donde se
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encuentre alguna persona contra la cual obre orden de captura, o donde se hallen

elementos materiales probatorios y evidencia fisica de un delito.

c) El allanamiento y registro de inmueble, nave o aeronave del indiciado en

situacion de flagrancia.

d) La retencion y examen de correspondencia privada, postal, telegréfica, de

mensajeria especializada o similar que reciba o remita el indiciado o imputado.

e) La interceptacion de comunicaciones telefénicas, magnetofénicas y
similares para buscar elementos materiales probatorios, evidencia fisica o la

ubicacion del indiciado o imputado.

f) La recuperacion de informacion dejada por el indiciado o imputado al
navegar por internet u otros medios tecnoldgicos que produzcan efectos

equivalentes.
g) La vigilancia y seguimiento del indiciado o imputado.

h) La infiltracion y actuacion de agentes encubiertos en la vida del indiciado

0 imputado.

10. Por cuanto el agente encubierto tiene como tarea principal ganarse la
confianza de la persona investigada, haciéndose pasar como una persona particular
sin vinculos con los organismos de investigacion penal, el enmascaramiento de su
verdadera identidad y funcion le facilitarian tener acceso a datos de la vida privada
del investigado, y asi en el desarrollo de su investigacion podria tener conocimiento
no sélo de informacion y de elementos de prueba del delito, sino también de
aspectos relacionados con la esfera méas intima de la persona, con lo cual se veria

practicamente anulado su derecho a la intimidad, al permitirse una medida casi que
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permanente e invasiva de su nucleo esencial, sin el cual no se concibe una verdadera

realizacién del derecho a la libertad.

11. El derecho a la no autoincriminacion parte del principio de que la carga
de la prueba le corresponde al que acusa, pues en virtud de la presuncién de
inocencia, al acusado no se le puede obligar a contribuir con su propia condenal73
0, en otras palabras, tiene la libertad de decidir si desea introducir informacién o
elementos de prueba al proceso que lo puedan incriminar. Ademas, existe una
estrecha relacion entre el derecho a no autoincriminarse, el derecho de defensa y el
principio de la dignidad humana, pues todo lo que quiera o0 no quiera declarar el
acusado puede ser tomado como una estrategia defensiva, y asi su inactividad puede
entenderse como una modalidad de autodefensa pasiva, sin que bajo compulsion se
pueda obtener de él una declaracion contra si mismo o una confesién de
culpabilidad, ya que si el acusado es obligado a esto se le pondria en la dificil
encrucijada de faltar a la verdad (lo que podria tener repercusiones penales o
procesales) o colaborar en su propia condena, lo que es contrario a la persona

humana.

Entonces, el derecho a no autoincriminarse tiene como garantia el deber de
informacion previa a cualquier declaracion del investigado, la prohibicion del uso
de meétodos ilegitimos para obtener informacion contra su voluntad, como malos
tratos, agotamiento, ataques corporales, suministro de drogas, tortura, engafio,
hipnosis, promesa de sentencias ilegales, detector de mentiras, alteracion de la
memoria o de la capacidad de comprension, y la prohibicion de valorar la

declaracion realizada sin cumplir cualquiera de los anteriores requisitos.
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Debe tenerse en cuenta que, en el marco de un proceso de corte acusatorio y
garantista, la colaboracion del investigado o acusado en el esclarecimiento de la
verdad de los hechos por los cuales se le formule una imputacion, sélo debe
obtenerse gracias a la plena voluntad consciente y libre del mismo, previamente
informado y asesorado por su defensor, que ponderando los costos y beneficios de
hablar o de no hacerlo, tome una decisién al respecto; solo asi el investigado es
tratado como persona y considerado como una de las partes en el proceso, el cual

por lo mismo tiene derecho de ejercer su derecho de defensa como bien le plazca.

Por ultimo, tendriamos la actual consagracién del derecho fundamental a la

no autoincriminacion en el Cédigo de Procesal Penal, aplica a:

a) No ser obligado a declarar en contra de si mismo ni en contra de su
cényuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad o civil, o segundo de afinidad;

b) No autoincriminarse ni incriminar a su conyuge, compafiero permanente o

parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad;
c) No se utilice el silencio en su contra;

d) No se utilice en su contra el contenido de las conversaciones tendientes a
lograr un acuerdo para la declaracion de responsabilidad en cualquiera de sus
formas o de un método alternativo de solucidon de conflictos, si no llegaren a

perfeccionarse;

e) Ser oido, asistido y representado por un abogado de confianza o nombrado

por el Estado; [...]

g) Tener comunicacion privada con su defensor antes de comparecer frente a

las autoridades; [...]
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Para terminar, no quisiera dejar de referirme a lo que algunos llaman peligros

o limites a la proteccion frente a la autoincriminacion:
a) El ofrecimiento de ventajas para declarar: figuras como el arrepentido.

b) Las conductas engafiosas del Estado para obtener una declaracion: figuras

como el agente encubierto.
c) El procesado como objeto de prueba: intervenciones corporales.

d) La obligacion del causante de un accidente de transito de permanecer en el

lugar del mismo hasta que lleguen las autoridades, so pena de otra sancion por fuga.

e) La aprovechabilidad de las declaraciones espontaneas o de respuestas a

preguntas informales.
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V1. CONCLUSIONES

El crecimiento y desarrollo de nuevas formas graves de criminalidad han
puesto al Proceso penal en situacion de alarma y de crisis, toda vez que la
persecucion penal realizada en los moldes tradicionales viene demostrandose
insuficiente en el enfrentamiento de la delincuencia organizada, . Razén por
la cual el Estado adoptando una medida de politica criminal del derecho penal

del enemigo regulando el agente encubierto.

El dmbito de utilizacion de la figura del agente encubierto como técnica de
investigacion criminal se circunscribe al de la “delincuencia organizada”,
donde la infiltracion policial es una técnica para la investigacion procesal
penal cuya finalidad es recoger informaciones, datos y pruebas que vengan a
contribuir para el enjuiciamiento criminal de las personas responsables por la

préctica de delitos graves.

La técnica del agente encubierto se funda en el engafio y en el abuso de
confianza por parte del Estado frente a sus ciudadanos, donde no sélo se
oculta la condicion de policia del agente infiltrado, sino que se le proporciona
una cobertura o identidad falsa que resulte idonea para obtener la confianza
de los miembros de una organizacion criminal; hecho donde se ven afectados
de forma negativa por la actuacion de un agente encubierto los derechos
fundamentales a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio, al secreto de

las comunicaciones y la autoincriminacion.

Los derechos s6lo pueden ser restringidos, bajo control judicial, y sélo bajo
aplicacion estricta del principio de proporcionalidad, y en caso de duda, por

mucha necesidad que haya de combatir el crimen, por muy “organizado” que

120



sea ese crimen, deben primar los derechos y las garantias. Esto significa que
medios de investigacion, como el agente encubierto, deben ceder en su grado
de eficacia, es lo Unico que corresponde hacer, pues estos medios s6lo pueden
ser eficaces en la medida en que su aplicacién no desvirtte la vigencia del

Estado de Derecho.

El empleo de agentes encubiertos quedara condicionado a la obediencia del
principio de ultima ratio: su empleo es el Gltimo recurso cuando hayan sido
agotadas todas las formas tradicionales de investigacion, las cuales menos
invasivas a derechos fundamentales. Del mismo modo, en el andlisis de la
viabilidad juridica de la infiltracién se impone por encima de todo el respeto
al principio de proporcionalidad como criterio de valoracion de obediencia a

los requisitos de necesidad, idoneidad y ponderacion.
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VII. RECOMENDACIONES

Modificar el Articulo 341 del Codigo Procesal Penal, respecto a los siguientes
presupuestos: que la autorizacién de una operacion encubierta este a cargo del
Juez de Investigacion Preparatoria, mediante una Resolucion — Auto,
debidamente motivada y en estricta aplicacion del principio de
proporcionalidad; los legitimados para ser sujeto activo deben ser solo los
policias, mas no los agentes especiales; respecto a la exencion de

responsabilidad penal, civil y administrativa del agente encubierto.

La autorizacion de una operacién encubierta deberia corresponder al juez de
Investigacion Preparatoria, autoridad imparcial dentro del proceso acusatorio,
con una formacién humanista y garantista de los derechos fundamentales,
ejerciendo un control desde el principio y en todo el desarrollo de la operacion,
y no al fiscal, pues al ser éste parte en el proceso tendera a justificar mayores
injerencias y tolerar, incluso, abusos por parte del agente para garantizar el
éxito de su investigacion, ademas porque el riesgo de que el control del juez se
haga solo al finalizar la operacion, podria llevar a que se perdiera todo un
trabajo investigativo de largo tiempo, con el costo que esto implica para la

administracion de justicia.

Solicitar al Juez de Garantias ser un celoso guardia de los derechos y libertades,
ya que, en las operaciones encubiertas, al Estado no le importa instrumentalizar
al ser humano para mostrar la eficiencia del sistema penal, pretendiendo asi dar
seguridad a las personas contra los criminales; pero de esta manera no estamos

seguros frente al propio Estado.

4. En el campo del derecho procesal penal, constantemente se presenta una
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tension entre el interés del Estado por la basqueda de la verdad y el interés
de la persona investigada en la proteccion de sus derechos individuales.
Ante esta incesante pugna de pretensiones contrapuestas, todo sistema
democratico asume el reto imprescindible de armonizar, por un lado, el
interés publico del Estado en conocer lo que realmente sucedio, es decir,
que en el proceso se alcance una verdad no meramente formal sino material,
y, por el otro, el interés del procesado en la salvaguarda de sus derechos

fundamentales.
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ANEXO: MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: EL AGENTE ENCUBIERTO Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL MARCO DEL PROCESO PENAL GARANTISTA EN EL PERU

PROBLEMAS

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

ASPECTOS METODOLOGICO

Problema general

¢Cual es la relacidn existente entre
el agente encubierto y los derechos
fundamentales en el marco del
proceso penal garantista en el
Pera?

Problemas especificos

a) ¢Se justifica la afectacion o
vulneracion de los derechos
fundamentales por parte del
agente encubierto, en el marco de
un proceso penal garantista?

b) ¢Existe legitimidad o no por
parte del Estado que en su afan de
lucha contra la criminalidad
organizada pueda afectar los
derechos  fundamentales  de
quienes forman parte de estas
organizaciones delictivas?

c) ¢Qué derechos fundamentales
se ven vulnerados o afectados por
parte del agente encubierto su afan
de contrarrestar y luchar contra la
criminalidad organizada?

d) ¢Cuéles son los limites a la
actuacion del agente encubierto
dentro de un proceso penal
garantista?

Objetivo general

Analizar la relacién existente entre el
agente encubierto y los derechos
fundamentales en el marco del proceso
penal garantista en el Perd.

Objetivos especificos

a) Explicar si se justifica la afectacion
0 vulneracién de los derechos
fundamentales por parte del agente
encubierto, en el marco de un proceso
penal garantista.

b) Analizar si existe legitimidad o no
por parte del Estado que en su afan de
lucha contra la  criminalidad
organizada pueda afectar los derechos
fundamentales de quienes forman
parte de estas organizaciones
delictivas.

c) Describir e identificar los derechos
fundamentales que se ven vulnerados
o afectados por parte del agente
encubierto su afan de contrarrestar y
luchar contra la  criminalidad
organizada.

d) Establecer los limites a la actuacion
del agente encubierto dentro de un
proceso penal garantista.

Existe una relacion negativa y
contradictoria entre la figura
del agente encubierto y los
derechos fundamentales en el
marco de un proceso penal
garantista, toda vez que la
figura del agente encubierto
genera obligatoriamente la
vulneracion  de  algunos
derechos fundamentales, tales
como los derechos a la
intimidad y la
autoincriminacion, por lo que
su uso constituird una préactica
violatoria de los derechos
fundamentales de los
investigados.

Variable Independiente:
Agente encubierto

- Naturaleza

- Alcances

- Limites
Variable Dependiente:
Afectacion de
fundamentales
- Intimidad
- Autoincriminacion

derechos

TIPO DE INVESTIGACION: Dogmética

TIPO DE DISENO: No Experimental

DISENO GENERAL: Transversal

DISENO ESPECIFICO: Explicativa

UNIDAD DE ANALISIS:

Estara sera Documental conformada por la Doctrina,

Normatividad y jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION, PROCESAMIENTO

Y ANALISIS

= |dentificacion del lugar donde se busco la
informacion.

= |dentificacion y registro de las fuentes de
informacion.

= Recojo de informacion en funcion a los objetivos
y variables.

= Anélisis y evaluacion de la informacion.

= Sistematizacion de la informacion

Para el anlisis de la informacion se emplearé la

técnica de analisis cualitativo: Triangulacion de

teorias.

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION DE LA

INFORMACION

Recojo de informacion: Técnica documental

Instrumentos: Fichas y la técnica de analisis de

contenido cuyo instrumento es la ficha de andlisis

de contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Para el anlisis de la informacion se emple6 la

técnica cualitativa y la triangulacion de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Meétodo de la argumentacion juridica.
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